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Vorwort

Bereits zum dritten Mal konnte durch die Férderung des Deutschen Akademischen Aus-
tauschdiensts (DAAD) in der Tiirkei eine Sommerakademie zu Fragen der Menschen-
rechte stattfinden. Vom 18. bis 30. September 2005 diskutierten Wissenschaftler und
Praktiker aus Justiz, Polizei und der Anwaltschaft mit tiirkischen und deutschen Studie-
renden iiber die Bedeutung der Menschenrechte in den verschiedenen Rechtsgebieten.

Die Organisatoren, der Dekan der Juristischen Fakultit der Dokuz Eyliil Universitesi
Herr Prof. Dr. Seref Ertas sowie Herr Dozent Dr. Mustafa Ruhan Erdem und Herr Prof.
Dr. Walter Gropp sowie Herr Privatdozent Dr. Arndt Sinn, fihrten in Foca finf juristi-
sche Fakultiten und zahlreiche Praktiker aus den beteiligten Landern zusammen. Insge-
samt nahmen 21 Studierende der Universititen Gieen, Leipzig, Osnabriick und Trier
und ebenso viele tiirkische Studierende teil. Die wissenschaftliche Betreuung wurde
fachspezifisch durch die Professoren Dr. Helmut Goerlich (Leipzig), Dr. Hans-Heiner
Kiihne (Trier), Dr. Bahri Oztiirk (Istanbul) und Dr. Wulf Eckart Vof3 (Osnabriick) sowie
durch Herrn PD Dr. Arndt Sinn (Giessen/Augsburg) iibernommen. Neben menschen-
rechtlichen Gesichtspunkten der zukiinftigen EU-Verfassung und deren Auswirkungen
auf das Straf-, Zivil- und Offentliche Recht in den nationalen Rechtsordnungen nahmen
Fragen der Terrorismusverfolgung breiten Raum ein. Der Zeitpunkt der Tagung unmit-
telbar vor der Entscheidung iiber den Beginn der Beitrittsverhandlungen zwischen der
Tiirkei und der Europédischen Union fiihrte zu zahlreichen und fruchtbaren Diskussio-
nen.

Der vorliegende Sammelband schlie3t unmittelbar an die 2005 in der gleichen Reihe
beim Berliner Wissenschaftsverlag veroffentlichten Beitrdge zur Thematik ,, Die Bedeu-
tung der EMRK fiir die nationale Rechtsordnung — Strafiecht - Zivilrecht — Offentliches
Recht* an, erweitert jedoch den Inhalt um Fragen einer zukiinftigen EU-Verfassung und
den neuen Herausforderungen einer rechtsstaatlichen Terrorismusbekédmpfung. Mit die-
sem Band wird auch das Versprechen eingelost, Beitrige tiirkischer Nachwuchswissen-
schaftler und Studierender in deutscher oder englischer Sprache zu verodffentlichen. In
den Band haben Vortrige von Teilnehmern der Sommerakademien 2003 und 2005 Auf-
nahme gefunden. Der urspriinglich ebenfalls fiir diesen Band vorgesehene Beitrag von
Prof. Dr. Helmut Goerlich erscheint im Mirz 2007 unter dem Titel ,,Menschenrechte
und Verfassungen zwischen Aufklarung und Fundamentalismus — Fragen zu ihrer Aus-
legung “ im Jahrbuch fiir 6ffentliches Recht (J6R).

Der Erfolg der wissenschaftlichen Kooperation zwischen der Tiirkei und Deutsch-
land, den wir mit diesem Tagungsband dokumentieren, beruht auf vielerlei Unterstiit-
zungen. Wir danken deshalb dem DAAD und der Dokuz Eyliil Universitesi Izmir, ohne
deren grofziigige und unkomplizierte finanzielle Férderung die Veranstaltung nicht ht-
te stattfinden konnen. Fiir die freundliche Aufnahme des Werkes in die Schriftenreihe
der Deutsch-Tiirkischen Juristenvereinigung danken wir Herrn Prof. Dr. Tugrul Ansay.
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Dr. Mustafa Alp, Izmir"

Koalitionsfreiheit
nach Art. 11 EMRK und im tiirkischen Recht

I. Vereinigungsfreiheit

Die Vereinigungsfreiheit ist zusammen mit der Versammlungsfreiheit in Art. 11 der
EMRK geregelt. Danach haben alle Menschen das Recht, sich frei mit anderen zusam-
menzuschlielen, einschlieBlich des Rechts, zum Schutze ihrer Interessen Gewerkschaf-
ten zu bilden und diesen beizutreten. Diese Freiheit genielen vor allem drei wesentli-
chen Typen von Vereinigungen: Die Vereine, Gewerkschaften und Parteien. Dadurch
werden zugleich drei unabdingbare Werte einer zivilisierten Gesellschaft geschiitzt: Die
Meinungsfreiheit, die Demokratie und die Koalitionsfreiheit.

In der heutigen Gesellschaft haben die Meinungs- und Meinungséu3erungsfreiheiten
erst dann eine Bedeutung, wenn neben denen auch die Vereinigungsfreiheit besteht.
Denn in jeder liberalisierten und industrialisierten Gesellschaft wird der einzelne Biirger
schwicher. Allein, aus eigener Kraft kann er nichts erreichen. Eine einzige Stimme ist
leicht zu tiberhoren und zum Schweigen zu bringen. Eine einmalig versammelte Men-
schengruppe kann auch nicht viel erreichen. Es muss vielmehr Vereinigungen von Men-
schen geben, die zu einem bestimmten Zweck organisiert und auf Dauer angelegt sind.
Erst iiber Vereinigungen vermogen die Menschen nach ihren Meinungs- und Interessen-
richtungen zusammenzukommen sowie ihre Meinungen frei und effektiv zu duflern. Die
Vereinigungsfreiheit ist daher das Korrelat der Meinungsfreiheit. Uberall, wo die Pro-
zesse der Liberalisierung, Industrialisierung und vor allem Demokratisierung einsetzen,
lassen sich freie Vereinigungen finden, die als wesentliche Instrumente biirgerlich-
offentlicher Aktivitit und Kontrolle dienen. Die Vereinigungen spielen aber auch um-
gekehrt eine grofle Rolle: Sie vertreten nicht nur die Meinungen, sondern tragen auch
zur Willensbildung des Volkes bei.

Von der Vereinigungsfreiheit hingt damit etwas Wertvolles ab: Die Demokratie. Al-
le Freiheiten der EMRK sind zwar unabdingbar fiir die Demokratie. Die Vereinigungs-
freiheit ist jedoch die Grundlage der Demokratie, weil ohne die freien Vereinigungen
das Volk nicht regieren kann, zumindest nicht in der heutigen Gesellschaft. Nur dort,
wo die Biirger Vereinigungen bilden und iiber diese Vereinigungen das politische Ge-
schehen kontrollieren und beeinflussen konnen, gibt es Demokratie. Vor allem die frei-

Ass. Prof., Lehrstuhl fiir Arbeits- und Sozialrecht, Juristischen Fakultit, Dokuz Eyliil Uni-
versitit [zmir.

sk

Der mit Fulnoten ergédnzte und im Hinblick auf die geplanten Verdnderungen im tiirkischen
Recht erweiterte Beitrag wurde im September 2003 auf der Sommerakademie in Ke-
mer/Antalya vorgetragen.
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en Parteien sind die Hauptfiguren der Demokratie, die die demokratische Ordnung pré-
gen und schiitzen. Die Vereine und die Gewerkschaften iibernehmen aber auch eine
groBe Rolle fiir die Funktionsfihigkeit der Demokratie.! Sie ermoglichen den Men-
schen, ihre Interessen durchzusetzen. Durch die Aktivititen der Vereine und Gewerk-
schaften lassen sich das politische System kontrollieren und die Parteien beeinflussen.
Alle freien Vereinigungen begrenzen die Staatsmacht und tragen damit dazu bei, die
Freiheiten gegen den Staat zu schiitzen.”

Die Vereinigungsfreiheit umfasst das Recht zum freiwilligen Zusammenschluss zu
bestimmten Zwecken. Sie hat damit vor allem personliche Aspekte. Jede Person soll das
Recht haben, Vereinigungen zu griinden und sich ihnen anzuschlieBen. Der Staat ist
zum Schutz der Vereinigungsfreiheit dazu verpflichtet, in seiner Rechtsordnung die Bil-
dung von und die freie Mitgliedschaft in Vereinigungen zu ermdoglichen. Die Voraus-
setzungen fiir die Bildung der Vereinigungen, wie etwa die Regeln iiber die Griindung
der juristischen Personen, kann aber der Staat allein bestimmen, denn Art. 11 EMRK
enthilt dariiber keine konkreten Maligaben. Die Vereinigungsfreiheit gewéhrt dem Ein-
zelnen auch verschiedene Befugnisse, wie aus der Vereinigung auszuscheiden, fur die
Vereinigung zu werben und bei allen Aktivitdten der Vereinigung mitzuwirken. Art. 11
EMRK schiitzt insbesondere die Freiheit des Einzelnen, als Mitglied einer Vereinigung
fiir die Vereinigung titig zu werden.” Nach den Entscheidungen des EGMR umfasst
Art. 11 EMRK auch die negative Vereinigungsfreiheit, insbesondere die negative Koali-
tionsfreiheit. Das bedeutet, dass jede Person ein Recht darauf hat, einer Vereinigung
fernzubleiben, oder anders ausgedriickt niemand darf zur Mitgliedschaft in einer Verei-
nigung gezwungen werden.*

Die Vereinigungsfreiheit hat aber ebenfalls kollektive Aspekte. Das bedeutet, dass
auch die Vereinigung in zweifacher Weise die Vereinigungsfreiheit geniefft. Zum einen
muss es auch den Vereinigungen gestattet sein, sich als Biinde, Foderationen oder Kon-
foderationen zusammenzuschlieBen bzw. in solche einzutreten. Zum anderen, und noch
wichtiger, sollte die Vereinigungsfreiheit im Sinne der freien Tétigkeit einer Vereini-
gung gewihrleistet sein. Die Vereinigungsfreiheit der Einzelnen hétte ja sonst keinen
Sinn, wenn die frei gegriindete Vereinigung von ihrer zweckgerichteten Tatigkeit ab-
gehalten werden konnte. Abgesehen von den Beschrankungen der Vereinigungsfreiheit
nach Art. 11 Abs. 2 EMRK und dem Missbrauchsverbot von Art. 17 EMRK darf die
freie Tatigkeit der Vereinigungen nicht eingeschrinkt werden. Die Vereinigungen miis-
sen die Garantie haben, ihren Bestand fortzusetzen und ihre Aktivititen frei zu gestal-
ten.

! Kaboglu, Ibrahim O., Kollektive Freiheiten, Diyarbakir, 1989, 144.
2 Kapani, Miinci, Offentliche Freiheiten, 6. Aufl., Ankara, 1981, 36.
> EGMR, Schmidt u. Dahlstrém vs. Schweden, 6.2.1976.

Sur, Melda, Internationale Quellen des Arbeitsrechts, Izmir, 1995, 34; Golciiklii, Feyy-
az/Gaziibiiyiik, Seref, Europdische Menschenrechtskonvention und deren Anwendung, 3.
Aufl., Ankara, 2002, Rn. 651.
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Wenn aber von der zweckméBigen, freien Tétigkeit der Vereinigung die Rede ist,
dann stellt sich die Frage, inwieweit und mit welchen Mitteln eine Vereinigung fiir die
Interessen ihrer Mitglieder eintreten kann. Die Frage ist umso wichtiger, wenn es um
die Betitigungsfreiheit der Gewerkschaften geht. Denn es ist ersichtlich, dass die Ge-
werkschaften nur mit bestimmten Mitteln wie dem Tarifvertrag oder dem Streik auf die
Arbeitgeberseite Druck ausiiben kénnen, die eher im Bereich der sozialen und wirt-
schaftlichen Grundrechte liegen, die aber in der EMRK nicht besonders geregelt worden
sind. Art. 11 Abs. 1 EMRK regelt zwar ausdriicklich, dass alle Menschen ,,zum Schutze
ihrer Interessen Gewerkschaften bilden diirfen. Diese Aussage lédsst sich ohne Zweifel
in dem Sinne interpretieren, dass auch das Eintreten der Gewerkschaften fiir die Interes-
sen ihrer Mitglieder durch Art. 11 EMRK geschiitzt wird.” Es ist aber offen, ob daraus
ein konkretes Recht auf Tarifverhandlungen und Streik abgeleitet werden kann, das von
jedem Staat eingehalten und vom EGMR tiberpriift werden soll.

II. Koalitionsfreiheit

1. Negative Koalitionsfreiheit

Ein besonders wichtiger Bestandteil der Vereinigungsfreiheit ist die Koalitionsfreiheit.
Es ist die tatsdchliche historische Erfahrung, dass ein Arbeitnehmer allein nicht in der
Lage ist, seine Interessen gegen den Arbeitgeber durchzusetzen. Erst wenn die Koaliti-
onsfreiheit vorhanden ist, wenn also die freie Griindung und die freie Tétigkeit von Ge-
werkschaften gesichert sind, kénnen die Interessen und Rechte der Arbeitnehmer effek-
tiv durchgesetzt werden. Zugleich sind die Gewerkschaften in der Lage, das politische
System zu kontrollieren und zu beeinflussen. Daher sind die Gewerkschaften auch fiir
die Demokratie unabdingbar. Deshalb kam es in der Geschichte vor, dass die Diktatoren
als erstes die Gewerkschaften verboten oder unter ihre Kontrolle gebracht haben.

Nach Art. 11 Abs. 1 EMRK haben alle Menschen das Recht, sich friedlich zu ver-
sammeln und sich frei mit anderen zusammenzuschlief3en, einschlieflich des Rechts,
zum Schutze ihrer Interessen Gewerkschaften zu bilden und diesen beizutreten. Neben
den allgemeinen Versammlungs- und Vereinigungsfreiheiten wird hier durch die aus-
driickliche Erwihnung von Gewerkschaften® auch die Koalitionsfreiheit garantiert.
Nach dem Wortlaut von Art. 11 EMRK muss es erstens gewihrleistet sein, dass Ge-
werkschaften frei gebildet werden konnen, also die Freiheit der Griindung. Zweitens

Frowein, Art. 11 Rn. 11, in: Frowein, Jochen Abr./Peukert, Wolfgang, Europdische Men-
schenrechtskonvention, 2. Aufl., Kehl u.a. 1996; Gélciiklii/ Goziibiiyiik, Rn. 654.

Der Begriff der Gewerkschaft wird nicht ndher definiert, sondern vorausgesetzt. Darunter
wird jedoch der Zusammenschluss abhingig Beschiftigter zur Vertretung ihrer Interessen
aus dem Beschéftigungsverhiltnis verstanden. s. Frowein, Art. 11, Rn. 9.
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muss es jedem Beschéftigten frei stehen, sich mit anderen zu einer Gewerkschaft zu-
sammenzuschlieBen, also die Freiheit der Gewerkschaftsmitgliedschaft. Dies sind die
positiven Seiten der Koalitionsfreiheit.

Der EGMR musste sich jedoch eher mit der Frage beschiftigen, ob die Konvention
auch die negative Koalitionsfreiheit, also das Recht, sich einer Gewerkschaft nicht an-
zuschlieBen, enthilt. In dem Verfahren Young, James, Webster gegen England aus dem
Jahre 1981 ging es um das ,,Closed-Shop-System®.” Nach diesem System waren die Ar-
beiter verpflichtet, in eine bestimmte Gewerkschaft einzutreten, die den neuen Tarifver-
trag abgeschlossen hat. Einige zum Teil dienstiltere Arbeitnehmer haben sich gewei-
gert, dieser Gewerkschaft beizutreten. Darauthin wurden sie entlassen. Der Gerichtshof
hat entschieden, dass hier eine Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit vorliege. Ob
Art. 11 EMRK eine volle negative Koalitionsfreiheit enthilt, hat aber der Gerichtshof
offen gelassen. Es wurde lediglich festgestellt, dass erst dann von einer Koalitionsfrei-
heit die Rede sein konnte, wenn es wirklich eine Freiheit, d.h. eine Wahlmdoglichkeit
gibt. Wenn aber ein Arbeitnehmer unter einem so starken Druck, wie dem Verlust des
Arbeitsplatzes steht, dann kann von einer Wahlmdglichkeit, also von der Koalitionsfrei-
heit, nicht gesprochen werden.

Im Fall Sigurjonsson gegen Island aus dem Jahre 1993 konnte sich der Gerichtshof
mit der Frage der negativen Koalitionsfreiheit ausfiihrlicher auseinandersetzen. Dabei
ging es darum, dass ein Taxifahrer Mitglied eines bestimmten Vereins sein musste, um
seinen Beruf ausiiben zu diirfen. Sigurjonsson war aus dem Verein ausgeschieden, wo-
raufhin seine Lizenz zum Taxifahren zuriickgenommen wurde. Die Vorfrage war hier
natiirlich, ob auch die negative Koalitionsfreiheit durch Art. 11 EMRK geschiitzt wird.
Bemerkenswert ist bei dieser Entscheidung, dass sich sowohl die Kommission als auch
der Gerichtshof auf andere volkerrechtliche Vertrige berufen haben, um die negative
Koalitionsfreiheit anzuerkennen. Der Grund dafiir ist vermutlich, dass Art. 11 EMRK
keine Aussage iiber die negative Vereinigungsfreiheit enthilt. Beide Organe der Kon-
vention haben folgende volkerrechtliche Vertrige und Entscheidungen zitiert: Art. 20
Abs. 2 der Universalen Menschenrechtserklarung der Vereinten Nationen, Art. 11 Abs.
2 der Charta der sozialen Grundrechten der Europdischen Gemeinschaften, Art. 5 der
Européischen Sozialcharta, den Vorschlag des Européischen Parlaments vom 24. Sep-
tember 1961 tiber eine Regelung der negativen Vereinigungsfreiheit in der Europdi-
schen Sozialcharta und die Auslegungen der ILO-Kommission dariiber, dass ein Zwang
zum Beitritt zu einer Vereinigung eine Verletzung der Protokolle Nr. 87 und 98 darstel-
len wiirde. Im Ergebnis wurde festgestellt, dass die Riicknahme der Lizenz zum Taxi-
fahren ein ernster Zwang zum Eintritt war und somit eine Verletzung der Koalitions-
freiheit vorlag, die den Kern der Freiheit beriihrt.”

Aus diesen beiden Entscheidungen ergeben sich folgende Konsequenzen: Erstens,
Art. 11 EMRK sichert auch die negative Koalitionsfreiheit. In diesem Rahmen darf
niemand zum Beitritt in eine Gewerkschaft gezwungen werden. Staatliche Zwangsge-

7 EGMRv.13.8.1981.
8 EGMRv.30.6.1993.
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werkschaften sind ausgeschlossen. Ebenfalls konventionswidrig wére ein rechtliches
Monopol der bestehenden Gewerkschaften. Zweitens, die Konvention schiitzt die Koali-
tionsfreiheit einer Person nicht nur gegen die Angriffe des Staates. Der Schutz der Kon-
vention ist ebenfalls gegen die Beeintrachtigungen von anderen Personen gerichtet. Die
Folge ist, dass der Staat dazu verpflichtet ist, solche Regelungen zu treffen, durch die
Beeintrichtigungen auch seitens Dritter unterbunden werden. Im Fall Young, James,
Webster war also England deshalb verantwortlich, weil es das ,,Closed-Shop-System* in
seinem Recht nicht verhindert hatte.’

2. Betiitigungsfreiheit

Die zweite Frage, mit der sich der Gerichtshof beschéftigt hat, war die Reichweite der
Betitigungsfreiheit von Gewerkschaften. Art. 11 EMRK schiitzt das Recht, zum Schut-
ze der Interessen Gewerkschaften zu bilden. Damit kommt zum Ausdruck, dass auch
das Eintreten der Gewerkschaft flir die Interessen ihrer Mitglieder garantiert wird. Es ist
ersichtlich, dass die Gewerkschaften ihre Funktion nur mit den bestimmten Arbeits-
kampfmitteln wie Tarifvertrag und Streik erfiillen konnen. Es bleibt aber offen, inwie-
weit die gewerkschaftliche Tatigkeit im Schutzbereich von Art. 11 EMRK liegt und
insbesondere, ob daraus ein konkretes Recht auf Tarifverhandlungen und Streik abgelei-
tet werden kann.

In drei Fillen aus den 70er Jahren, im Fall schwedische Lokomotivfiihrer-
Gewerkschaft, im Fall Schmidt und Dahlstrom und im belgischen Polizeigewerkschafts-
fall hat sich der Gerichtshof mit dieser Frage beschéftigt. Bei dem Fall der belgischen
Polizeigewerkschaft ging es um das Recht einer Gewerkschaft auf Konsultationen. Die
Gewerkschaft repriasentierte zwar ausschlieBlich Polizisten, allerdings gehorte ihr die
Mehrheit der Berufstriger an. Da aber nach einem neuen Gesetz nur solchen Gewerk-
schaften das Recht auf Konsultationen anerkannt wurde, die auch anderen Beamten zu-
génglich waren, wurde die Polizeigewerkschaft von den Konsultationen ausgeschlossen.
Der Gerichtshof hat in diesem Fall entschieden, dass sich aus Art. 11 EMRK kein Recht
auf Konsultation ergebe. Art. 11 EMRK verpflichte zwar den Staat, der Gewerkschaft
das Eintreten fiir die Interessen ihrer Mitglieder zu erméglichen. In diesem Rahmen
miisse der Staat die Aktionen der Gewerkschaften zulassen. Es stehe jedoch dem Staat
frei, die Mittel der gewerkschaftlichen Aktionen zu bestimmen. Art. 11 EMRK garan-
tiere hingegen nicht bestimmte Arbeitskampfmittel.'

Im Fall schwedische Lokomotivfithrer-Gewerkschaft hat der Gerichtshof das Recht
auf gewerkschaftlichen Aktionen dahingehend konkretisiert, dass die Gewerkschaft
»gehort werden muss. Nach dem schwedischen Recht durften im 6ffentlichen Dienst
nur die Gewerkschaften an den Tarifverhandlungen teilnehmen und mit 6ffentlichen
Arbeitgebern Tarifvertrige abschlieen, die im Namen des Staates von dem nationalen
Amt fir Kollektivverhandlungen bestimmt bzw. fiir geeignet gehalten wurden. Die

’ Fast in der gleichen Zeit wurde diese Regelung in Grofbritannien abgeschaftt. Sur, 36.

0 EGMRv.17.10.1975.
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schwedische Lokomotivfiithrer-Gewerkschaft durfte zwar an den Tarifverhandlungen
teilnehmen. Mit ihr wurde jedoch mit der Begriindung kein Tarifvertrag abgeschlossen,
dass sie keine grofle Gewerkschaft war. Der Gerichtshof hat die Beschwerde abgelehnt.
Die Begriindung dafiir war, dass aus Art. 11 EMRK nur ein Recht abgeleitet werden
konne, vom Staat ,,gehort zu werden. Der Abschluss eines Tarifvertrags sei nur eine
von mehreren Moglichkeiten fiir die Gewerkschaft. Der Abschluss eines Tarifvertrags
sei auch nicht unentbehrlich. Es sei nicht das einzige Mittel und daraus lasse sich nicht
unbedingt ableiten, dass jede Gewerkschaft Tarifvertrdge schlieBen konne. Der Staat
habe vielmehr einen groflen Beurteilungsspielraum, um die Rahmen und die Bedingun-
gen des Rechts auf Abschluss von Tarifvertrigen zu bestimmen bzw. einzuschrinken. '’

Zusammengefasst l4sst sich nach diesen Entscheidungen folgendes sagen: Art. 11
EMRK verpflichtet den Staat nicht, den Gewerkschaften bestimmte Befugnisse zu ertei-
len, um die Interessen ihrer Mitglieder durchzusetzen. Wie sich aus dem belgischen Po-
lizeigewerkschaftsfall ergibt, besteht kein Recht auf Konsultationen. Der Staat muss
zwar den Gewerkschaften ermoglichen, dass sie ,,gehort werden. Im Allgemeinen ist
zwar vom Gerichtshof anerkannt, dass auch die Aktivititen der Gewerkschaften zum
Schutz der Interessen ihrer Mitglieder geschiitzt werden. Die Gewerkschaften miissen
immer konkrete Befugnisse und Moglichkeiten haben, um die Interessen ihrer Mitglie-
der zum Ausdruck bringen zu konnen. Mafgeblich und ausreichend fiir die Uberprii-
fung im Rahmen von Art. 11 EMRK ist aber, ob der Gewerkschaft das Recht auf ,,An-
horung™ gewiéhrt ist. Dieses Recht der Gewerkschaft auf ,,Anhérung® kann aber vom
Staat ziemlich frei gestaltet werden.'?

3. Das Recht auf Tarifvertrag und Streik im Rahmen von Art. 11 EMRK

Bei der Frage nach der Anerkennung des Streikrechts im Rahmen von Art. 11 EMRK
ist der Gerichtshof etwas vorsichtiger. Im Fall Schmidt und Dahlstrom gegen Schweden
konnte sich der Gerichtshof mit dieser Frage auseinandersetzen. Er hat hier auch seine
Rechtsprechung bestitigt, dass zwar Art. 11 EMRK Kollektivaktionen der Gewerk-
schaften garantiere. Die Auswahl dieser Aktionen sei jedoch dem Staat iiberlassen. Das
Recht auf Streik sei eines der wichtigsten Mittel, um die Interessen der Gewerkschafts-
mitglieder zu schiitzen. Aber es gebe auch andere Mittel. Das Recht auf Streik sei in
Art. 11 EMRK nicht ausdriicklich vorhanden und es sei zuldssig, dieses Recht einzu-
schrinken. Dabei hat der Gerichtshof auf die Europiische Sozialcharta hingewiesen,
wonach auch nach ihr das Streikrecht eingeschrinkt werden darf.”® Der Gerichtshof, der
sogar bei der Anerkennung des Streikrechts so vorsichtig war, hat aber iiberraschender-
weise im Fall Gustafsson vs. Schweden entschieden, dass eine Gewerkschaft sogar

" EGMRv. 6.2.1976.
2 Sur, 30 ff.; Frowein, Art. 11 Rn. 14.

3 EGMR v. 6.2.1976. Es wird die Meinung vertreten, dass der Gerichtshof somit das Streik-
recht im Kern anerkennt, s. Frowein, Art. 11 Rn. 13. Andere sehen hier aber eine Ablehnung
des Streikrechts, s. Sur, 31, 32.
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durch Absperrungen und Boykottaufrufe ein Restaurant zum Abschluss eines Kollek-
tivvertrags zwingen darf. Er hat sich aber in diesem Fall leider nicht mit den Grenzen
solcher Gewerkschaftsaktionen auseinandergesetzt."*

Die Koalitionsfreiheit nach Art. 11 EMRK schiitzt also im Ergebnis nur das Wesen
der gewerkschaftlichen Aktivititen zum Schutz der Interessen ihrer Mitglieder. Bei der
Freiheit der gewerkschaftlichen Aktivitdten ist der Gerichtshof sehr zuriickhaltend. Er
hat sich aber in anderen Freiheiten der Konvention nicht so zuriickgehalten, sondern
war stets darum bemiiht, diese Freiheiten zu erweitern. Die Zuriickhaltung des Ge-
richtshofs wird auf zwei verschiedene Weisen erklirt: Es kann zunichst einmal daran
liegen, dass es in das System der Konvention nicht passen wiirde, wenn der Gerichtshof
den Staaten die Durchsetzung der vollen Koalitionsfreiheit aufzwingen wiirde. Die Koa-
litionsfreiheit ist ja das einzige soziale Grundrecht der Konvention, wihrend alle andere
Freiheiten personlichen Freiheiten im herkémmlichen Sinne sind. Es wire systemkon-
form, auch die Koalitionsfreiheit eher als personliche Garantie zu fassen und nur in die-
ser Form durch den Gerichtshof zu schiitzen.'”” Die Zuriickhaltung des Gerichtshofs
konnte aber auch daran liegen, dass es angesichts der Vielzahl der volkerrechtlichen
Vertrige, insbesondere der Vertrage der ILO, nicht als Aufgabe der Konvention ange-
sehen wird, die Moglichkeiten der Gewerkschaften zu regeln. Dies konnte der nationa-
len Rechtsordnung iiberlassen bleiben, die voraussichtlich vélkerrechtliche Vertriage be-
riicksichtigen wird.'®

Es lasst sich dariiber streiten, ob die Zuriickhaltung des Gerichtshofs als gerechtfer-
tigt angesehen werden kann. Die Koalitionsfreiheit l4uft erstens ins Leere, wenn die Ta-
riffdhigkeit und das Arbeitskampfrecht der Gewerkschaften nicht geschiitzt werden. Be-
sonders in unserer Zeit sind die Deregulierungs- und Dekollektivierungversuche im
Gange. Es ist heute sehr leicht, die Arbeitnehmer zum Ausstieg aus den Gewerkschaften
zu zwingen und somit die Koalitionsfreiheit zu untergraben, wenn den Gewerkschaften
die erforderlichen Mittel zum Schutz der Interessen ihrer Mitglieder fehlen. Der Ge-
richtshof {ibersieht diese Tatsache. Zweitens, es gibt keinen Mittelweg, wenn es um die
Betdtigungsfreiheit der Gewerkschaften geht. Der Gerichtshof nimmt an, dass Art. 11
EMRK die Betitigungsfreiheit der Gewerkschaften schiitzt. Dieser Schutz bleibt jedoch
inhaltsleer. Entweder wird die Betitigungsfreiheit geschiitzt, was die Tariffdhigkeit und
das Arbeitskampfrecht der Gewerkschaften notwendigerweise enthilt, oder die Betiti-
gungsfreiheit der Gewerkschaften wird schutzlos gelassen, was aber in Anbetracht von
Art. 11 EMRK, der nicht nur das Wesen, sondern auch das Eintreten der Gewerkschaf-
ten fiir ihre Mitglieder umfasst, nicht angenommen werden kann.'” Drittens, auch die
negative Koalitionsfreiheit war in Art. 11 EMRK nicht ausdriicklich verankert. Den-
noch hat der Gerichtshof diese Seite der Koalitionsfreiheit in Anlehnung an andere vol-
kerrechtlichen Quellen anerkannt. Er hitte sich auch bei der Frage nach der Freiheit der

4 EGMR v.25.4.1996.

5 Sur, 30 ff.

16 Frowein, Art. 11 Rn. 14.
7 Sur, 32.
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Tarifverhandlungen und des Streiks auf diese volkerrechtlichen Quellen beziehen kon-
nen, die das Recht auf Tarifvertrag und Streik als Selbstverstiandlichkeit verankert ha-
ben. Zu nennen ist hier Art. 28 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union, der
ein Recht auf Kollektivverhandlungen und Kollektivmainahmen anerkennt. Art. 28 er-
wihnt ausdriicklich ein Recht auf Tarifvertrdge und Streik und geht somit einen Schritt
weiter als die EMRK.

In einem neueren Fall hat der Gerichtshof jedoch entschieden, dass die gewerk-
schaftliche Betitigung gegen Sanktionen des Arbeitgebers geschiitzt werden muss. Im
Fall Wilson und National Union of Journalists gegen England aus dem Jahre 2002 hat
der Arbeitgeber den Arbeitnehmern erklért, dass er ihre Gewerkschaft nicht mehr aner-
kennen und den Tarifvertrag mit ihr nicht erneuern wird. Er hat seinen Beschiftigten
stattdessen den Abschluss neuer Arbeitsvertrige angeboten, die hohere Lohne und das
Verbot gewerkschaftlicher Betétigung im Betrieb vorsehen. Die Arbeitnehmer, die die-
ses Angebot ablehnten, bekamen tatséchlich niedrigere Lohnerh6hungen als ihre Kolle-
gen, die aus der Gewerkschaft ausgetreten sind. Der Gerichtshof hat dabei festgestellt,
dass es den Kern des Rechts betreffe, zum Schutze der Interessen der Arbeitnehmer ei-
ner Gewerkschaft beizutreten und dass die Arbeitnehmer von den Gewerkschaften ge-
gen die Arbeitgeber vertreten und unterstiitzt werden. Wenn dies aber den Arbeitneh-
mern verwehrt werden kénnte, wire die Freiheit von Art. 11 EMRK illusorisch. Das
englische Recht ermogliche jedoch dem Arbeitgeber, die Fahigkeit einer Gewerkschaft,
sich um den Schutz der Interessen ihrer Mitglieder zu bemiihen, zu untergraben. Auch
die Moglichkeit des Arbeitgebers, finanzielle Anreize zu verwenden, um die Gewerk-
schaftsangehorigen zum Ausstieg zu bewegen, stelle eine Verletzung der Koalitions-
freiheit dar. Es sei die Pflicht des Staates, solche Moglichkeiten auszuschlieen und die
Gewerkschaftsangehdrigen gegen jede Sanktion des Arbeitgebers zu schiitzen.'® Es
bleibt abzuwarten, ob diese Entscheidung des EGMR ein Wendepunkt der Rechtspre-
chung darstellt, oder nur ein Einzellfall ist.

4. Beschrinkungen der Koalitionsfreiheit

Als letztes komme ich zu den Einschriankungen der Koalitionsfreiheit. Die Einschrin-
kungsmoglichkeiten der Koalitionsfreiheit werden in Art. 11 Abs. 2 EMRK geregelt.
Abs. 2 Satz 1 der Vorschrift geht von den gleichen Voraussetzungen fiir die Einschrin-
kung wie bei Art. 8 bis 10 EMRK aus. Die Einschrinkung der Koalitionsfreiheit muss
erstens aus einem berechtigten Grund erfolgen. Diese Griinde sind nach Satz 1 die nati-
onale und offentliche Sicherheit, die Aufrechterhaltung der Ordnung, die Verbrechens-
verhiitung, der Schutz der Gesundheit und der Moral oder der Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer. Die Einschrankung muss zweitens durch ein Gesetz erfolgen. Damit
wird die Verhinderung der Willkiir bezweckt. Die dritte Voraussetzung ist, dass die
Einschrinkung der Vereinigungsfreiheit in einer demokratischen Gesellschaft notwen-
dig erscheint. Das Kriterium der ,,Notwendigkeit* deutet darauf hin, dass bei jeder Ein-

18 Wilson, The National Union of Journalist and Others vs. the United Kingdom, 17.
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schrinkung eine Interessenabwigung erfolgen muss und die Proportionalitit zu beach-
ten ist.'” Nach Abs. 2 Satz 2 sind dariiber hinaus spezielle Beschriinkungen der Koaliti-
onsfreiheit fir die Personen zuléssig, die im Dienste der Streitkrifte, der Polizei und der
Staatsverwaltung stehen. Der Begriff der Staatsverwaltung ist aber restriktiv auszule-
gen, 2%0 dass nicht jedem Beamten der Beitritt in eine Gewerkschaft untersagt werden
darf.

I11. Die Koalitionsfreiheit in der Tiirkei

1. Die Lage von 1980 bis 1995 bzw. 2001

Das tiirkische Recht war im Bereich der Vereinigungsfreiheit durch zum Teil erhebliche
Einschrinkungen gekennzeichnet. Der Grund dafiir war der Militérputsch von 1980,
durch den die staatliche Autoritit zum Nachteil der Freiheit verstirkt wurde.”' In den
70er Jahren erlebte die Tirkei eine Zeit der Anarchie. Linke und rechte Gruppen haben
gegen den Staat und gegeneinander gekdmpft. Taglich 20 Tote waren das Ergebnis. Alle
Freiheiten, auch die Vereinigungsfreiheit, wurden dabei missbraucht. Alle Parteien, ei-
nige Gewerkschaften und viele Vereine haben dafiir gebiifit; sie wurden von der Militér-
regierung geschlossen und verboten. Die Armee hat sich dann zwar in die Kaserne zu-
riickgezogen. Es wurde aber inzwischen ein Rechtssystem geschaffen, das alles andere
als freiheitlich und demokratisch war. Die Vereinigungen wurden stark unter die staatli-
che Kontrolle gestellt, die Tatigkeiten der Vereine und Gewerkschaften erheblich einge-
schrinkt.”> Die Einschréinkungen der Vereinigungsfreiheit wurden gefestigt, indem die
Angelegenheiten von Vereinen, Gewerkschaften und Parteien bis ins Detail in der Ver-
fassung geregelt worden sind. Das Gesetz iiber Vereine und das Gesetz iiber die Ge-
werkschaften wurde unmittelbar von der Militarregierung erlassen, so dass bis vor kur-
zem die VerfassungsmaBigkeit dieser Gesetze nicht in Frage gestellt werden durfte. Die
Garantie der freien Bildung von Vereinen und Gewerkschaften sowie der Grundsatz des
Pluralismus waren zwar weiterhin in der Verfassung verankert. Die personliche Seite
der Koalitionsfreiheit, in eine Gewerkschaft einzutreten und auch auszutreten, war auch
grundsitzlich garantiert. Neben Soldaten durften aber auch die Studenten, die Ange-
stellten bei den religiosen Diensten, die leitenden Angestellten und die Lehrer in den

9 Goleiikli/Goziibiiyiik, Rn. 679.

20 Vogt vs. Deutschland, 25.9.1995, A 323, § 67-68; Golciiklii/ Goziibiiyiik, 2. Aufl., Rn. 669/a.

2 Fiir die Entwicklung der Koalitionsfreiheit in der Tiirkei bis und nach 1980 in deutscher

Sprache s. ausfiihrlich: Eyrenci, Oner, “Entwicklung des Kollektiven Arbeitsrechts in der
Tiirkei”, in: Festschrift fiir Prof. Dr. Turhan Esener, Ankara, 2000, 461.

Uber diesen “Kontrollgedanke” s. Soyer, Polat/Soyer, Serap, Verinderung und Gewerk-
schaften, Mercek, April 1996, 61, 64.
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privaten Schulen nicht Gewerkschaftsmitglied werden. Die Koalitionsfreiheit und das
Recht auf Tarifvertrag und Streik waren in der Verfassung und in den Gesetzen ausfiihr-
lich in der Weise geregelt, dass diese Rechte vielen Einschrankungen und Verboten un-
terlagen. Das Recht auf Streik sowie auf Aussperrung wurden zwar ausdriicklich aner-
kannt. In bestimmten Betrieben und bei bestimmten Arbeiten wurde aber ein Streikver-
bot geregelt, so dass fast 1/5 aller organisierten Arbeitnehmer von Streikverboten be-
troffen Wagen. Jede politische Betdtigung und Zusammenarbeit war den Gewerkschaften
untersagt.

Diese Periode war also eher durch Einschrankungen und Verbote geprigt, als durch
die Koalitionsfreiheit. Hervorzuheben ist ein wesentlicher Unterschied des tiirkischen
Arbeitsrechts von europdischen Léndern: Es besteht keine Arbeitnehmervertretung in
den Betrieben. Eine Moglichkeit der Mitwirkung und Mitbestimmung auf betrieblichen
Ebene gibt es also nicht. Da die Gewerkschaften zum Teil diese Aufgabe erfiillen (Ge-
werkschaftsvertreter im Betrieb), fithrten die Einschrinkungen der Koalitionsfreiheit zu
nicht unerheblichen EinbuBen in Bezug auf die Rechte der Arbeitnehmer im Betrieb.*
Die Folgen der Einschrinkungen waren sowieso fatal: Die Zahl der Vereine, die ab
1961 immer zugenommen hatte, nahm stark ab. Die Zahl der Menschen, die Mitglied
einer Vereinigung waren, reduzierte sich erheblich. Die Gewerkschaften verloren ihre
Mitglieder. Das hatte natiirlich auch andere Griinde. Es wurde aber in den 80er und 90er
Jahren in einigen Bereichen, in denen der Streik gesetzlich verboten wurde, fiir die Ar-
beitgeber einfacher, die Arbeitnehmer zum Austritt aus den Gewerkschaften zu drédngen,
zudem es in der Tiirkei keinen effektiven Schutz vor ungerechtfertigten Kiindigungen
gab.

2. Die heutige Lage

Heute ldsst sich von Verbesserungen im Bereich der Vereinigungs- und Koalitionsfrei-
heit berichten.”® Dank der Verfassungsinderungen in den Jahren 1995 und 2001 hat das
tiirkische Recht erhebliche Fortschritte erzielt. Die Gesetze, die die Koalitionsfreiheit
betreffen, sind auch dementsprechend verédndert worden: Das Verbot der politischen Be-
tatigung und Zusammenarbeit fiir die Gewerkschaften wurde aufgehoben. Fiir den An-
tritt in bestimmte Funktionen bei den Gewerkschaften ist es nicht mehr Voraussetzung,
mindestens 10 Jahre als Arbeiter gearbeitet zu haben. Ausldnder haben aber weiterhin
kein Recht, eine Gewerkschaft zu griinden. Sie diirfen auch keine leitenden Positionen
bei den Gewerkschaften iibernehmen. In Anbetracht der Koalitionsfreiheit und des Dis-
kriminierungsverbots der EMRK sind diese Einschrinkungen bedenklich. Fiir Studen-

2 Eyrenci, 477, 478.

2 Eyrenci, 480.

2 Uber die Koalitionsfreiheit ausfiihrlich s. Sahlanan, Fevzi, Recht der Gewerkschaften, Istan-

bul, 1995, 8 ff. und 145 ff.; dasselbe in: Festschrift fiir Prof. Dr. Nuri Celik, Istanbul, 2001,
1659; Cifter, Algun, “Das Recht auf Griindung der Gewerkschaft, auf Tarifvertrag und
Streik in Verfassung®, in: Festschrift fiir Prof. Dr. Nuri Celik, Istanbul, 2001, 1545.
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ten, Angestellte bei den religiosen Diensten und leitende Angestellte ist das Verbot der
Mitgliedschaft aufgehoben worden. Nur fiir die Berufssoldaten, Lehrer an privaten
Schulen und private Sicherheitsdienste gilt weiterhin die Einschrinkung. Abgesehen
von den Soldaten ist diese Einschrinkung der Koalitionsfreiheit nicht zu rechtfertigen
und auch nicht verhéltnisméBig. Die Beamten diirfen wieder Gewerkschaften griinden
und diesen beitreten, auch wenn fiir diese Gewerkschaften nur ein Recht auf kollektive
Verhandlungen ohne Tarifabschluss und Streikrecht besteht. Diese Einschrinkungen der
Koalitionsfreiheit sind aus der oben dargestellten Sicht der Koalitionsfreiheit nach Art.
11 EMRK nicht zu beanstanden.

Weiterhin bestehen jedoch viele andere Einschrankungen der Koalitionsfreiheit: Die
Tarifzustiandigkeit einer Gewerkschaft hingt von einer qualifizierten Mehrheit bei der
Mitgliederzahl ab. Die Gewerkschaft muss mindestens 10% von allen im Tarifbereich
Beschiftigten und mehr als die Hélfte der Beschiftigten im Betrieb als Mitglied haben.
Dies wird tiber ein bestimmtes Verfahren durch das Arbeitsministerium und ggf. durch
Gerichte festgestellt. Der Zweck dieser Regelung ist die Verhinderung der ,,Hausge-
werkschaften, die von dem Arbeitgeber manipuliert werden kénnen und somit die Ver-
stirkung der Gewerkschaften. Dies fiihrt jedoch zu einer Einschrinkung des Tarifrechts,
weil die erforderlichen 10 % von allen Beschiftigten im Tarifbereich unverhéltnismaBig
hoch ist. Das Streikverbot in vielen Diensten und Betrieben besteht weiterhin, wie z. B.
im Braunkohleabbau, bei Bank- und Notardiensten und innerstiddtischen Personennah-
verkehrsunternehmen. Die Regierung kann einen Streik 60 Tage aufschieben, wenn er
eine Gefahr fiir die allgemeine Gesundheit oder nationale Sicherheit darstellt. Wenn die
Parteien in diesen 60 Tagen keine Einigung erzielt haben, dann kommt es zu einer
Zwangsschlichtung. Diese Verbote und Einschrinkungen des Rechts auf Streik sind
zwar sehr bedenklich und unvereinbar mit der internationalen Sozialordnung. Da aber
der EGMR aus Art. 11 EMRK kein Recht auf Streik ableitet, diirften diese Regelungen
kaum als Verletzung der EMRK zu betrachten sein. Nur die Zwangsschlichtung kénnte
auch aus der Sicht der Koalitionsfreiheit der EMRK kritisiert werden. Es ist auch nicht
mit den Beschrinkungen der Vereinigungsfreiheit nach Art. 11 EMRK vereinbar, dass
die gewerkschaftliche Betitigungsfreiheit aufgrund einer politischen Betrachtung der
Regierung auf Null reduziert werden kann.

3. Die geplanten Anderungen im tiirkischen Recht

Die Gewerkschaften, die Arbeitgeberverbinde und die Regierung haben sich geeinigt,
die wichtigen Gesetze des Arbeitslebens zu verdndern. Die Gesetzeskommissionen ha-
ben entsprechend diesem Wunsch der Sozialpartner die Gesetze tiberarbeitet und teil-
weise neue Gesetzesentwiirfe verfasst. Als erstes wurde der Kiindigungsschutz fiir Ar-
beitnehmer und das neue Arbeitsgesetz vom Parlament verabschiedet. Nun sind die
Verdnderungen im Gewerkschaftsgesetz und in dem Gesetz fiir Tarifvertrag, Streik und
Aussperrung an der Reihe. Die Entwiirfe enthalten neben Regelungen, die den Bediirf-
nissen der Sozialpartner entsprechen, auch einige wesentliche Verbesserungen im Be-
reich der Koalitionsfreiheit. Diese Verbesserungen sind fast unstreitig und es ist daher
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zu erwarten, dass sie ohne Verdnderung vom Parlament verabschiedet werden. Die ge-

planten Anderungen bestehen in folgenden Punkten:*®

- Die Einschrankungen fiir Ausldnder bei der Griindung und Tatigkeit der Gewerk-
schaften werden aufgehoben.

- Auch die Lehrer an privaten Schulen und private Sicherheitsdienste konnen Ge-
werkschaftsmitglied werden.

- Die 10%-Hiirde fiir die Tarifzustindigkeit wird auf 5% reduziert.

- Das Streikverbot im Braunkohleabbau, in der Petrochemie, bei den Bank- und No-
tardiensten, den innerstidtischen Personennahverkehrsunternehmen und dem
Schienenverkehr wird abgeschafft.

- Die Befugnis der Regierung, einen Streik zu verschieben, besteht weiter. Vor die-
ser Entscheidung hat aber die Regierung das Verwaltungsgericht zu fragen, ob der
Streik wirklich die allgemeine Gesundheit und nationale Sicherheit gefdhrdet. Die
Regierung kann aber auch dann einen Streik aufschieben, wenn das Verwaltungs-
gericht die Gefahr verneint. Die Zwangsschlichtung fiir diesen Fall wird nicht ab-
geschafft.

Es ist zu begriiflen, dass durch die neuen Regelungen die Einschrédnkungen der personli-
chen Freiheit in Bezug auf den Beitritt in die Gewerkschaft abgeschafft werden. Ein
wichtiger Fortschritt ist es auch, dass die Streikverbote fiir bestimmte Betriebe abge-
schafft werden. Diese Verdnderungen sind jedoch zur Verwirklichung und Sicherung
der Koalitionsfreiheit nicht ausreichend. Trotz der Reduzierung der 10%-Mehrheit fiir
Tarifzustandigkeit auf 5% stellt diese Regelung weiterhin eine unnétige Einschrinkung
fur die freie Betitigung von Gewerkschaften. Es ist weiterhin moglich, dass eine Ge-
werkschaft, die in einem Betrieb 100% der Beschiftigten organisiert hat, wegen des
Fehlens von 5% Mehrheit im Tarifbereich keine Tarifzustindigkeit erwirbt. Scharf zu
kritisieren ist aber die Befugnis der Regierung, einen Streik aufzuschieben.”’ Diese Be-
fugnis fiihrt im Ergebnis zu einem Streikverbot, weil nach dem Ablauf von 60 Tagen
nur die Zwangsschlichtung iibrig bleibt, deren Entscheidung als Tarifvertrag gilt. Inso-
weit wird die Freiheit der gewerkschaftlichen Betétigung fast ganz eingeschrénkt. Das
ist auch in dem engen Rahmen der Koalitionsfreiheit von Art. 11 EMRK nicht hinzu-
nehmen. Auch wenn diese Regelung Bestand haben sollte, hitte die Regierung nur fiir
den Fall den Streik aufschieben diirfen, wenn der Verwaltungsgerichtshof die Moglich-
keit einer groBen Gefahr wegen des Streiks bejahen wiirde. Es bleibt zu hoffen, dass
diese Regelung vom Parlament geéndert oder vor dem Verfassungsgericht angefochten
wird.

% ausfiihrlich dazu: Eyrenci, Die geplanten Verinderungen des Gewerkschaftengesetzes,

Symposium 2004 fiir Kiindigungsschutz, Gewerkschaftengesetz und Gesetz iiber Tarifver-
trag, Streik und Aussperrung, Istanbul, 2004, 199; Taskent, Savas, Die geplanten Verdnde-
rungen des Gesetzes iiber Tarifvertrag, Streik und Aussperrung, Istanbul, 2004, 257; Ucum,
Mehmet/Okcan, Necdet, Legal 2004, 82.

T Taskent, 267, 269.
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Der EGMR als Garant
eines gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsstandards

I. Einleitende Bemerkungen

Bereits 80 % der Gesetzgebung, so ist immer wieder im Zusammenhang mit der Dis-
kussion um Stand und Finalitit des europdischen Integrationsprozesses zu lesen, seien
mittlerweile, knapp 50 Jahre nach Abschluss der Vertrdge von Rom im Jahre 1957, ge-
meinschaftsrechtlichen Ursprungs. War diese Zahl, die einer Rede des ehemaligen
Kommissionsprasidenten Jacques Delors vor dem Europdischen Parlament Mitte der
neunziger Jahre entstammt, auch urspriinglich auf den Bestand des Wirtschaftsrechts -
,,domaine économique* - gemiinzt, so erfreut sie sich in der 6ffentlichen Debatte du-
Berster Beliebtheit, um ganz allgemein die immer weiter zunehmende Bedeutung der
europiischen Ebene im Staatenverbund' der EU auf eine griffige Formel gebracht zu
veranschaulichen.

Zweifellos hat der Prozess der europdischen Einigung in den letzten Jahrzehnten ei-
nen eindrucksvollen Siegeszug” angetreten — von den Maastrichter Vertriigen zur Griin-
dung einer Europdischen Union iiber die Schaffung einer Wirtschafts- und Wahrungs-
union, deren Erfolg von vielen Zweiflern zunichst in Frage gestellt wurde®, bis hin zur
Uberwindung der Europiischen Teilung durch den Beitritt acht ost- und mitteleuropéi-
scher Staaten im Jahre 2004.* War der Integrationsprozess bis zur Einfiihrung der Ge-
meinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik (GASP) und der polizeilichen und justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS) in Titel V und VI des Unionsvertrages noch klar
durch die Zielsetzung zunchmender wirtschaftlicher Integration gekennzeichnet,” so

stud. iur., Rechtswissenschaftliche Fakultit, Universitit Miinster.

Der tiberarbeitete und erweiterte Beitrag wurde urspriinglich im Jahr 2005 auf der Sommer-
akademie in Foga/Izmir vorgetragen.

Zur Européischen Union als ,,Staatenverbund*: BVerfGE 89,155 — Maastricht.

Hierzu statt vieler instruktiv, allerdings noch unter Auslassung des Beitritts der 10 neuen
Mitgliedstaaten zum 1. Mai 2004: K.-D. Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europa-
ischen Union, 2. neubearb. u. erw. A. 2001, S. 1-19.

Vgl. hierzu etwa die Bestandsauthahme Jean-Claude Junckers anlédsslich der Verleihung des
Walter-Hallstein-Preises: N. Busse, Europédische Katerstimmung, in der FAZ v. 08.11.2005,
S. 10.

4 Vgl. Beitrittsvertrige vom 23. September 2003: Amtsblatt (EG) Nr. L 236.

Vgl. nur Art. 2 des Vertrages zur Griindung der Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft

(EWG) in der urspriinglichen Fassung vom 25. Mérz 1957, BGBI. 1958 11, S.1; ferner auch:
K.-D. Borchardt (Fn. 2), S. 6 ff.
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riickt gerade vor dem Hintergrund der Anschlidge auf das World Trade Center vom 11.
September 2001 und der dadurch hervorgerufenen Verunsicherung der Offentlichkeit in
den Mitgliedstaaten der EU das Interesse an einer Fortentwicklung der Zusammenarbeit
im Bereich der PJZS in den Mittelpunkt. Nicht zuletzt die Diskussion um den Europi-
schen Haftbefehl und die Ergebnisse der Arbeitsgruppe X im Rahmen des durch den
Europdischen Rat von Laeken einberufenen Verfassungskonvents zeigen, dass die
Rechtssetzung auf europidischer Ebene zunehmend iiber die Bereiche des klassischen
Wirtschaftsrechts und verwandter Politikbereiche, wie dem Verbraucher- und Umwelt-
schutz, hinausgeht.® Angesichts dieser Entwicklung drohen neue grundrechtliche Ge-
fahrdungslagen in Lebensbereichen, die nicht mehr durch die klassischen ,,wirtschaftli-
chen Grundrechte™, wie die Berufsfreiheit, das Eigentumsrecht oder die unternehmeri-
sche Freiheit geschiitzt sind. Problematisch ist dies zunédchst unter dem Aspekt des so
oft beklagten ,,Demokratiedefizits* der Europdischen Union. Das Problem des ,,Demo-
kratiedefizits* betrifft dabei im besonderen den Bereich der polizeilichen und justiziel-
len Zusammenarbeit in Strafsachen. Europdische Rahmenbeschliisse werden von den
Regierungen der Mitgliedstaaten beschlossen,” ohne dass die nationalen Parlamente
wirksam Einfluss auf die Regelungsdetails nehmen kénnten. Nur das parlamentarische
Gesetzgebungsverfahren stellt jedoch jenes MaB an Transparenz, Offentlichkeit und
demokratischer Legitimation sicher, das den Anforderungen des Grundgesetzes an die
Schaffung einer legitimen Rechtsgrundlage fiir Grundrechtseingriffe geniigen kann.®
Hinzu kommt als empirischer Befund, dass das Parlament - das hat das Verfahren vor
dem Bundesverfassungsgericht zum Europiischen Haftbefehl’ gezeigt — seinem gesetz-
geberischen Auftrag teils nur noch unzureichend nachkommt und Vorgaben der Regie-
rung zur Umsetzung europdischer Harmonisierungsmafinahmen oftmals nur noch unre-
flektiert passieren lasst.

Mit Blick auf die in Art. 2 EG normierten Ziele der Europdischen Gemeinschaft
vermag es auch nicht zu iiberraschen, dass sich der Européische Gerichtshof nach Aus-
sage seines Prisidenten Vassilios Skouris nicht dazu berufen sieht, in erster Linie die
Menschenrechte zu schiitzen.'” Der in Art. 220 EG formulierte Auftrag des Gerichtsho-
fes, die Wahrung des Rechts bei der Anwendung und Auslegung der Vertrage sicherzu-
stellen, schlieft den Grundrechtsschutz zwar begrifflich ein, geht aber weit dariiber hi-
naus. Die Europdische Gemeinschaft verfiigt zudem {iber keinen geschriebenen und

Vgl. Abschlussbericht der Arbeitsgruppe X ,,Freiheit, Sicherheit und Recht” v. 2. Dezember
2002, CONV 426/02, insb. S. 1 f.; Vgl. ,,EU startet Anti-Terror-Aktion“, in Die Welt vom
25.03.2004

7 vgl. Art. 34 Abs. 2 lit. b und ¢ EU.

Dazu etwa H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. A. 2002, S. 112 ff.
’ BVerfG, 2 BvR 2236/04, Urt. v. 18. Juli 2005.

10 Zitiert in R. Miiller, Fehlendes Grundvertrauen, FAZ v. 12.11.2005, S. 10.
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verbindlichen Grundrechtskatalog.!' Trotz der Herausbildung der Europiischen Men-
schenrechtskonvention als gemeineuropéischer Grundrechtsmindeststandard ist die Eu-
ropdische Gemeinschaft dieser bislang nicht beigetreten. Die EG ist daher grundsétzlich
nicht an die Garantien der EMRK gebunden, wohl aber ihre Mitgliedstaaten, auf deren
Territorium sich die Rechtsakte der Gemeinschaft auswirken und deren Biirger von den
MaBnahmen der Gemeinschaft unmittelbar betroffen sind.'> Fasst man diese Gesichts-
punkte zusammen, so lésst sich abschlieBend konstatieren, dass die EMRK als Instru-
ment des regionalen Menschenrechtsschutzes und ,,europédische Grundrechtsverfas-
sung“"® durch den zunehmenden Zwang zu internationaler Kooperation in allen Berei-
chen staatlichen Lebens und insbesondere die Ubertragung von Hoheitsrechten im
Rahmen der EG in ihrer Bedeutung relativiert zu werden droht. Grundrechtliche Schutz-
liicken sind die Folge. Die Herausforderung fiir den Européischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte besteht somit innerhalb der ihm durch das Recht gesetzten Grenzen darin,
trotz der fehlenden volkerrechtlichen Bindung der Gemeinschaften an die Standards der
EMRK, die grundrechtlichen Gewéhrleistungen der Konvention gegeniiber den Mit-
gliedstaaten der EU auch im Anwendungsbereich des Unions- und Gemeinschaftsrechts
durchzusetzen. Obwohl die EMRK mittlerweile als Rechtserkenntnisquelle fiir die vom
EuGH in richterlicher Rechtsfortbildung entwickelten Gemeinschaftsgrundrechte he-
rangezogen wird, bestehen immer noch Defizite im gemeinschaftsrechtlichen Grund-
rechtsschutz (dazu A.L.). Daher soll unter Beriicksichtigung der bestehenden Rechtspre-
chung des EGMR untersucht werden, inwieweit der Gerichtshof auf die beschriebenen
Herausforderungen reagieren kann und welche Grenzen ihm dabei gesetzt sind (B.).
Vertieft soll der Frage nachgegangen werden, inwiefern der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte zur SchlieBung der noch bestehenden Liicken im Grundrechts-
schutz der Europidischen Union beitragen kann. Aufmerksamkeit soll dabei auf das vor
kurzem ergangene Urteil des EGMR in der Rechtssache Bosphorus'® gelegt werden
(B.I1.2), das auch fiir das zukiinftige Verhéltnis des EGMR zum Gerichtshof der Euro-
pdischen Gemeinschaften wegweisend sein wird. Dabei soll auch der Frage nachgegan-
gen werden, ob die Gefahr von Rechtsprechungsdivergenzen zwischen EuGH und
EGMR angesichts der jiingeren Judikatur des StraBburger Gerichtshofes tendenziell
eher wachsen oder sinken wird, bevor die Untersuchung mit einer finalen Betrachtung
(C.) schlief3t.

Zur Funktion der EMRK als grundrechtlichem Mindeststandard C. Grabenwarter, Européi-
sche Menschenrechtskonvention, 2. A. 2005, S. 13 und S. 26 ,,europarechtlicher Mindest-
standard“. Manche Stimmen in der Literatur sprechen sogar von einer ,.europdischen
Grundrechteverfassung®, vgl. mwN.: C. Walter, in D. Ehlers (Hrsg.): Europdische Grund-
rechte und Grundfreiheiten, 2. A. 2005, S. 3; der EGMR selbst spricht von der EMRK als
einem ,,constitutional instrument of European Public Order, dazu aaO.

12 Vgl. D. Ehlers, in ders. (Hrsg.): Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. A. 2005,
S.41f.

3 C Walter (Fn. 11), S. 3 mwN.

EGMR Urt. v. 30. Juni 2005 (GroBe Kammer), Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret
Anonim Sirketi, Beschwerde-Nr. 45036/98.
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I1. Schutzdefizite im Recht der Européische Union

Will man die eingangs skizzierten Problemstellungen niher ausleuchten, sind im Sinne
einer kritischen Bestandsaufnahme zunichst diejenigen Defizite aufzuzeigen, die immer
noch den Grundrechtsschutz im Anwendungsbereich des Rechts der Européischen Uni-
on kennzeichnen. Hierbei ist nach materiell-rechtlichen und prozessualen Aspekten zu
differenzieren.

1. Materielle Defizite

Ein Teil der materiell-rechtlichen Defizite im Grundrechtsschutz der Europdischen Uni-
on lésst sich auf das Fehlen eines geschriebenen und verbindlichen Grundrechtskatalo-
ges zurlickfithren. Der Gerichtshof sah sich — in einer dialektischen Auseinanderset-
zung" mit dem Bundesverfassungsgericht gehalten, Grundrechte als allgemeine Grund-
sitze des Gemeinschaftsrechts zu entwickeln, wie erstmals im Urteil Stauder'® aus dem
Jahre 1969 geschehen. Neben den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten, die
rechtsvergleichend gewonnen und konkretisiert werden, dient dem EuGH dabei die
EMRK — mit zunehmender Bedeutung'” - als Rechtserkenntnisquelle. In Art. 6 Abs.2
EU hat diese Rechtsprechung des Gerichtshofes mittlerweile ihre positivrechtliche Aus-
prigung erfahren.'® Auch wenn dieses Verfahren der Grundrechtsgewinnung immerhin
insoweit positive Ergebnisse zeitigt, als etwa das Bundesverfassungsgericht dem EuGH
mittlerweile zum wiederholten Male die Gewéhrung eines Schutzstandards bescheinigt,
der mit dem ,,vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im we-
sentlichen vergleichbar ist,'” weist es gegeniiber einem geschriebenen Grundrechtska-
talog doch gewisse Mingel auf. Ein schwerwiegender Nachteil®® ergibt sich daraus, dass
der EuGH mit der gew#hlten Methode auf den anhingigen Einzelfall beschrinkt bleibt
und daher nicht fiir alle Bereiche, in denen es notwendig und wiinschenswert erscheint,
Grundrechte aus den allgemeinen Rechtsgrundsitzen entwickeln kann.?' In diesem Zu-
sammenhang darf es nicht verwundern, dass zu den besonders hdufig betroffenen
Grundrechten, mit Blick auf die Zielsetzung des EG-Vertrages, naturgemil solche mit
Bezug zu wirtschaftlichen Lebensvorgingen gehoren, ergénzt um die dogmatisch schon

Vgl. J.A. Frowein, Die Herausbildung européischer Verfassungsprinzipien, in A. Kaufmann
u.a. (Hrsg.): Festschrift fir W. Maihofer, 1988, S. 149, 151.

6 EuGH, Rs. 29/69, Stauder, Slg. 1969, 419, 423.
7" C. Grabenwarter (Fn. 11), S. 26.
'8 Zur Entwicklung: C. Walter (Fn. 11), S. 8 ff.

9 BVerfGE 73, 399 — Solange II; bestitigt durch BVerfGE 89, 155 — Maastricht; BVerfG,
Beschl. v. 25.01.1995 — Bananenmarktordnung, abgedruckt in JZ 1995, 352; vgl. auch G.
Ress, in M. Haller u.a. (Hrsg.): Festschrift fiir Glinther Winkler, 1997, S. 897, 913.

2 K.-D. Borchardt (Fn. 2), S. 60.
2L K.-D. Borchardt aaO: “gravierend”.
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sehr ausdifferenziert entwickelten Verfahrensgrundrechte.”* Beziiglich des bereits ent-
wickelten Bestandes an Gemeinschaftsgrundrechten hat der EuGH aber noch keine, der
EMRK oder dem Grundgesetz vergleichbar ausdifferenzierte Grundrechtsdogmatik
entwickelt.” Die Urteile des EuGH sind in der Tradition franzosischer Rechtsprechung
denkbar knapp gehalten und inhaltlich unter Auslassung einer Auseinandersetzung mit
der Literatur oder den Urteilen anderer Gerichte auf das zum Versténdnis des Urteils
nétigste beschrinkt.** Die Rechtsprechung des Gerichtshofes wird daher von Teilen des
deutschen Schrifttums als ,apodiktisch*® kritisiert. Entscheidungserwigungen und
Abwigungsprozesse, gerade auf der besondere Prizision und Sorgfalt erfordernden Prii-
fungsstufe der VerhiltnismiBigkeit von MaBnahmen,” lassen sich mithin nur schwer
nachvollziehen, worunter wiederum die Transparenz und Uberpriifbarkeit der Urteile
gerade hinsichtlich der Vergleichbarkeit der herangezogenen Mafistabe leidet. Weil
folglich Unklarheit dariiber besteht, ob in einem bestimmten Regelungsbereich Grund-
rechte ihre Wirkung zum Schutz des einzelnen iiberhaupt entfalten und wie weit dieser
Schutz reicht, verbleibt sowohl fiir die Gemeinschaftsorgane bei der Schaffung und
Anwendung von neuem Gemeinschaftsrecht, als auch fiir den einzelnen, der sich auf ein
Gemeinschaftsgrundrecht berufen méchte, ein nicht unerhebliches Mafl an Rechtsunsi-
cherheit. Weitere Beschrankungen ergeben sich daraus, dass sich der Geltungsanspruch
der Grundrechte nach Ansicht des EuGH ,,in die Struktur und Ziele der Gemeinschaft
als Integrationsordnung einzuordnen habe.”” Diese Art der Schrankeninterpretation steht
in engem Zusammenhang mit der Rolle des Gerichtshofes als ,,Integrationsmotor**® und
der Natur der Gemeinschaftsrechtsordnung als dynamisch angelegte ,,Integrationsord-
nung.*“”’ Der Einsatz des Gemeinschaftsinteresses zur Rechtfertigung einer Regelung

22 Vgl. die Rechtsprechungsiibersicht bei J. Kokott, Der Grundrechtsschutz im Europiischen

Gemeinschaftsrecht, in ASR 121 (1996), 599, 608, zu den Verfahrensgrundrechten insb. S.
616 ff. und die Ubersichten der unterschiedlichen Bearbeiter zu den Gemeinschaftsgrund-
rechten bei D. Ehlers (Hrsg.): Europédische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. A. 2005, S.
383 ff.; Vgl. die Ubersicht zu den Gemeinschaftsgrundrechten bei 7. Kingreen, in C. Cal-
lies/M. Ruffert (Hrsg.): EUV/EGV Kommentar, 2. A. 2002, Art. 6 Rn. 93 ff.

Zu den Defiziten der gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsdogmatik: J. Kiihling, in A. v.
Bogdandy (Hrsg.): Europdisches Verfassungsrecht, 2003, S. 583 ff., eindriicklich insb. S.
613 ff.

2 Dazu K. Borchardt (Fn. 2), S. 237.

% So etwa H.D. Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten (II), in EuR 2000, 705,
710; M. Ruffert, Die kiinftige Rolle des EuGH im européischen Grundrechtsschutzsystem, in
EuGRZ 2004, 466, 469; J. Kokott (Fn. 22), S. 599, 608.

%6 yagl. kritisch dazu insbesondere: J. Kiihling (Fn. 23), S 613 f. und S. 618 ff.

2 EuGH Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1135; Ress, Menschenrech-

te, Gemeinschaftsrecht und Verfassungsrecht, in FS Winkler, 1997, 897 (916, 928 ff.).

2 Dazu Wegener, in Callies/Ruffert: EUV/EGV Kommentar, 2003, Art. 220 Rn. 12
29
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Dazu und zur Rolle des Gerichtshofs bei der Fortbildung des Gemeinschaftsrechts: K. Bor-
chardt (Fn. 2), S. 121 (§ 5V 3 C) Rn. 285 ff.



