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Die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) beinhaltet mit
Ausnahme des in Art. 11 EMRK verankerten Rechtes, Gewerkschaf-
ten zu griinden und Gewerkschaften beizutreten, keine Arbeits- und
Sozialrechte; diese finden sich vielmehr in der Sozialcharta, im UN-
Pakt | und in den ILO-Konventionen. Seit geraumer Zeit legt indes der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) die Bestimmun-
gen der EMRK im Lichte der in anderen Konventionen vélkerrechtlich
garantierten Arbeits- und Sozialrechte aus. Durch diese integrative
Auslegung kommt der EMKR eine wichtige und in der Schweiz bislang
noch kaum wahrgenommene Bedeutung fiir das Arbeitsrecht zu. Der
vorliegende Beitrag zeigt das Potential der EGMR-Rechtsprechung fiir
die arbeitsrechtliche Praxis auf.
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Die unterschatzte Bedeutung
der EMRK und der Rechtsprechung
des EGMR fiir das Arbeitsrecht

A I'exception du droit de fonder des syndicats et de s‘affilier a des syn-
dicats, inscrit a Iart. 11 CEDH, la Convention européenne des droits
de I'homme (CEDH) ne contient pas de droits du travail ou de droits
sociaux ; ces droits figurent plutét dans la Charte sociale, le Pacte | de
I'ONU et dans les conventions de I’OIT. Depuis un certain temps, la
Cour européenne des droits de I’'homme (CourEDH) interprete les dis-
positions de la CEDH a la lumiére des droits du travail et des droits so-
ciaux garantis dans d’autres conventions de droit international public.
Cette interprétation globale donne a la CEDH une portée importante et
peu percue en Suisse jusqu’a présent au niveau du droit du travail. La
présente contribution met en évidence les possibilités qu’offre la juris-
prudence de la CourEDH pour la pratique du droit du travail.
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I.  Einleitung

A. Die EMRK und die Schweiz

Die Européische Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK), in Kraft seit 1953
und von der Schweiz im Jahre 1974 ratifiziert', hatte und
hat noch immer einen grossen Einfluss auf die schweize-
rische Rechtspraxis®>. Das Bundesgericht misst den Ga-

KuUrT PARLI, Prof. Dr. iur., Leiter Zentrum Sozialrecht an der Ziir-
cher Hochschule fiir angewandte Wissenschaften ZHAW, Privatdo-
zent fiir Arbeits- und Sozialversicherungsrecht an der Universitdt
St. Gallen.

Der Beitrag basiert auf einem Gutachten, das der Autor im Auftrag
des Schweizerischen Gewerkschaftsbunds (SGB) verfasst hat. Die
Studie wurde anlésslich der Juristentagung des SGB am 13. No-
vember 2016 in Bern vorgestellt. In den folgenden AJP-Ausgaben
werden weitere Beitrige dieser Tagung publiziert.

! Von der Bundesversammlung genehmigt am 3. Oktober 1974,
Schweizerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 28. November
1974. in Kraft getreten fiir die Schweiz am 28. November 1974.

2 HEINz AEMISEGGER, Zur Umsetzung der EMRK in der Schweiz,
in: Jusletter 20. Juli 2009, Rz 1.
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rantien der EMRK Verfassungsrang zu’. In einem jiingst
ergangenen, umstrittenen Entscheid betreffend der Aus-
schaffungsinitiative hat sich das Bundesgericht auch fiir
den Vorrang der EMRK vor der Verfassung ausgespro-
chen®,

Wie sogleich ndher erldutert wird, spielten Arbeits-
und Sozialrechte betreffende Félle in der Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) lange Zeit nur eine unbedeutende Rolle. Ent-
sprechend gering war das Interesse der schweizerischen
Arbeitsrechtslehre an der EMRK und der Judikatur des
EGMR und ist es — zu Unrecht — noch immer. Immerhin
sorgte indes jiingst das Asbesturteil des EGMR unter Ar-
beits- und Sozialrechtler/innen fiir Aufsehen’. Der EGMR
entschied, dass die nach schweizerischer Rechtslage auch
bei Asbestfillen geltenden absoluten Verjahrungsfristen
fiir die Geltendmachung von Asbestfolgeschdden einen
Verstoss gegen das in Art. 6 EMRK enthaltene Recht auf
Zugang zu einem Gericht darstellen. Die schweizerischen
Gerichte hatten mit Berufung auf die Verjahrungsfrist so-
wohl den gegeniiber dem Arbeitgeber geltend gemachten
Schadenersatzspruch als auch den Anspruch auf Leistun-
gen wegen Berufskrankheit abgelehnt.

B. Integration der Arbeitsrechte
in die EMRK

Der Menschenrechtsschutz ist in Europa &hnlich wie auf
der Stufe der Vereinten Nationen zweigliedrig ausgestal-
tet. Differenziert wird hier wie dort hauptsichlich zwi-
schen Freiheitsrechten (UN-Pakt 11® bzw. EMRK) und
Sozialrechten (UN-Pakt I” und Europdische Sozialcharta,
ESC)®. Unterschiedlich sind auch die Durchsetzungsme-
chanismen. Wéhrend in der EMRK ein Individualbe-
schwerdeverfahren vorgesehen ist’, fehlt ein solches in
der Sozialcharta'’. Die Rechte von Arbeitnehmenden sind

*  Siehe z.B.BGE 122111401, E. 2.

4 BGE 129 1 16. Zur Kritik an dieser Entscheidung siche u.a. Gio-
VANNI BiaGGing, Uber die Auslegung der Bundesverfassung und
ihr Verhéltnis zur EMRK, in: Schweizerisches Zentralblatt fiir
Staats- und Verwaltungsrecht, ZB1 114/2013, 316 ff.

> EGMRv. 11.3.2014, Appl. No 52067/10, Howald Moor./.Schweiz.

¢ Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte vom 16. Dezember 1966, SR 0.103.1.

7 Internationaler Pakt {iber biirgerliche und politische Rechte vom

16. Dezember 1966, SR 0.103.2.

Europiische Sozialcharta vom 18.10.1961, Revidierte Européische

Sozialcharta vom 3.5.1996.

’  Art. 34 EMRK.

In der ESC ist ein Kontrollmechanismus auf dem Wege eines Staa-

tenberichtverfahrens vorgesehen (Art. 21 ff. ESC). Zudem ist in ei-

nem Zusatzprotokoll ein Kollektivbeschwerdeverfahren vorgesehen

im europdischen Menschenrechtsschutzsystem konzep-
tionell primir in der Europdischen Sozialcharta (ESC)
und nicht in der EMRK verankert!'. In der ESC finden
sich namentlich das Vereinigungsrecht'? und das Recht
auf Kollektivverhandlungen'® und ein Recht auf Streik!.
Aber auch weitergehende Arbeitsrechte wie das Recht auf
Arbeit'® und das Recht auf gerechte Arbeitsbedingungen'®
sind in der ESC verankert. An dieser Stelle ist zu erwih-
nen, dass die Schweiz die ESC zwar unterzeichnet, aber
nicht, bzw. zumindest noch nicht, ratifiziert hat'’.
Angesichts des im Gegensatz zur EMRK fehlenden
individuellen Rechtsschutzes auf supranationaler Ebene
blieben die Auswirkungen der ESC auf die Arbeitsrechts-
praxis in den ESC-Ratifikationsstaaten eher bescheiden'®.
Bedeutungslos ist die ESC indes nicht, da der EGMR die
ESC zur Auslegung von Bestimmungen der EMRK her-
anzieht". Bei der Entstehung der EMRK war diese klar
«nur» auf den Schutz der klassischen Freiheitsrechte aus-
gerichtet?®. Weder sind in der EMRK ausdriicklich Sozial-
und Arbeitsrechte verankert, noch ist die EMRK in pri-
vaten Verhéltnissen unmittelbar anwendbar. Der EGMR
sieht die EMRK jedoch als «living instrument» und er hat
sozial- und arbeitsrechtliche Anspriiche durch Auslegung
in die EMRK integriert®!. Fiir die Auslegung der EMRK
zieht der EGMR dabei nicht nur die ESC, sondern auch
relevante ILO-Abkommen® und andere arbeitsvolker-
rechtliche Instrumente bei*. Zudem beriicksichtigt der

(http://conventions.coe.int/treaty/ger/treaties/html/158.htm), das je-

doch nur von wenigen Staaten ratifiziert wurde (siehe: http://www.

coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Presentation/Signatures

RatificationsMarch2013_en.pdf).

ABBO JUNKER, Europiische Vorschriften zum Tarifvertrag, in: Eu-

ropdische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 1/2014, 5.

2 Art. 5ESC.

3 Art. 6 Ziff. 1-3 ESC.

4 Art. 6 Ziff. 4 ESC.

5 Art. 1 ESC.

1o Art. 2 ESC.

17" Zum aktuellen Stand der Ratifikation siehe: http://www.sozialcharta.
ch/home.php?n1=21&lang=de (zuletzt besucht am 13. Médrz 2015).

'8 ANGELIKA NUSSBERGER, Auswirkungen der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte auf das deutsche
Arbeitsrecht, in: RAA 2012, 270-277.

19 ELLIE PALMER, Protecting Socio-Economic Rights through the Eu-
ropean Convention on Human Rights: Trends and Developments
in the European Court of Human Rights, in: Erasmus Law Review,
Volume 02, Issue 04, 2009, 397 ff.

20 VIRGINA MANTOUVALOU, Are Labour Rights Human Rights?, in:
European Labour Law Journal 2012, Nr. 3, S. 151-172.

2l PALMER (FN 19), 397 ff.; NUSSBERGER (FN 18), 270-277.

2 EGMR v. 9.7.2014, Appl. No 2330/09, Pastoral./.Rumdnien,
Rz 142.

3 EGMR v. 27.11.2014, Appl. No 36701/09, Hrvatski Sindikat./.
Kroatien, Rz 6 (mit zahlreichen Hinweisen in den Fn 21 und
22), EGMR v. 12.11.2008, Appl. No 34503/97, Demir and
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EGMR auch die Spruchpraxis der ILO-Organe* oder der
fiir die Uberwachung der ESC zustindigen Organe?®.

Die Transformation externer Regelungen — anderer
internationaler Menschenrechtsvertrége und deren Ausle-
gung durch die zustdndigen Organe — in die EMRK be-
inhaltet eine stark rechtsfortbildende Dimension?. Dieses
auch als «evolutive Auslegung» bezeichnete Auslegungs-
prinzip®’ dient dem Ziel eines praktischen und effektiven
Menschenrechtsschutzes?®. Das Vorgehen ermdglicht dem
EGMR, in der EMRK selbst nicht oder nicht ausdriicklich
enthaltenen Arbeits- und Sozialrechte durch Auslegung
in die EMRK zu integrieren — er betreibt also, in anderen
Worten, «Integration durch Interpretation»?’.

C. Auswirkungen der EMRK auf privat-
rechtliche Arbeitsverhaltnisse

Nach Art. 1 EMRK ist der Staat verpflichtet, die EMRK-
Rechte zu garantieren. Die EMRK ist also grundsétzlich
staatsgerichtet, d.h. Private werden durch die EMRK
nicht (unmittelbar) verpflichtet®®. Die Verpflichtung er-
fasst samtliche Staatsgewalten, also sowohl den Gesetz-
geber als auch die Judikative und die Verwaltung®'.

Aus der Rechtsprechung des EGMR ergeben sich fiir
die Staaten umfangreiche positive Pflichten, dafiir zu sor-
gen, dass die Konventionsrechte auch in privaten Verhélt-
nissen geschiitzt sind, namentlich im Bereich des Arbeits-

Baykara./. Tiirkei, Rz 44; EGMR, v. 30.6.1993, Appl. Nr 16130/90,
Sigurjonsson./Island, Rz 35.

2 EGMR v. 12.11.2008, Appl. Nr. 34503/97, Demir and Baykara./.
Tiirkei, Rz 44.

2 EGMR v. 12.11.2008, Appl. Nr. 34503/97, Demir and Baykara./.
Tiirkei, Rz 35.

2 Kurt PARLI, Die Bedeutung von Art. 11 EMRK fiir die Gewerk-
schaftsrechte, in: Eva-Maria Béni/Angela Obrist (Hrsg.), Fest-
schrift zur Emeritierung von Jean-Fritz Stockli, Ziirich/St. Gallen,
2014, 449 ff.

27 HANNEKE SENDEN, Interpretation of Fundamental Rights in a Mul-
tilevel Legal System — An analysis of the European Court of Hu-
man Rights and the Court of Justice of the European Union, Cam-
bridge/Antwerp/Portland 2011, 70 ff.

2 SENDEN (FN 27), 73 (77), siche ferner die Ausfiihrungen des
EGMR in EGMR v. 12.11.2008, Appl. No 34503/97, Demir and
Baykara./ Tiirkei, Rz 66.

2 VIRGINIA MAaNTOUVALOU, Work and Private Life: Sidabras and
Dziautas v Lithuania, in: European Law Review 30, 2005, 573—
585.

3 CHRrISTOPH GRABENWARTER, Europiische Menschenrechtskon-
vention, 4. A., Miinchen/Basel/Wien, 2009, 103.

3t JocHEN FROWEIN/WOLFGANG PEUKERT, Europdische Menschen-
rechtskonvention, EMRK-Kommentar, 3. A., Berlin, 2009, N 11 zu
Art. 1 EMRK.

rechts. Zwar konnen nur Staaten in Strassburg wegen
Verletzung von EMRK-Rechten eingeklagt werden®. Ge-
gen ein letztinstanzliches Urteil eines nationalen Gerichts
kann jedoch ungeachtet der zivil- oder 6ffentlichrechtli-
chen Natur der Streitigkeit in Strassburg Beschwerde ein-
gelegt werden. Auch in privatrechtlichen Streitigkeiten
beurteilt der EGMR, ob sich die beschwerdefiihrende Par-
tei auf den Schutzbereich berufen kann und falls ja, ob der
Eingriff in den Schutzbereich gerechtfertigt war**. Exem-
plarisch zeigt dies der Whistleblowing-Fall «Heinisch»®.
Die Beschwerdefiihrerin machte geltend, der (privatrecht-
liche) Arbeitgebende habe ihre in Art. 10 EMRK veran-
kerte Meinungsfreiheit verletzt. Der EGMR wog nun ab,
ob die staatlichen Gerichte die Abwigung zwischen den
Arbeitgeberinteressen (Treuepflicht der Arbeitnehmer/
innen) und den Interessen der Arbeitnehmer/innen an der
Ausiibung ihrer Meinungsfreiheit richtig vorgenommen
hatte. Der EGMR kam zum Schluss, das Ergebnis der
Interessenabwigung der deutschen Gerichte verletze die
in Art. 10 EMRK garantierte Meinungsfreiheit von Frau
Heinisch*.

D. Fragestellung und Gang der
Untersuchung

Der vorliegende Text bezweckt, das vielfach unterschitz-
te Potential der Geltendmachung einer Verletzung von
EMRK-Rechten in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten aus-
zuloten. Der Fokus wird dabei auf die flir das Arbeitsver-
hiltnis besonders relevanten EMRK-Artikeln gelegt:

— Art. 6 EMRK (Verfahrensrechte)

— Art. 8 EMRK (Schutz der Privatsphére)

— Art. 9 EMRK (Religionsfreiheit)

— Art. 10 EMRK (Meinungsfreiheit)

— Art. 11 EMRK (Vereinigungsfreiheit, Gewerkschafts-
rechte)

32 STEPHAN BREITENMOSER/ROBERT WEYENETH, Europarechtliche
Mindeststandards im Schweizer Arbeitsrecht, in: Eva-Maria Béani/
Angela Obrist (Hrsg.), Festschrift zur Emeritierung von Jean-Fritz
Stockli, Ziirich/St.Gallen 2014, 449 ff.

33 Das ergibt sich aus Art. 1 EMRK (Die Hohen Vertragsparteien si-
chern ....) in Verbindung mit Art. 34 EMRK und dem Zusatzproto-
koll tiber das Individualbeschwerdeverfahren. Private sind fiir das
Verfahren in Strassburg nicht passivlegitimiert.

3 Sjehe zum Ganzen ANGELIKA NUSSBERGER, Der Einfluss der
EMRK auf das deutsche Arbeitsrecht, in: Arbeit und Recht 4, 2014,
130 ff.

3 EGMRv. 21.7.2011, Appl. No. 28274/08, Heinisch./.Deutschland.

% Siehe zum Heinisch-Urteil: KURT PARLI, Urteil des Europi-
ischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 21. Juli 2011
(Nr. 28274/08): Whistleblowing — Stirkung der Arbeitnehmerrech-
te, in: Pflegerecht, 2012, Nr. 1, S. 56-58.
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— Art. 14 EMRK (Akzessorisches Diskriminierungsver-
bot).

Inhalt und Bedeutung dieser Bestimmungen fiir arbeits-
rechtliche Streitigkeiten werden primér auf der Basis von
EGMR-Leitentscheiden erldutert. Danach wird auf aus-
gewihlte prozessuale Aspekte eines Verfahrens vor dem
EGMR eingegangen. Schluss des Textes bilden Uberle-
gungen, in welchen arbeitsrechtlichen Streitigkeiten sich
allenfalls «der Gang nach Strassburg» lohnen konnte.
Nicht behandelt werden mogliche arbeitsrechtliche
Auswirkungen des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK,
das u.a. das Recht auf Eigentum enthélt und das zwolfte
Zusatzprotokoll, das ein allgemeines (nicht bloss akzesso-
risches) Diskriminierungsverbot enthélt. Die Schweiz hat
diese beiden Zusatzprotokolle nicht ratifiziert. Ebenfalls
nicht vertieft gepriift wird die Bedeutung des in Art. 4
EMRK enthaltenen Verbots der Zwangsarbeit. Bestimm-
te Formen «verordneter Arbeit» im sozialhilferechtlichen
Kontext¥, ausbeuterische Betreuungs- und Pflegear-
beitsverhiltnisse in Privathaushalten®® sowie bestimmte
Formen der Arbeit im Erotikgewerbe® liessen eine ein-
gehende Analyse dieser Bestimmung als wiinschenswert
erscheinen®. Ein solches Vorhaben wiirde allerdings den
Rahmen der vorliegenden Untersuchung sprengen.
Hinzuweisen ist jedoch auf einen unldngst ergange-
nen Entscheid des Gerichtshofes zur Frage der Zulds-
sigkeit einer sehr langen Dienstverpflichtung eines grie-
chischen Armeeangehdrigen als Gegenleistung fiir eine
durch die Armee finanzierte medizinische Ausbildung*'.
Der Beschwerdefiihrer verliess im Alter von 37 Jahren
die Armee, obwohl er noch weitere neun Jahre hétte Mili-
tardienst leisten miissen; er musste dafiir eine Entschédi-

Die Arbeitsverpflichtung im Rahmen von Integrationsprogrammen

diirfte nach einem jiingeren EGMR-Urteil allerdings wohl Art. 4

EMRK standhalten, siche EGMR v. 4.5.2010, Appl. No 15906/98,

Schuitemaker./.Niederlande.

3% EGMR, v. 4.6.2015, Appl. Nr. 51637/12, Chitos, zum Entscheid
siehe KrLaus LORCHER, HSI (Hugo Sinzheimer-Insitut)-Newsletter
2/2015, Anm. unter IIL, http://www.hugo-sinzheimer-institut.de/
hsi-newsletter/europaeisches-arbeitsrecht/2015/newsletter-
022015.html#c6651 (zuletzt besucht am 3.11.2015).

% Siehe dazu: GABRIELA NAEMI MEDICI, Migrantinnen als Pflegehil-
fen in Schweizer Privathaushalten — Menschenrechtliche Vorgaben
und staatliche Handlungspflichten, Ziirich 2015, 168 ff. Zum Gan-
zen: CLIODHNA MURPHY, The enduring vulnerability of migrant
domestic workers in Europe, International and Comparative Law
Quarterly 62, Nr. 03, S. 599-627.

4 Siehe dazu umfassend: VIRGINIA MANTOUVALOU, The Prohibi-
tion of Slavery, Servitude and Forced and Compulsary Labour un-
der Article 4 ECHR, in: Filip Dorssemont/Klaus Lorcher/Isabelle
Schémann (Hrsg.), The European Convention on Human Rights
and the Employment Relation, Oxford u.a. 2013, 143 ff,

4 MurpHY (FN 40), 599-627.

gung von knapp 50 000 Euro bezahlen. Der EGMR priifte
diese Verpflichtung im Lichte von Art. 4 EMRK und kam
zum Schluss, der freiwillige Militirdienst falle nicht unter
die Ausnahmen des Zwangs- und Pflichtarbeitsverbotes
nach Art. 4 Abs. 3 EMRK. Der Gerichtshof bezieht sich
in seiner Argumentation auch auf internationale Normen
und die entsprechende Spruchpraxis, so auf das ILO-
Ubereinkommen Nr. 29 und Art. 1 Abs. 2 ESC* und eine
Empfehlung des Ministerkomitees des Europarats®. Die
der Riickzahlung zu Grunde liegende gesetzliche Rege-
lung erachtet der Gerichtshof als grundsitzlich zuléssig,
die Riickzahlung im konkreten Falle erweise sich indes
als unverhédltnismissig und im Ergebnis verletzte Grie-
chenland so Art. 4 EMRK*.

Il. Arbeitsrechtliche Rechtsprechung des
EGMR zu einzelnen EMRK-Rechten

A. Art. 6 EMRK

1.  Arbeitsrechtlich relevanter Inhalt
von Art. 6 EMRK

Unter dem Titel «Recht auf faires Verfahren» garantiert
Art. 6 Abs. 1 EMRK u.a. «jeder Person ein Recht darauf,
dass tber ihre Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrecht-
lichen Anspriiche und Verpflichtungen oder iiber eine ge-
gen sie erhobene strafrechtliche Anklage von einem un-
abhingigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden
Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffentlich und innert
angemessener Frist verhandelt wird.» Zum Anspruch auf
ein faires Verfahren gehdren nach der Rechtsprechung
des EGMR im Wesentlichen das rechtliche Gehor®, der
Grundsatz der Waffengleichheit* und das Recht auf Be-
weis*’. Schutz gewidhrt Art. 6 EMRK insbesondere auch
gegeniiber (zu) langen arbeitsgerichtlichen Verfahren*.
Art. 6 Abs. 2 EMRK hilt die strafrechtliche Un-
schuldsvermutung fest und in Art. 6 Abs. 3 lit. a—e wer-
den angeklagten Personen Verfahrensrechte gewéhrt. Die
Unschuldsvermutung kann bei der Entlassung von Ange-
stellten wegen vermuteten Delikten zu Lasten der Arbeit-

2 EGMRv. 4.6.2015, Appl. No. 51637/12, Chitos, N 84 und 84.

“  EGMR V. 4.6.2015, Appl. No. 51637/12, Chitos, N 85.

“ EGMR V. 4.6.2015, Appl. No. 51637/12, Chitos, N 109.

4 FROWEIN/PEUKERT (FN 31), N 142.

4 FROWEIN/PEUKERT (FN 31), N 147, N 152-157.

47 FROWEIN/PEUKERT (FN 31), N 165.

% EGMR v. 6.5.1981, Appl. No. 7759/77, Buchholz./.Deutschland
(Kiindigungsfall, Verfahrensdauer nicht tiberméssig lang), EGMR
v. 15.10.2011, Appl. No. 32637/08, M../Deutschland (Kindi-
gungsfall, Verfahrensdauer tibermissig lang).
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geberin und bei innerbetrieblichen Disziplinarverfahren
eine Rolle spielen®.

a.  Zivilrechtliche Anspriiche

In arbeitsrechtlicher Hinsicht relevant ist vorab der Be-
griff «zivilrechtliche Anspriiche». Unbestrittenermassen
erfasst vom Schutzbereich von Art. 6 EMRK sind Strei-
tigkeiten liber Anspriiche aus privatrechtlichen Arbeits-
verhiltnissen®®. Nach dem EGMR fallen auch Verfah-
ren iber sozialversicherungsrechtliche Anspriiche®' und
Streitigkeiten im 6ffentlichen Personalrecht™ unter diesen
Begriff. Folglich miissen die entsprechenden Verfahren
den Anforderungen von Art. 6 EMRK gentigen®®. Fiir das
offentliche Personalrecht bedeutet dies, dass Disziplinar-
verfahren gegen die Mitarbeitenden gerichtlich tiberpriif-
bar sein miissen®. Bei Sozialversicherungsverfahren ist
Art. 6 EMRK insbesondere bei der Sachverhaltsabkli-
rung relevant®. Fraglich ist beispielsweise, ob die heutige
Praxis der Abkldrung des Vorliegens einer anspruchsbe-
griindenden Invaliditit den Anforderungen an ein faires
Verfahren im Sinne von Art. 6 EMRK gentigt>®. Bereits
in der Einleitung wurde auf die EGMR-Entscheidung
«Howald»*” hingewiesen. Die fehlende Moglichkeit des
Asbestopfers bzw. von dessen Angehorigen, einen Scha-
denersatzanspruch geltend zu machen, wurde als Verstoss
gegen den aus Art. 6 EMRK fliessenden Anspruch auf Zu-
gang zu einem Gericht bezeichnet®®.

4 Siehe hinten in Fussnote auf S. 1691.

50 FROWEIN/PEUKERT (FN 31), N 15 zu Art. 6 EMRK.

1 EGMRv. 29.5.1986, Appl. No. 8562/79, Feldbrugge./.Niederlande,
EGMR v. 24.6.1993, Appl. 14518/89, Schuler-Zraggen./.Schweiz.

2 EGMR v. 8.12.1998, Appl. No. 28541/95, Pellegrini./.France.

53 PETER HELBLING, in: Wolfgang Portmann/Felix Uhlmann (Hrsg.),
Stampflis Handkommentar zum Bundespersonalgesetz (BPG),
Bern 2013, N 87 zu Art. 25 BPG.

% Bundesgericht, 11. Juli 1997, ZBI 99/1998, 226 ff., 230 = Pra
87/1998 Nr.8.

55 Zu den Kerngarantien von Art. 6 EMRK gehort der Anspruch auf
«Waffengleichheit», d.h., die Parteien miissen einander im Verfah-
ren gleichgestellt sein. Daraus leiten sich im Sozialversicherungs-
verfahren z.B. die Anspriiche der versicherten Person ab, zu den
Sachverhaltsfeststellungen der Verwaltung Stellung beziehen zu
konnen, siche zum Ganzen u.a. FROWEIN/PEUKERT (FN 31), N 147
zu Art. 6 EMRK.

¢ In seinem Gutachten zu nicht objektivierbaren Gesundheitsschiden
im Lichte der EMRK kommt MATTHIAS KRADOLFER zum Schluss,
die im Zusammenhang mit der Uberwindbarkeitsrechtsprechung in
der Invalidenversicherung vorgenommene antizipierte Beweiswiir-
digung verletze das in Art. 6 EMRK verankerte Recht auf ein faires
Verfahren, siche MATTHIAS KRADOLFER, Nicht objektivierbare Ge-
sundheitsschiaden im Licht der EMRK, Ziirich/Basel/Genf, 2012,
59-63, 99 ft.

57 EGMR v. 11.3.2014, Appl. No. 52067/10, Howald Moor./.Schweiz.

% EGMR v. 11.3.2014, Appl. No. 52067/10, Howald Moor./.Schweiz,
Rz 71-80.

Auch Arbeitgeber konnen sich indes auf Art. 6 EMRK
berufen und daraus Rechte ableiten. Das zeigt das Bei-
spiel BGE 130 11 425. Im fraglichen Fall kam das Bundes-
gericht zum Schluss, ein Rechtsstreit iiber die Zuldssig-
keit eines an eine Arbeitgeberin gerichteten behordlichen
Verbots, in den Fahrzeugen von Aussendienstmitarbeitern
zu Kontrollzwecken ein satellitengesteuertes Uberwa-
chungssystem (GPS) zu verwenden, sei eine «zivilrecht-
liche Streitigkeit» im Sinne von Art. 6 Abs. | EMRK®.

b. Beschrankte Immunitéat von Staaten und
internationalen Organisationen

Auch das Problem des (gegebenenfalls fehlenden)
Rechtsschutzes fiir Beschéftigte internationaler Organisa-
tionen oder Botschaften steht mit Art. 6 EMRK in Zusam-
menhang. Hier besteht die Gefahr, dass die Beschéftigten
ihre arbeitsrechtlichen Anspriiche gegen die Arbeitgeber
wegen der geltend gemachten Immunitit der Beklagten
nicht gerichtlich durchsetzen konnen. Angesicht des legi-
timen Ziels der Immunitét internationaler Organisationen
hat der EGMR entschieden, dass eine arbeitsrechtliche
Klage gegen die European Space Agency in Darmstadt
von den deutschen Arbeitsgerichten zu Recht nicht zuge-
lassen wurde®. Auch verneinte der EGMR den Anspruch
auf gerichtliche Priifung einer diskriminierenden Nicht-
einstellung durch die Botschaft der USA in London®!.
Angesichts des Wesens der Vertretungen und Botschaften
konne die Einstellung ihres Personals sensible und ver-
trauliche Aspekte aufweisen, die namentlich das diploma-
tische und organisatorische Vorgehen des auslidndischen
Staates betreffen wiirden®. In jiingerer Zeit beurteilt der
EGMR das Verhiltnis zwischen Staatenimmunitdt und
Rechten der bei Botschaften beschiftigten Arbeitnehmer/
innen allerdings differenzierter. So wurde die Klage we-
gen Verletzung von Art. 6 EMRK einer in der Botschaft
Polens in Litauen beschiftigten Arbeitnehmerin durch
den EGMR gutgeheissen. Entscheidend war u.a., dass die
fragliche Arbeitnehmerin keine hoheitlichen Aufgaben
erflillte®®. In die gleiche Richtung zielt die Verurteilung
Frankreichs wegen Nichtgewidhrung des Zugangs zum

% BGE 13011425, E. 2.2 und 2.3, siche auch BGE 13911 7, E. 6.2.

€  EGMR v. 18.2.1999, Appl. No. 26083/94, Waite and Kennedy./.
Deutschland.

0 EGMR v. 21.11.2001, Appl. No. 37112/97, Fogarty./.Vereinigtes
Koénigreich.

2 EGMR v. 21.11.2001, Appl. No. 37112/97, Fogarty./.Vereinigtes
Konigreich, Rz 37-38. Zur Kritik an dieser Entscheidung siche
LAURE MILANO, «Les immunités ussues du droit international dans
la juriprudence européenney, in: Revue Trimestrielle des Droits de
I’Homme, 2008, 1089 ff.

% EGMRv. 23.3.2010, Appl. No. 15869/02, Cudak./ Litauen.
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Gericht in einem arbeitsrechtlichen Streit zwischen einem
Buchhalter, der zwanzig Jahre lang fiir die Botschaft Ku-
waits in Paris arbeitete. Zwar wiirde die volkerrechtliche
Anerkennung der Staatenimmunitit grundsdtzlich einen
legitimen Grund fiir die Einschrankung von Art. 6 EMRK
darstellen. Die Einschriankung erwies sich jedoch im frag-
lichen Fall als nicht verhdltnisméssig®.

Auch das Bundesgericht musste sich verschiedentlich
mit der Frage der Staatenimmunitét in arbeitsrechtlichen
Auseinandersetzungen bei internationalen Organisatio-
nen oder Botschaften auseinandersetzen®. Grundsétzlich
kann sich ein beklagter Staat bzw. eine beklagte interna-
tionale Organisation in einer arbeitsrechtlichen Strei-
tigkeit nur dann auf die Immunitit berufen, wenn die
fragliche Tétigkeit der Ausiibung hoheitlicher Gewalt
zuzuordnen ist®. Im Entscheid vom 30. November 2011
kommt das Bundesgericht zum Schluss, die Tatigkeit als
Gouvernante beim chilenischen Botschafter in dessen Pri-
vathaus falle nicht unter diese Ausnahme; folglich war die
Klage gegen den chilenischen Staat zulédssig®’.

c.  Betriebsinterne Untersuchungen
und Verdachtskiindigungen

Lediglich kurz kann im Rahmen dieses Textes die Bedeu-
tung von Art. 6 EMRK bei betriebsinternen Untersuchun-
gen dargelegt werden®. Betriebsinterne Untersuchungen
werden im Rahmen von Compliance-Programmen, Mo-
nitorings oder so genannten Audits durchgefiihrt®. Einige
Punkte sind dabei besonders heikel. Wenn z.B. durch be-
triebsinterne Untersuchungen gewonnene Erkenntnisse in
ein Strafverfahren gegeniiber den betroffenen Mitarbei-
ter/innen transferiert werden, so ist dem Gebot des fairen
Verfahrens und der Unschuldsvermutung besondere Be-
achtung zu schenken. Brisant ist, dass sich die Mitarbei-
tenden, gegen die sich betriebliche Ermittlungen richten,
in einem Unterordnungsverhéltnis zur Arbeitgeberin und

¢ EGMR v. 29.6.2011, Appl. No. 33869/05, Sabeh EL Leil./.Frank-
reich.

% BGE 134 III 570; BGE 124 1II 382; BGE 120 II 408; BGE 110 II
255.

% BGE 134 111 507, E. 3; BGE 124 111, E. 4a; BGE 120 [1 400 E. 4 a;
BGE 120 1408 E. 5b; BGE 11011 255 E. 4.

7 BGer4A_544/2011 v. 30.11.2011, siche ferner den Entscheid BGer
4A 331/2014v.31.10.2014.

%  Siehe dazu THOMAS GEISER, Interne Untersuchungen des Arbeit-
gebers: Konsequenzen und Schranken, in: AJP/PJA 2011, 1047 ff.

% CARSTEN MOMSEN, Internal Investigations zwischen arbeitsrecht-
licher Mitwirkungspflicht und strafprozessualer Selbstbelastungs-
freiheit, in: ZIS 6/2011, 509.

7 CHRISTOPH KNAUER/MICHAEL GAUL, Internal investigations und
fair trial — Uberlegungen zur Anwendung des Fairnessgedankens,
in: NStZ 2013, 192 ff.

so in einer faktischen Zwangslage befinden’'. Aus Art. 6
EMRK, der auf der Basis der staatlichen Schutzpflichten
auch in privaten Verhéltnissen zumindest mittelbare Dritt-
wirkung entfaltet, ergibt sich der Anspruch der betroffe-
nen Arbeitnehmer/innen auf umfassende Information {iber
das anzustrengende Verfahren und die Verfahrensrechte’.
Soweit ersichtlich fehlt es noch an Fillen, in denen sich
der EGMR mit dieser Problematik auseinandersetzen
musste. Es ist jedoch nur eine Frage der Zeit, bis dem Ge-
richtshof in Strassburg entsprechende arbeitsrechtliche
Problemkonstellationen zur Entscheidung vorgelegt wer-
den’.

Interne Untersuchungen kénnen auch Verdachtsgriin-
de tiber strafrechtlich relevantes Verhalten der Arbeitneh-
menden zu Tage bringen. Kommt es in der Folge zu einer
Kiindigung oder sogar zu einer fristlosen Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses, so ist dies vor dem Hintergrund der
in Art. 6 Abs. 2 EMRK garantierten Unschuldsvermu-
tung problematisch. In der arbeitsrechtlichen Lehre wird
die fristlose Entlassung aufgrund eines blossen Verdachts
einer strafbaren Handlung zu Lasten der Arbeitgeberin
deshalb auch im Lichte der EMRK thematisiert™. So wird
argumentiert, dass die fristlose Entlassung wegen eines
blossen Verdachts im Sinne einer indirekten Drittwirkung
durchaus vom Schutzbereich von Art. 6 Abs. 2 EMRK
(und Art. 32 Abs. 1 BV) erfasst werde. Der Eingriff in die-
ses Recht sei jedoch durch die tiberwiegenden Interessen
der Arbeitgeberin gerechtfertigt. Stelle sich die fristlose
Entlassung im Nachhinein als unzuldssig heraus, so ste-
he dem betroffenen Arbeitnehmer nach Art. 337b Abs. 2
OR Schadenersatz zu™. Zur Frage der Zuldssigkeit einer
Verdachtskiindigung im Lichte von Art. 6 Abs. 2 EMRK
hat sich der EGMR bislang nicht gedussert. Wie noch zu
zeigen sein wird, beriihren jedoch arbeitsrechtliche Kiin-

" RALF TSCHERWINKA, Interne Ermittlungen zwischen Selbstbe-
lastung des Arbeitnehmers und Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers,
in: Lorenz Schulz/Michael Reinhart/Oliver Sahan, Festschrift fiir
Imme Roxin, Hamburg 2012, 526.

2 MoMsSEN (FN 69), 514.

3 Siehe bereits den Fall EGMR v. 12.11.2013, Appl. No. 25330/07,
Joksas./ Litauen, in diesem Fall ging es um eine disziplinarische
Untersuchung gegen einen Angehorigen der Armee; der EGMR er-
klérte hier Art. 6 EMRK als anwendbar. Inwieweit dieser Fall auf
interne Untersuchungen in privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen
iibertragbar ist, wurde vom EGMR noch nicht gepriift.

" Siehe mit Hinweisen auf die weitere Literatur und Rechtsprechung
WERNER GLOOR, Kommentar zu Art. 337 OR, in: Jean-Philippe
Dunand/Pascal Mahon (Hrsg.), Commentaire du contrat de travail,
Bern, 2013, N 57 zu Art. 337 OR.

> ADRIAN STAEHELIN, Kommentar zum schweizerischen Zivilge-
setzbuch (Ziircher Kommentar), Bd. V/2¢, Der Arbeitsvertrag,
Art. 330b-355 OR, Art. 361-362 OR, Ziirich/Basel/Genf, 2014,
N 23 zu Art. 337 OR.
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digungen ganz generell den Schutzbereich von Art. 8
EMRK (Schutz des Privatlebens)®.

2. Ausgewihlte EGMR-Fille
a.  Mateos gegen Spanien’

Im Fall Mateos gegen Spanien geht es um eine Streitig-
keit zwischen der Frau Mateos und einem Supermarkt in
Spanien. Frau Mateos ersuchte um die Verkiirzung ihres
Arbeitstages, damit sie ihre gesetzliche Obhutsverpflich-
tung gegeniiber ithrem Sohn wahrnehmen konne. Das
Gesuch wurde abgelehnt. Das spanische Verfassungsge-
richt anerkannte, dass dies den Grundsatz der Nicht-Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts verletzt. Der Fall
ging zuriick an das Arbeitsgericht, das dem Anliegen von
Frau Mateos erneut nicht stattgab. Die neue Klage an den
Verfassungsgerichtshof scheiterte daran, dass der Sohn
von Frau Mateos zwischenzeitlich sechs Jahre war und
dadurch grundsétzlich kein Anspruch mehr auf reduzier-
te Arbeitszeit bestand. Die von Frau Mateos geltend ge-
machte Entschiddigung wurde vom Verfassungsgerichts-
hof abgelehnt.

Der EGMR hielt vorab fest, das in Art. 6 EMRK ver-
ankerte Recht auf Zugang zu einem Gericht zwinge den
EMRK-Ratifikationsstaat, die Urteile zu vollstrecken.
Demzufolge geniige eine zu Gunsten der Beschwerdefiih-
rerin ausgefallene Entscheidung des Verfassungsgerichts
nicht, wenn die zustdndigen Instanzen diese danach nicht
umsetzten. Der EGMR kam deshalb zum Schluss, Spani-
en habe unter den gegebenen Umstdnden Art. 6 in Verbin-
dung mit Art. 14 EMRK (Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts) verletzt™.

b.  Eternit gegen Frankreich®

In dieser Angelegenheit riigte die franzosische Unter-
nehmung «Eternity vor dem Gerichtshof in Strassburg,
das innerstaatliche Verfahren iiber die Verpflichtung zur
Gewihrung einer Leistung wegen Berufskrankheit eines
bei der Eternit beschéftigten Arbeitnehmers wiirde gegen
Art. 6 EMRK verstossen, da der Arbeitgeberin keine Ein-
sicht in die Gesundheitsakten des Arbeitnehmers gewihrt
worden sei.

76 Siehe dazu hinten, S. 1679 und S. 1681.

7 EGMRv. 19.2.2013, Appl. No. 38285/09, Garcia Mateos./.Spanien.

% EGMRV. 19.2.2013, Appl. No. 38285/09, Garcia Mateos./.Spanien,
Rz 42.

EGMR. 19.2.2013, Appl. No. 38285/09, Garcia Mateos./.Spanien,
Rz 48.

8 EGMR v. 27.3.2012, Appl. No. 20041/10, Eternit./.Frankreich.

Der EGMR hielt vorab fest, das System der Berufsunfa-
higkeitsversicherung enthalte auch privatrechtliche Aspek-
te, womit es sich um eine «zivilrechtliche Angelegenheit»
im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK handle. Aus dem Grund-
satz der Waffengleichheit und des Anspruchs auf ein kont-
radiktorisches Verfahren folge, dass die Parteien grundsétz-
lich die Gelegenheit haben miissten, zu samtlichen Akten
Stellung zu beziehen, die einen Einfluss auf den Entscheid
hitten. Das Recht auf ein kontradiktorisches Verfahren gilt
jedoch nicht absolut, wie der EGMR zu Recht festhélt. Im
vorliegenden Fall steht dem Anspruch auf Einsicht der Ar-
beitgeberin das Recht des betroffenen Arbeitnehmers auf
Schutz seiner besonders schiitzenswerten personenbezoge-
nen Daten gegeniiber. Dieser Anspruch wird durch Art. 8
EMRK geschiitzt. Der EGMR kommt zum Schluss, die
Interessen der Arbeitgeberin seien durch die Mdglichkeit,
iber einen medizinischen Sachverstindigen Zugang zur
Krankengeschichte des Arbeitsnehmers zu erhalten, ausrei-
chend gewiéhrt. Der EGMR urteilte, die Verfahrensrechte
der Eternit seien im Ergebnis nicht verletzt worden. Die
Klage wurde deshalb abgewiesen.

3. Arbeitsrechtliches Potential

Durch einschldgige EGMR-Praxis fest etabliert sind auf
Art. 6 EMRK basierende Anspriiche wie desjenigen auf
Schutz vor zu langer Verfahrensdauer einerseits sowie
prozessrechtlicher Maximen andererseits, die unter ande-
rem den Anspruch auf rechtliches Gehor, den Grundsatz
der Waffengleichheit und das Recht auf Beweis beinhal-
ten. Diese Teilgehalte von Art. 6 EMRK miissen im ar-
beitsgerichtlichen Verfahren selbstverstdndlich gewéhrt
werden. Gefestigt ist ferner die EGMR-Rechtsprechung,
wonach auch sozialversicherungsrechtliche Verfahren
und Streitigkeiten im 6ffentlichen Personalrecht Verfah-
ren um zivilrechtliche Anspriiche im Sinne von Art. 6
EMRK darstellen. Schliesslich kann gestiitzt auf die jiin-
gere Rechtsprechung des EGMR der Zugang zum Gericht
mit Berufung auf die Immunitét internationaler Organisa-
tionen und Botschaften nur noch in sehr engen Grenzen
verweigert werden.

Die EMRK-Ratifikationsstaaten sind verpflichtet, fiir
den wirksamen Schutz der EMRK-Rechte auch in Strei-
tigkeiten zwischen Privaten zu sorgen. Art. 6 EMRK bie-
tet einige Anhaltspunkte, um die Interessen von Arbeit-
nehmenden in innerbetrieblichen Verfahren, namentlich
im Bereich interner Untersuchungen, besser zu schiitzen.
Zudem lohnte sich weitergehender Uberlegung, ob der im
schweizerischen Arbeitsrecht hoch gehaltene Grundsatz
der fast ganz fehlenden Verfahrensvorschriften bei or-
dentlichen Kiindigungen mit Art. 6 EMRK vereinbar ist.
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B. Schutz des Privatlebens (Art. 8 EMRK)

1.  Arbeitsrechtlich bedeutsamer Inhalt
von Art. 8 EMRK

Dass Art. 8 der EMRK fiir den Schutz der Privatsphire
der Arbeitnehmer/innen von Bedeutung ist, liegt nicht
ohne weiteres auf der Hand. Nach dem Wortlaut von
Art. 8 Abs. 1 EMRK hat «Jede Person (...) das Recht auf
Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung
und ihrer Korrespondenzy». Ein Eingriff in dieses Recht ist
nach Art. 8 Abs. 2 EMRK nur moglich, «soweit der Ein-
griff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig ist fiir die nationale oder 6ffent-
liche Sicherheit, fiir das wirtschaftliche Wohl des Landes,
zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhiitung von
Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral
oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer».

Der EGMR hat jedoch im Rahmen ebenso innovati-
ver wie kritisierter Rechtsprechung den Begriff «Privatle-
ben» sehr weiter ausgelegt®!. Nach heutigem Verstdndnis
umfasst der Schutzbereich von Art. 8 EMRK auch den
Anspruch auf Schutz der Privatsphire am Arbeitsplatz®.
Liegt diese Auslegung noch auf der Hand, so ist die Aus-
dehnung des Schutzbereichs «Privatleben» auf den Zu-
gang zum Arbeitsverhdltnis und vor allem die Beendi-
gung des Arbeitsverhdltnisses doch iiberraschend, da die
EMRK selbst weder ein Recht auf Anstellung noch einen
Anspruch auf Kiindigungsschutz beinhaltet. Der EGMR
hat indes einen Anspruch auf diskriminierungsfreien Zu-
gang zu einer Arbeitsstelle durch eine integrative Ausle-
gung von Art. 8 in Verbindung mit Art. 14 EMRK aner-
kannt®. Mit der gleichen Methodik hat der Gerichtshof in
der Entscheidung auch einen auf der EMRK basierenden
Schutz vor Entlassung anerkannt®. Noch weitergehend

81 Zum Ganzen KURT PARLI, Schutz der Privatsphire am Arbeitsplatz
in digitalen Zeiten — eine menschenrechtliche Herausforderung, in:
Europdische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht EuZA, 1/2015, 48 ft.

8 EGMRv. 16.12.1992, Appl. No. 13710/88, Niemitz./.Deutschland;
siche auch EGMR v. 25.3.1998, Appl. No. 23224/94, Kopp./.die
Schweiz, Rz 50; EGMR v. 25.6.1997, Appl. No. 20605/92, Halford./.
Vereinigtes Konigreich; EGMR v. 3.7.2007, Appl. No. 62617/00,
Copland./. Vereinigtes Konigreich.

8 EGMR v. 27.7.2004, Appl. No. 55480/00 und 59330/00, Sidab-
ras und DZiautas./ Litauen, siche dazu: VIRGINA MANTOUVALOU
(FN 29), 573-585.

8 EGMR v. 23.9.2010, Appl. No. 1620/03, Schiith./.Deutschland.
Nach EGMR v. 12.6.2014, Appl. No. 56030/07, Martinez./.Spanien,
Rz 109 ff., insbes. Rz 113, féllt auch die Nichtverlangerung eines
befristeten Arbeitsvertrages unter den Schutzbereich von Art. 8
EMRK. Siche ferner die fritheren EGMR-Entscheide betreffend
Ausschluss von homosexuellen Soldaten aus der Armee EGMR
v. 23.9.1999, Appl. No. 3147/96 und 32377/96, Lustig-Prean and

anerkannte der Gerichtshof in einem neueren Urteil, dass
sich aus Art. 8 EMRK bei Vorliegen ganz besonderer Um-
stinde sogar ein Anspruch auf Wiedereinstellung ableiten
lasst®. Weiter wirkt sich Art. 8 EMRK auch auf Fragen
der Gesundheit der Arbeitnehmer/innen aus. So entschied
der EGMR, die Behorden hitten sicherzustellen, dass die
Arbeitnehmer/innen die nétigen Informationen erhalten,
um Gesundheitsrisiken abschétzen zu kénnen®¢,

Der EGMR misst dem Privatleben auch eine kollekti-
ve Dimension bei*’. Der Schutz des Privatlebens umfasst
nicht nur das Recht alleine gelassen zu werden, erfasst
ist auch das Recht, Bezichungen mit anderen Menschen
zu kniipfen und dies auch am Arbeitsplatz. Insoweit
schliesst sich hier der Kreis zum ILO-Bekenntnis «Ar-
beit ist keine Ware»®. Arbeitnehmer/innen sind mehr als
blosse Produktionsfaktoren, es sind soziale Wesen mit
Kommunikationsbediirfnissen. Folglich sind «Codes of
Conducts» oder «Ethic Codes», die private Beziehungen
zwischen Mitarbeitenden verbieten, Betriebsreglemente,
die jede private Nutzung von E-Mail, Internet oder Tele-
fone wihrend der Arbeitszeit untersagen, im Lichte von
Art. 8 EMRK kritisch zu beurteilen. Das heisst nicht,
dass solche Regelungen per se verboten sind. Sie bediir-
fen aber einer Rechtfertigung im Sinne von Art. 8 Abs. 2
EMRK, was heisst, dass dabei das betriebliche Interesse
des Arbeitgebenden allein nicht geniigt. Regelméssig
findet sich die gesetzliche Grundlage fiir solche Eingrif-
fe in der arbeitsvertraglichen Treuepflicht der Arbeitneh-
mer/innen bzw. im Weisungsrecht des Arbeitgebenden.
Der Eingriff in die Privatsphire muss {iberdies einem in
Art. 8 Abs. 2 EMRK aufgefiihrten anerkannten Zweck
dienen und schliesslich verhéltnisméssig sein. Eine solche
Konzeption hat weitreichende Folgen: Mit dem Eintritt in
ein Arbeitsverhéltnis wird der Anspruch auf Privatsphi-
re nicht aufgegeben. Vertragliche Einschrankungen® und

Becket./ UK und EGMR v. 23.2.1999, Appl. No. 33985/96 and
33986/96, Schmith and Grady./.UK.
8 EGMRv. 9.1.2013, Appl. No. 21722/11, Volkov./. Ukraine.
8 EGMR Appl. No. 52806/09 und 22703/10, Vilnes u.a../.Norwegen.
8 MIcHAEL Forp, Two Conceptions of Worker Privacy, in: Indus-
trial Law Journal 31 2002, Nr. 2, S. 139; PAuLIUS BAGDANSKIS,
Workplace Privacy: Different Views and Arising Issues, in: Juris-
prudence, 2012, 701.
8 «Arbeit ist keine Warey, lautet seit der Philadelphia Deklaration
von 1944 das Bekenntnis und Versprechen der Internationalen
Arbeitsorganisation (IAO), siche «Erklarung iiber die Ziele und
Zwecke der Internationalen Arbeitsorganisation, Philadelphia,
1944  Fundstelle: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---
europe/---ro-geneva/---ilo-berlin/documents/normativeinstrument/
wems_193728.pdf (besucht am 7.12.2014).
Die Einschrankung der Freiheit durch vertragliche Bindung ist in
den Schranken von Art. 19/20 OR zuldssig, d.h., vertragliche Be-
stimmungen diirfen nicht gegen zwingende Gesetzesbestimmun-
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auch Beschriankungen der Privatsphére auf der Basis des
Weisungsrechts des Arbeitgebenden® sind zuldssig, miis-
sen aber den EMRK-Schranken geniigen und namentlich
verhéltnisméssig sein’!.

Eine Schranke setzt Art. 8 EMRK weiter gegeniiber
der Uberwachung von Arbeitnehmenden. Gemiss Wort-
laut von Art. 8 EMRK besteht ein Schutz vor unberech-
tigten Eingriffen in die «Korrespondenz». Es ist nahelie-
gend, dass der EGMR auch Telefongesprache® und spater
E-Mail und Internetnutzung® unter den Begriff «Korres-
pondenz» subsumiert. Die Anordnung von Drogen- und
Alkoholtests fiir Arbeitnehmende beriihrt das Privatleben
und fallt unter den Schutzbereich von Art. 8 EMRK und
erfordert eine Rechtfertigung nach Massgabe von Art. 8
Abs. 2 EMRK®. Gleiches gilt fiir die Uberwachung der
Arbeitnehmenden durch Videokameras®.

2. Ausgewihlte EGMR-Fille

a.  Schiith gegen Deutschland®® und Obst gegen
Deutschland®

Beide Fille betrafen die Kiindigung eines Arbeitsverhélt-
nisses durch einen kirchlichen Arbeitgeber in Deutschland
(Katholische Kirche im Fall des Kirchenorganisten Herrn
Schiith, Mormonenkirche im Fall des Pressesprechers
Herrn Obst) wegen einer ausserehelichen Beziehung des
Arbeitnehmers. Der EGMR musste dariiber befinden, ob
die Kiindigungen der kirchlichen Arbeitgeber wegen ei-
nes ausserdienstlichen Verhaltens das Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens nach Artikel 8 EMRK
verletzen. Dabei musste der Gerichtshof eine Abwigung
zwischen den Rechten der Beschwerdefiihrer einerseits
und den Konventionsrechten der Katholischen Kirche
und der Mormonenkirche vornehmen. Der Gerichtshof
betonte, Artikel 9 (Religionsfreiheit) in Verbindung mit

gen, aber auch nicht gegen die 6ffentliche Ordnung, das Recht der
Personlichkeit oder gegen die guten Sitten verstossen, siche zum
Ganzen am Beispiel der vertraglich vereinbarten Diskriminierung
KuUrT PARLI, Vertragsfreiheit, Gleichbehandlung und Diskrimi-
nierung im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis: Volker- und ver-
fassungsrechtlicher Rahmen und Bedeutung des europdischen Ge-
meinschaftsrechts, Bern 2009, Rz 1475 ff.

% Art.321d OR.

ol PArLI (FN 81), 58.

2 EGMR v. 25.6.1997, Appl. No. 20605/92, Halford./ Vereinigtes
Kénigreich.

% EGMR v. 4.4.2007, Appl. No. 62617/00, Copland./. Vereinigtes Ko-
nigreich.

% EGMRv. 7.11.2002, Appl. No. 58341, Madsen./.Déinemark.

% EGMR v. 5.10.2010, Appl. No. 420/07, Kopke./.Deutschland.

% EGMRv. 23.10.2010, Appl. No. 425/03, Obst./.Deutschland.

97 EGMR v. 23.9.2010, Appl. No. 1620/03, Schiith./.Deutschland.

Artikel 11 (Vereinigungsfreiheit) schiitze die Eigenstin-
digkeit von Religionsgemeinschaften gegen unzuldssige
staatliche Einmischung®.

Das Bundesarbeitsgericht hatte die Kiindigungen in
beiden Fillen gestiitzt, eine arbeitsvertragliche Verpflich-
tung zur ehelichen Treue widerspreche der Rechtsord-
nung nicht. Die Kiindigung durch die Arbeitgeber stelle
eine verhdltnisméssige Massnahme dar, die Glaubwiirdig-
keit der Kirche zu schiitzen. Auch eine vorherige Abmah-
nung sei nicht erforderlich gewesen®.

Der EGMR entschied im Fall «Schiith», dass die
deutschen Gerichte die Abwagung zwischen den Interes-
sen am Schutz des Privatlebens des Beschwerdefiihrers
und den Interessen des kirchlichen Arbeitgebers nicht
sorgfiltig vorgenommen hétten. Herr Schiith habe zwar
durch das Eingehen des Arbeitsvertrages mit der Katho-
lischen Kirche sein Recht auf Achtung des Privatlebens
eingeschrankt, die Beschriankung gehe aber nicht soweit,
im Fall einer Trennung oder Scheidung ein enthaltsames
Leben zu fiihren'®. Weiter relevant fiir den Fall war die
Tatsache, dass ein von einem kirchlichen Arbeitgeber ge-
kiindigter Mitarbeiter nur begrenzte Moglichkeiten habe,
eine neue Stelle zu finden'”'. Im Ergebnis kam der EGMR
zum Schluss, dass Deutschland im Fall «Schiith» gegen
die staatlichen Verpflichtungen aus Art. 8§ EMRK verstos-
sen hatte. Anders fiel der Entscheid im Fall «Obst» aus: in
diesem Fall hat Deutschland die Konventionsrechte nicht
verletzt. Massgeblich war fiir den Gerichtshof u.a., dass
Herr Obst als Pressesprecher die Mormonenkirche gegen
aussen vertrat!®,

Die Fille «Schiith» und «Obst» sind je auch ein gu-
tes Beispiel fiir die Bedeutung staatlicher Schutzpflichten
(positive obligations)'®. Der Gerichtshof erkannte, dass
die kirchlichen Arbeitgeber ungeachtet ihres offentlich-
rechtlichen Status nicht selbst Verpflichtete der EMRK-
Garantien sind. Vielmehr sei jedoch der Staat verpflichtet,
das Privatleben auch in Rechtstreitigkeiten unter Privaten
zu schiitzen'%,

% EGMRV.23.10.2010, Appl. No. 425/03, Obst./.Deutschland, Rz 44;
EGMR, v. 23.9.2010, Appl. No. 1620/03, Schiith./.Deutschland,
Rz 58.

% EGMR v. 23.9.2010, Appl. No. 1620/03, Schiith./.Deutschland,
Rz 50 und 51.

10 EGMR v. 23.9.2010, Appl. No. 1620/03, Schiith./.Deutschland,
Rz 71.

01 EGMR v. 23.9.2010, Appl. No. 1620/03, Schiith./.Deutschland,
Rz 63.

12 EGMR v. 23.10.2010, Appl. No. 425/03, Obst./.Deutschland,
Rz 51.

103 Siehe dazu vorne, S. 1673.

104 EGMR v. 23.9.2010, Appl. No. 1620/03, Schiith./.Deutschland,
Rz 55.
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b.  Sidabras und Dziautas gegen Litauen'®

In diesem Fall geht es um eine litauische Regelung, wo-
nach ehemaligen Agenten des sowjetischen Geheim-
diensts KGB wihrend zehn Jahren ein sehr weitgehendes
Beschiftigungsverbot auferlegt wurde. Der EGMR priifte
die Beschwerde nach dem akzessorischen Diskriminie-
rungsverbot von Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art. 8
EMRK. Das Diskriminierungsverbot war einschligig,
weil ehemalige KGB-Mitarbeiter unterschiedlich behan-
delt wurden. Das Diskriminierungsverbot nach Art. 14
EMRK greift nur, soweit ein anderes Konventionsrecht
auch bertihrt ist. Fiir den EGMR hat das langjahrige Ver-
bot, im 6ffentlichen Dienst und in weiten Teilen des Pri-
vatsektors titig zu sein, schwerwiegende Auswirkungen
auf die Moglichkeit der Beschwerdefiihrer, ihren Lebens-
unterhalt zu verdienen, was sich offensichtlich auf das
Privatleben auswirkt'®. Fiir den EGMR erwies sich die
litauische Regelung im Ergebnis als unverhéltnisméssig.
Entscheidend war fiir die Beurteilung, dass sich das Be-
schiftigungsverbot nicht nur auf Stellen im 6ffentlichen
Dienst beschrinkte, sondern vielmehr auch praktisch den
ganzen Privatsektor umfasste!'”’.

In der Lehre wird der aus dem Jahre 2004 stammen-
de EGMR-Entscheid zu Recht als wichtiger Meilenstein
des EGMR bei der Etablierung des Konzeptes der «inte-
grativen Auslegung» bezeichnet'®. Der EGMR legt den
in Art. 8 EMRK verankerten Schutz des Privatlebens im
Lichte von Art. 1 Abs. 2 der Europédischen Sozialcharta
und der Interpretation dieses Artikels durch den zustén-
digen Ausschuss aus und verweist weiter auf das ILO-
Abkommen Nr. 111 iiber das Verbot der Diskriminierung
in Arbeitsverhéltnissen. Zudem hélt der EGMR fest, zwi-
schen den sozialen und wirtschaftlichen Rechten und den-
jenigen in der EMRK bestehe keine starre Grenze («that
there is no watertight division separating the sphere of
social and economic rights from the field covered by the
Convention ...»)'%,

15 EGMR v. 27.7.2004, Appl. No. 55480/00 und 59330/00, Sidabras
und DzZiautas./ Litauen.

1% EGMR v. 27.7.2004, Appl. No. 55480/00 und 59330/00, Sidabras
und DZiautas./ Litauen, Rz 48.

107 EGMR v. 27.7.2004, Appl. No. 55480/00 und 59330/00, Sidabras
und Dziautas./ Litauen, Rz 47.

18 MaNTOUvALOU (FN 30), 578.

1 EGMR v. 27.7.2004, Appl. No. 55480/00 und 59330/00, Sidabras
und Dziautas./ Litauen, Rz 47.

c.  Volkov gegen die Ukraine'°

Der Fall Volkov betrifft die Entlassung eines Richters
am Obersten Gerichtshof der Ukraine. Gegen den seit
2003 am Obersten Gerichtshof in der Ukraine titigen
Beschwerdefithrer wurden disziplinarische Ermittlun-
gen wegen angeblicher schwerwiegender Verfahrensfeh-
ler eingeleitet. Das Parlament entliess schliesslich Herrn
Volkov im Jahre 2010 im Rahmen eines Amtsenthebungs-
verfahrens. Der Beschwerdefiihrer riigte vor dem Ge-
richtshof in Strassburg einerseits eine Reihe grundsitzli-
cher Verfahrensfehler (Verletzung von Art. 6 EMRK) und
andererseits die Verletzung des Rechts auf Privatleben
(Art. 8 EMRK).

Der Gerichtshof kommt zum Schluss, dass der ukrai-
nische Staat das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6
EMRK in mehrfacher Weise verletzt hat. In arbeitsrecht-
licher Hinsicht relevant ist, dass der EGMR die Entlas-
sung als einen Verstoss gegen das Recht auf Schutz des
Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK) qualifiziert
hat. Wichtiger Ausgangspunkt fiir die Begriindung des
Schutzbereichs von Art. 8§ EMRK ist die Bedeutung des
Arbeitslebens!!.

Bahnbrechend mutet die Entscheidung des EGMR vor
allem deshalb an, weil der Gerichtshof auf der Grundlage
von Art. 41 EMRK (angemessene Entschidigung) und 46
EMRK (Bindungswirkung und Durchfithrung von Urtei-
len) die Ukraine anweist, den Beschwerdefiihrer vor dem
Hintergrund der sehr aussergewohnlichen Umsténde auf
den erstmdglichen Zeitpunkt wieder anzustellen!'.

Mit der Verurteilung der Ukraine zur Wiedereinstel-
lung des Beschwerdefiihrers erdffnen sich fiir arbeits-
rechtliche Kiindigungsfalle gdnzlich neue Dimensionen.
Relativierend ist indes darauf hinzuweisen, dass der
EGMR selbst von einem «sehr extremen Ausnahmefall»
ausgeht. Fiir normale Kiindigungsschutzfille ist demnach
nicht zu erwarten, dass der EGMR gleich entscheiden
wiirde. Immerhin, die Mitgliedstaaten sind gewarnt: In
Konstellationen eines nachhaltigen Eingriffs in den Kiin-
digungsschutz ist aus Strassburg nicht nur mit der Ver-
pflichtung zu Entschéddigungszahlung zu rechnen, auch
die Verurteilung zu einer Wiedereinstellung ist denkbar!'3,

" EGMR v. 9.1.2013, Appl. No 21722/11, Volkov./.Ukraine.

" EGMR v. 9.1.2013, Appl. No. 21722/11, Volkov./.Ukraine, Rz 165
(«The notion of ’private life’ does not exclude in principle activities
of a professional or business nature. It is, after all, in the course of
their working lives that the majority of people have a significant
opportunity of developing relationships with the outside world.»).

2 EGMR v. 9.1.2013, Appl. No. 21722/11, Volkov./.Ukraine,
Rz 199 ff.

113 KrAUS LORCHER, Kommentar zum EGMR-Urteil vom 9. September
2013, Nr. 21722/11, Oleksandr Volkov/Ukraine, in: Newsletter zum
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3. Arbeitsrechtliches Potential

Spétestens seit der berlihmten «Niemitz»-Entscheidung
des EGMR"* aus dem Jahr 1992 steht fest, dass der
Schutzbereich von Art. 8 EMRK auch die Arbeitswelt
umfasst. Zum Schutzbereich gehort insbesondere auch
das Recht der Arbeitnehmenden, am Arbeitsplatz mit Kol-
legen und Kolleginnen soziale Beziehungen aufzubauen
und zu pflegen'. Vor diesem Hintergrund sind nicht we-
nige der in Unternehmen und in der Verwaltung giingigen
Compliance-Vorschriften, die umfangreiche Verbote per-
sonlicher Beziehungen enthalten, kritisch zu bewerten!!®.
Die Konsequenzen der Eroffnung des Schutzbereichs von
Art. 8 EMRK fiir die Privatsphére der Arbeitnehmenden
am Arbeitsplatz sind beachtlich. Einschrankungen der Pri-
vatsphére sind zuléssig, jedoch nur in den Schranken von
Art. 8 EMRK. Zwar sind die EMRK-Rechte grundsétzlich
staatsgerichtet. Auf dem Wege staatlicher Schutzpflichten
entfalten sie jedoch auch in privatrechtlichen Arbeitsver-
héltnissen Wirkung; die staatlichen Behdrden, namentlich
die Gerichte, sind gefordert, die Abwagungsentscheide
zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen im
Lichte der durch die EMRK allen der staatlichen Hoheits-
gewalt unterstehenden Personen zu gewihrleisten. Wenn
der EGMR zudem seine integrative Auslegung weiterent-
wickelt!!”, so wird er Art. 8§ EMRK durch Anerkennung
der in ILO-Konventionen und UN-Menschenrechtspak-
ten verankerten Garantien zum Schutz der Wiirde und der
Personlichkeit des Arbeitnehmers weiter im Sinne der Ar-
beitnehmerrechte starken.

In der EMRK und der entsprechenden Praxis finden
sich auch Stiitzen fiir die Verteidigung der Arbeitgeberin-
teressen. Zu Recht wird etwa in der Doktrin mit Bezug
auf die friihere Rechtsprechung der Strassburger Organe
darauf hingewiesen, wonach das Eingehen eines Arbeits-
verhiltnisses zwangsldufig mit einer gewissen Unterord-
nung des Arbeitnehmers in den Betrieb des Arbeitgebers
einher gehe und insoweit eine gewisse Beeintridchtigung
des Rechts auf Privatsphére bzw. eine lediglich reduzierte

europdischen Arbeitsrecht 1/2013 (http:/www.hugo-sinzheimer-
institut.de/?id=1234#c4520).

14 EGMR v. 16.12.1992, Appl. No. 13710/88, Niemitz./.Deutschland.

15 EGMR v. 16.12.1992, Appl. No. 13710/88, Niemitz./.Deutschland,
Rz 29.

16 Nach einer Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
ist eine Ethikrichtlinie des US-Supermarktkonzerns Wal-Mart un-
wirksam, die es Mitarbeitenden verbietet, mit Personen auszugehen
oder mit denen eine Liebesbezichung einzugehen, wenn dies die
Arbeitsbedingungen dieser Person beeinflussen konnte, LAG Diis-
seldorf, 14.11.2005-10 TaBV 46/05.

17 Zur integrativen Auslegung des EGMR siehe vorne, S. 1673 und
S. 1678.

berechtige Erwartung an den Privatsphérenschutz in Kauf
genommen werden miisse''®. Auch anerkennt der EGMR
in mehreren Art. 8 EMRK betreffenden Entscheiden,
dass ein Arbeitsverhéltnis grundsatzlich freiwillig einge-
gangen wird, was eine entsprechende Beschriankung der
Privatsphére ebenfalls eher zuldssig erscheinen liesse!"’.
Diese Freiwilligkeit gilt es indes zu relativieren, da die
meisten Personen aus dkonomischen Griinden schlicht
auf ein Einkommen als Arbeitnehmende angewiesen
sind'*.

Besonders augenfillig ist das Potential der EGMR-
Entscheide zu Art. 8 EMRK fiir Kiindigungsfille. Der
Gerichtshof hat im Fall «Schiithy» klar gezeigt, dass bei
der Giiterabwagung zwischen den berechtigten Arbeitge-
berinteressen an einer Kiindigung und den Arbeitnehmer-
interessen am Erhalt der Stelle eine sorgfiltige Abwéigung
vorgenommen werden muss. Eine Arbeitsstelle zu haben,
stellt einen wichtigen Bereich des durch Art. 8§ EMRK
geschiitzten Bereich des Privatlebens dar. In ganz ausser-
gewoOhnlichen Situationen wie sie etwa im Fall «Volkov»
vorlagen, anerkennt der EGMR sogar einen Wiederein-
stellungsanspruch.

C. Religionsfreiheit (Art. 9 EMRK)

1.  Arbeitsrechtlich bedeutsamer Inhalt
von Art. 9 EMRK

a. Allgemeines

Art. 9 EMRK garantiert jeder Person das Recht auf Ge-
dankens-, Gewissens- und Religionsfreiheit. Dazu gehort
das Recht, die Religion oder Weltanschauung zu wech-
seln und die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung
einzeln oder gemeinsam mit anderen 6ffentlich oder pri-
vat durch Gottesdienst, Unterricht oder Praktizieren von
Brauchen und Riten zu bekennen. Art. 9 Abs. 2 EMRK
hilt fest, unter welchen Voraussetzungen ein Staat die in
Art. 9 Abs. 1 EMRK genannten Rechte einschranken darf.

118 FRANK HENDRICKX/ALINE VAN BEVER, Article 8 ECHR: Judical
Patterns of Employment Privacy Protection, in: Klaus Lorcher/
Filip Dorssemont/Isabelle Schomann (Hrsg.), The European Con-
vention on Human Rights and the Employment Relation, Oxford,
Portland, Oregon 2013, 185. Européische Kommission fiir Men-
schenrechte, EHRR 244, Briiggeman und Scheuten./.Deutschland,
Rz 56.

1" "EGMR vom 12. Juni 2014, Appl. No. 56030/07, Fernandez Mar-
tines./.Spanien, Rz 135.

120 Kritisch zu diesem Aspekt auch KrLAus LORCHER, Kommentar
zum EGMR-Urteil Nr. 56030/07, in: Newsletter zum europdischen
Arbeitsrecht, 3/2014  (http://www.hugo-sinzheimer-institut.de/
hsi-newsletter/europaeisches-arbeitsrecht/2014/newsletter-
032014.html, besucht am 11.8.2014).
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Solche Beschriankungen der Religionsfreiheit miissen ge-
setzlich vorgesehen sein und in einer demokratischen Ge-
sellschaft fiir die 6ffentliche Sicherheit, zum Schutz der
offentlichen Ordnung, Gesundheit oder Moral oder zum
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sein.

Die Annahme, Art. 9 EMRK schiitze «nur» die Reli-
gionen bzw. ihre institutionellen Vertretungen, greift zu
kurz. Wie der EGMR im Leitentscheid «Eweida u.a.»
ausdricklich festhilt, ist die Gedankens-, Gewissens- und
Religionsfreiheit nach Art. 9 EMRK ein Grundpfeiler
der demokratischen Gesellschaft, wie sie der EMRK zu
Grunde liegt. Art. 9 EMRK schiitzt aber nicht nur Glau-
bige aller Religionen in ihrer Identitdt, auch Atheisten,
Agnostiker, Skeptiker oder religiés und weltanschaulich
Gleichgiiltige konnen sich auf diese Bestimmung beru-
fen'?!.

In arbeitsrechtlicher Hinsicht ist Art. 9 EMRK in
mehrfacher Hinsicht von Bedeutung. Vorab ist der Staat in
seiner Funktion als Arbeitgeber verpflichtet, den Beschif-
tigten die in Art. 9 EMRK garantierten Rechte zu gewéh-
ren bzw. er muss sich bei der allfdlligen Beschriankung
dieser Rechte an die in Art. 9 Abs. 2 EMRK aufgefiihrten
Schranken halten. Auf der Basis staatlicher Schutzpflich-
ten ist der Staat indes auch gefordert, die Religionsfrei-
heit in privatrechtlichen Arbeitsverhdltnissen zu schiit-
zen. Dabei muss eine Abwigung zwischen den Interessen
der Arbeitnehmenden an der Wahrnehmung ihrer Art. 9
EMRK-Rechte und den Interessen der Arbeitgebenden
vorgenommen werden; Art. 9 Abs. 2 EMRK verpflichtet
die Konventionsstaaten, auch die Rechte und Freiheiten
anderer zu beriicksichtigen. Das kann auch heissen, dass
ein Arbeitnehmer zu einer dienstlichen Handlung ver-
pflichtet werden darf, die seinen religiésen Uberzeugun-
gen widerspricht, z.B. die Vornahme einer Abtreibung'?
oder die Beurkundung gleichgeschlechtlicher Partner-
schaften'?’. Handelt es sich bei den Arbeitgebenden um
religiose Institutionen, wird die Situation noch etwas
komplexer, da sich auch diese auf die Religionsfreiheit
berufen kdnnen, wobei regelmissig auch die in Art. 11
EMRK verankerte Vereinigungsfreiheit einschligig ist.
Wie in den im vorangehenden Kapitel beziiglich der
EGMR-Fille «Schiithy und «Obst» gezeigt wurde, kon-
nen Verhaltensvorschriften religioser Arbeitgeber auch

2l EGMR v. 15.1.2013, Appl. No. 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../. Vereinigtes Konigreich, Rz 79.

12 EGMR v. 6.9.1989, Appl. No. 12242/86, Rommelfanger./.Federal
Republic of Germany.

12 EGMR v. 15.1.2013, Appl. No. 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../. Vereinigtes Konigreich (Beschwerdefiihre-
rin 3).

den in Art. 8 EMRK verankerten Schutz des Privat- und
Familienlebens betreffen'?.

b. Staatliche Arbeitsverhiltnisse

Die bisherige EGMR-Praxis zu Beschrinkungen religi-
oser Freiheiten in staatlichen Arbeitsverhdltnissen betraf
Lehrkrifte im Schuldienst und Angehdrige der Armee.
Die Europdische Kommission fiir Menschenrechte
entschied, Art. 9 EMRK gewéhre einem muslimischen
Lehrer keinen Anspruch, wihrend der Arbeitszeit vom
Arbeitsplatz fernzubleiben, um religiésen Verpflichtun-
gen nachzukommen'?. Der Entscheid stammt aus dem
Jahre 1981 und es ist fraglich, ob der EGMR in einem ver-
gleichbaren Fall heute auch noch so entscheiden wiirde.
Im Fall «Dahlab» wies der EGMR 2001 die Klage einer
Grundschullehrerin aus Genf ab, der das Tragen eines is-
lamischen Kopftuches im Unterricht verboten wurde!'?.
Dem Staat kommt nach diesem EGMR-Urteil das Recht
zu, das Tragen religioser Symbole zu verbieten, soweit
sich dieses Verbot nicht gegen den Glauben der betroffe-
nen Person richtet, sondern auf den Schutz der Freiheit
und Sicherheit anderer sowie der Wahrung der offentli-
chen Ordnung gerichtet ist'?’. Auch in spateren — nicht Be-
schiftigungsverhiltnisse betreffenden Féllen — gewdhrte
der EGMR den EMRK-Staaten bei Fragen der Religion
Rechte einen relativ grossen Ermessensspielraum!'?,
Keinen Verstoss gegen Art. 9 EMRK erkannte der
EGMR im Falle eines Offiziers mit fundamentalistischer
Uberzeugung, der wegen Verletzung von Disziplinarvor-
schriften zwangspensioniert wurde'”. Differenziert fiel
das Urteil im Falle religioser Bekehrungsversuche eines
Armeeangehorigen aus, der deswegen disziplinarisch
sanktioniert wurde'’. Der EGMR sah keine Verletzung
von Art. 9 EMRK, soweit die Disziplinarstrafen gegen
Bekehrungsversuche innerhalb der Armee gerichtet wa-
ren. Nicht zuldssig ist jedoch das Verbot von Bekehrungs-
versuchen gegeniiber Privatpersonen ausserhalb der Ar-

124 Siehe die EGMR-Fille v. 23.10.2010, Appl. No. 425/03,
Obst./ Deutschland und 1620/03, Schiith./.Deutschland, Rz 31 bis
34.

123 EGMR v. 12.3.1981, Appl. No. 8160/78, X../. Vereinigtes Konig-
reicht.

126 EGMR v. 15.2.2001, Appl. No. 42393/98, Dahlab./.Schweiz.

127 FROWEIN/PEUKERT (FN 31), N 33 zu Art. 11 EMRK.

128 Besonders deutlich zeigt sich dies im Falle der Zuléssigkeit von
Kruzifixen in italienschlichen Schulzimmern, siche EGMR wv.
18.3.2011, Appl. No. 30814/06, Lautsi./Italien.

12 EGMR v. 1.7.1997, Appl. No. 20704/92, Kalac./. Tiirkei.

130 EGMR v. 24.2.1998, Appl. No. 40/1996/759/958-960, Larissis und
andere./.Griechenland.
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mee, hier konnte sich der Beschwerdefiihrer zu Recht auf
den Schutz von Art. 9 EMRK gerufen'?!.

C. Privatrechtliche Konstellationen

Die privatrechtliche Arbeitsverhdltnisse betreffenden
Fille, die vor dem EGMR oder (bis 1998) vor der Euro-
pdischen Kommission fiir Menschenrechte verhandelt
wurden, betrafen meist das Fernbleiben von der Arbeit
wegen der Teilnahme an religiosen Aktivitdten'¥. Bis
zu einem eigentlich Kurswechsel in der Entscheidung
«Eweide u.a.» im Jahre 2013 stellten sich die Europiische
Menschenrechtskommission und der Gerichtshof auf den
Standpunkt, dass der Schutzbereich von Art. 9 EMRK
gar nicht erdffnet sei, wenn Arbeitnehmende vertraglich
einer Beschrinkung ihrer Religionsfreiheit zugestimmt
hatten!*. Die betroffenen Arbeitnehmenden, so die Auf-
fassung der Strassburger Organe, konnten ja ihre Arbeits-
stelle aufgeben bzw. eine andere Anstellung suchen, bei
der keine Konflikte mit der Ausiibung der Religion zu
erwarten waren'*, In der Entscheidung «Eweida u.a.» dn-
derte der Gerichtshof seine Praxis dahin gehend, dass er
die Einschrankung der Religionsfreiheit unter Rechtferti-
gungsgesichtspunkten priift, also demnach den Schutzbe-
reich von Art. 9 EMRK bei Konflikten um die Religions-
ausiibung im Arbeitsverhiltnis grundsitzlich 6ffnet!*>,
Gestiitzt auf die staatlichen Schutzpflichten haben die
Staaten dafiir zu sorgen, dass die in Art. 9 EMRK garan-
tierten Rechte auch im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis
geschiitzt sind. Dabei haben die Behorden bei der Recht-
fertigungspriifung nach Art. 9 Abs. 2 EMRK eine faire
Abwigung zwischen den Interessen der Arbeitnehmen-
den und denjenigen der Arbeitgebenden vorzunehmen'*,
Wihrend etwa hygienische Griinde oder die Sicherheit
von Kunden als Arbeitgeberinteresse dem Interesse der
Arbeitnehmenden am Tragen religioser Symbole vorge-

131 GRABENWARTER (FN 30), N 103, S. 262.

132 EGMR v. 9.4.1997, Appl. No. 29107/95, Stedman./.Vereinigtes
Konigreich; EGMR, v. 3.12.1996, Appl. 24949/94, Konttinen./.
Finnland; EGMR, v. 13.4.2006, Appl. No. 55170/00, Kosteski./.
Mazedonien.

133 EGMR, v. 13.4.2006, Appl. No. 55170/00, Kosteski./.Mazedonien,
Rz 39.

3% Lucy VICKERS, Freedom of Religion and Belief, Article 9 ECHR
and the EU Equality Directive, in: Klaus Lorcher/Filip Dorsse-
mont/Isabelle Schomann (Hrsg.): The European Convention on
Human Rights and the Employment Relation, Oxford/Portland/
Oregon 2013, 211.

135 EGMR v. 15.1.2013, Appl. No. 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../. Vereinigtes Konigreich, Rz 83.

3¢ EGMR v. 15.1.2013, Appl. No. 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../. Vereinigtes Konigreich, Rz 91.

hen'?’, ist dies beim Interesse der Arbeitgebenden an ei-
nem bestimmten und einheitlichen Erscheinungsbild der
Unternehmung nicht der Fall. Hier iiberwiegen vielmehr
die Arbeitnehmerinteressen'®,

2. Ausgewihlte EGMR-Fille
a.  Kosteski gegen Mazedonien'*

Der Fall betrifft einen Arbeitnehmer eines Elektrizitéts-
werks, der disziplinarisch sanktioniert wurde, nachdem
er an einem muslimischen Feiertag unentschuldigt nicht
zur Arbeit erschienen war. Der Gerichtshof stellte sich
auf den Standpunkt, das Recht, an religidsen Feiertagen
nicht arbeiten zu miissen, falle als solches nicht unter den
Schutzbereich von Art. 9 EMRK. Dennoch priifte der
EGMR, ob die Konventionsrechte verletzt wurden. Im
fraglichen Fall war auch streitig, ob der Beschwerdefiih-
rer liberhaupt muslimischen Glaubens war. Im nationalen
Verfahren war relevant, dass der Beschwerdefiihrer den
Nachweis des muslimischen Glaubens nicht erbringen
konnte. In diesem Punkt erkannte der EGMR, dass der
Schutzbereich von Art. 9 EMRK grundsitzlich erdftnet
sei. Im Ergebnis lag allerdings doch keine Verletzung von
Art. 9 EMRK vor, da die Arbeitgeberin im konkreten Fall
keine iiberméssig hohen Anspriiche an den Nachweis des
Glaubens als Grundlage fiir die legitime Abstinenz von
der Arbeit wegen eines religiosen Feiertags stellte!*.

b.  Siebenhaar gegen Deutschland'

Frau Siebenhaar arbeitete als Kindergértnerin bei einer
von der evangelischen Kirche getragenen Institution. Sie
verpflichtete sich dabei arbeitsvertraglich, sich sowohl
beruflich wie privat allen Aktivitdten zu enthalten, die mit
dem Ethos der evangelischen Kirche nicht vereinbar sind.
Nachdem bekannt wurde, dass Frau Siebenhaar aktives
Mitglied einer Sekte war, wurde ihr deswegen von der
Arbeitgeberin ausserordentlich (fristlos) gekiindigt. Die
deutschen Arbeitsgerichte schiitzten diese Kiindigung,
da die Arbeitnehmerin gravierend gegen ihre vertraglich
zugesicherten Loyalitdtspflichten verstossen habe. Frau
Siebenhaar machte vor dem Gerichtshof eine Verletzung

7 EGMR v. 15.1.2013, Appl. No. 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../.Vereinigtes Konigreich, Rz 99 und 100
(Beschwerdefiihrerin 2).

8 EGMR v. 15.1.2013, Appl. No. 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../ Vereinigtes Konigreich, Rz 94 und 95 (Be-
schwerdefiihrerin 1).

139 EGMR v. 13.4.2006, Appl. No. 55170/00, Kosteski./.Mazedonien.

14 EGMR v. 13.4.2006, Appl. No. 55170/00, Kosteski./.Mazedonien,
Rz 39.

4 EGMR v. 3.2.2011, Appl. No. 18136/02, Siebenhaar./.Deutschland.
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von Art. 9 EMRK und eine Verletzung von Art. 14 in Ver-
bindung mit Art. 9 EMRK geltend.

Der EGMR stellte vorab fest, dass im vorliegenden
Fall kein direktes staatliches Handeln zur allfdlligen Ver-
letzung der EMRK-Rechte vorliege. Zu priifen sei jedoch,
ob der Staat seine positiven Pflichten erfiillt habe, um die
Beschwerdefiihrerin wirksam vor Verletzung ihrer Rechte
durch den privaten Arbeitgeber zu schiitzen'*. Im Ergeb-
nis stellte der EGMR keine Verletzung von Art. 9 EMRK
fest. Mit der Unterzeichnung des Arbeitsvertrags hitte die
Beschwerdefiihrerin wissen missen, dass ihre aktive Mit-
gliedschaft in einer Sekte mit der Tétigkeit in einer von
der evangelischen Kirche gefiihrten pddagogischen Insti-
tution nicht vereinbar war. Die deutschen Gerichte hétten
bei der Vornahme der Abwégung zwischen den Interessen
der Arbeitnehmerin und der Arbeitgeberin einen Ermes-
senspielraum, Art. 9 EMRK verpflichte den deutschen
Staat nicht, die Interessen der Arbeitnehmerin hoher zu
gewichten'®,

Nicht eingetreten ist der Gerichtshof auf die Riige der
Beschwerdefiihrerin, es sei (auch) Art. 14 in Verbindung
mit Art. 9 EMRK verletzt. Frau Siebenhaar hatte es un-
terlassen, bereits im nationalen Verfahren eine Verletzung
des Diskriminierungsverbotes geltend zu machen. Folg-
lich wurde die Riige in Strassburg wegen Nichterschop-
fung des innerstaatlichen Instanzenzuges (Art. 35 EMRK)
zuriickgewiesen'#,

c.  Eweida u.a. gegen Vereinigtes Kénigreich'*

Der EGMR hat vier von Arbeitnehmer/innen gegen das
Vereinigte Konigreich wegen Verletzung von Art. 9
EMRK (zum Teil Art. 9 in Verbindung mit Art. 14 EMRK)
eingereichte Beschwerden vereinigt und in der Entschei-
dung «Eweida u.a.» mehrere grundsitzliche Fragen zur
Bedeutung der Religionsfreiheit im Arbeitsverhéltnis ge-
klart.

Zwei der Beschwerdefiihrerinnen wurden wegen des
Tragens religidoser Symbole (ein christliches Kreuz) an
ihrem Arbeitsplatz benachteiligt. Der Gerichtshof erach-
tete das Verbot des Tragens religioser Symbole durch die
britische Fluggesellschaft British Airways als nicht zulis-
sig. Hingegen ist ein solches Verbot fiir Arbeitnehmende

12 EGMR v. 3.2.2011, Appl. No. 18136/02, Siebenhaar./.Deutschland,
Rz 38 ff.

14 EGMR v. 3.2.2011, Appl. No. 18136/02, Siebenhaar./.Deutschland,
Rz 46.

14 EGMRv. 3.2.2011, Appl. No. 18136/02, Siebenhaar./.Deutschland,
Rz 51. Siehe zum Riigeprinzip hinten, S. 1700

45 EGMR v. 15.1.2013, Appl. No. 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../. Vereinigtes Konigreich.

in Krankenhdusern zuléssig, da hier hygienische Griinde
und Sicherheitsaspekte als Rechtfertigungsgriinde gel-
tend gemacht wurden'#,

Bei den beiden anderen Beschwerdefiihrern ging
es um die Frage, wieweit ein Teil der arbeitsvertraglich
geschuldeten Arbeitsleistung unter Berufung auf Art. 9
EMRK verweigert werden konnte. Konkret ging es um
einen Zivilstandsbeamten, der sich aufgrund seiner reli-
giosen Uberzeugung ausserstande sah, bei der Eintragung
gleichgeschlechtlicher Partnerschaften mitzuwirken, und
um einen Therapeuten, der, ebenfalls aufgrund seiner re-
ligiosen Uberzeugung, keine psycho-sexuelle Therapie
bei gleichgeschlechtlichen Paaren durchfiihren wollte.
Die nationalen Gerichte schiitzten die Sanktionen, die
die Arbeitgeber gegen die beiden Arbeitnehmer ausspra-
chen. In beiden Féllen entschied der EGMR, dass die bri-
tischen Behorden die Interessenabwigung zwischen den
Arbeitgeberinteressen an einem diskriminierungsfreien
Dienstleistungsangebot und dem Anspruch der Beschwer-
defiihrer an Respektierung ihrer religiosen Grundhaltung
korrekt vorgenommen habe!¥’.

3. Arbeitsrechtliches Potential

Aus der jlingeren Rechtsprechung des EGMR zu Art. 9
EMRK lassen sich in arbeitsrechtlicher Hinsicht mehrere
Ansitze erkennen, die einen wirksamen Schutz vor Ver-
letzung der Grundrechte durch Arbeitgeber ermdglichen.
Zum einen hat der EGMR auch bei den Art. 9 EMRK-
Fillen die Bedeutung der staatlichen Schutzpflichten her-
vorgehoben'*. Die staatlichen Gerichte sind also gefor-
dert, die Arbeitnehmer/innen vor Verletzung der in Art. 9
EMRK verankerten Rechte durch private Arbeitgeber zu
schiitzen, sei es, dass kirchliche Arbeitgeber keine {iber-
triebenen Loyalitdtspflichten einfordern koénnen, sei es
auch, dass Arbeitnehmende sich im Arbeitsverhéltnis
nicht jeder religiosen Tétigkeit enthalten miissen. So ist
das Verbot des Tragens religioser Symbole wihrend der
Arbeit nur aus Griinden der Sicherheit, nicht aber aus rei-
nen Imagegriinden zuldssig'®. Keinen Schutz durch die
EMRK erfahren indes Arbeitnehmer/innen, die sich unter

146 Siehe dazu auch vorne, S. 1683.

47 EGMR v. 15.1.2013, Appl. No 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../. Vereinigtes Konigreich, Rz 103 ff.

148 Sieche EGMR v. 15.1.2013, Appl. No. 48420/10, 59842/10,
51671/10, 36516/10, Eweida u.a../ Vereinigtes Konigreich,
Rz 91 und EGMR v. 3.2.2011, Appl. No. 18136/02, Siebenhaar./.
Deutschland, Rz 38 ff.

19 EGMR v. 15.1.2013, Appl. No. 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../. Vereinigtes Konigreich, Rz 94.
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Berufung auf die Religionsfreiheit ihrerseits diskriminie-
rend verhalten'®.

Wegweisend ist iiberdies, dass der Gerichtshof eine
Verletzung von Art. 9 EMRK nach neuerer Rechtspre-
chung nicht allein deshalb verneint, weil ein Arbeitsver-
hiltnis per se eine Unterordnung zum Arbeitgeber mit
sich zieht. Die Arbeitgeberinteressen werden vielmehr
erst bei der Frage der Rechtfertigung eines Eingriffs in die
Religionsfreiheit gepriift's'.

D. Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK)

1.  Arbeitsrechtlich relevanter Inhalt
von Art. 10 EMRK

Art. 10 EMRK gewihrt jeder Person das Recht auf freie
Meinungsdusserung, also das Recht, eine Meinung zu ha-
ben und diese auch zu dussern. Dariiber hinausgehend be-
inhaltet Art. 10 EMRK weitere Informations- und Kommu-
nikationsrechte, auf die im vorliegenden Zusammenhang
nicht weiter einzugehen ist'2. Die EMRK-Ratifikations-
staaten konnen die Meinungsfreiheit einschrianken, jedoch
nur in den Schranken, wie sie in Art. 10 Abs. 2 EMRK fest-
gehalten sind. Wie bei den anderen EMRK-Freiheitsrech-
ten ist fiir eine Beschrinkung eine gesetzliche Grundlage
notwendig und die Einschrankung muss in einer demo-
kratischen Gesellschaft notwendig sein fiir die Verfolgung
bestimmten offentlicher Interessen, wie die offentliche Si-
cherheit oder die Aufrechterhaltung der Ordnung. Weitere
Interessen, die eine gesetzliche vorgesehene und verhalt-
nisméssige Einschrankung rechtfertigen konnen, sind die
Rechte und der Schutz des guten Rufes anderer.
Arbeitsrechtlich relevant ist, wieweit Arbeitnehmer/
innen die Ausiibung des Rechts auf freie Meinungsausse-
rung durch ihre Arbeitgeber beschrankt werden darf bzw.
welche Sanktionen der Arbeitgeber wegen gedusserten
Meinungen der Arbeitnehmer/innen vor Art. 10 EMRK
nicht stand halten. Bei Konflikten im Arbeitsverhiltnis
ist oft gar nicht einfach festzustellen, ob ein Verhalten der
Arbeitnehmer/innen dem Schutz Privatlebens nach Art. 8
EMRK, der Religionsfreiheit nach Art. 9 EMRK oder
den in Art. 11 EMRK verankerten Gewerkschaftsrech-
ten zuzuordnen ist'>. Auch das akzessorische Diskrimi-

10 EGMR v. 15.1.2013, Appl. No. 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../. Vereinigtes Konigreich, Rz 105 und 106.

1 EGMR v. 15.1.2013, Appl. No 48420/10, 59842/10, 51671/10,
36516/10, Eweida u.a../. Vereinigtes Konigreich, Rz 83.

12 Siehe dazu statt vieler bei GRABENWARTER (FN 30), 269 ff.

155 DIRK VOORHOOF/PATRICK HUMBLET, The Right to Freedom of
Expression in the Workplace under Article 10 ECHR, in: Klaus
Lorcher/Isabelle Schomann (Hrsg.), Oxford 2013, 239 f.

nierungsverbot nach Art. 14 EMRK kann betroffen sein,
z.B. wenn nur bestimmte Meinungsdusserungen verboten
sind und andere nicht. Die nachfolgenden Ausfiihrungen
basieren auf den Entscheiden, bei denen der EGMR eine
arbeitsrechtliche Konfliktsituation primér auf der Grund-
lage von Art. 10 EMRK diskutiert und entschieden hat.

Regelmaissig hilt der EGMR fest, die Freiheit der Mei-
nungsdusserung stelle eine wesentliche Grundlage einer
demokratischen Gesellschaft dar und sei eine vorrangige
Voraussetzung flir ihren Fortschritt und die Entwicklung
der Individuen'>*. Der Schutzbereich der Meinungsfrei-
heit sei dabei weit zu ziehen, ohne ein breites Spektrum
an Meinungen sei eine demokratische Gesellschaft nicht
moglich'. Die in Art. 10 Abs. 2 EMRK vorgesehenen
Einschrinkungen der Meinungsfreiheit miissten eng aus-
gelegt werden'*®,

Die ersten arbeitsrechtlich relevanten «Art. 10 EMRK-
Fille» betrafen Konflikte um die Meinungsfreiheit bei
staatlichen Arbeitgebern'”’. Im Falle «Vogt» erkannte der
EGMR, dass die Meinungsfreiheit nach Art. 10 EMRK
grundsitzlich auch fiir Beamte Giiltigkeit hat. Einschrén-
kungen miissten demnach den in Art. 10 Abs. 2 EMRK
genannten Bedingungen entsprechen. Besondere Bedeu-
tung erlangt der Grundsatz der Verhidltnismédssigkeit. So
war die Entlassung aus dem Schuldienst eines Lehrers
wegen dessen Mitgliedschaft bei der Deutschen Kommus-
nistischen Partei nicht verhéltnisméssig'*®. Die Entlassung
war somit im Ergebnis konventionswidrig, wobei sowohl
Art. 10 als auch Art. 11 EMRK betroffen waren'*. Eben-
falls in den Schutzbereich von Art. 10 EMRK fiel der Fall
eines Professors an einer katholischen Universitit, dessen
Dienstvertrag wegen kritischer Meinungsdusserungen zur
katholischen Doktrin nicht verldngert wurde!'®,

3% EGMR v. 12.9.2011, Appl. No. 28955/06, 28957/06, 28959/06 et
al., Palomo Sanchez und andere./.Spanien, Rz 53.

155 EGMR v. 7.12.1976, Appl. No. 5493/72, Handyside./.Vereinigtes
Koénigreich, Rz 49.

1% EGMR v. 22.10.2007, Appl. No. 21279/02 and 36448/02, Lindon,
Otchakovsky-Laurens and Juli./.France, Rz 45.

57 In den Entscheiden EGMR v. 28.8.1986, Appl. No. 9228/80,
Glasenapp./ Deutschland und EGMR v. 28.8.1986, Appl.
No. 9704/82, Kosiek./.Deutschland, ging es je um Berufsverbo-
te fiir Lehrer/innen, die Mitglieder radikaler Parteien waren. Der
EGMR verneinte dabei, dass der Schutzbereich von Art. 10 EMRK
betroffen war.

8 EGMR v. 16.9.1995, Appl. No. 17851/91, Vogt./.Deutschland,
Rz 61.

1 EGMR v. 16.9.1995, Appl. No. 17851/91, Vogt./.Deutschland,
Rz 62-68.

19 EGMR v.20.10.2009, Appl. No. 39128/05, Lombardi Vallauri v.
Italy, Rz 50-54 und 71. Siehe auch den Fall «Rubins./. Lettlandy,
unten unter S. 1688.
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In der Rechtssache Fuentes Bobo gegen Spanien'®

kam der Gerichtshof zum Schluss, die Entlassung eines
Angestellten einer 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalt
stelle einen Verstoss gegen Art.10 EMRK dar. Der Jour-
nalist Fuentes Bobo hatte sich in einer Sendung kritisch
iiber Manager seines Arbeitgebers geédussert. Der Ge-
richtshof wies darauf hin, dass Artikel 10 der Konven-
tion auch auf die Beziehung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer anwendbar ist und der Staat in bestimmten
Féllen positive Verpflichtungen zum Schutz des Rechts
auf freie Meinungsédusserung vor Eingriffen von privater
Seite habe'®2. Zwar sei im vorliegenden Fall der Eingriff
gesetzlich vorgeschrieben und zum Schutz des Rufs oder
der Rechte anderer grundsitzlich legitim gewesen'®. Eine
derart schwere Sanktion wie die Entlassung entspreche
jedoch nicht einem «dringenden sozialen Bediirfnis»!'®.

2. Ausgewihlte EGMR-Fille
a.  Palomo Sanchez u.a. gegen Spanien'®®

Die fragliche Entscheidung betrifft die Grenze der zulés-
sigen Methoden im gewerkschaftlichen Kampf um die
Verteidigung der Arbeitnehmerrechte. Arbeitnehmer und
Gewerkschaftsmitglieder einer privaten Firma veroffent-
lichten einen Newsletter, in dem der Personalchef der
Unternehmung und zwei Personen, die in einer arbeits-
rechtlichen Streitigkeit zu Gunsten der Direktion ausge-
sagt hatten, sowohl sprachlich wie durch Bildmaterial
heftig angegriffen wurden. Der Newsletter wurde an die
Arbeitnehmer/innen der Firma verteilt und auch an das
Anschlagbrett des Unternehmens gehédngt. Daraufhin
wurden die Verantwortlichen des Newsletters wegen An-
griffen auf den guten Ruf der Unternehmung entlassen.
Die spanischen Gerichte wiesen die Beschwerden gegen
diese Kiindigungen zuriick. Grund fiir die Kiindigungen
sei nicht die Gewerkschaftsmitgliedschaft oder eine ge-
werkschaftliche Aktivitidt, sondern vielmehr die Belei-
digungen; solche seien auch nicht durch Art. 10 EMRK
gedeckt.

el EGMR v. 29.2.2000, Appl. No. 39293/98, Fuentes./.Spanien.

12 EGMR v. 29.2.2000, Appl. No. 39293/98, Fuentes./.Spanien,
Rz 38. Zur Bedeutung der positiven Verpflichtungen des Staates bei
der Garantie der Meinungsfreiheit siche auch EGMR v. 21.7.2011,
Appl. No. 28274/08, Heinisch./.Deutschland, Rz 44.

19 EGMR v. 29.2.2000, Appl. No. 39293/98, Fuentes./.Spanien,
Rz 49.

14 EGMR v. 29.2.2000, Appl. No. 39293/98, Fuentes./.Spanien,
Rz 50.

15 EGMR v. 12.9.2011, Appl. No. 28955/06, 28957/06, 28959/06 et
al., Palomo Sanchez u.a../Spanien.

Vor dem EGMR riigten die Beschwerdefiihrer eine
Verletzung von Art. 10 EMRK, der vorliegend auch im
Lichte der in Art. 11 EMRK verankerten Gewerkschafts-
rechte auszulegen sei. Der Gerichtshof kam vorab zum
Schluss, dass der Fall unter dem Gesichtspunkt von
Art. 10 EMRK und nicht Art. 11 EMRK zu beurteilen sei.
Zwar stelle die Ausserung persénlicher Meinungen einen
wichtigen Aspekt der Vereinigungsfreiheit nach Art. 11
EMRK dar. Aus den Urteilen der spanischen Gerichte
gehe indes klar hervor, dass die Arbeitnehmer nicht we-
gen ihrer gewerkschaftlichen Aktivititen entlassen wor-
den seien'®. In der Folge priifte der EGMR einzig, ob die
Entlassung gegen die Meinungsfreiheit verstossen habe.

Die Entlassung der Arbeitnehmer wegen den Belei-
digungen erfolgten im Rahmen eines privatrechtlichen
Arbeitsverhidltnisses. Vor diesem Hintergrund sind die
folgenden Ausfiihrungen des EGMR zu den staatlichen
Schutzpflichten (positive obligations) bei Art. 10 EMRK
zu verstehen: «(...) This is also the case for freedom of
expression, of which the genuine and effective exercise
does not depend merely on the State’ duty not to interfere,
but may require positive measures of protection, even in
the sphere of relations between individuals. In certain ca-
ses the State has a positive obligation to protect the right
to freedom of expression, even against interference by
private persons (...)»'%".

Der Schutz der Meinungsfreiheit nach Art. 10 EMRK
kommt somit nicht nur in Verhédltnissen zwischen Pri-
vaten und dem Staat zum Tragen. Vielmehr kommt dem
Staat die positive Verpflichtung zu, die Meinungsfreiheit
auch unter Privaten zu schiitzen. Dabei muss in vergleich-
barer Weise wie in einem Streit zwischen Privaten und
dem Staat gepriift werden, ob sich der Eingriff in die Mei-
nungsfreiheit rechtfertigen lasse.

Der Gerichtshof stellte vorerst fest, dass die Entlas-
sung der Arbeitnehmer wegen ihrer Aktivititen einen Ein-
griff in den Schutzbereich von Art. 10 EMRK darstelle!®.
Daraufhin priifte er, ob sich der Eingriff rechtfertigen las-
se. Der Schutz des guten Rufes der Arbeitgeberin stelle
ein legitimes Eingriffsinteresse dar. Die Verfehlungen der
entlassenen Arbeitnehmer wéren geeignet gewesen, das
flir ein Arbeitsverhéltnis unabdingbare Vertrauensverhélt-
nis ernsthaft zu zerstéren'®. Der Eingriff sei deshalb auch

166 EGMR v. 12.9.2011, Appl. No. 28955/06, 28957/06, 28959/06 et
al., Palomo Sanchez u.a../Spanien, Rz 52.

17 EGMR v. 12.9.2011, Appl. No. 28955/06, 28957/06, 28959/06 et
al., Palomo Sanchez u.a../Spanien, Rz 58.

18 EGMR v. 12.9.2011, Appl. No. 28955/06, 28957/06, 28959/06 et
al., Palomo Sanchez u.a../.Spanien, Rz 61.

1 EGMR v. 12.9.2011, Appl. No. 28955/06, 28957/06, 28959/06 et
al., Palomo Sanchez u.a../.Spanien, Rz 76.
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nicht unverhiltnisméssig. Die spanischen Gerichte, so die
Schlussfolgerung der Grossen Kammer des EGMR (mit
Stimmenverhiltnis 12:5), hitten die Abwédgung zwischen
den Arbeitgeberinteressen am Schutz des guten Rufes und
der Meinungsfreiheit der Arbeitnehmer/innen sorgfiltig
vorgenommen. Die Entscheidung der spanischen Ge-
richte, die Entlassung zu schiitzen, verletzt damit Art. 10
EMRK nicht.

Fiinf der siebzehn Richter/innen der Grossen Kammer
waren mit der Mehrheit nicht einverstanden. Sie &dusserten
in ihrer «joint dissenting opinion» heftige Kritik. Sie ver-
weisen auf die Héarte der Sanktion, welche den betroffe-
nen Arbeitnehmern die wirtschaftliche Existenzgrundlage
entzogen habe. Wenn der EGMR eine solche Massnahme
gegen Gewerkschafter schiitze, so schrecke dies gewerk-
schaftliche Aktivitdten ab. Zudem kritisierte die Gerichts-
minderheit, dass die Auslegung der Meinungsfreiheit im
Lichte der Gewerkschaftsrechte nicht konsequent vorge-
nommen worden sei, namentlich hielten die Richter/innen
fest: «(...) Both in assessing the facts an in balancing the
interests at stake, the majority give scant consideration to
the fact that the applicants were members of a trade uni-
on, or that they were expressing professional and employ-
ment-related claims»!™.

b.  Heinisch gegen Deutschland'”

Frau Heinisch arbeitete als Altenpflegerin in einer privat-
rechtlichen Berliner Pflegeeinrichtung. Verschiedentlich
beklagte sich Frau Heinisch bei ihrer Arbeitgeberin {iber
Missstiande im Betrieb. Schliesslich reichte sie gegen ihre
Arbeitgeberin eine Strafanzeige wegen Betrugs ein. Vor-
geworfen wurde der Arbeitgeberin, dass die Kosten fiir ei-
nen Platz in der Pflegeeinrichtung in keinem Verhéltnis zu
den erbrachten Leistungen stehen, wodurch sich die Pfle-
geeinrichtung unrechtmissig bereichere. Uberdies richte-
te der Anwalt der Beschwerdefiihrerin ein Schreiben an
den Aufsichtsrat der Pflegeeinrichtung mit Vorwiirfen,
wonach wegen Personalmangels Hygienestandards nicht
eingehalten wiirden. Darauthin sprach die Arbeitgeberin
gegeniiber der Beschwerdefiihrerin wegen wiederholter
krankheitsbedingter Abwesenheit die ordentliche Kiin-
digung aus. Frau Heinisch organisierte zusammen mit
der Gewerkschaft eine Flugblattaktion und forderte die
Riicknahme der «politisch motivierten» Kiindigung. In
der Flugblattaktion wurde u.a. auf die Strafanzeige hin-

170 EGMR v. 12.9.2011, Appl. No. 28955/06, 28957/06, 28959/06 et
al., Palomo Sanchez u.a../Spanien, Joint dissenting opinion of Jud-
get Tulkens et al, Rz 4.

7l ' EGMR v. 21.7.2011, Appl. No. 28274/08, Heinisch./.Deutschland.
Siehe zum Fall auch: PARLI (FN 36), S. 56 ff.

gewiesen. Die Arbeitgeberin nahm diese Aktionen zum
Anlass, gegen die Beschwerdefiihrerin die fristlose Kiin-
digung auszusprechen. Das Berliner Arbeitsgericht hielt
die fristlose Kiindigung mit Urteil vom August 2005 fiir
unwirksam. Die Entscheidung wurde indes vom Landes-
arbeitsgericht (LAG) Berlin im Mérz 2006 aufgehoben.
Das LAG erachtete die Strafanzeige als eine unverhiltnis-
missige Reaktion auf die behaupteten Pflegemingel. Das
Bundesarbeitsgericht und das Bundesverfassungsgericht
liessen Beschwerden nicht zu, sodass der Entscheid des
LAG rechtskriftig wurde. Hinzuweisen ist noch darauf,
dass die Staatsanwaltschaft ihre Ermittlungen im Zusam-
menhang mit der Strafanzeige im Januar 2005 einstellte,
da zu wenig Anhaltspunkte eines strafbaren Verhaltens
vorlagen.

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) entschied mit Urteil vom 21. Juli 2011, die frist-
lose Kiindigung stelle einen unzuldssigen Eingriff in die
Meinungsfreiheit nach Art. 10 EMRK dar'”. Der Eingriff
konnte nicht durch die in Frage stehenden Arbeitgeberin-
teressen (arbeitsrechtliche Pflicht zur Loyalitét) gerecht-
fertigt werden. Der EGMR sprach der Beschwerdefiihre-
rin nebst einer Kostenerstattung in Héhe von 5000 EURO
auch einen Schadenersatz fiir den erlittenen immateriel-
len Schaden in Hohe von 10 000 EUR zu. Weitergehende
Schadenersatzforderungen wurden nicht zugelassen.

Der EGMR bezeichnet das Verhalten der Beschwer-
defiihrerin explizit als «Whistleblowingy», das unter die
in Art. 10 EMRK garantierte Meinungsfreiheit fallt'”.
Der EGMR ruft indes in Randziffer 46 des Urteils in Er-
innerung, dass die Ausiibung der Meinungsfreiheit mit
Pflichten und Verantwortung verbunden ist und deshalb
Formvorschriften, Bedingungen, Einschrinkungen oder
Strafandrohungen unterworfen werden kann, die gesetz-
lich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig sind. In der Folge priift der EGMR, ob die
Kiindigung der Beschwerdefiihrerin eine in einem demo-
kratischen Rechtsstaat notwendige und verhéltnisméassige
Einschrinkung der Meinungs- und Informationsverbrei-
tungsfreiheit darstellte.

Der Gerichtshof anerkennt, dass die arbeitsrechtli-
che Pflicht zur Loyalitét, Zuriickhaltung und Diskretion
gegeniiber der Arbeitgeberin grundsitzlich ein zuldssi-
ge Einschridnkung der die Meinungsfreiheit darstellt. Im
konkreten Einzelfall sind dann allerdings die entgegen-
stehenden Arbeitnehmerinteressen an der Ausiibung der

12 EGMR v. 21.7.2011, Appl. No. 28274/08, Heinisch./.Deutschland,
Rz 43.

173 EGMR v. 21.7.2011, Appl. No. 28274/08, Heinisch./.Deutschland,
Rz 82-87.
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Meinungsfreiheit und den Arbeitgeberinteressen an der
Einschrankung gegeneinander abzuwégen.

In diese Interessenabwigung einzubeziehen ist auch
das offentliche Interesse an der Bekdmpfung eines Miss-
standes. Vorliegend wurde ein solches Interesse angesichts
der hohen gesellschaftlichen Relevanz bestmdglichs-
ter Altenpflege bejaht. In den Worten des Gerichtshofes
(Rz 71 des Urteils): «Turning to the circumstances of the
present case, the Court notes that the information dis-
closed by the applicant was undeniably of public interest.
In societies with an ever growing part of their elderly po-
pulation being subject to institutional care, and taking into
account the particular vulnerability of the patients concer-
ned, who often may not be in a position to draw attention
to shortcomings in the care rendered on their own initi-
ative, the dissemination of information about the quality
or deficiencies of such care is of vital importance with a
view to preventing abuse. This is even more evident when
institutional care is provided by a State-owned company,
where the confidence of the public in an adequate provi-
sion of vital care services by the State is at stake.»

Fiir den EGMR besteht, anders als fiir das LAG Ber-
lin, kein Zweifel an den guten Absichten der Arbeitneh-
merin'’*, Massgebend fiir diese Annahme ist, dass die Be-
schwerdefiihrerin mit ihren Aktionen nicht in erster Linie
die fiir sie unbefriedigenden Arbeitsbedingungen riigte,
sondern vielmehr auf die fiir die Patienten/innen schlim-
men Zusténde in der Pflegeeinrichtung aufmerksam ma-
chen wollte. Weiter ins Gewicht fallt fiir den EGMR, dass
die Beschwerdefiihrerin die Strafanzeige nicht leichtfer-
tig, sondern erst nach erfolglosen Interventionen gegen-
iiber der Arbeitgeberin selbst eingereicht hatte.

Weiter zog der EGMR die Schwere der arbeitsrecht-
lichen Sanktion gegen die Beschwerdefiihrerin in seinen
Abwigungsentscheid ein. Die fristlose Kiindigung des
Arbeitsverhdltnisses sei eine maximale Sanktion. Der
Gerichtshof stellte nicht nur auf die massiven Auswirkun-
gen fiir die betroffene Pflegerin ab, sondern auch auf die
von der Kiindigung ausgehende Abschreckungswirkung
fiir andere Mitarbeiter. So sei es moglich, dass nicht nur
Mitarbeiter dieser Pflegeeinrichtung, sondern auch an-
dere in der Pflege Beschiftigte zum Schaden der Gesell-
schaft insgesamt davon abgeschreckt werden konnten,
auf Missstinde hinzuweisen. Gerade in einem Bereich,
in dem es um alte und kranke Menschen gehe, die ihre
Rechte oft selbst nicht mehr wahrnehmen konnten, seien
aber die Mitarbeitenden am besten geeignet, ihren Arbeit-

17 "EGMR v. 21.7.2011, Appl. No. 28274/08, Heinisch./.Deutschland,
Rz 91-95.

geber und die Offentlichkeit insgesamt auf Missstinde
hinzuweisen. Das EGMR sah deshalb die Kiindigung der
Beschwerdefiihrerin auch unter diesem Aspekt als unver-
hiltnisméssig an.

c.  Rubins gegen Lettland'’®

Herr Rubins war Medizinprofessor und Institutsvorstand
an einer staatlichen Universitit. In mehreren E-Mails an
den Rektor dusserte sich Herr Rubins sehr kritisch gegen
Reformvorhaben, die u.a. die Streichung der Funktion des
Institutsvorstandes betrafen. In einer E-Mail drohte Herr
Rubins auch an, mit seiner Kritik an die Offentlichkeit zu
gehen, sollte man keine Einigung erzielen. Dieses Vorge-
hen erachtete die Universitit als einen schweren Verstoss
gegen die ethischen Prinzipien, Verhaltensstandards und
guten Sitten und entliess den Professor. Nachdem das
erstinstanzliche Gerichte der Klage gegen die Entlassung
teilweise stattgegeben hatte, wiesen die zweite Instanz
und schliesslich auch der oberste Gerichtshof Lettlands
die Klage Herrn Rubins’ gegen die Kiindigung ab.

Vor dem Gerichtshof in Strassburg war vorab zu kla-
ren, ob eine Entlassung iiberhaupt in den Schutzbereich
von Art. 10 EMRK falle. Die Regierung Lettlands mach-
te geltend, vorliegend gehe es um eine arbeitsrechtliche
Streitigkeit, die nicht in den Anwendungsbereich der
EMRK fallen wiirde. Der EGMR wies Argumente Lett-
lands zuriick. Eine Universitit sei eine staatliche In-
stitution, deren Entscheidungen nicht gegen die EMRK
verstossen diirfen. Daran dndere sich auch nichts, wenn
die arbeitsrechtlichen Beziehungen zwischen der Univer-
sitdt und ihren Angestellten nach privatrechtlichen Re-
gelungen bestimmt wiirden. Mit Bezug auf seine friihere
Rechtsprechung, namentlich im Fall «Palomo Sanchez ./.
Spanien»'’ hielt der EGMR weiter fest, dass das Recht
auf Meinungsfreiheit auch in privaten Arbeitsverhiltnis-
sen zu schiitzen sei»'”’. Die Entlassung des Herrn Rubins
habe ihre Ursache in den E-Mail-Ausserungen, damit sei
der Anwendungsbereich von Art. 10 EMRK gegeben!™,

Eine Beeintrachtigung der Meinungsfreiheit kann
nach Art. 10 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt sein, wenn da-
fiir eine gesetzliche Grundlage und ein 6ffentliches Inte-
resse geltend gemacht werden konnen. Die Universitét
und die lettischen Gerichte stiitzen sich fiir die Begriin-
dung der Entlassung auf eine Bestimmung im lettischen
Arbeitsrecht, wonach Kiindigungen zulédssig sind, wenn

17 ' EGMR v. 13.1.2015, Appl. No. 79040/12, Rubins./.Lettland.

176 Siehe vorne, S. 1686.

177 EGMR v. 13.1.2015, Appl. No. 79040/12, Rubins./.Lettland, Rz 44.

178 "EGMR v. 13.1.2015, Appl. No. 79040/12, Rubins./.Lettland, Rz 45
und Rz 67 -71.
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der Arbeitnehmer gegen die guten Sitten («contrary to
good moralsy») verstosse, und auf drei personalrechtliche
Bestimmungen der Universitit, die von den Beschéftig-
ten ein ethisch korrektes Verhalten verlangen. Der EGMR
erachtet diese Bestimmungen als grundsitzlich geeignet,
einen Eingriff in die Meinungsfreiheit rechtfertigen zu
konnen. Zwar wére unzuldssig, von den Arbeitnehmer/
innen bedingungslose Treue («absolute duty of loyality»)
zu erwarten. Im Kontext von Arbeitsverhéltnissen sei es
indes zuldssig, die Meinungsfreiheit mehr einzuschrin-
ken als in anderen Kontexten'”.

Die Einschrankung der Meinungsfreiheit ist nur zulds-
sig, wenn dies im konkreten Fall «in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig ist» (Art. 10 Abs. 2 EMRK). Der
EGMR wog im vorliegenden Fall die Interessen der Ar-
beitgeberin an loyalem Verhalten seiner Arbeitnehmer/in-
nen gegeniiber denjenigen von Herrn Rubins an der Aus-
iibung seines Rechts auf Meinungsfreiheit ab. Dabei fiel
fiir den Gerichtshof ins Gewicht, dass es sich bei der Uni-
versitdt um eine staatliche finanzierte Institution handelt
und somit auch ein Interesse der Offentlichkeit an Vor-
gingen innerhalb der Universitit besteht. Die lettischen
Gerichte hitten diese Umsténde félschlicherweise nicht
gewlirdigt'®’. Weiter hielt der EGMR fest, dass Herrn Ru-
bins’ Kritik an der geplanten Reorganisation der Univer-
sitdt auf sachlichen Griinden beruhe und vorerst auf dem
Dienstweg erfolgt sei'®'. Zudem sei die Art und Weise sei-
ner Kritik nicht verletzend gewesen'®. Im Ergebnis stellt
die Entlassung von Herrn Rubins bzw. die Sanktionierung
dieser Entlassung durch die lettischen Gerichte eine Ver-
letzung von Art. 10 EMRK dar. Herr Rubins wurden als
Entschéadigung 8 000 Euro plus Ersatz seiner Anwaltskos-
ten zugesprochen'®3,

Der Kammerentscheid des EGMR fiel mit fiinf zu
zwei Stimmen aus. Die beiden unterlegenen Richter kri-
tisierten in ihrer «Dissenting Opinion», dass sich der
EGMR mit solchen Entscheidungen anmasse, eine Be-
schwerdeinstanz fiir arbeitsrechtliche Streitigkeiten in
den EMRK-Ratifikationsstaaten zu werden («The ap-
proach proposed by the majority brings with it the risk of
transforming the European Court of Human Rights into a

17 'EGMR v. 13.1.2015, Appl. No. 79040/12, Rubins./.Lettland, Rz 45
und Rz 74.

180 EGMR v. 13.1.2015, Appl. No. 79040/12, Rubins./.Lettland, Rz 78.

8 EGMR v. 13.1.2015, Appl. No. 79040/12, Rubins./Lettland,
Rz 83-89.

82 EGMR v. 13.1.2015, Appl. No. 79040/12, Rubins./ Lettland,
Rz 90-91.

'8 EGMR v. 13.1.2015, Appl. No. 79040/12, Rubins./Lettland,
Rz 93-98.

higher-instance labour court adjudicating on the merits of
labour disputesy)'®.

3. Arbeitsrechtliches Potential

In den «Dissenting Opinion» im Fall «Rubins./. Lettlandy
kommt das Potential der EMGR-Entscheidungen zu ar-
beitsrechtlichen Streitigkeiten sehr anschaulich zum
Ausdruck; die Minderheit der in diesen Fall involvierten
EGMR-Richter/innen befiirchten nicht weniger, als dass
der EGMR zur letzten Instanz in arbeitsrechtlichen Strei-
tigkeiten in Europa wird. Die Rechtsprechung zu Art. 10
EMRK bestitigt, je nach Perspektive, diese Befiirchtun-
gen bzw. verstirkt diese Hoffnungen. Die Meinungsfrei-
heit, das zeigen die vorangehend erwiahnten EGMR-Ent-
scheide deutlich, macht vor den Toren der Unternehmen
nicht Halt und sie entfaltet iiber das Konzept der staatli-
chen Schutzpflichten auch in privatrechtlichen Arbeits-
verhéltnissen Wirkung.

Die Interessen der Arbeitgeber gebieten nach der
EGMR-Rechtsprechung, dass der Schutz der Meinungs-
freiheit innerhalb des Arbeitsverhdltnisses grundsitzlich
weniger weit geht als in anderen Kontexten, die nicht
durch ein vergleichbares Treueverhéltnis geprigt ist.
Dieses Treueverhiltnis bedeutet aber gerade nicht, dass
jede Kritik am Arbeitgeber und insbesondere jede Form
von Whistleblowing unzuldssig wiren. Im Gegenteil,
die EGMR-Entscheide «Heinisch./.Deutschland»'® und
«Rubins./ Lettland»'®® machen vielmehr deutlich, dass der
EGMR gewillt ist, Whistleblower, vor allem solche, die
auch im Interesse der Offentlichkeit handeln, den Schutz
von Art. 10 EMRK zu gewéhren. Der in der Schweiz we-
nig ausgeprigte Schutz fiir Whistleblower konnte deshalb
dereinst zu einer Verurteilung durch den EGMR fiihren.

Der Berufung auf die Meinungsfreiheit im Arbeitsver-
hiltnis sind im Lichte der EGMR-Rechtsprechung indes
auch klare Schranken gesetzt. Nicht geschiitzt sind bei-
spielsweise Beleidigungen gegeniiber Reprisentanten des
Arbeitgebers, selbst wenn diese im Zusammenhang mit
gewerkschaftlichen Aktionen erfolgen. Die so begriin-
dete EGMR-Entscheidung im Fall «Palomo Sanchez et.
al../.Spanien»'® wurde allerdings von einer beachtlichen
Minderheit innerhalb der Grossen Kammer kritisiert, auf
die entsprechenden «Dissenting Opinion» kann in spéte-
ren Fillen durchaus Bezug genommen werden.

18 "EGMR v. 13.1.2015, Appl. No. 79040/12, Rubins./.Lettland, Dis-
senting Opinion of Judges Mahoney and Wojtyczek.

185 Siehe dazu vorne, S. 1687.

1% Siehe dazu vorne, S. 1688.

187 Siehe dazu vorne, S. 1686.
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E. Gewerkschaftsrechte (Art. 11 EMRK)

1.  Arbeitsrechtlich relevanter Inhalt
von Art. 11 EMRK

Art. 11 EMRK beinhaltet die Versammlungs- und Ver-
einigungsfreiheit, dazu gehort nach Wortlaut auch «das
Recht, zum Schutz seiner Interessen Gewerkschaften zu
griinden und Gewerkschaften beizutreten». Art. 11 Abs. 2
EMRK hélt fest, unter welchen Voraussetzungen die Ver-
sammlungs- und Vereinigungsfreiheit eingeschrankt wer-
den darf. Die Einschrankung muss gesetzlich vorgesehen
und einer demokratischen Gesellschaft zum Schutz von
Polizeigiitern oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer notwendig sein. Weiter sieht Art. 11 Abs. 2 Aus-
nahmen vom Anwendungsbereich vor, namentlich fiir
«Angehorige der Streitkréfte, der Polizei oder der Staats-
verwaltungy.

Die Vereinigungsfreiheit kann iiberdies im Zusam-
menspiel mit dem in Art. 14 EMRK verankerten akzes-
sorischen Diskriminierungsverbot eine Rolle spielen, so
etwa wenn Gewerkschaftsmitglieder wegen der Beteili-
gung an Streiks Nachteile bei Tarifbestimmungen erlei-
den'ss,

Uber die gewerkschaftlichen Fragen hinaus spielt
Art. 11 EMRK in arbeitsrechtlicher Hinsicht auch eine
Rolle, wo es um die Mitgliedschaft von Arbeitnehmer/
innen in politischen Parteien geht. Illustrativ dazu ist der
Fall «Redfearn ./. Vereinigtes Konigreich»'®. Herr Red-
fearn war Fahrer fiir Behinderten-Fahrtendienste, bei de-
nen er iiberwiegend Personen asiatischer Abstammung zu
befordern hatte. Er erhielt von seinem (privaten) Arbeit-
geber die Kiindigung, weil er der rechtsextremen British
National Party (BNP) angehdrte und fiir diese Partei ein
Mandat in der Gemeindevertretung innehatte. Der EGMR
erachtete diese Kiindigung als Verstoss gegen Art. 11
EMRK. Die knappe Kammer-Entscheidung (vier zu drei
Stimmen) begriindete der EGMR u.a. damit, dass die Ent-
lassung einzig wegen der BNP-Mitgliedschaft erfolgte,
der Beschwerdefiihrer seine Tétigkeit als Busfahrer je-
doch stets ohne Fehl und Tadel ausiibte'. Die geltend
gemachten Beflirchtungen der Arbeitgeberin, ein BNP-
Mitglied als Busfahrer wiirde zu Unruhen fiithren, wurden

18 EGMR v. 20.7.2009, Appl. No. 67336/01, Danilenkov./.Russland,
siehe dazu ausfiihrlich unten, S. 1696.

18 EGMR v. 6.2.2012, Appl No. 47335/06, Readfearn./.Vereinigtes
Konigreich .

1% EGMR v. 6.2.2012, Appl No. 47335/06, Readfearn./.Vereinigtes
Koénigreich, Rz 45.

vom EGMR nicht gehort'®!. Die unterlegene Minderheit
der EGMR-Kammer argumentierte, der EGMR diirfe
dem Staat nicht zu starke positive Verpflichtungen zum
Schutze der politischen Meinung in privaten Arbeitsver-
héltnissen auferlegen!*?,

Der EGMR hat den Schutzbereich des die Gewerk-
schaftsrechte betreffenden Teils von Art. 11 EMRK lange
Zeit sehr zuriickhaltend und eher gewerkschaftsfeindlich
ausgelegt'”. So tiberliess es der Gerichtshof den EMRK-
Mitgliedstaaten zu entscheiden, ob das Streikrecht oder
das Recht auf Kollektivverhandlungen zum Schutzbe-
reich von Art. 11 EMRK gehore'™. Unzuldssig waren
demgegeniiber so genannte «Close Shop» Regelungen,
wonach ein Arbeitgeber gestiitzt auf einen Kollektivver-
trag lediglich Gewerkschaftsmitglieder anstellen durf-
te!*. Aufgrund solcher Entscheide hatten die EMRK und
der Gerichtshof in Strassburg in Gewerkschaftskreisen
bis vor wenigen Jahren keinen besonders guten Ruf'*.

Zum fiir Gewerkschaften relevanten Schutzbereich der
Vereinigungsfreiheit gehoren nach aktuellem Stand der
Strassburger Rechtsprechung das Recht, Gewerkschaften
zu griinden und sich ihnen anzuschliessen'”’, das Recht
der Gewerkschaften auf Autonomie'”® und das Recht der
Gewerkschaften, sich fiir die Interessen ihrer Mitglieder
einzusetzen'”. Art. 11 EMRK umfasst weiter den Schutz
gegen Sanktionen der Arbeitgeberin gegen Arbeitneh-
mer, die sich gewerkschaftlich betitigen®®. Unumstritten

I EGMR v. 6.2.2012, Appl No. 47335/06, Readfearn./.Vereinigtes
Konigreich, Rz 44.

2 EGMR v. 6.2.2012, Appl No. 47335/06, Readfearn./.Vereinigtes
Kénigreich, joint partly dissenting opinion of judges Bratza, Hirve-
14 and nicolau, Rz 4.

193 PARLI (FN 26), 440 ff.

% EGMR v. 27.10.1975, Appl. No. 4464/70, Nationale Polizei-
gewerkschafi./ Belgien;, EGMR v. 6.2.1976, Appl. No. 5614/72
Swedish Engine Drivers./.Schweden; EGMR v. 6.2.1976, Appl.
No. 5589/72, Schmidt und Dahlstrom./.Schweden.

15 EGMR v. 13.8.1981, Appl. No. 7601/76/7806/77, Young, James
und Webster./. Vereinigtes Konigreich;, EGMR v. 30.6.1993, Appl.
No. 16130/90, Sigurjonsson./Island; EGMR v. 11.1.2006, Appl.
No. 52562/99 und 52620/99, Sorenson und Rasmussen./.Dédnemark.

1% So KEITH EWING, The Human Rights Act and Labour Law, in: In-
dustrial Law Journal 27 (1988), 275.

17 EGMR v. 13.5.1985, Appl. No. 10550/83, Cheall./. Vereinigtes Ko-
nigreich, DR 42, 178.

1% EGMR v. 27.2.2007, Appl. No. 11002/05, ASLEF./. Vereinigtes Ko-
nigreich.

19 EGMR v. 2.7.2002, Appl. No. 15573/89, Wilson und Palmer./.
Vereinigtes Konigreich.

200 EGMR v. 2.7.2002, Appl. No. 15573/89, Wilson und Palmer:/.
Vereinigtes Konigreich, Rz 48, siche weiter die Féille EGMR
v. 15.9.2009, Appl. No. 30946/04, Kaya und Seyhan./ Tiirkei
und EGMR v. 27.9.2011, Appl. No. 1305/05, Sisman und
andere./. Tiirkei.
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gehoren ferner (heute) auch das Recht auf Kollektivver-
handlungen®"' und das Recht auf Abschluss von Kollek-
tivvertragen®” sowie das Recht auf Streik*®, auch fiir Be-
schiftigte im 6ffentlichen Dienst®™, zu den durch Art. 11
EMRK geschiitzten gewerkschaftlichen Aktivititen.

Die Gewerkschaftsfreiheit nach Art. 11 EMRK gilt
nicht absolut. Eine Begrenzung ist indes lediglich in den
Schranken von Art. 11 Abs. 2 EMRK zulissig, das heisst,
die Einschrinkung gewerkschaftlicher Aktivititen muss
gesetzlich vorgesehen und einem der in der EMRK er-
wihnten Eingriffszwecke dienen, das sind:

— nationale oder 6ffentliche Sicherheit,

— Aufrechterhaltung der Ordnung oder die Verhiitung
von Straftaten,

— Schutz der Gesundheit oder Moral,
— und Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.

Die drei ersten Griinde stellen 6ffentliche Interessen dar,
wihrend im letzten Grund «Rechte und Freiheiten an-
derer» unmittelbar Privatinteressen geschiitzt werden.
Darunter fallen auch die wirtschaftlichen Interessen der
Unternehmen, die es jedoch gegeniiber den Interessen
der Arbeitnehmer/innen und Gewerkschaften an der Aus-
iibung des Streikrechts abzuwiégen gilt.

Erginzt werden diese Rechtfertigungsgriinde durch
die in Art. 11 Abs. 2 Satz 2 vorgesehene Moglichkeit der
rechtmissigen Einschriankung der Ausiibung der in Art. 11
Abs. 1 EMRK verankerten Rechte durch Angehorige der
Streitkréfte, der Polizei oder der Staatsverwaltung. Die
Bestimmung wird vom EGMR sehr eng ausgelegt, nur im
Kernbereich staatlicher Tatigkeit (Geheimdienst, Armee
0.4.) sind absolute Streikverbote zuldssig?®”.

Die Beeintrichtigung der Koalitionsfreiheit muss iiber
dies in «einer demokratischen Gesellschaft notwendig
sein», um den legitimen Eingriffszweck zu realisieren. In
vielen Féllen anerkannte der EGMR zwar ein schutzwiir-
diges Interesse an der Einschrankung der Gewerkschafts-
rechte, erachtete das Streikverbot oder Sanktionen gegen

21 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97, Demir and Bay-
kara./. Tiirkei, Rz 154.

22 EGMR v. 6.11.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi-Yol./. Tiirkei.

205 EGMR v. 6.11.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi-Yol ge-
gen Tiirkei, Rz 23; EGMR v. 2.10.2014, Appl. No. 48408/12,
Tymoshenko u.a./Ukraine, Rz 32-49; EGMR v. 8.4.2014, Appl.
No. 31045/10, RMT./.UK, Rz 78; EGMR v. 27.11.2014, Appl.
No. 36701/09, Hrvatski Sindikat./. Kroatien, Rz 49.

204 Dazu KrAaus LORCHER, Das Menschenrecht auf Kollektivverhand-
lung und Streik — auch fiir Beamte, in: Arbeit und Recht AuR 7-8,
2009, 1 ff.

25 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./ Tiirkei, Rz 97.

Gewerkschaften und Gewerkschafter als unverhéltnis-
maissig und somit nicht mit Art. 11 EMRK vereinbar.

Im Fall «Kaya und Seyhan»**® hatte der EGMR bei-
spielsweise liber die Rechtmissigkeit von Disziplinar-
massnahmen gegen eine Lehrerin und einen Lehrer zu
entscheiden, die an einem von ihrer Gewerkschaft orga-
nisierten nationalen Streiktag teilgenommen hatten. Der
nationale Streik erfolgte aus Anlass einer Parlaments-
debatte iiber die Anderung der Beschiftigungsbedin-
gungen von Arbeitnehmenden im offentlichen Dienst?®’.
Die Lehrkréifte wurden wegen der Teilnahme an diesem
(legalen) Aktionstag auf dem Wege einer Disziplinar-
verfahrens verwarnt. Die Verwarnung wurde von den
nationalen Gerichten nicht beanstandet. Der EGMR qua-
lifizierte die Verwarnung indes als Beeintrachtigung des
in Art. 11 EMRK gewéhrten Streikrechts®®. Zwar beruhe
die Verwarnung auf einer gesetzlichen Grundlage®®”, es
sei aber fraglich, so der EGMR, dass damit ein legitimes
Ziel verfolgt werde*'® und iiberdies verfehle die Massnah-
me das Kriterium «in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig»?!!, womit die Tiirkei Art. 11 EMRK verlet-
ZeZlZ'

Ahnlich entschied der EGMR im Fall «Sisman und
andere»’'®. Mitarbeitende eines Steuerbiiros (aktive Ge-
werkschafter/innen) hédngten Plakate mit Aufrufen zur
Teilnahme an 1. Mai-Demonstrationen an dafiir nicht of-
fiziell genehmigten Standorten in der Raumlichkeiten der
Verwaltung auf, worauf gegen die Beteiligten Sanktionen
(Lohnabziige) ausgesprochen wurden. Die Sanktionen
seien unverhéltnisméssig und geeignet, die Gewerkschaf-
ter/innen abzuhalten, ihre durch Art. 11 EMRK geschiitz-
te Tatigkeit auszuiiben®'*, entschied das Gericht.

Beide Fille fithren vor Augen, dass der EGMR die in
Art. 11 EMRK verankerten Rechte in umfassendem, men-

26 EGMR v. 15.9.2009, Appl. No. 30946/04, Kaya und Seyhan./.
Tiirkei.

207 EGMR v. 15.9.2009, Appl. No. 30946/04, Kaya und Seyhan./.
Tiirkei, Rz 7.

28 EGMR v. 15.9.2009, Appl. No. 30946/04, Kaya und Seyhan./.
Tiirkei, Rz 24.

29 EGMR v. 15.9.2009, Appl. No. 30946/04, Kaya und Seyhan./.
Tiirkei, Rz 25.

200 EGMR v. 15.9.2009, Appl. No. 30946/04, Kaya und Seyhan./.
Tiirkei, Rz 26.

21 EGMR v. 15.9.2009, Appl. No. 30946/04, Kaya und Seyhan./.
Tiirkei, Rz27-31.

22 Der EGMR erkannte tiiberdies eine Verletzung von Art. 13
EMRK, siche EGMR v. 15.9.2009, Appl. No. 30946/04, Kaya und
Seyhan./. Tiirkei, Rz 33—42.

23 EGMR v. 27.9.2011, Appl. No. 1305/05, Sisman und andere./.
Tiirkei.

24 EGMR v. 27.9.2011, Appl. No. 1305/05, Sisman und andere./.
Tiirkei, Rz 34.
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schenrechtlichen Sinne versteht und fiir gewerkschaftli-
che Aktionen keinen unmittelbaren Bezug zu bestimm-
ten Beschiéftigungsverhiltnissen verlangt (Werbung fiir
den 1. Mai, Teilnahme an einem nationalen Aktionstag
mit Blick auf eine Parlamentsdebatte). Auch politische
Streiks oder Solidarstreiks konnen demnach im Lichte
von Art. 11 EMRK zuldssig sein®',

Die grundsdtzliche Zuléssigkeit von Solidarstreiks
kann auch nicht mit dem EGMR-Entscheid «National
Union of Rail, Maritime and Transport Workers» (RTM)
vom 8. April 20142!% in Frage gestellt werden. Zwar hat
der EGMR in diesem Fall die Unzuldssigkeit von Soli-
darstreiks in Grossbritannien trotz entsprechender Kri-
tik der ILO- und ESC-Gremien nicht als Verstoss gegen
Art. 11 EMRK beurteilt. Zudem hat er Grossbritannien
fiir die Beurteilung dieser Frage einen Ermessensspiel-
raum zugebilligt’’’. Am Schluss des Urteils findet sich
zudem der Hinweis, dass durch diesen Entscheid die
Spruchpraxis der ILO- und ESC-Gremien nicht in Frage
gestellt werde?'®. Das RMT-Urteil wird in der juristischen
Lehre kritisch aufgenommen?". Erwéhnt wird auch, dass
der EGMR unter enormen politischen Druck stand, da in
Grossbritannien massgebende Kréfte auf eine Kiindigung
der EMRK hinwirken??’. Das RTM-Urteil kann demzu-
folge nicht generell als Freipass flir die Einschrankung
von Solidarstreiks verstanden werden. Dazu kommt, dass
der Entscheid lediglich von einer Kammer und nicht der
Grossen Kammer gefillt wurde, es handelt sich also nicht
um ein Grundsatzurteil. Das RMT-Urteil stellt auch in
keiner Weise eine Trendwende der zuletzt eher gewerk-
schaftsfreundlichen Auslegung der EMRK dar. Das zeigt
sich exemplarisch am Urteil Hrvatski Lijecnicki Sindikat
(HLS) gegen Kroatien vom 27.11.2014.

215 PATRICK FUTTERER, Das Koalitions- und Streikrecht im EU-Recht
nach dem Wandel der Rechtsprechung des EGMR zur Koalitions-
freiheit nach Art. 11 EMRK (Demir und Baykara und andere), in:
EuZA, Bd. 4 (2011), 512; KeitH EwiNnG/JonN HENDY, The Dra-
matic Implications of Demir and Baykara, in: Industrial Law Jour-
nal 39,2010, Nr. 1, S. 16.

216 EGMR v. 8.4.2014, Appl. No 31045/10, RMT./. UK.

27 EGMR v. 8.4.2014, Appl. No 31045/10, RMT./.UK, Rz 103.

28 EGMR v. 8.4.2014, Appl. No 31045/10, RMT./.UK, Rz 106.

219 ALLAN BoGG/KEITH EWING, The Implications of the RMT Case,
in: International Journal of Comparative Labour Law and Industrial
Relations, 221 ff.

20 BoGG/EWING (FN 219), 249.

2. Ausgewihlte EGMR-Fille

a.  Demir und Baykara®*' und Enerji Yapi Yol Sen
gegen die Tiirkei**

Im Fall «Demir und Baykara» ging es um die Giiltigkeit
eines Kollektivvertrages zwischen der Beamtengewerk-
schaft «Tiim Bel Sen» und der Gemeinde Gaziantep. Die
tiirkischen Gerichte lehnten eine Klage der Gewerkschaft
gegen die Gemeinde u.a. deshalb ab, weil sie die Rechts-
personlichkeit der Beamtengewerkschaft verneinte. Der
Beschwerde wegen Verletzung von Art. 11 EMRK wurde
vom EGMR in einer Kammerentscheidung stattgegeben.
Die Tiirkei zog den Fall an die Grosse Kammer weiter, die
den Kammerentscheid einstimmig bestéitigte®?.

Fiinf Monate nach dem Urteil der Grossen Kammer
bestdtigte und erweiterte der EGMR im Fall «Enerji Yapi-
Yol Sen»*** den Gehalt von Art. 11 EMRK erneut. Strei-
tig war eine Anordnung der tiirkischen Behorden, welche
die Teilnahme an einem nationalen Aktionstag des tiirki-
schen Dachverbandes der Dienstleistungsgewerkschaften
verbot. Ziel des Aktionstages war die Anerkennung einer
Kollektivvereinbarung fiir die Beamten/innen. Die tiirki-
schen Behorden lehnten die gegen diese Anordnung er-
hobene Klage u.a. mit dem Argument ab, es handle sich
gar nicht um einen anfechtbaren Akt, sondern lediglich
um eine Information iiber die Rechtslage?. Die Gewerk-
schaft «Enerji Yapi-Yol Sen» zog den Fall an den EGMR,
der sowohl die streitige Opfereigenschaft der Beschwer-
defiihrer®¢ als auch eine Verletzung des in Art. 11 EMRK
verankerten Streikrechts (auch) fiir Beamte/innen aner-
kannte®’.

Im Fall «Demir und Baykara» hatte der EGMR zu kla-
ren, ob die Tiirkei der Beamtengewerkschaft die Rechts-
personlichkeit rechtmassig verweigert hat bzw. ob Art. 11
EMRK ein Recht fiir Beamte/innen zur Griindung von

21 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97, Demir and Bay-
kara./ Tiirkei.

22 EGMR v. 6.11.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi-Yol
Sen./. Tiirkei. Die beiden Fille werden vom Autoren dieses Textes
im Beitrag fur die Festschrift Stockli (siche PARLI [FN 26]) aus-
fithrlich analysiert. Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen
mit Kiirzungen und Nuancen dem Text in der Festschrift Stockli.

22 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./ Tiirkei.

24 EGMR v. 21.4.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi Yol Sen./.
Tiirkei.

25 EGMR v. 21.4.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi Yol Sen./.
Tiirkei, Rz 21.

26 EGMR v. 21.4.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi Yol Sen./.
Tiirkei, Rz 22-24.

27 EGMR v. 21.4.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi Yol Sen./.
Tiirkei, Rz 24.



Die unterschatzte Bedeutung der EMRK und der Rechtsprechung des EGMR flr das Arbeitsrecht

AJP/PJA 12/2015

Gewerkschaften beinhaltet.”?® Die Tiirkei berief sich auf
die in Art. 11 Abs. 2 EMRK verankerten Ausnahme vom
Anwendungsbereich der Koalitionsfreiheit (Mitglie-
der der Polizei, Streitkrifte und Staatsverwaltung). Der
EGMR hielt zunéchst fest, die Ausnahmen seien eng aus-
zulegen und begriindete seine Position mit Hinweisen auf
die relevanten internationalen Instrumente und die Praxis
Europdischer Staaten.”” Namentlich erwéhnte der EGMR
Art. 8 Abs. 2, UN Pakt [%°, Art. 22 UN-Pakt I1*', Art. 2
des IAO-Abkommens Nr. 87732, Art. 5 ESC und der Emp-
fehlung N 6 des Ministerkomitees des Europarates zum
Status o6ffentlich-rechtlich Beschiftigter®®. Weiter ver-
wies der EGMR auf Art. 12 Abs. 1 der Grundrechtscharta
der Europdischen Union, nach der «everyone» das Recht
zu Griindung einer Gewerkschaft habe, und auf die An-
erkennung des Rechts auf Beamtengewerkschaften durch
alle Ratifikationsstaaten der EMRK.?** Der EGMR kam
zum Schluss, dass Beamte («members of the admini-
stration of the State») nicht vom Anwendungsbereich von
Art. 11 EMRK ausgeschlossen werden konnen. Folglich
sei die Nichtanerkennung als Gewerkschaft nur zuléssig,
wenn die Einschrinkungsvoraussetzungen nach Art. 11
Abs. 2 Satz 1 EMRK gegeben seien*, was der EGMR

28 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./. Tiirkei, Rz 96—108.

2 Im Urteil verweist der EGMR unter II) Relevant Domestic and
International Law einerseits auf das tiirkische Recht, Rz 34-36
und danach in N 37-52 sehr ausfiihrlich auf die Abkommen 87 und
98 der IAO einschliesslich ausgewéhlter Spruchpraxis des Verei-
nigungsausschusses, auf Art. 22 UN-Pakt II und Art. 8 UN-Pakt I
sowie auf Art. 5 und der revidierten Europdischen Sozialcharta,
wobei letztere Bestimmungen von der Tiirkei nicht ratifiziert sind.

20 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./. Tiirkei, Rz 99.

1 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./. Tiirkei, Rz 99. (Der EGMR verweist darauf,
dass bei Art. 22 UN-Pakt II lediglich Streitkrafte und Polizei unter
den Ausnahmen aufgefiihrt sind, nicht aber Angehorige der Staats-
verwaltung).

22 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer),
Demir und Baykara./ Tiirkei, Rz 100-102. Der EGMR erwihnt
in Rz 101 und Rz 38 die wiederholte Bestitigung des Rechts von
Beamten/innen auf Mitgliedschaft in Gewerkschaften durch den
IAO-Vereinigungsausschuss. Auch Gemeindeangestellte (Rz 102
und Rz 39, mit Hinweisen auf die entsprechende Praxis des IAO-
Ausschusses) haben das Recht auf Mitgliedschaft in Gewerkschaf-
ten.

23 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./. Tiirkei, Rz 104.

24 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./. Tiirkei, Rz 105.

25 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./ Tiirkei, Rz 107.

im gegebenen Fall jedoch verneinte.?** Konkret habe die
Tiirkei ihre positive Pflicht zur Sicherung des in Art. 11
EMRK verankerten Rechts auf Griindung von Gewerk-
schaften dadurch verletzt, dass der Gesetzgeber lange un-
titig geblieben sei und das oberste Gericht restriktiv und
formalistisch entschieden habe.?’

Die zweite Frage, die der EGMR zu kléren hatte, be-
traf die Ungiiltigkeitserkldrung des fraglichen Kollektiv-
vertrags durch die tiirkischen Behorden®®. Der EGMR
entschied dabei unter Bezugnahme auf den evoluti-
ven Charakter der EMRK, dass zum Schutzbereich von
Art. 11 EMRK ein Recht auf Kollektivverhandlungen
bzw. auf Abschluss eines Kollektivvertrages gehore.
Durch die Ungiiltigkeitserkldrung des Kollektivvertrages
hatte die Tiirkei somit unrechtméssig in das Koalitions-
recht eingegriffen®.

In «Enerji-Yapi Yol Sen» nahm der EGMR die Gele-
genheit wahr, das Streikrecht in den Katalog der wesent-
lichen Elemente der Koalitionsfreiheit aufzunehmen. In
Fortsetzung der «Demir und Baykara»-Doktrin begriin-
dete der EGMR das Streikrecht mit einschldagigen IAO-
Abkommen und insbesondere mit der Européischen Sozi-
alcharta, die das Streikrecht als Mittel anerkennt, um die
wirksame Ausiibung des Rechts auf Kollektivverhand-
lungen zu gewibhrleisten*'. Der EGMR hélt fest, dass
das Streikrecht nicht absolut gelte. Ein Streikverbot fiir
bestimme Beamtenkategorien sei mdglich, jedoch nicht
ein generelles Beamtenstreikverbot**?. Im vorliegenden
Fall hat die Tiirkei das Streikrecht der Beamten durch die
Androhung von Sanktionen beeintrichtigt und die Beein-
trachtigung erwies sich geméss EGMR als «in einer de-
mokratischen Gesellschaft nicht notwendig»**.

26 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./. Tiirkei, Rz 117-127.

27 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./ Tiirkei, Rz 125.

28 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./ Tiirkei, Rz 128-170.

29 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./. Tiirkei, Rz 154.

20 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./. Tiirkei, Rz 159.

21 EGMR v. 21.4.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi Yol Sen./.
Tiirkei, Rz 24.

22 EGMR v. 21.4.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi Yol Sen./.
Tiirkei, Rz 32.

23 EGMR v. 21.4.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi Yol Sen./.
Tiirkei, Rz 29-31 und 33.




Kurt Parli

AJP/PJA 12/2015

b.  Hrvatski Lijecnicki Sindikat (HLS)
gegen Kroatien***

In dieser Entscheidung des EGMR geht es um ein Streik-
verbot fiir eine Arztegewerkschaft in Kroatien. Hinter-
grund des durch kroatische Gerichte ausgesprochenen
Streikverbotes bildete ein Arbeitskonflikt, in dessen Rah-
men die Arztegewerkschaft Druck auf die kroatische Re-
gierung als ihren Tarifpartner ausiiben wollte, um einen
bereits verhandelten Anhang zu einem Tarifvertrag in
Kraft zu setzen. Die Gewerkschaft versuchte erfolglos,
vor dem Obersten Gerichtshof und dem Verfassungsge-
richtshof zu ihrem Recht (auf Streik) zu kommen. Im in-
nerstaatlichen Verfahren spielte auch eine fehlende Unter-
schrift der einen Gewerkschaft eine Rolle.

Die kroatische Regierung bestritt vorab die Zustindig-
keit des EGMR, da der innerstaatliche Instanzenzug nicht
ausgeschopft sei. Dieses Argument wurde vom Gerichts-
hof zuriickgewiesen, da es offensichtlich sei, dass der von
Regierung erwihnte Zivilrechtsweg ohne Erfolg geblie-
ben wire”. Auch der weitere Einwand der kroatischen
Regierung, die Gewerkschaft sei nicht beschwerdebe-
rechtigt, wurde vom Gerichtshof zuriickgewiesen?*.

Mit Verweis auf die EGMR-Urteile «Enerji Yapi-Yol
Sen»?*” und «National Union of Rail, Maritime and Trans-
port Workers (RMT)»**® kommt der EGMR ohne weitere
Ausschweifungen zum Schluss, dass Art. 11 EMRK ein
Recht auf Streik umfasse. Folglich war zu priifen, ob das
gerichtliche Streikverbot gesetzlich vorgesehen war (das
traf zu) und ein legitimes Ziel verfolgte. Als legitimes
Ziel anerkannte der Gerichtshof den von der kroatischen
Regierung geltend gemachten Schutz anderer Gewerk-
schaften*”. Im Rahmen der Verhéltnisméssigkeitspriifung
stellt der Gerichtshof zuerst fest, dass das innerstaatliche
Gericht die Zuldssigkeit des Streiks nicht umfassend ge-
priift, sondern nur auf die mangelnde Unterschrift der
anderen Gewerkschaften verwiesen hat®’. Das fiir eine
sehr lange Dauer ausgesprochene Streikverbot (drei Jah-

24 EGMR v. 27.11.2014, Appl. No. 36701/09, Hrvatski Sindi-
kat./ Kroatien.

% EGMR v. 27.11.2014, Appl. No. 36701/09, Hrvatski Sindi-
kat./ Kroatien, Rz 44.

2 EGMR v. 27.11.2014, Appl. No. 36701/09, Hrvatski Sindi-
kat./ Kroatien, Rz 47.

27 EGMR v. 21.4.2009, Appl. No. 68959/01, Enerji Yapi Yol
Sen./. Tiirkei, Rz 24.

2 EGMR v. 8.4.2014, Appl. No. 31045/10, RMT./. Vereinigtes Konig-
reich, Rz 84.

2 EGMR v. 27.11.2014, Appl. No. 36701/09, Hrvatski Sindi-
kat./ Kroatien, Rz 56.

20 EGMR v. 27.11.2014, Appl. No. 36701/09, Hrvatski Sindi-
kat./ Kroatien, Rz 58.

re und acht Monate) erwies sich so im Ergebnis als nicht
verhdltnisméssig®!. Die von der Gewerkschaft geforderte
Entschiddigung von 100 000 Euro wurde vom Gerichts-
hof abgelehnt. Die Feststellung, dass Kroatien durch das
Streikverbot Art. 11 EMRK verletzt habe, sei ausrei-
chend??. Die Kosten wurden der Beschwerdefiihrerin im
Umfang von 3250 Euro entschidigt*>.

c.  ASLEF gegen Vereinigtes Konigreich®*

In diesem Fall geht es um die britische Lokfiithrergewerk-
schaft «Associated Society of Loccomotive Engineers and
Firemen» (ASLEF), die beschlossen hatte, dass Mitglie-
der rassistischer und faschistischer Organisationen kein
Recht auf Mitgliedschaft in ihrer Gewerkschaft haben. In
der Folge wurde ein Mitglied der rechtextremen British
National Party (BNP) aus der Gewerkschaft ausgeschlos-
sen. Die britischen Gerichte schiitzten diesen Ausschluss
nicht und gaben der Klage des besagten Mitgliedes statt.
Der EGMR aber entschied, Art. 11 EMRK konne nicht so
ausgelegt werden, dass Gewerkschaften verpflichtet sei-
en, alle Interessierten aufzunehmen.

Der EGMR zog zur Begriindung seiner Entscheidung
auch internationale Bestimmungen bei, namentlich ver-
wies er auf das ILO-Abkommen Nr. 87, das Gewerkschaf-
ten in den Art. 3 und 5 entsprechende Autonomierechte
verleiht®®, Verwiesen wird weiter auf Berichte des unab-
héngigen Sachverstindigenausschusses der Europdischen
Sozialcharta?®. Der Gerichtshof fiihrt weiter aus, Art. 11
EMRK konnte nicht dahingehend ausgelegt werden, dass
irgendwelche Personen ein Recht hitten, einer bestimm-
ten Gewerkschaft beizutreten. Die Begriindung liegt auf
der Hand: «Where Associations are formed by people,
who espousing particular values or ideals, intend to pur-
sue common goals, it would run counter to the very effec-
tiveness of the freedom at stake if they have not control
over their membership»?¥.

»1 EGMR v. 27.11.2014, Appl. No.
kat./ Kroatien, Rz 59.

32 EGMR v. 27.11.2014, Appl. No.
kat./ Kroatien, Rz 65.

23 EGMR v. 27.11.2014, Appl. No.
kat./ Kroatien, Rz 68.

24 EGMR v. 27.2.2007, Appl. No. 11002/05, ASLEF./. Vereinigtes Ko-
nigreich.

25 EGMR v. 27.2.2007, Appl. No. 11002/05, ASLEF./. Vereinigtes Ko-
nigreich, Rz 25 und 38.

26 EGMR v. 27.2.2007, Appl. No. 11002/05, ASLEF./. Vereinigtes K-
nigreich, Rz 24.

27 EGMR v. 27.2.2007, Appl. No. 11002/05, ASLEF./. Vereinigtes Ko-
nigreich, Rz 39.

36701/09, Hrvatski Sindi-
36701/09, Hrvatski Sindi-

36701/09, Hrvatski Sindi-
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3. Arbeitsrechtliches Potential

Die neuere Rechtsprechung des EGMR zum gewerk-
schaftlich relevanten Teil von Art. 11 EMRK bietet be-
achtliches arbeitsrechtliches Potential, wobei vor allem
die Anerkennung eines Streikrechts und die restriktiven
Voraussetzungen fiir dessen Einschriankung ins Auge ste-
chen. Noch offen (und fraglich) ist, ob zum Schutzbereich
von Art. 11 EMRK auch ein gewerkschaftliches Zutritts-
recht gehdrt. In mehreren Entscheiden hat der EGMR den
Streik als Menschenrecht anerkannt und dieses Recht gilt
insbesondere auch fiir Beamte. Nur unter sehr restriktiven
Aussetzungen sind Streikverbote fiir bestimmte Beamten-
kategorien noch zuldssig®®.

Nach BGE 125 III 277 ist ein Streik nur dann recht-
maissig, wenn er u.a. von einer tariffadhigen Organisation
getragen wird und per Gesamtarbeitsvertrag regelba-
re Ziele verfolgt sowie verhdltnisméssig ist. Hier zeigt
sich ein mogliches Spannungsfeld zur EMRK und zur
EGMR-Praxis. Das Streikrecht kann nur bei Vorliegen
der in Art. 11 Abs. 2 EMRK genannten Voraussetzungen
beschrinkt werden, d.h. insbesondere auch, dass die Be-
schriankung in einer demokratischen Gesellschaft notwen-
dig, also verhédltnisméssig sein muss. Das bedeutet nun
gerade nicht, dass der Streik verhéltnisméssig sein muss:
Das Gebot der Verhdltnisméssigkeit gilt vielmehr fiir eine
allféllige Beschrdnkung des Streikrechts®’. Weiter ist
die Einschriankung des Streikrechts auf tariffahige Orga-
nisationen und auf Bereiche, die einer GAV-Regelungen
zugénglich sind, im Lichte der neuen EGMR-Rechtspre-
chung wohl kaum zuldssig”®.

Der EGMR hat bislang noch nicht zur Frage Stellung
bezogen, ob sich auch ein gewerkschaftliches Zutritts-
recht zum Betrieb unter die in Art. 11 Abs. 1 EMRK ver-
ankerte Koalitionsfreiheit subsumieren lédsst. Allein aus
dem Wortlaut «Recht zum Schutz der Interessen Gewerk-
schaften zu griinden und Gewerkschaften beizutreten»
lasst sich ein solches Recht nicht ableiten. Der EGMR legt
indes Art. 11 EMRK im Lichte volkerrechtlicher Normen
aus, die ebenfalls den Schutz der Gewerkschaftsrechte

2% In den Kantonen Nidwalden und Freiburg existieren noch immer
gesetzlich verankerte absolute Streikverbote fiir die kantonalen
Staatsangestellten, was bereits im Lichte von Art. 28 Abs. 3 und 4
BV problematisch und nach der neueren EGMR-Rechtsprechung
unzuldssig ist, siche dazu PARLI (FN 26), 458.

29 BLIAS FELTEN, Im Spannungsfeld zwischen Gewerkschaftsfreiheit
und Gewerkschaftsrecht, Zur Rechtstellung der Gewerkschafen im
kollektiven Arbeitsrecht, in: Brigitte Pellar (Hrsg.), Wissenschaft
iiber Gewerkschaft. Analysen und Perspektiven, Wien 2013, 244.

20 So aber ausdriicklich das Bundesgericht in BGE 132 III 122,
Erw. 4.4 mit Hinweisen auf Art. 28 Abs. 3 BV und die herrschende
Arbeitsrechtslehre.

bezwecken (namentlich ILO-Ubereinkommen und UN-
Pakte, aber auch die Europdische Sozialcharta und die
Grundrechtscharta der Union)**!. In den Entscheidungen
des Ausschusses fiir die Vereinigungsfreiheit wird das Zu-
trittsrecht der Gewerkschaften zum Betrieb als Bestand-
teil der Gewerkschaftsrechte nach ILO-Ubereinkommen
Nr. 87 bezeichnet und in der Empfehlung Nr. 143 zum
ILO-Ubereinkommen Nr. 135 findet sich ebenfalls ein
Hinweis zum Zutrittsrecht der Gewerkschaften®”. Ent-
scheidend ist zudem, dass der EGMR in der Entscheidung
«Demir und Baykaray ausdriicklich erwdhnt hat, dass der
Schutzbereich der Koalitionsfreiheit offen ist?*3. Damit ist
es zumindest denkbar, dass der EGMR das Zutrittsrecht
der Gewerkschaften zum Betrieb als durch Art. 11 Abs. 1
EMRK geschiitzt anerkennen konnte. Zu bedenken gilt es
allerdings, dass der EGMR bei der Beurteilung der Frage
Zutrittsrechts die Unternehmerinteressen am Schutz ih-
res Eigentums ebenfalls stark oder allenfalls stirker ge-
wichten wiirde. Der Schutz des Eigentums ist im ersten
Zusatzprotokoll zur EMRK?** verankert. Dieses wurde je-
doch von der Schweiz nicht ratifiziert, womit es in einem
die Schweiz betreffenden Fall nicht anwendbar wire.

F. Akzessorisches Diskriminierungsverbot
(Art. 14 EMRK)

1. Anwendung und Diskriminierungs-
merkmale

Art. 14 EMRK beinhaltet ein sogenannt akzessorisches
Diskriminierungsverbot*®. Verboten ist die Diskrimi-
nierung aufgrund einer Reihe personlichkeitsrelevan-
ter Merkmale wie Rasse, Hautfarbe oder Geschlecht bei
der Ausiibung der in der EMRK garantierten Rechte.
Die in Art. 14 EMRK aufgefiihrte Liste der Griinde ver-
botener Diskriminierung ist nicht abschliessend®¢. So

261 Siehe dazu ausfiihrlicher oben, S. 1672.

262 BEATRIZ VACOTTO, Droit d’accés des représentants syndicaux aux
lieux de travail: un élément fondamental de la liberté syndicale, in:
AJP/PJA 2014, 1433 ff.

263 EGMR v. 12.11.2008, Appl. No. 34503/97 (Grosse Kammer), De-
mir und Baykara./. Tiirkei, Rz 146.

264 Protokoll Nr. 12 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten vom 4. November 2000, siche die Fundstel-
le beim Europarat, http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/
Html/177.htm (zuletzt besucht am 11. Mérz 2015).

265 NIKLAS BRUUN, Prohibition of Discrimination: Art. 14, in: Klaus
Lorcher/Filip Dorssemont/Isabelle Schomann (Hrsg.), The Euro-
pean Convention on Human Rights and the Employment Relation,
Oxford, Portland, Oregon 2013, 370 ff.

206 FraNCIS JAcoBS/ROBIN WHITE/CLARE OVEY, The European Con-
vention on Human Rights, Oxford, 2014, 577.
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hat der EGMR beispielsweise im Urteil Glor gegen die
Schweiz*®" eine Behinderung als verbotenes Diskriminie-
rungsmerkmal anerkannt, obwohl der Begriff selbst in
Art. 14 EMRK nicht vorkommt.

Eine erfolgreiche Beschwerde wegen Verletzung von
Art. 14 EMRK setzt erstens voraus, dass der Schutzbe-
reich eines EMRK-Rechts beriihrt ist, also z.B. eine
Uberwachungsmassnahme am Arbeitsplatz (beriihrt den
in Art. 8 EMRK verankerten Privatsphédrenschutz der
Arbeitnehmer/innen®®). Wenn sich nun die fragliche
Uberwachungsmassnahme nur auf bestimmte Arbeitneh-
merkategorien bezieht, z.B. auf Arbeitnehmer mit einem
bestimmten ethnischen Hintergrund oder auf politisch
Aktivisten im Betrieb, so ist zweitens zu priifen, ob eine
Diskriminierung im Sinne von Art. 14 EMRK vorliegt®®.
Eine Diskriminierung liegt nach dem EGMR vor, wenn
sachlich vergleichbare oder &hnliche Sachverhalte un-
gleich bzw. (tatsichlich) ungleiche Sachverhalte gleich
behandelt werden®. Eine Ungleichbehandlung bzw.
Gleichbehandlung trotz tatsdchlicher Unterschiede stellt
eine verbotene Diskriminierung dar, sofern sich fiir die
unterschiedliche Behandlung nicht Rechtfertigungsgriin-
de finden?”!. Besonders beim Diskriminierungsmerkmal
«Geschlecht» stellt der EGMR sehr hohe Anforderungen
an die Begriindung einer Ungleichbehandlung?’.

Eine wichtige Rolle spielt das Diskriminierungsverbot
bei sozialrechtlichen Anspriichen®”. Zwar beinhaltet die
EMRK als solche keine Anspriiche auf Sozialleistungen.
Wenn jedoch ein Staat Sozialleistungen ausrichtet, so darf
er diese nicht in einer diskriminierenden Weise bestimm-
ten Gruppen vorenthalten®™. In methodischer Hinsicht ist
zu beachten, dass der Entzug bzw. die Nichtgewdhrung
einer sozialen Leistung den Schutzbereich von Art. 8
EMRK (Recht auf Familien- und Privatleben) beriihrt und
somit der Anwendungsbereich von Art. 14 EMRK eroft-
net ist. Die Nichtgewéhrung der Sozialleistung aus diskri-

27 EGMR v. 30.4.2009, Appl. No. 13444/04, Glor./.Schweiz.

268 Siehe dazu vorne, S. 1678.

209 Anwendungsbeispiele bei PARLI (FN 81), Rz 514.

20 EGMR v. 6.4.2000, Appl. No. 34369/97, Thilmmenos./.Grie-
chenland, Rz 44.

271 JacoBs/WHITE/OVEY (FN 266), 580 f.

22 EGMR v. 9.11.2010, Appl. No. 664/06, Losonci Rose und
Rose./.Schweiz, Rz 41.

23 Siehe z.B. den beriihmten Schweizerfall «Schuler-Zraggen», der
EGMR erachtete die durch die Invalidenversicherung getroffe-
ne Annahme, eine invalide Mutter hitte ihre Erwerbstatigkeit
auch ohne Invaliditdt aufgegeben und habe deshalb keinen Ren-
tenanspruch als Verstoss gegen Art. 14 in Verbindung mit Art. 6
EMRK, siche EGMR v. 24.6.1993, Appl. No. 14518/89, Schuler-
Zraggen./.Schweiz.

274 BRUUN (FN 265), 371.

minierenden Griinden verletzt Art. 14 EMRK, sofern kein
iiberwiegender Rechtfertigungsgrund vorliegt®™.

2. Ausgewihlte EGMR-Rechtsprechung
a.  Danilenkov gegen Russland*’

Der Entscheid «Danilenkov» basiert auf folgendem Sach-
verhalt: Kaliningrader Hafenarbeiter, Mitglieder der rus-
sischen Hafenarbeitergewerkschaft, wurden nach einem
durch sie zur Verbesserung ihrer Arbeitsbedingungen
organisierten Streik durch die Arbeitgeberin in verschie-
denster Weise benachteiligt und schliesslich entlassen®”.
Gegen die Massnahmen der Arbeitgeberin leiteten die
betroffenen Arbeitnehmer/innen bzw. ihre Gewerkschaft
verschiedene innerstaatliche Verfahren ein, die zum Teil
auch erfolgreich waren. Nicht durchsetzen konnten sich
die Gewerkschafter jedoch mit der Klage wegen gewerk-
schaftsfeindlicher Diskriminierung. Sie gelangten darauf-
hin mit diesem Anliegen an den EGMR.

In der sehr ausfiihrlich begriindeten Entscheidung
erwdahnt der EGMR die grosse Bedeutung des Diskri-
minierungsschutzes. Die in Art. 11 EMRK verankerte
Formulierung, wonach Arbeitnehmer/innen zum Schut-
ze ihrer Interessen Gewerkschaften griinden und ihnen
beitreten konnen, sei nicht «redundant», und die EMRK
schiitze gewerkschaftliche Aktionen, deren Durchfithrung
und Erhaltung die Vertragsstaaten sowohl erlauben als
auch ermoglichen miissen®”. Arbeitnehmer/innen sollen
die Freiheit haben, einer Gewerkschaft beizutreten (oder
auch nicht), ohne deswegen sanktioniert zu werden. Die
Diskriminierung von Gewerkschafter/innen stelle eine
gravierende Verletzung der Vereinigungsfreiheit dar und
gefdhrde die Existenz von Gewerkschaften®”.

Der EGMR betont die Notwendigkeit eines effekti-
ven Diskriminierungsschutzes®’. Die den diskriminierten
Gewerkschafter/innen im konkreten Fall zur Verfiigung
stehenden innerstaatlichen Rechtsschutzmdglichkeiten
gegen Diskriminierung gentigten nicht. Zwar sah das rus-
sische Recht zur fraglichen Zeit ein allgemeines Diskri-

2% EDGAR IMHOF, Die Bedeutung menschenrechtlicher Diskriminie-
rungsverbote fiir die Soziale Sicherheit, in: Jusletter 7. Februar
2005, Rz 22.

276 EGMR v. 20.7.2009, Appl. No. 67336/01, Danilenkov./.Russland.

27 EGMR v. 20.7.2009, Appl. No. 67336/01, Danilenkov./.Russland,
Rz 13-36 (B. Alleged discrimination by the seaport management).

2% EGMR v. 20.7.2009, Appl. No. 67336/01, Danilenkov./.Russland,
Rz 123.

2% EGMR v. 20.7.2009, Appl. No. 67336/01, Danilenkov./.Russland,
Rz 123 und Rz 107-108 (dort mit Hinweisen auf Entscheidungen
des IAO-Vereinigungsausschusses.

20 EGMR v. 20.7.2009, Appl. No. 67336/01, Danilenkov./.Russland,
Rz 124.
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minierungsverbot aufgrund von Gewerkschaftsmitglied-
schaft oder Nichtmitgliedschaft vor. Die innerstaatlichen
Behorden lehnten es jedoch ab, den Diskriminierungs-
vorwurf in einem zivilprozessrechtlichen Verfahren zu
priifen und verwiesen auf die Moglichkeit, gegen die ver-
antwortlichen Personen ein Strafverfahren einzuleiten.
Ein solches scheiterte, weil keine Diskriminierungsab-
sicht nachgewiesen werden konnte. Der EGMR zweifelt
deshalb an der Effektivitit von Diskriminierungsschutz
durch strafrechtliche Massnahmen®®!'. Im Ergebnis ist
Russland seinen positiven Verpflichtungen, einen effek-
tiven Rechtsschutz gegen Diskriminierung aufgrund der
Gewerkschaftsmitgliedschaft zu realisieren, nicht nach-
gekommen. Einstimmig entschied die fiinfte Kammer des
EGMR, es liege eine Verletzung von Art. 14 in Verbin-
dung mit Art. 11 EMRK vor.

b. I B. gegen Griechenland??

In Griechenland entliess ein Arbeitgeber auf Druck sei-
ner Belegschaft einen HIV-infizierten Angestellten. Der
Mann war seit 2001 in dem Unternehmen angestellt. Im
Januar 2005 erzéhlte er drei Kollegen, dass er befiirch-
te, sich mit HIV infiziert zu haben. Als sich der Verdacht
nach einem Test bestétigte, machten die drei Kollegen
bei ihrem Chef Druck. Sie flirchteten, sich bei dem Mann
wihrend der Arbeit anzustecken. Daher miisse er umge-
hend entlassen werden, auch um den betrieblichen Ar-
beitsablauf zu gewahrleisten.

Der Arbeitgeber versuchte vorerst, den Konflikt zu
entschirfen und lud einen Arzt ein, der die Belegschaft
iiber HIV und mogliche Vorsichtsmassnahmen gegen eine
Ansteckung aufkldren sollte. Als Mitarbeiter in einem
Brief an den Arbeitgeber erneut die Kiindigung des HIV-
infizierten Angestellten verlangten, um ihre «Gesundheit
und ihr Recht auf Arbeity zu erhalten, gab dieser nun dem
Druck der Belegschaft nach und entliess den HIV-positi-
ven Mitarbeiter.

Das erstinstanzliche griechische Gericht hielt die Kiin-
digung zwar fiir rechtswidrig, das Berufungsgericht hin-
gegen hob das Urteil auf und anerkannte die Rechtméissig-
keit der Kiindigung. Zwar wiren die Befiirchtungen der
Belegschaft iiber eine mogliche HIV-Ansteckungsgefahr
wissenschaftlich unbegriindet und auch sei der Angestell-
te trotz seiner HIV-Infektion voll arbeitsfahig gewesen.
Als rechtmissiges Motiv fiir die Kiindigung anerkann-
te das Berufungsgericht die «mogliche Stérung des Be-

21 EGMR v. 20.7.2009, Appl. No. 67336/01, Danilenkov./.Russland,
Rz 133.
22 EGMR v. 3.10.2013, Appl. No. 552/10, I.B gegen Griechenland.

triebsfriedens». Im Verfahren vor dem EGMR stellte sich
vorab die Frage, inwiefern eine arbeitsrechtliche Kiindi-
gung eines privaten Arbeitgebers im Lichte der EMRK
geriigt werden kann. In der EMRK sind bekanntlich keine
ausdriicklich als solche bezeichnete Arbeitsrechte ver-
ankert. Fiir den EGMR beriihrt jedoch eine Kiindigung
das in Art. 8 EMRK verankerte Recht auf Schutz des Pri-
vatlebens®®?. Der EGMR legt den Begriff «Privatleben»
sehr weit aus®!. Wenn nun eine Kiindigung wegen einer
HIV-Infektion erfolgt, so kommt das akzessorische Dis-
kriminierungsverbot von Art. 14 in Verbindung mit Art. 8
EMRK zum Tragen®®. Die diskriminierende Entlassung
lasst sich gemdss EGMR auch nicht mit der behaupteten
Storung des betrieblichen Friedens rechtfertigen®¢. Durch
den gerichtlichen Schutz der Arbeitgeberkiindigung hat
der griechische Staat Art. 14 in Verbindung mit Art. 8
EMRK verletzt. Dem Beschwerdefiihrer wurde eine Ent-
schiddigung und Schadenersatz in der Gesamthohe von
14339 Euro zu gesprochen?’,

Auch dieses Urteil zeigt die grosse Bedeutung der
staatlichen Schutzpflicht in arbeitsprivatrechtlichen Strei-
tigkeiten. Dem Staat kommt basierend auf Art. 1 EMRK
eine Verpflichtung zu, die EMRK-Rechte — einschliess-
lich dem Recht auf (akzessorischen) Diskriminierungs-
schutz — auch in privaten Rechtsverhéltnissen zu schiit-
zen. Wo es um den Schutz der Grundrechte besonders
verletzlicher Personen gehe, erweise sich die Notwendig-
keit eines solchen Schutzes als besonders dringend*®.

3. Arbeitsrechtliches Potential

Insbesondere anhand der Entscheidung «Danilenkov»
wird das Potential deutlich, welches Art. 14 fiir diskrimi-
nierende Praktiken gegeniiber Gewerkschafter/innen bie-
tet. Das Diskriminierungsverbot von Art. 14 EMRK kann
insbesondere auch in Konstellationen angerufen werden,
in denen zwar keine Verletzung von Art. 11 EMRK vor-
liegt, jedoch Art. 11 ausreichend beriihrt ist, so dass das
akzessorische Diskriminierungsverbot von Art. 14 EMRK
Anwendung findet.

23 EGMR v. 3.10.2013, Appl. No. 552/10, I.B gegen Griechenland,
Rz 69.

28 Siehe dazu vorne, S. 1679 und 168]1. .

25 EGMR v. 3.10.2013, Appl. No. 552/10, I.B. gegen Griechenland,
Rz 70 —74.

2 EGMR v. 3.10.2013, Appl. No. 552/10, I.B. gegen Griechenland,
Rz 89.

27 EGMR v. 3.10.2013, Appl. No. 552/10, L.B. gegen Griechenland,
Rz 95 ff.

28 EGMR v. 3.10.2013, Appl. No. 552/10, I.B. gegen Griechenland,
Rz 79.
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Art. 14 EMRK kann auch allgemein gegen Diskrimi-
nierungen im Arbeitsverhéltnis relevant sein und zwar
gestiitzt auf die staatliche Schutzpflicht auch in privat-
rechtlichen Arbeitsverhdltnissen. Die Nichtanstellung
oder die Kiindigung eines Arbeitsverhdltnisses beriihrt
den Schutzbereich von Art. 8 EMRK ausreichend, so dass
eine Diskriminierung wegen den in Art. 14 EMRK ge-
nannten Diskriminierungsmerkmalen vorliegen kann.

lll. Die prozessuale Geltendmachung
einer EMRK-Verletzung und die
Rechtsdurchsetzung

A. Bedeutung der EMRK im inner-
staatlichen Verfahren

1.  Stellung der EMRK

In der Schweiz werden die EMRK-Garantien auf der
Grundlage des hier vorherrschenden Prinzips des Monis-
mus direkt angewendet®. Die EMRK hat formell Ver-
fassungsrang. Das Bundesgericht hat ausgefiihrt, dass es
sich grundsitzlich an die aus der EMRK und der Recht-
sprechung des EGMR fliessenden Vorgaben gebunden
sicht?®. Die Pflicht zur «kEMRK-Treue» ergibt sich aus
der in Art. 19 EMRK verankerten Kompetenz des Ge-
richtshofes zur Uberwachung der EMRK und aus den in
Art. 1 EMRK festgelegten Pflichten der Ratifikationsstaa-
ten®!. Konsequenterweise kann eine nicht ausreichende
innerstaatliche Beriicksichtigung der Rechtsprechung des
EGMR eine Verletzung der EMRK nach sich ziehen®?.

2. Bindungswirkung von EMRG-
Entscheidungen

Nicht die schweizerischen Gerichte sind vom dem EGMR
in Strassburg Partei, sondern der Staat Schweiz, welcher
vor dem Gerichtshof durch den Prozessbevollméachtigten

28 HEINZ AEMISSEGGER, Probleme bei der Umsetzung der EMRK in
der Schweiz, in: Riissli/Hanni/Héggi/Furrer (Hrsg.), Staats- und
Verwaltungsrecht auf vier Ebenen, Festschrift fiir Tobias Jaag, Zii-
rich 2012, 583.

2 BGE 139116, E.5.2.3und E.5.3.

1 SAMANTHA BESsoN, The «Erga Omnes» Effect of Judgments of
the European Court of Human Rights — « What’s in a Name?», in:
Samantha Besson (Hrsg.), La Cour Européenne des droits des ho-
mes apres le Protocole 14 — premier bilan et perspectives, Ziirich,
2011, 134.

22 HEeLENE KELLER/CEDRIC MARTI, Beriicksichtigung der EGMR-
Praxis durch innerstaatliche Gerichte, Eine rechtsmethodische
Anleitung fiir den richterlichen Dialog mit Strassburg, in: Justice —
Justiz — Guistizia, 2015/1, Rz 9.

der Schweizer Regierung vertreten wird. Kommt es zu
einer Verurteilung, ist Schweiz zum Vollzug des EGMR-
Urteils verpflichtet. Der EGMR selbst kann Entscheide
der EMRK-Staaten nicht selbst autheben oder abandern.

Die EMRK-Grundrechtsgarantien sind fiir sémtliche
Organe der unterschiedlichen staatlichen Ebenen ver-
bindlich?*. Das betrifft Arbeitsgerichte aller Instanzen,
das Bundesgericht, aber auch Behorden wie die kantona-
len Arbeitsinspektorate oder andere Institutionen, denen
im Rahmen des Vollzugs des (6ffentlichen) Arbeitsrechts
hoheitliche Kompetenzen zukommen. All die genannten
Behorden haben insbesondere auch zu priifen, ob und
inwiefern in privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen die
staatliche Schutzpflicht den Schutz den EMRK-Rechte
der Arbeitnehmer/innen verwirklichen kann.

Die Beriicksichtigungspflicht von EGMR-Urteilen
findet ihre Grenzen im Giinstigkeitsprinzip, das in Art. 53
EMRK verankert ist. Die EMRK-Garantien stellen einen
menschenrechtlichen Mindeststandard dar, der nicht un-
ter- aber sehr wohl iiberschritten werden darf. Erweist
sich der Schutz eines Grundrechts auf der Basis des na-
tionalen Verfassungsrechts als weitgehender als der kor-
respondierende Schutz in der EMRK, geht der nationale
Schutz vor®4,

Bei einer Verurteilung durch die Schweiz ist die pro-
zessuale Revision ein wichtiges Instrument zur Verwirkli-
chung der EMRK-konformen Rechtslage®?. Die Revision
eines Entscheids des Bundesgerichts kann nach Art. 122
Bundesgerichtsgesetz (BGG) verlangt werden, wenn der
EGMR in einem endgiiltigen Urteil festgestellt hat, dass
die EMRK oder die Protokolle dazu verletzt worden sind
(lit. a), eine Entschadigung nicht geeignet ist, die Folgen
der Verletzung auszugleichen (lit. b), und die Revision
notwendig ist, um die Verletzung zu beseitigen (lit. c).
Revisionsgesuche gestiitzt auf Art. 122 BGG sind innert
90 Tagen einzureichen, nachdem das Urteil des EGMR
nach Art. 44 EMRK rechtskriftig geworden ist (Art. 124
Abs. 1 lit. ¢ BGG).

3. Bedeutung fiir die schweizerische
arbeitsrechtliche Praxis

Aus den vorangehenden Ausfithrungen ergibt sich fiir
die schweizerischen Behorden, namentlich die Arbeits-
gerichte und die Arbeitsinspektorate, die Pflicht, arbeits-
rechtlich relevante EGMR-Entscheide in die Entschei-

295 KELLER/MARTI (FN 292), Rz 13.

24 KELLER/MARTI (FN 292), Rz 28.

2 Siehe dazu die anschaulichen Ausfiihrungen in BGE 1371 86, E. 3,
7-9.
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dungsgrundlagen einzubezichen. Das bedeutet, dass die
betreffenden Richter und Richterinnen verpflichtet sind,
die entsprechenden EGMR-Entscheide zu kennen und zu
verstehen. In der Arbeitsrechtspraxis wird indes relativ
selten auf EGMR-Entscheide Bezug genommen, auch die
herrschende Arbeitsrechtslehre ist sich der Bedeutung der
EGMR-Entscheide fiir die schweizerische Arbeitsrechts-
praxis kaum bewusst. Das zeigt sich beispielsweise in der
bemerkenswerten Feststellung, dass die Leitentscheidung
des EGMR zu den Gewerkschaftsrechten, das Urteil «De-
mir und Baykara» weder in arbeitsrechtlichen Publikatio-
nen aufgegriffen wird®® noch in Gerichtsurteilen erwéahnt.

Fiir Arbeitsrechtanwilte/innen und Rechtsberater/
innen von Gewerkschaften birgt eine solide Kenntnis
der arbeitsrechtlich relevanten EGMR-Urteile beachtli-
ches Potential fiir die Argumentation in innerstaatlichen
arbeitsrechtlichen Verfahren. Eine fallbezogene Argu-
mentation mit EGMR-Entscheiden ist dabei nicht nur
als rechtsvergleichende Bezugnahme aus auslédndischen
Urteile zu verstehen. Vielmehr kann und soll darauf hin-
gewiesen werden, dass die Beriicksichtigung der EMRK
und die entsprechende Rechtsprechung eine Pflicht sdmt-
licher schweizerischen Behdrden darstellt, die am Vollzug
des Arbeitsrechts mitwirken.

B. Die Individualbeschwerde an den EGMR

1. Allgemeines

Die EMRK beinhaltet ein Individualbeschwerderecht
(Art. 34 EMRK), d.h., jede Privatperson, die der Ho-
heitsgewalt eines EMRK-Ratifikationsstaates untersteht,
hat das Recht, beim EGMR ein Verfahren wegen Verlet-
zung eines oder mehrerer EMRK-Rechte durch den Staat
anzustrengen. Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer
Beschwerde sind in Art. 35 EMRK verankert. Das Indi-
vidualbeschwerdeverfahren wurde und wird (zu) rege in
Anspruch genommen®”. Die mit dem 14. Zusatzprotokoll
zur EMRK geédnderte Verfahrensordnung erlaubt dem
EGMR deshalb, bei fehlenden Beschwerdevoraussetzun-
gen im summarischen Verfahren durch einen Einzelrich-
ter einen Nichteintretensentscheid zu fallen®®. Griinde
fiir einen Nichteintretensentscheid sind nicht nur die feh-
lenden formellen Prozessvoraussetzungen, sondern auch
eine offensichtliche materielle Unbegriindetheit der Be-

»6 Vom Beitrag des Autors des vorliegenden Textes in der Festschrift
Stockli (siehe Literaturverzeichnis) einmal abgesehen.

27 KELLER/MARTI (FN 292), Rz 4.

2% Art. 52a Verfahrensordnung EGMR.

schwerde*”. Ein Nichteintretensentscheid enthilt keine

Begriindung und wird nur dem Beschwerdefiihrer er6ff-
net’®, Wenn der Einzelrichter keinen Nichteintretensent-
scheid fdllt, wird der Fall durch eine Kammer (Dreier-
oder Siebnerbesetzung) oder bei Fragen grundsétzlicher
Natur an die grosse Kammer (17er Besetzung) tiberwie-
sen®®!. Kammerentscheide des EGMR koénnen durch den
verurteilten Staat oder den Beschwerdefiihrer an die gros-
se Kammer weitergezogen werden®”,

In terminologischer Hinsicht gilt es folgende Unter-
scheidung zu beachten: Nichteintretensentscheide werden
als «Decisions» in die Datenbank des EGMR aufgenom-
men. Nur Kammerentscheide und Entscheide der grossem
Kammer sind Urteile und finden als «Judgments» Ein-
gang in die Datenbank®®,

2. Voraussetzungen einer Beschwerde
an den EGMR

Beschwerdeberechtig ist jede natiirliche oder juristische
Person, auf die Nationalitdt kommt es nicht an. Auch Ver-
binde und somit Gewerkschaften oder andere Nichtregie-
rungsorganisationen konnen vom Recht auf Individual-
beschwerde Gebrauch machen®*™, sofern es sich bei den
Kldgern nicht um staatliche Institutionen handelt. Ausge-
schlossen sind indes Popularbeschwerden®.

Es ist weiter erforderlich, dass der Beschwerdefiih-
rer Opfer einer Verletzung eines EMRK-Rechts ist. Der
EGMR legt den Opferbegriff weit aus. Die Opfereigen-
schaft kann auch dann vorliegen, wenn aufgrund eines
nationalen Gesetzes noch keine belastende Verfiigung er-
gangen ist, das Gesetz aber ein durch die EMRK-Rechte
geschiitztes Verhalten beeintrichtigt’®. Im vorliegenden
Zusammenhang kann dies bedeuten, dass Gewerkschaf-
ten eine Verletzung von Art. 11 EMRK wegen eines ge-
setzlichen Streikverbotes geltend machen konnen, auch
wenn noch keine Sanktion wegen Verstosses gegen das
Streikverbot erfolgte.

Der Gerichtshof kann erst nach Erschopfung des in-
nerstaatlichen Instanzenzuges angerufen werden. Diese

29 KELLER/MARTI (FN 292), Rz 6.

390 Art. 52a Abs. 1 Verfahrensordnung EGMR.

301 Art. 49 und 50 Verfahrensordnung EGMR.

302 Art. 73 Verfahrensordnung EGMR.

39 Die Urteils- und Entscheiddatenbank des EGMR findet sich hier:
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home&c= (zuletzt be-
sucht am: 13. Mérz 2015).

304 FROWEIN/PEUKERT (FN 31), Rz 18 zu Art. 35 EMRK.

35 EGMR v. 21.9.2006, Appl. Nr. 73604/01, Monnat./.Schweiz,
Rz 31-32.

3% EGMR-Leitfaden, Rz 29.
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Bestimmung ist Ausdruck der Subsidiaritit des EGMR
gegeniiber den nationalen Gerichten. Die Frist fiir die
Beschwerdeeinrichtung betrégt sechs Monate nach der
endgiiltigen innerstaatlichen Entscheidung. In Art. 35
Abs. 2-4 EMRK sind weitere Eintretensvoraussetzungen
und Verfahrensvorschriften verankert, auf die hier nicht
weiter eingegangen wird.

Zum Erfordernis der Ausschopfung der innerstaatli-
chen Instanzen geniigt nicht, dass ein Beschwerdefiihrer
oder eine Beschwerdefiihrerin sdmtliche innerstaatlichen
Instanzen durchlaufen hat. Notwendig ist vielmehr auch,
dass die Verletzung der EMRK im innerstaatlichen Ver-
fahren bis zur obersten Instanz vorgebracht wurde®”’. Mit
diesem Erfordernis soll dem einzelnen Staat ermdglicht
werden, eine behauptete Konventionsverletzung zu prii-
fen und gegebenenfalls Abhilfe zu schaffen®®.

Das Erfordernis, eine EMRK-Riige im Vorverfahren
eingebracht zu haben, entspricht zwar dem Grundsatz
nach dem in Art. 106 Abs. 2 Bundesgerichtsgesetz (BGQG)
verankerten Erfordernis der Riigepflicht. Nach diesem
miissen Beschwerdefithrer unmissverstidndlich darlegen,
in welchen Grundrechten sie sich verletzt sehen und sie
miissen die Verletzung begriinden. Der EGMR beurteilt
jedoch die Riigepflicht weit weniger streng. Es ist nicht
notwendig, im innerstaatlichen Verfahren eine bestimm-
te EMRK-Garantie angerufen zu haben. Es kann auch
ausreichen, wenn die Verletzung von EMRK-Vorschrif-
ten sinngemiss vorgebracht wurde. Illustrativ dazu ist
der Fall «Glor». Im Verfahren vor dem Bundesgericht
machte der Beschwerdefiihrer geltend, es sei diskriminie-
rend und verfassungswidrig, dass es ersatzpflichtige und
nichtersatzpflichte Dienstuntaugliche bzw. Behinderte
gebe. Dem EGMR geniigt dies als Geltendmachung einer
Konventionsverletzung, wie die folgende Randziffer des
Urteils Glor zeigt: «In addition, the Court reiterated the
principle that the complaint to be submitted to the Court
must first have been made to the appropriate national
courts, at least in substance, in accordance with the formal
requirements of domestic law and within the prescribed
time-limits (see Ankerl v. Switzerland, 23 October 1996,
§ 34, Reports 1996 V). In the instant case it considers that
the applicant did raise the substance of the complaint of
a violation of Article 14 in conjunction with Article 8 be-
fore the domestic authorities when he affirmed that he
had been required to pay the exemption tax and preven-
ted from doing his military service even though he had

307 Siehe z.B. EGMR v. 8.7.2014, Appl. No. 3235/09, Michel./.Schweiz,
kommentiert in Pladoyer 6/2014.
308 FROWEIN/PEUKERT (FN 31), Rz 20.

always maintained that he was willing to do it. He had
thus exhausted the domestic remedies.»

Trotz den Erwégungen des EGMR im Urteil Glor ist
zu empfehlen, dass die Verletzung einer EGMR-Garantie
ausdriicklich bereits im innerstaatlichen Verfahren gertigt
wird. Das bedingt selbstredend, dass Arbeitsrechtsanwil-
te/innen entsprechende Kenntnisse der EGMR-Recht-
sprechung haben. Nur so kann tiberhaupt erkannt werden,
dass z.B. eine missbrauchliche Kiindigung auch einen
Verstoss gegen Art. 8§ EMRK oder allenfalls Art. 14 in
Verbindung mit Art. 8 EMRK beinhalten kann.

3. Modglichkeiten gewerkschaftlicher
Beteiligung an EGMR-Verfahren

Verbédnde kdnnen sich an Individualbeschwerdeverfahren
an den EGMR in mehrfacher Hinsicht beteiligen: Einer-
seits konnen sie einen Beschwerdefiihrers oder eine Be-
schwerdefiihrerin beraten oder begleiten, sie konnen vor
dem EGMR aber auch als eigentliche Vertreterinnen auf-
treten. Ist der Verband in seinen eigenen Rechten verletzt,
was namentlich bei einer Verletzung von Art. 11 EMRK
der Fall ist, so ist sie selbst Beschwerdefiihrerin.

Schliesslich ist noch auf die in Art. 36 Abs. 2 EMRK
vorgesehene Drittintervention hinzuweisen. Eine Ge-
werkschaft muss, wenn sie zu einem arbeitsrechtlichen
Verfahren etwas Relevantes beizutragen hat, zunichst
einen Antrag auf Zulassung zur Drittintervention stellen.
Sie hat gegeniiber dem Gerichtshof zu begriinden, was sie
zur Problematik des Falles beizutragen hat>®,

IV. Fazit

Die vorangehenden Ausfiihrungen zeigen das grosse und
bis heute in der schweizerischen Rechtspraxis unter-
schitzte Potential der EMRK fiir das Arbeitsrecht. Her-
vorzuheben ist die grosse Bedeutung, die der EGMR den
staatlichen Schutzpflichten beimisst. Dazu gehort die Ver-
pflichtung der EMRK-Ratifikationsstaaten, die EMRK-
Rechte auch in privaten Arbeitsverhiltnissen wirksam zu
schiitzen. Noch stirker wird diese Pflicht gewichtet, wo
es um den Schutz besonders verletzlicher Personen geht.
Das Schutzpflichtenkonzept fiihrt dazu, dass der EGMR
mehr und mehr zu einem suprastaatlichen Berufungsge-
richt in arbeitsgerichtlichen Verfahren wird.

Grosses Innovationspotential fiir die Fruchtbarma-
chung und Weiterentwicklung der EMRK hinsichtlich

399 FROWEIN/PEUKERT (FN 31), N 2 zu Art. 36 EMRK.
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der Arbeitsrechte bildet der im Urteil «Demir und Bay-
kara» begriindete methodische Ansatz der integrativen
Auslegung. Der EGMR legt die EMRK-Bestimmungen
im Lichte sdmtlicher relevanten internationalen Normen
einschliesslich der Spruchpraxis der zustindigen Uber-
wachungsorgane aus, und zwar ungeachtet, ob der be-
schwerte Staat die Gesamtheit der beriicksichtigten Kon-
ventionen ratifiziert hat. Bekanntlich hat die Schweiz die
Europidische Sozialcharta genauso wenig ratifiziert wie
auch einige andere flir die Gewerkschaftsrechte und die
Rechte der Arbeitnehmer/innen wichtigen IAO-Abkom-
men’!®, Das bedeutet nun gerade nicht, dass die nicht
ratifizierten Abkommen fiir die Schweiz keine Wirkung
entfalten konnen. In besonderem Masse relevant ist dies
flir die Art. 5 (Vereinigungsrecht) und 6 (Recht auf Kol-
lektivverhandlung und Recht auf Streik) der Sozialcharta.
Auch wenn die Schweiz angesichts der Nichtratifikation
dem Uberwachungsausschuss der Sozialcharta keine Re-
chenschaft ablegen muss, binden dessen Spruchpraxis
gleich wie diejenige des IAO-Vereinigungsausschusses
die Schweiz mittelbar, soweit beim EGMR eine Verlet-
zung von Art. 11 bzw. Art. 14 in Verbindung mit Art. 11
EMRK geriigt wird.

Eine neue Dynamik kann die neuere EGMR-Recht-
sprechung auch fiir das schweizerische Kiindigungsrecht
entfalten. Es ist fraglich, ob der im schweizerischen Ar-
beitsrecht verankerte Kiindigungsschutz fiir Gewerk-
schafter/innen den Anforderungen des im Lichte der
ILO-Abkommen und der Sozialcharta ausgelegten Art. 11
EMRK geniigt. Zwar kennt die Schweiz, anders als etwa
Russland (siehe Fall «Danlinkov»®!!), zivilprozessrecht-
liche Moglichkeiten, um gegen eine Diskriminierung
(diskriminierende Kiindigung) wegen Gewerkschaftsmit-
gliedschaft bzw. Gewerkschaftsaktivitit vorzugehen?'2.
Es fragt sich allerdings, ob diese ausreichen.

Auch beziiglich der Gewerkschaftsrechte bringt die
jingere EGMR-Praxis fiir die schweizerischen Gewerk-
schaften einige Anhaltspunkte fiir eine Fruchtbarmachung
der EMRK in strittigen Fragen namentlich zur Verhilt-
nismassigkeit von Streiks. Zudem ist auch hier auf die
staatliche Schutzpflicht hinzuwiesen. Diese gebietet ein
aktives staatliches Tun, damit die Gewerkschaften und
die einzelnen Gewerkschafterinnen und Gewerkschafter
die in Art. 11 EMRK verankerten Rechte auch tatsachlich
ausiiben konnen.

310 So hat die Schweiz z.B. als einer der wenigen europdischen Staaten
das IAO-Abkommen Nr. 135 iiber Schutz und Erleichterungen fiir
Arbeitnehmervertreter im Betrieb von 1971 nicht ratifiziert.

311 Siehe vorne, S. 1696 fT.

312 Art. 336 Abs. 1 lit. b und Art. 336 Abs. 2 lit. aund b OR.

Nicht auf den ersten Blick ersichtlich ist der Schutz
der EMRK gegeniiber diskriminierender Nichtanstellung.
Angesichts der grossen Bedeutung der Erwerbstitigkeit
fiir die meisten Personen fillt eine Nichtanstellung in
den Schutzbereich von Art. § EMRK und somit ist auch
das akzessorische Diskriminierungsverbot nach Art. 14
EMRK anwendbar. Die Nichtanstellung aus diskriminie-
renden Griinden kann so eine Verletzung der EMRK dar-
stellen.

Die EMRK gewihrt ein Individualbeschwerdeverfah-
ren, mit dem EMRK-Verletzungen mit einer Beschwerde
gegen den Staat vor dem Gerichtshof in Strassburg ge-
riigt werden konnen. Die Hiirden einer erfolgreichen Be-
schwerde vor dem EGMR sind sehr hoch. Zahlreiche Be-
schwerden scheitern bereits an der Zuldssigkeitspriifung.

Uber die internationalrechtliche Durchsetzung der
EMRK auf dem Wege des Beschwerdeverfahrens hinaus
nimmt die EMRK indes auch innerstaatlich eine zent-
rale Rolle ein. Die Bestimmungen der EMRK und die
Rechtsprechung des EGMR sind fiir sémtliche Rechtsan-
wendungsbehdrden verbindlich zu beriicksichtigen. Die
Nichtberiicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR
kann zu einer Verletzung der EMRK fiihren.




