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Das 100-jdhrige Bestehen der Internationalen Arbeitsorganisation
(1919-2019) gibt uns die Gelegenheit, uns Fragen tiber die Tragwei-
te der von dieser Organisation ersteliten Normen in der Schweiz zu
stellen. Heute steht fest, dass die Instrumente der IAO einen wichtigen
Einfluss auf die Entwicklung des Sozialrechts in der Schweiz hatten, in
erster Linie in der Gesetzgebung, aber auch in der Rechtsprechung.
Es ist wahrscheinlich, dass dieser Einfluss in den kommenden Jahren
anhalten oder eher noch zunehmen wird.

—
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I.  Einleitung

Am 28. Juni 1919 wurde der Vertrag tiber die Friedens-
bedingungen von den siegreichen Staaten des Ersten
Weltkriegs im Spiegelsaal des Schlosses von Versailles

JEAN-PHILIPPE DUNAND, Prof. Dr. iur., Rechtsanwalt, Professor fiir
Arbeitsrecht an der Universitdt Neuenburg, Co-Direktor vom Cen-
tre d’étude des relations de travail (CERT). Der Originaltext wurde
in franzésischer Sprache verfasst. Der Autor bedankt sich sehr bei
Frau Lilla Balazs, Studentin MLaw an der Universitdt Zirich, fiir
ihre Hilfe bei der Ubersetzung ins Deutsche.

Normen der Internationalen
Arbeitsorganisation (IAO)

Bedeutung und Tragweite
im Schweizer Rechtssystem

Le Centenaire de I’Organisation internationale du travail (1919-2019)
nous donne l‘occasion de nous interroger sur la portée en Suisse des
normes produites par cette organisation. Force est de constater que les
instruments de I’OIT ont eu une influence importante sur le développe-
ment du droit social en Suisse, en premier lieu dans la législation, mais
aussi dans la jurisprudence. Il est probable que cette influence perdure
voire s‘accentue ces prochaines années.

unterzeichnet. Kapitel XIII sah die Schaffung einer stén-
digen internationalen Organisation fiir Arbeitsbezie-
hungen vor. Die Internationale Arbeitsorganisation (im
Folgenden: TAO) wurde folglich geboren.! Nach dem
Zweiten Weltkrieg wurde der Volkerbund durch die Ver-
einten Nationen (UNO) ersetzt; die IAO wurde ihre ers-
te Sonderorganisation. Heute hat die IAO nicht weniger
als 177 Mitgliedstaaten. Die Internationale Arbeitskon-
ferenz, das gesetzgebende Organ der Organisation, hat
bisher 190 Ubereinkommen und 206 Empfehlungen ver-
abschiedet.? Es wurden verschiedene Kontrollmechanis-
men eingerichtet, um die Konformitét der nationalen Ge-
setzgebung und der Rechtspraxis der Mitgliedstaaten mit
den internationalen Arbeitsnormen zu untersuchen.® Es
finden eine regelmissige Kontrolle und spezifische Kont-
rollen statt, die von mehreren Aufsichtsgremien durchge-
fithrt werden, darunter der Expertenkommission fiir die
Umsetzung der Ubereinkommen und Empfehlungen (im
Folgenden: Expertenkommission) und dem Ausschuss fiir
Vereinigungsfreiheit.

Vom 10. bis 21. Juni 2019 fand in Genf die 108. Ta-
gung der Internationalen Arbeitskonferenz zum 100. Ge-
burtstag der Organisation statt. Vorsitzender war ein
Schweizer Botschafter, Jean-Jacques Elmiger. Dieses
Jubildum war Anlass zahlreicher Gedenkfeiern und De-
monstrationen auf der ganzen Welt. In der Schweiz wur-

' Hecror BartoLoMEl DE LA Cruz/ALaN EuzEBY, L’Organisa-
tion internationale du travail (OIT), Paris 1997, 10 ff.; Kurt PARLI
et al., Arbeitsrecht im internationalen Kontext, Zirich/St. Gallen
2017,N 43-44.

Alle von der IAO angenommenen Instrumente, einschliesslich der
Verfassung der Organisation, befinden sich auf der Webseite www.
ilo.org/dyn/normlex/en (Abruf 29.6.2020).

*  Vgl. PARLI et al. (FN 1), N 78-89.
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den mehrere Rechtssymposien organisiert, um eine Bilanz
iiber die Aktivitaten der Organisation und deren Tragwei-
te in unserem Land zu ziehen:

— Freitag, 10. Mai 2019, Universitdt Genf: «Die IAO
und das Sozialrecht in der Schweiz, 100 Jahre und
danach?»;*

— Freitag, 21. Juni 2019, Universitdt Neuenburg: «Inter-
nationale Aspekte des Arbeitsrechtsy;’

— Freitag, 13. Dezember 2019, Rechtskolloquium der
Schweizerischen Gewerkschaft in Bern: «Theorie und
Praxis des internationalen Arbeitsrechts: 100 Jahre
nach Grindung der IAO; 45 Jahre nach der Ratifizie-
rung der EMRK».®

Die Schweiz trat 1920 der Organisation bei, indem sie
sich dem V&lkerbund anschloss. Sie hat den Status eines
urspriinglichen Mitglieds der IAO.” Unser Land ist be-
sonders von den Aktivitdten der Organisation betroffen,
da es seit 1920 das Internationale Arbeitsamt beherbergt.®
Die Schweizer Behorden spielten Ende des 19. und An-
fang des 20. Jahrhunderts eine sehr aktive Rolle bei der
Schaffung internationaler Arbeitsregeln.® Insbesondere
organisierte der Bundesrat mehrere Konferenzen in Bern,
auf denen die ersten internationalen Instrumente zum
Schutz der Arbeitnehmer verabschiedet wurden (Verbot
der Nachtarbeit von Frauen in der Industrie und Verbot

Die Tagungsbeitrige wurden in der folgenden Publikation verdf-
fentlicht: STEPHANIE DAGRON/ANNE-SYLVIE DUPONT/KARINE
LEMPEN (Hrsg.), L’OIT et le droit social en Suisse: 100 ans et ap-
rés?, Genf 2019.

Die Tagungsbeitrage wurden in der folgenden Publikation verof-
fentlicht: JEAN-PHILIPPE DUNAND/PASCAL MAHON (Hrsg.), Les
aspects internationaux du droit du travail, Genf/Ziirich/Basel 2019.
Dieser Beitrag greift bestimmte Aspekte auf, die auf den Seiten 57
bis 104 dieser Publikation ausgefiihrt wurden: JEAN-PHILIPPE
DunaND, La portée du droit de 1’Organisation internationale du
travail en Suisse (1919-2019).

Die Tagungsbeitrdge sind Gegenstand mehrerer separater Artikel in
der Zeitschrift AJP/PJA. Dieser Beitrag ist die schriftliche Fassung
eines Vortrags, den der Autor dieses Textes wihrend des Symposi-
ums des SGB gehalten hat.

Vgl. Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung vom
4. August 1919 betreffend die Frage des Beitrittes der Schweiz
zum Volkerbund, BBI 1919 IV 541 ff., 620-621, und Botschaft
des Bundesrates an die Bundesversammlung vom 10. Dezember
1920 iiber die Beschliisse der ersten internationalen Arbeitskonfe-
renz, abgehalten in Washington vom 29. Oktober bis 29. November
1919, BBI 1920 V 433 ff. (zit. Botschaft Arbeitskonferenz), 444.

8 BartoLoMEl DE La Cruz/EuzEéBy (FN 1), 19.

®  BarTOLOMEI DE LA CrUZ/EUZEBY (FN 1), 7 ff.; ALEXANDRE BE-
RENSTEIN/PAscaL MaHON/JEAN-PHILIPPE DunanD, Labour Law
in Switzerland, The Netherlands 2018, N 100-102; JEAN-MICHEL
SERVAIS, Droit international du travail, Briissel 2015, N 7-10. Vgl.
auch Botschaft Arbeitskonferenz (FN 7), 434 ff.

der Nutzung von gefahrlichen Stoffen bei der Herstellung
von Streichhélzern). '

Diese anféngliche Begeisterung fiir das internatio-
nale Arbeitsrecht hat im Laufe der Zeit deutlich nachge-
lassen.!" Schweizer Juristen schienen wihrend mehrerer
Jahrzehnte das Interesse an der IAO und ihrem Recht ver-
loren zu haben. Es ist festzustellen, dass eine Reihe von
Kritikpunkten, die gegen die Normen und Kontrollverfah-
ren der Organisation gerichtet sind, Beachtung verdienen:
In Bezug auf die Normen konnte davon ausgegangen wer-
den, dass sie materiell nutzlos und nicht direkt anwendbar
waren. Bel den Kontrollverfahren ist festzuhalten, dass
sie nicht verbindlich und fir Einzelpersonen nicht zu-
ganglich sind.

In den letzten Jahren scheinen die Aktivitdten der IAO
jedoch erneut Interesse in unserem Land geweckt zu ha-
ben. Die in Folge von Beschwerden von Gewerkschaften
gegen die Schweiz beim Ausschuss fiir Vereinigungs-
freiheit er6ffneten Verfahren,'? neue wissenschaftliche
Publikationen zum internationalen Arbeitsrecht!® sowie
das Herannahen des 100-jahrigen Jubildums der Organi-
sation haben zweifellos zu dieser Einstellungsédnderung
beigetragen. Mit einem wichtigen Urteil iber das Zutritts-
recht der Gewerkschaften zu den Verwaltungsgebiuden
im Jahr 2017 hat das Bundesgericht selbst die Bewegung
entscheidend gestérkt, indem es mehrmals auf die Instru-
mente und Stellungnahmen der IAO verwiesen hat.'

Im vorliegenden Beitrag mochten wir zeigen, dass
das IAO-Recht einen realen und konstanten Einfluss auf

1 BartoLoMEl DE La Cruz/EuzéBy (FN 1), 8; BERENSTEIN/
MaHON/DUNAND (FN 9), N 188; SERVAIS (FN 9), N 10.

" GABRIEL AUBERT, L’internationalisation du droit du travail, in:
Thomas Geiser/Hans Schmid/Emil Walter-Busch (Hrsg.), Arbeit
in der Schweiz des 20. Jahrhunderts: Wirtschaftliche, rechtliche
und soziale Perspektiven, Bern 1998, 457; CHRISTINE BRENING-
Kaurmann, Die Schweiz und die Internationale Arbeitsorgani-
sation (ILO), in: Richard Senti/Andreas R. Ziegler (Hrsg.), Die
Schweiz und die internationalen Wirtschaftsorganisationen, Zii-
rich/Genf/Basel 2005, 147.

? Zu diesen Verfahren vgl. JEAN-PHILIPPE DUNAND, La Suisse et la

«liste noire» de 1’Organisation internationale du travail (OIT), in:

Roland A. Miiller/Roger Rudolph/Anton K. Schnyder/Adrian von

Kaenel/Bernd Waas (Hrsg.), Festschrift fir Wolfgang Portmann,

Zirich/Basel/Genf 2020, 125 ff.

Vgl. beispielsweise VALERIE BERSET BRCHER/ANNE MEIER,

L’impact du droit international en droit suisse du travail, in: Rémy

Wyler (Hrsg.), Panorama I1I en droit du travail, Bern 2017, 579 ff.;

JEAN-PHILIPPE DUNAND/KIM DREYER, Protection des travailleurs,

in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier (Hrsg.), Introduction

aux droits de 1’homme, Genf/Ziirich/Basel 2014, 202 ff.; CHRISTI-

NE KaurMANN/CHrisToPH Goob, Die Anwendbarkeit von ILO-

Recht vor Schweizer Gerichten: Potential und Grenzen, AJP 2016,

647 ff., sowie PARLI et al. (FN 1).

" BGE 1441 50.
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unser Rechtssystem hatte. Wir werden uns insbesondere
mit der Tragweite dieses Rechts in der schweizerischen
Gesetzgebung (II.) und in der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts (II1.) befassen.

ll. Die Tragweite des IAO-Rechts in der
schweizerischen Gesetzgebung

Wenn ein Ubereinkommen von der Internationalen Ar-
beitskonferenz angenommen wird, wird es an alle Mit-
gliedstaaten zur etwaigen Ratifizierung ibermittelt. Die
Regierungen sind verpflichtet, das Ubereinkommen in-
nerhalb eines Jahres nach Ende der Konferenz den zustin-
digen nationalen Behorden zu unterbreiten (Art. 19 § 5
IAO-Verfassung). Diese Pflicht zur Unterbreitung impli-
ziert selbstverstiandlich nicht die Pflicht zur Ratifizierung.
Die Regierungen haben daher ein uneingeschrinktes Er-
messen hinsichtlich der Art der Vorschlédge, die sie in die-
sem Zusammenhang machen.'s

In der Schweiz iibermittelt der Bundesrat den eidge-
nossischen Riten entweder einen Bericht, im Falle einer
Unterbreitung zur Kenntnisnahme jedoch ohne Ratifizie-
rungsabsicht, oder eine Botschaft, im Falle eines Antrags
zur Ratifizierung eines Ubereinkommens.'¢ In beiden Fil-
len wird die Konformitat der schweizerischen Gesetzge-
bung mit dem betreffenden Ubereinkommen durch einen
sorgfiltigen Vergleich der Normen tiberpriift.

Ohne dass dies allgemein bekannt ist, hatte das IAO-
Recht einen wichtigen Einfluss auf die Entwicklung des
Sozialrechts in der Schweiz. Nach der Vorstellung der
Strategie des Bundesrates zur Anpassung des innerstaat-
lichen Rechts an IAO-Instrumente (II.A.) werden im Fol-
genden einige konkrete Beispiele vorgestelit (IL.B.).

A. Die Strategie des Bundesrates
zur Anpassung des Schweizer Rechts
an die IAO-Ubereinkommen

Die Schweiz hat etwa 60 IAO-Ubereinkommen sowie ein
Protokoll ratifiziert, von denen 48 noch in Kraft sind."’
Generell hatten die meisten ratifizierten Ubereinkom-
men einen wesentlichen Einfluss auf die Entwicklung des

5 BartoLome! DE La Cruz/EuzEByY (FN 1), 48.

16 BERSET BIRCHER/MEIER (FN 13), 582.

" Vgl. Internet: Normlex > Profils par pays > Suisse > Donner toutes
les ratifications > Ratifications pour la Suisse (Abruf 29.6.2020).

Sozialrechts in der Schweiz.'® Dabei sind alle Bereiche
betroffen, aber die Einfliisse waren insbesondere in den
Bereichen der grundlegenden Arbeitnehmerrechte, der
Kinder- und Frauenarbeit, des Arbeitsverhiltnisses, der
Arbeitsbedingungen, der Sicherheit und der Hygiene am
Arbeitsplatz sowie der Seearbeit wichtig.!” Dariiber hi-
naus kann auch eine nicht ratifizierte Konvention einen
nicht zu vernachléssigenden Einfluss auf die Entwicklung
des internen Rechts eines Landes haben, sofern sie ein
Modell darstellt, von dem sich der Gesetzgeber inspirie-
ren lassen kann. In der Schweiz hat der Bundesrat immer
wieder erklért, dass er sich beim Ausbau der Sozialgesetz-
gebung in der Schweiz bemiiht, die in den internationalen
Arbeitsiibereinkommen festgelegten Normen so weit wie
méglich zu beriicksichtigen.® Dies war insbesondere hin-
sichtlich der Ubereinkommen iiber die Seearbeit, die Be-
rufskrankheiten oder das Mindestalter fiir die Zulassung
zur nichtgewerblichen Arbeit der Fall.?

Der Bundesrat hatte die Gelegenheit, die Politik, die
er im Hinblick auf die Ratifizierung von IAO-Uberein-
kommen und die Notwendigkeit einer Anpassung oder
Nichtanpassung des Schweizer Rechts verfolgen wollte,
mehrmals festzulegen. Das Jahr 1969 war ein wichtiger
Wendepunkt. Bis dahin schlug der Bundesrat die Rati-
fizierung erst vor, wenn die Durchfiihrung des Uberein-
kommens sichergestellt war, das heisst, wenn seiner Mei-
nung nach das Schweizer Recht bereits vollstindig den
Normen des Instruments entsprach.?? In einem Bericht
von 1969 kiindigte unsere Regierung eine Neuausrich-
tung ihrer Praxis in dem Sinne an, dass es nun ausreiche,
dass das Schweizer Recht «im grossen Ganzen» mit dem
IAO-Ubereinkommen iibereinstimme, damit es von der
Schweiz ratifiziert werde. Gemiss Bundesrat konnen die
minimalen Liicken im schweizerischen Recht in einem
solchen Fall entweder durch sofortige Anwendung der
Bestimmungen des Ubereinkommens oder durch An-

'8 ALEXANDRE BERENSTEIN, L’influence des conventions internati-
onales du travail sur la législation suisse, [Auszug aus der Revue
internationale du travail, Vol. LXXVII, N 6, Juni 1958], Genf 1958,
e

9 Nicoras VALTICOS, Les effets des conventions internationales du

travail en Suisse, in: Mémoires de la Faculté de droit de I’Université

de Genéve, Genf 1976, 336 ff.

Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung vom 5. Januar

1950 iiber die 31. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz und

liber die Ratifikation verschiedener internationaler Arbeitsiiberein-

kommen durch die Schweiz, BBl 195011 ff,, 22 f.

?' BERENSTEIN (FN 18), 20 ff.; VALTICOS (FN 19), 343.

Vgl. z.B. Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung vom

28. April 1939 iiber die 24. Tagung der Internationalen Arbeitskon-

ferenz und tiber die Ratifikation verschiedener internationaler Ar-

beitsiibereinkommen durch die Schweiz, BBl 1939 1 749 ff., 763.

20
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passung der schweizerischen Gesetzgebung geschlossen
werden.?

Diese Anderung in der Praxis solite jedoch nicht iiber-
schitzt werden, da es mehr um den Zeitpunkt als um den
Grundsatz der Anpassung des schweizerischen Rechts
geht. In der Tat war von Anfang an das Treffen von ge-
setzgeberischen Massnahmen in unserer Rechtsordnung
erforderlich, um die ratifizierten Ubereinkommen in vol-
lem Umfang wirksam werden zu lassen. Bei der bis 1969
angewandten Methode wurde die schweizerische Gesetz-
gebung vor der Ratifizierung in Einklang gebracht, wih-
rend seit diesem Datum eine Ratifizierung parallel zu oder
im Vorfeld von Reformen von geringer Bedeutung erwo-
gen und einggleitet werden kann.*

So hat das IAO-Recht nach verschiedenen Modalita-
ten zahlreiche Anpassungen des schweizerischen inner-
staatlichen Rechts veranlasst.?® Die hdufigste Form war
die Anpassung vor der Ratifizierung. Seit der Lockerung
von 1969 war es moglich, den eidgendssischen Réten
einen Antrag zur Ratifizierung eines Ubereinkommens
vorzulegen, bevor die Divergenz der Schweizer Gesetz-
gebung ausgeglichen wurde. In anderen Fillen stellte sich
die Frage nach der Notwendigkeit einer Anpassung des
schweizerischen Rechts nicht zum Zeitpunkt der Ratifi-
zierung, sondern spéter, beispielsweise zu einer urspriing-
lich nicht vorgesehenen Fragestellung.

B. Vier Beispiele fiir die Anpassung des
schweizerischen innerstaatlichen Rechts

Im Folgenden werden vier Beispiele fiir die Anpassung
des schweizerischen innerstaatlichen Rechts an das JAO-
Recht genannt: Einhaltung grundlegender IAO-Uberein-
kommen im offentlichen Beschaffungswesen, Mindest-
alter fiir die Zulassung zur Beschiftigung, Vergiitung fiir
die Stillzeit und Aufhebung der Verpflichtung zur Uber-
nahme der Beistandschaft.

1. Offentliches Beschaffungswesen

Im Jahre 1998 verabschiedete die Internationale Arbeits-
konferenz die «Erkldrung iiber grundlegende Prinzipien

Vgl. Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung vom
16. April 1969 tiber die 52. Tagung der Internationalen Arbeitskon-
ferenz, BBl 19691713 ff,, 721.

2 NicoLas VALTICOS, Lattitude de la Suisse a 1’égard des conven-

tions internationales du travail, ZSR 1981, 121 ff., 137.

3 Fir zahlreiche Beispiele vgl. BERENSTEIN (FN 18), 9 ff.; BERSET
BIRCHER/MEIER (FN 13), 597; HELEN UrsuLa KNEUBUHLER, Die
Schweiz als Mitglied der Internationalen Arbeitsorganisation, Bern
1982, 71 ff.; VALTICOS (FN 24), 136 ff.

und Rechte bei der Arbeit und ihre Folgemassnahmeny.

Dieses Instrument postuliert das Bestehen einer univer-

sellen Grundlage fiir Verpflichtungen der Mitgliedstaaten,

die an die blosse Zugehorigkeit zur IAO gebunden ist.

Es werden vier grundlegende Rechte anerkannt, die Teil

der Arbeitsbeziehungen sind:

— die Vereinigungsfreiheit und die effektive Anerken-
nung des Rechts zu Kollektivverhandlungen;

— die Beseitigung aller Formen von Zwangs- oder
Pflichtarbeit;

— die effektive Abschaffung der Kinderarbeit;

— die Beseitigung der Diskriminierung in Beschéftigung
und Beruf.

Diese Rechte sind in acht internationalen Arbeitsiiber-

einkommen enthalten, die als «grundlegend» bezeichnet

werden. Sie wurden alle von der Schweiz ratifiziert (Liste
in chronologischer Reihenfolge der Annahme durch die

Internationale Arbeitskonferenz):

— Ubereinkommen Nr. 29 vom 28. Juni 1930 iiber
Zwangs- oder Pflichtarbeit. Das von der Bundesver-
sammlung am 20. Juni 1939 genehmigte Instrument
wurde am 23. Mai 1940 ratifiziert und trat am 23. Mai
1941 fiir die Schweiz in Kraft;?’

~ Ubereinkommen Nr. 87 vom 9. Juli 1948 iiber die
Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereini-
gungsrechts. Das von der Bundesversammlung am
26. November 1974 genehmigte Instrument wurde am
25. Mérz 1975 ratifiziert und trat fiir die Schweiz am
25. Mirz 1976 in Kraft;?®

— Ubereinkommen Nr. 98 vom 1. Juli 1949 iiber die An-
wendung der Grundsitze des Vereinigungsrechtes und
des Rechtes zu Kollektivverhandlungen. Das von der
Bundesversammlung am 18. Mérz 1999 genehmigte
Instrument wurde am 17. August 1999 ratifiziert und
trat fiir die Schweiz am 17. August 2000 in Kraft;?

— Ubereinkommen Nr. 100 vom 29. Juni 1951 iiber die
Gleichheit des Entgelts ménnlicher und weiblicher
Arbeitskrifte fiir gleichwertige Arbeit. Das von der
Bundesversammlung am 15. Juni 1972 genehmigte

% SERvaIS (FN 9), N 201-208.

7 SR 0.822.713.9. Dieses Uberecinkommen wurde durch das Proto-
koll von 2014 zum Ubereinkommen iiber Zwangsarbeit erginzt,
das in Genf am 1. Juni 2014 abgeschlossen wurde. Von der Bun-
desversammlung genehmigt am 17. Mérz 2017 wurde dieses Pro-
tokoll am 28. September 2017 ratifiziert und ist am 28. September
2018 fiir die Schweiz in Kraft getreten (SR 0.822.713.91).

B SR0:822L719T

¥ SR 0.822.719.9.
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Instrument wurde am 25. Oktober 1972 ratifiziert und
trat am 25. Oktober 1973 fiir die Schweiz in Kraft;*

— Ubereinkommen Nr. 105 vom 25. Juni 1957 iiber die
Abschaffung der Zwangsarbeit. Das von der Bundes-
versammlung am 18. Juni 1958 genehmigte Instru-
ment wurde am 18. Juli 1958 ratifiziert und trat am
18. Juli 1959 fiir die Schweiz in Kraft;?*'

— Ubereinkommen Nr. 111 vom 25. Juni 1958 iiber die
Diskriminierung in Beschéftigung und Beruf. Das von
der Bundesversammlung am 15. Juni 1961 genehmig-
te Instrument wurde am 13. Juli 1961 ratifiziert und
trat fiir die Schweiz am 13. Juli 1962 in Kraft;*

— Ubereinkommen Nr. 138 vom 26. Juni 1973 iiber das
Mindestalter fiir die Zulassung zur Beschiftigung.
Das von der Bundesversammlung am 18. Méarz 1999
genehmigte Instrument wurde am 17. August 1999 ra-
tifiziert und trat fiir Schweiz am 17. August 2000 in
Kraft;»

— Ubereinkommen Nr. 182 vom 17. Juni 1999 iiber das
Verbot und unverziigliche Massnahmen zur Beseiti-
gung der schlimmsten Formen der Kinderarbeit. Das
von der Bundesversammlung am 9. Mérz 2000 geneh-
migte Instrument wurde am 28. Juni ratifiziert 2000
und trat am 28. Juni 2001 fiir die Schweiz in Kraft.*

Das Bundesgesetz {iber das o6ffentliche Beschaffungswe-
sen (im Folgenden: B6B)* sieht vor, dass die Auftrag-
geberin den Auftrag fiir Leistungen in der Schweiz nur
an Anbieter und Anbieterinnen vergibt, welche die Ar-
beitsschutzbestimmungen beachten beziehungsweise die
Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf die
Lohngleichheit gewihrleisten (Art. 8 Abs. 1 lit. b und ¢
B6B). Wird die Leistung im Ausland erbracht, so hat die
Anbieterin oder der Anbieter nach der Verordnung iiber
das offentliche Beschaffungswesen zumindest die acht
grundlegenden IAO-Ubereinkommen einzuhalten, die
im Anhang 2a der Verordnung ausdriicklich erwéhnt sind
(Art. 7 Abs. 2 V6B)*. Ziel dieser Regel ist es, zu vermei-
den, dass eine auslindische Anbieterin oder ein ausldndi-
scher Anbieter bevorzugt wird, die oder der durch einen

30 SR 0.822.720.0.

3 SR 0.822.720.5.

32 SR0.822.721.1.

3 SR 0.822.723.8.

¥ SR 0.822.728.2.

5 Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 iiber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (B6B; SR 172.056.1).

36 Verordnung vom 11. Dezember 1995 iiber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (VoB; SR 172.056.11).

Verstoss gegen grundlegende IAO-Ubereinkommen ein
vorteilhafteres Angebot unterbreitet.*’

Das System wird ab dem 1. Januar 2021 gestarkt wer-
den. Zu diesem Zeitpunkt werden neue Fassungen des
Bundesgesetzes iiber das offentliche Beschaffungswe-
sen®® und der Verordnung tiber das 6ffentliche Beschat-
fungswesen® in Kraft treten. In der neuen Regulierung
wird das Gesetz Verweise auf [AO-Instrumente enthalten:
«Fir die im Ausland zu erbringenden Leistungen vergibt
die Auftraggeberin einen Offentlichen Auftrag nur an
Anbieterinnen, welche mindestens die Kerniibereinkom-
men der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) nach
Massgabe von Anhang 6 einhalten. Die Auftraggeberin
kann dariiber hinaus die Einhaltung weiterer wesentlicher
internationaler Arbeitsnormen fordern und entsprechen-
de Nachweise verlangen sowie Kontrollen vereinbaren»
(Art. 12 Abs. 2 neues BoB). Die neue V6B legt fest, dass
als wesentliche internationale Arbeitsstandards die Auf-
traggeberin neben den Kerntibereinkommen der ILO «die
Einhaltung von Prinzipien aus weiteren Ubereinkommen
der ILO verlangen [kann], soweit die Schweiz sie ratifi-
ziert hat» (Art. 4 Abs. 2 neue VGB).

2.  Mindestalter fiir die Zulassung
zur Beschaftigung (Art. 30 Abs. 1 ArG)

Wie bereits dargelegt, hat die Internationale Arbeitskonfe-
renz am 26. Juni 1973 das Ubereinkommen Nr. 138 iiber
das Mindestalter fiir die Zulassung zur Beschiftigung
angenommen. Das Ubereinkommen enthilt 18, darun-
ter neun materiellrechtliche Artikel. Es sieht insbeson-
dere vor, dass jedes Mitglied, das das Ubereinkommen
ratifiziert, in einer beigefiigten Erklirung ein Mindest-
alter fiir die Zulassung zur Beschéftigung angeben muss
(Art. 2 § 1), wobei davon auszugehen ist, dass dieses Al-
ter grundsétzlich nicht unter dem Alter sein darf, in dem
die Schulpflicht endet, und auf keinen Fall unter 15 Jah-
ren liegen darf (Art. 2 § 3). Das Instrument enthilt jedoch
mehrere spezifische Regeln und Flexibilitdtsklauseln, die
es den Staaten ermdglichen, Ausnahmeregelungen vorzu-
sehen. So kann das Mindestalter fiir die Zulassung zur Be-
schiftigung in Léndern, deren « Wirtschaft und schulische
Einrichtungen ungeniigend entwickelt sind», auf vierzehn
Jahre festgelegt werden (Art. 2 § 4). Dariiber hinaus wird
das Mindestalter fiir gefdhrliche Arbeiten grundsétzlich

37 BERSET BIRCHER/MEIER (FN 13), 598.

¥ Bundesgesetz vom 21. Juni 2019 iiber das ¢ffentliche Beschaf-
fungswesen (B6B; SR 172.056.1); AS 2020 641.

¥ Verordnung vom 12. Februar 2020 uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (V6B; SR 172.056.11); AS 2020 691.
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auf achtzehn Jahre angehoben (Art. 3). Das Mindestalter
kann allerdings fiir leichte Arbeiten auf dreizehn Jahre ab-
gesenkt werden (Art. 7). Zudem sind Ausnahmen fiir die
Teilnahme an Aktivititen wie kiinstlerischen Veranstal-
tungen moglich (Art. 8).

Der Bundesrat nahm in einem Bericht vom 8. Mai
1974 Stellung. Grundsitzlich befiirwortete die Regierung
das dem Ubereinkommen zugrunde liegende Hauptziel,
die Beschiftigung von Kindern als billige Arbeitskrifte
abzuschaffen.** Nach einem Vergleich der wichtigsten Be-
stimmungen des Ubereinkommens mit dem schweizeri-
schen Recht gelangte der Bundesrat jedoch zum Schluss,
dass die Schweiz dieses Instrument nicht sofort ratifizie-
ren konne, da das schweizerische Recht nicht vollstdndig
mit ihm dbereinstimme. Zwar hat das Arbeitsgesetz (im
Folgenden: ArG)*' das Alter der Zulassung zur Beschif-
tigung auf fiinfzehn vollendete Jahre festgelegt (und tut
es heute noch) (Art. 30 Abs. 1 ArG). Ausnahmen wur-
den fiir bestimmte Arten von Arbeiten vorgesehen. Bei
der Bestimmung der Tragweite der Regel musste jedoch
der Geltungsbereich des Gesetzes beriicksichtigt werden.
Wihrend das ArG fiir alle 6ftentlichen und privaten Be-
triebe gelten sollte (Art. 1 Abs. 1 ArG), wurden Ausnah-
men fur Betriebe (Art. 2 ArG) und Personen (Art. 3 ArG)
vorgesehen. Das Gesetz galt beispielsweise nicht fiir
landwirtschaftliche Betriebe (Art. 2 Abs. 1 lit. d ArG), fur
Gartenbaubetriebe (Art. 2 Abs. 1 lit. e ArG), fiir Fische-
reibetriebe (Art. 2 Abs. 1 lit. f ArG) und fiir private Haus-
haltungen (Art. 2 Abs. 1 lit. g ArG). Die Hauptliicke im
Landesrecht bestand also darin, dass keine Bestimmung
iber das Mindestalter filr die Zulassung zur Beschéfti-
gung vorlag, die fiir alle Wirtschaftssektoren giiltig gewe-
sen wire.*?

Erst 1998 hat der Bundesrat die Frage erneut unter-
sucht. Es ist festzustellen, wie bereits ausgefithrt wurde,
dass das Verbot der Kinderarbeit zu einer der vier Prioriti-
ten der IAO geworden war und dass das Ubereinkommen
Nr. 138 als eines der grundlegenden Ubereinkommen
bezeichnet wurde, zu deren Ratifizierung alle Mitglied-
staaten aufgefordert wurden. Um das Haupthindernis zu
beseitigen, das 1974 die Ratifizierung verhindert hatte,
schlug der Bundesrat eine Reform des Anwendungs-

4 Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung vom 8. Mai

1974 tber die 57. und 58. Tagung der Internationalen Arbeits-
konferenz und Botschaft iiber zwei Ubereinkommen der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation, BBl 1974 1 1633 ff. (zit. Bericht 57.
und 58. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz), 1640.
“ Bundesgesetz vom 13. Mirz 1964 iiber die Arbeit in Industrie, Ge-
werbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG; SR 822.11).
Bericht 57. und 58. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz
(FN 40), 1641 ff.
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bereichs des ArG vor, die es erméglichte, das in Art. 30
Abs. 1 ArG vorgesehene Mindestalter fiir die Zulassung
zur Beschiftigung auch fiir die Sektoren Landwirtschaft,
Gartenbau, Fischerei sowie private Haushaltungen festzu-
legen.* Somit galt das Mindestalter von fiinfzehn Jahren
fiir die Zulassung zur Beschiéftigung fiir jede Arbeit und
alle Titigkeitsbereiche.* Die zur Ratifizierung des Uber-
einkommens Nr. 138 erforderlichen Bedingungen waren
daher erfuillt.

Auf Stellungnahme des Bundesrates genehmigte die
Bundesversammlung das IAO-Ubereinkommen Nr. 138
durch Bundesbeschluss vom 18. Mirz 1999% sowie eine
Anderung des Arbeitsgesetzes vom 19. Mirz 1999 in Be-
zug auf die Hinzufiigung eines vierten Absatzes zu Art. 2
ArG mit folgendem Inhalt: «Die Bestimmungen des
Gesetzes und seiner Verordnungen iiber das Mindestal-
ter sind anwendbar auf Betriebe im Sinne von Absatz |
Buchstaben d-g.»* Wie oben dargelegt, ist das Uberein-
kommen Nr. 138 fiir die Schweiz am 17. August 2000 in
Kraft getreten.

3. Vergiitung fiir die Stillzeit
(Art. 60 Abs. 2 ArGV 1)

Das Ubereinkommen Nr. 183 iiber den Mutterschutz wur-
de am 15. Juni 2000 von der Internationalen Arbeitskon-
ferenz verabschiedet. Dieses Instrument zielt darauf ab,
den Schutz von Frauen wihrend der Schwangerschaft und
Stillzeit zu starken, wobei gleichzeitig eine gewisse Flexi-
bilitdt in bestimmten Bereichen durch einen Verweis auf
nationales Recht und nationale Praxis eingefithrt wird. Es
enthdlt 21 Artikel, von denen die ersten 11 materiellrecht-
liche Bestimmungen darstellen.

In einem Bericht vom 15. Juni 2001, der den eidge-
nossischen Riten vorgelegt wurde, verglich der Bundes-
rat die Bestimmungen dieses Ubereinkommens mit dem
schweizerischen Recht und der schweizerischen Praxis,
um festzustellen, ob unser Land die Anforderungen er-
fiillt. Er kam zu dem Schluss, dass dies nicht der Fall sei

4 Bericht vom 21. September 1998 iiber die von der Internationa-
len Arbeitskonferenz anldsslich ihrer 82. und 83. Tagung 1995
und 1996 genehmigten Ubereinkommen und Empfehlungen und
Botschaft zum Ubereinkommen (Nr. 98) iiber die Vereinigungs-
freiheit und das Recht zu Kollektivverhandlungen, 1949, und zum
Ubereinkommen (Nr. 138) iiber das Mindestalter fir die Zulas-
sung zur Beschiftigung, 1973, BBl 1999 I 513 ff. (zit. Bericht 82.
und 83. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz), 553.

#  Bericht 82. und 83. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz
(FN 43), 556.

3 AS 2001 1426.

46 AS 2000 1568.
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und daher auf die Ratifizierung des Ubereinkommens zu
verzichten sei.*’

Das Hauptproblem lag am Fehlen eines bezahlten Mut-
terschaftsurlaubs im schweizerischen Recht.*® Problema-
tisch war auch das Fehlen eines Verglitungsanspruchs fiir
Stillpausen. Der Bundesrat hat jedoch beschlossen, diese
zweite Frage in Anbetracht des zuvor genannten grossen
Hindernisses offen zu lassen.” Schliesslich kiindigte die
Schweizer Regierung an, die Frage der Ratifizierung des
Ubereinkommens Nr. 183 nach der Verabschiedung einer
schweizerischen Gesetzgebung zum Mutterschaftsurlaub
erneut zu priifen. Er erklirte, dass dieses Ubereinkom-
men in der kommenden nationalen Debatte berticksichtigt
werden wiirde.*

Einige Jahre spiter fiihrten die Bemithungen um eine
Mutterschaftsversicherung endlich zum Erfolg. In der
Tat genehmigten die eidgendssischen Réte am 3. Okto-
ber 2003 eine Revision des EOG mit dem Ziel, eine fir
14 Wochen gezahlte Mutterschaftsentschadigung einzu-
fithren (vgl. Art. 16b—16h EOG). Die neuen Bestimmun-
gen wurden am 26. September 2004 vom Schweizer Volk
gutgeheissen und traten am 1. Juli 2005 in Kraft.”!

Nun war der Weg frei fiir eine Uberpriifung der mog-
lichen Ratifizierung des Ubereinkommens Nr. 183 durch
die Schweiz.”? Die Akte wurde infolge einer parlamentari-
schen Initiative der Nationalritin Liliane Maury-Pasquier
am 22. Juni 2007 (N 07.455) reaktiviert. In einem Bericht
vom 10. November 2011 beantragte die Kommission fiir
soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates daher
die Ratifizierung dieses Ubereinkommens. Gemdss der

47 Bericht vom 15. Juni 2001 zum revidierten Ubereinkommen iiber

den Mutterschutz und zum Riickzug von fiinf Ubereinkommen
(88. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz 2000), BBI 2001
5867 ff. (zit. Bericht Ubereinkommen iiber den Mutterschutz).

% Bericht Ubereinkommen iiber den Mutterschutz (FN 47), 5871 ff.

¥ Bericht Ubereinkommen iiber den Mutterschutz (FN 47), 5876.

0 Bericht Ubereinkommen iiber den Mutterschutz (FN 47), 5877.

AS 2005 1429; Parlamentarische Initiative, Revision Erwerbser-

satzgesetz, Ausweitung der Erwerbsersatzanspriiche auf erwerbs-

tatige Miitter, Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit und

Gesundheit des Nationalrates, BBl 2002 7522 ff.; Parlamentari-

sche Initiative, Revision Erwerbsersatzgesetz, Ausweitung der Er-

werbsersatzanspriiche auf erwerbstétige Miitter (Triponez Pierre),

Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des

Nationalrates vom 3. Oktober 2002, Stellungnahme des Bundesra-

tes vom 6. November 2002, BB1 2003 1112 ff., und Botschaft vom

26. Februar 2003 zur Revision des Erwerbsersatzgesetzes (Erho-

hung Rekrutenansatz sowie Anpassungen infolge Armee XXI und

Bevélkerungsschutzreform), BBI 2003 2923 ff.

2. DuNaAND (FN 5), 81 f; KARINE LEMPEN, Les Conventions de
I’OIT sur la maternité (n° 183) et le travail domestique (n° 189),
in: Rémy Wyler/Anne Meier/Sylvain Marchand (Hrsg.), Regards
croisés sur le droit du travail: Liber amicorum pour Gabriel Aubert,
Genf/Ziirich/Basel 2015, 206 ff.

Kommission erfiillte das schweizerische Recht nach der
Uberarbeitung des EOG die Anforderungen des Uberein-
kommens «praktisch ausnahmslosy, vorbehaltlich einer
«marginalen Rechtsliicke» bei der Entl6hnung von Still-
pausen (vgl. Art. 10 § 2 des Ubereinkommens Nr. 183),
eine Liicke, die durch eine geringfligige Anpassung des
Arbeitsgesetzes leicht geschlossen werden kénnte. Die
Kommission beantragte, den Art. 35a Abs. 2 ArG> zu 4n-
dern.

In einer Stellungnahme vom 15. Februar 2012 bean-
tragte der Bundesrat beim Parlament, auf die Vorlage der
Kommission einzutreten. Er war der Ansicht, dass die
Ratifizierung des Ubereinkommens Nr. 183 «im Rah-
men einer kohdrenten und solidarischen Politik in Sa-
chen Mutterschutz und Gesundheit sowie zur Forderung
der Vereinbarkeit von Familie und Beruf erfolgt».’® Die
Regierung war jedoch der Meinung, dass die Anpassung
des Schweizer Systems hinsichtlich der Vergiitung fiir
Stillpausen durch eine Anderung von ArGV 1 erfolgen
konnte, eine Uberarbeitung des Art. 35a ArG sei jedoch
nicht notwendig, um das Ubereinkommen Nr. 183 zu ra-
tifizieren. Der Bundesrat empfahl, nach Anpassung der
ArGV 1 die Ratifikationsurkunde zu hinterlegen.> Die
eidgendssischen Rite stimmten dieser Stellungnahme zu
und verabschiedeten am 14. Dezember 2012 den Bundes-
beschluss iiber die Genehmigung des Ubereinkommens
Nr. 183 der Internationalen Arbeitsorganisation iiber den
Mutterschutz.’

Wie erwartet hat der Bundesrat sodann am 30. April
2014 eine Anderung von Art. 60 Abs. 2 ArGV 1 (Stillzeit)
beschlossen, mit Inkrafttreten am darauffolgenden 1. Ju-
ni.*® Die wichtigsten Anpassungen der bisherigen Rege-
lung betrafen einerseits die Aufhebung der Unterschei-
dung zwischen der anrechenbaren Stillzeit als Arbeitszeit,

3 Parlamentarische Initiative, Ratifikation des Ubereinkommens iiber

den Mutterschutz (Nr. 183) der IAO, Bericht der Kommission fiir
soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrats vom 10. No-
vember 2011, BB1 2012 1797 ff. (zit. Ratifikation des Ubereinkom-
mens Giber den Mutterschutz, Bericht der Kommission), 1798.
34 Ratifikation des Ubereinkommens iiber den Mutterschutz, Bericht
der Kommission (FN 53); Bundesbeschluss iiber die Genehmigung
des Ubereinkommens Nr. 183 der Internationalen Arbeitsorganisa-
tion Uber den Mutterschutz (2000), BB12012 1813 ff.
Parlamentarische Initiative, Ratifikation des Ubereinkommens iiber
den Mutterschutz (Nr. 183) der IAO, Bericht der Kommission fiir
soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrats vom 10. No-
vember 2011, Stellungnahme des Bundesrates vom 15. Februar
2012, BBI 2012 1823 ff. (zit. Ratifikation des Ubereinkommens
liber den Mutterschutz, Stellungnahme des Bundesrates), 1824.
Ratifikation des Ubereinkommens iiber den Mutterschutz, Stel-
lungnahme des Bundesrates (FN 55), 1825.
57 AS20151231.
% AS 2014 999.
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je nachdem ob das Stillen im Betrieb oder ausserhalb
davon stattfindet, und andererseits die Einfilhrung einer
Verpflichtung des Arbeitgebers, die fiir das Stillen aufge-
wendete Zeit in einem definierten Umfang zu vergiiten.”

Nachdem der Bundesrat am 4. Juni 2014 die Ratifikati-
onsurkunde hinterlegt hatte, trat am 4. Juni 2015 das IAO-
Ubereinkommen Nr. 183 fiir die Schweiz in Kraft.® Die
arbeitsrechtliche Verpflichtung des Arbeitgebers unter be-
stimmten Bedingungen die Pausen fiir das Stillen oder das
Abpumpen von Muttermilch zu bezahlen (Art. 60 Abs. 2
ArGV 1), ist ein Beispiel fiir die konkreten Auswirkun-
gen, die die Ratifizierung eines IAO-Ubereinkommens
durch den Bund auf das Schweizer Rechtssystem haben
kann.®!

4. Die Aufhebung der Pflicht zur Ubernahme
der Beistandschaft (Art. 400 Abs. 2 ZGB)

Es kann vorkommen, dass ein IAO-Ubereinkommen,
das zum Zeitpunkt seiner Ratifizierung keine praktische
Bedeutung zu haben scheint, zu einem viel spidteren
Zeitpunkt an Relevanz gewinnt. Dies war bei dem Uber-
einkommen Nr. 29 iiber Zwangs- oder Pflichtarbeit der
Fall. Das 1930 verabschiedete Ubereinkommen wurde,
wie bereits erwihnt, 1940 vom Bund ratifiziert und trat
am 23. Mai 1941 fiir die Schweiz in Kraft. Die Existenz
dieses Ubereinkommens hitte in der Schweiz ohne die
Wachsamkeit der Expertenkommission vollig vergessen
werden konnen. Tatsichlich hat diese Kommission in
den letzten Jahren den Bundesrat durch direkte Anfragen
regelmissig iiber die Konformitit des schweizerischen
Rechts oder der schweizerischen Praxis mit dem Uber-
einkommen befragt. Folgende Themen wurden angespro-
chen: Gefangene, die fiir private Unternehmen arbeiten,
gemeinniitzige Arbeit, fiirsorgerische Freiheitsentzie-
hung, Menschenhandel sowie die Pflicht zur Ubernahme
der Beistandschaft.? Hier soll das letzte Beispiel unter-
sucht werden.

In bestimmten Schweizer Kantonen bereits ange-
wandt, wurde die Pflicht zur Ubernahme der Vormund-
schaft im Schweizerischen Zivilgesetzbuch von 1907

% Seco, Erlduternder Bericht iiber die Anderung von Artikel 60 Ab-
satz 2 der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1), Bern, No-
vember 2013, 2.

%  AS20151233; SR 0.822.728.3.

¢ Vgl. DUnAND (FN 5), 84.

¢ Die verschiedenen direkten Anfragen des Expertenausschusses be-
finden sich auf der Normlex-Website: Contrdle de I’application des
normes internationales du travail > Contr6le par pays > Suisse >
Examen par les organes de contrdle > Commentaire de la Commis-
sion d’experts (CEACR) (Abruf 29.6.2020).

aufgenommen.®® Es entsprach dem Grundsatz, dass die
Vormundschaft ein munus publicum, ein obligatorisches
offentliches Amt ist.®* Diese Regel hat verschiedene Re-
formen des Zivilgesetzbuchs iiberstanden, einschliesslich
der des Vormundschaftsrechts von 2008, trotz der Kritik,
die sie hervorgerufen hatte, und obwohl sie mit Ausnah-
me des Kantons Waadt weitgehend nicht mehr ange-
wandt wurde.® So lautete der Art. 400 Abs. 2 aZGB, der
am 1. Januar 2013 in Kraft trat, wie folgt: «Die ernannte
Person ist verpflichtet, die Beistandschaft zu tibernehmen,
wenn nicht wichtige Griinde dagegen sprechen.»®

Im Jahre 2012 iibermittelte die Expertenkommission,
die von der Schweizerischen Gewerkschaft auf einen
moglichen Verstoss der Schweiz gegen das Ubereinkom-
men Nr. 29 aufgrund der Pflicht zur Ubernahme der Vor-
mundschaft (Beistandschaft) hingewiesen wurde, eine
direkte Anfrage an den Bundesrat.®” Der Ausschuss erin-
nerte zunéchst daran, dass «die iiblichen Biirgerpflichten»
(vgl. Art. 2 § 2 lit. b der Vereinbarung), die der Bevol-
kerung auferlegt werden konnen, ohne unter die Defini-
tion von Zwangsarbeit im Sinne des Ubereinkommens zu
fallen, bestimmte Kriterien zu erfiillen haben: Sie miissen
Aufgaben betreffen, die im allgemeinen Interesse liegen,
alle Biirger gleich betreffen und innerhalb angemessener
Grenzen der Verhdltnismassigkeit liegen. In Anbetracht
der genannten Kriterien wiinschte die Kommission, dass
die Regierung Informationen iiber die Art und Weise der
Auswahl der Beistidnde durch die Erwachsenenschutzbe-
horde sowie iiber eine Evaluation der durchschnittlichen
Arbeitsbelastung des Beistands oder der Beistidndin lie-
fert. Sie bat auch um Informationen {iber die rechtlichen
Konsequenzen der Verweigerung einer von der zustandi-
gen Behorde ermnannten Person, dieses Amt zu iiberneh-
men. Schliesslich forderte die Kommission den Bundesrat
auf, statistische Informationen hinsichtlich des Kantons
Waadt iiber die Anzahl der Verweigerungen und die gege-
benenfalls ausgesprochenen Sanktionen zu liefern.

Parallel dazu hat Nationalrat Jean Christophe Schwaab
am 14. Mirz 2012 eine parlamentarische Initiative ein-
gereicht, die darauf abzielte, dass niemand gegen sei-
nen Willen als Beistand oder Beistindin ernannt werden

6 Art. 382 aZGB (1907).

¢ Vgl. VIRGILE RosSEL/FriTz-HENRI MENTHA, Manuel de droit ci-
vil suisse, Lausanne 1922, 541 f.

6 Vgl. ALEXANDRE FLUCKIGER, L’obligation d’étre tuteur: un prin-
cipe de subsidiarité a I’épreuve de I’article 4 CEDH, ZKE 2011,
267 f.

% Vgl. AS 2011, 737.

7 Direkte Anfrage, angenommen im Jahr 2012 und publiziert im Jahr
2013 anlisslich der 102. Tagung der Konferenz.
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kann.%® Im Jahre 2014 formulierte die Expertenkommis-
sion eine neue direkte Anfrage, in der sie insbesondere
den Bundesrat aufforderte, Informationen tiber die in der
Folge der oben genannten parlamentarischen Initiative
getroffenen Massnahmen zu liefern.®® Im selben Jahr be-
schloss der Kanton Waadt, seine Praxis zu beenden. Im
Jahre 2016 richtete die Kommission erneut eine direkte
Anfrage an den Bundesrat, in der er die Waadtlander Re-
form begriisste und die Regierung aufforderte, Informati-
onen tber die Entwicklung der parlamentarischen Initiati-
ve des Abgeordneten Schwaab zu liefern.”

Schliesslich hat die Rechtskommission des National-
rates am 2. Februar 2017 beschlossen, der parlamentari-
schen Initiative zur Aufhebung der zivilrechtlichen Pflicht
zur Ubernahme der Beistandschaft Folge zu geben.”" Am
darauffolgenden 29. Mirz schlug der Bundesrat vor, dem
Erlassentwurf zuzustimmen.” So genehmigten die eid-
gendssischen Rite am 29. September 2017 die Anderung
des Art. 400 Abs. 2 ZGB mit folgendem Inhalt: «Die Per-
son darf nur mit ihrem Einverstindnis ernannt werden.»”
Die Anderung trat am 1. Januar 2019 in Kraft.™

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die
Massnahmen der IAO fiir die Authebung der Pflicht zur
Ubernahme der Beistandschaft im schweizerischen Recht
nicht ganz entscheidend waren. Die Schwaab-Initiative,
die Kritik der Lehre, insbesondere in Bezug auf die Frage
der Konformitit dieser althergebrachten Praxis mit Art. 4
EMRK (Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit),”
und der Umstand, dass diese Institution allgemein iiber-
holt ist, haben auch ihre Arbeit getan. Gleichwohl haben
die aufeinanderfolgenden direkten Anfragen der Exper-

% Parlamentarische Initiative 12.413.

Direkte Anfrage, angenommen 2014 und publiziert 2015 anldsslich
der 104. Tagung der Konferenz.

Direkte Anfrage, angenommen 2016 und publiziert 2017 anlésslich
der 106. Tagung der Konferenz.

Parlamentarische Initiative, Keine Emennung als Beistand oder
Beistdndin wider Willen!, Bericht der Kommission fiir Rechtsfra-
gen des Nationalrates vom 2. Februar 2017, BB1 2017 1811 ff. und
BB12017 1819 ff.

Parlamentarische Initiative, Keine Emennung als Beistand oder
Beistindin wider Willen!, Bericht der Kommission fiir Rechtsfra-
gen des Nationalrates vom 2. Februar 2017, Stellungnahme des
Bundesrates vom 29. Mirz 2017, BB12017 3205 ff.

» BBI12017 6239.

 AS20182801.

" Vgl. insbesondere FLUCKIGER (FN 65), 263 ff. Es ist anzumerken,
dass das Bundesgericht in zwei in den Jahren 2013 bzw. 2014 ge-
fillten Urteilen der Auffassung war, dass es wegen den mit den
Rechtsstreitigkeiten verbundenen spezifischen Griinden nicht zu
entscheiden habe, wobei die Kontroverse die Frage betraf, ob die
Pflicht zur Ubernahme der Beistandschaft im Einklang mit Art. 4
EMRK stand (BGer, 5A_699/2013, 29.12.2013, E. 3, und BGer,
4A 691/2013,14.01.2014,E.2.2).
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tenkommission sicherlich dazu beigetragen, die Schwei-
zer Beh6rden von der Notwendigkeit einer Reform zu
iiberzeugen.’

lll. Die Tragweite des IAO-Rechts in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts

Die innerstaatlichen Gerichte jedes IAO-Mitgliedstaates
konnen eine wichtige Rolle bei der Konkretisierung und
Anwendung internationaler Arbeitsnormen in nationalen
Rechtssystemen spielen. Die Rechtswissenschaft hat sich
hiufig mit der Frage befasst, ob eine bestimmte Norm
(oder eine bestimmte Konvention) direkt anwendbar ist
oder nicht. Es gibt jedoch verschiedene Moglichkeiten fiir
ein Gericht, internationale Arbeitsnormen anzuwenden
(direkte Anwendung, Anwendung durch Auslegung, Be-
riicksichtigung unverbindlicher Instrumente usw.).”’

In der Schweiz zogert das Bundesgericht traditionell,
IAO-Instrumente (Ubereinkommen und Empfehlungen)
zu berlicksichtigen. Unser oberstes Gericht scheint jedoch
seine Rechtsprechung im bereits in unserer Einleitung zi-
tierten Referenzurteil von 20177 neu ausgerichtet zu ha-
ben.

In diesem Kapitel werden wir uns mit den Richtlinien
der Rechtsprechung (III.A.), und dann mit zwei Urteilen
befassen, in denen das Bundesgericht auf das IAO-Recht
verwiesen hat (IIL.B.).

A. Richtlinien der Rechtsprechung

Die vom Bundesgericht in seiner traditionellen Recht-
sprechung formulierten Grundsitze werden von denjeni-
gen unterschieden, die sich aus dem Urteil von 2017 er-
geben.

1. Traditionelle Rechtsprechung

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind von
den Bundesbehorden rechtsgliltig abgeschlossene inter-
nationale Vertrage fiir die Schweiz verbindlich, sobald die
Ratifikationsurkunden ausgetauscht werden. Sie erlangen
unmittelbare Rechtskraft in der Schweizer Rechtsordnung
und werden zum Bestandteil des Landesrechts.” Die Fra-

6 DuNAND (FN 5), 88.

77 Vgl. XavIER BEAUDONNET, L'utilisation des sources universelles
du droit international du travail par les juridictions internes, in:
Bulletin de droit comparé du travail et de la sécurité social 2005,
43 ff.
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ge der unmittelbaren Rechtskraft eines internationalen
Vertrags soll jedoch klar von der Frage der unmittelbaren
Anwendbarkeit seiner Bestimmungen unterschieden wer-
den. Damit sich eine Einzelperson vor Gericht auf die Be-
stimmungen eines internationalen Vertrags berufen kann,
miissen diese Rechte und Pflichten von Einzelpersonen
zum Inhalt haben, inhaltlich hinreichend bestimmt und
klar sein, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheides
zu bilden, und an die rechtsanwendenden Behorden ge-
richtet sein.®

Ob eine Bestimmung in einem Ubereinkommen un-
mittelbar anwendbar ist, ist eine Frage der Auslegung. Bei
der Veroffentlichung einer Ratifizierungsbotschaft legt der
Bundesrat haufig fest, ob die Bestimmungen unmittelbar
anwendbar sind oder nicht.®' Unsere Regierung hat zum
Beispiel in Bezug auf Art. 4 des IAO-Ubereinkommens
Nr. 87 festgestellt, dass die in einem volkerrechtlichen
Abkommen enthaltenen «Verpflichtungen auf Unterlas-
sung» im Allgemeinen in der internen Rechtsordnung der
Vertragsstaaten direkt anwendbar seien.®? Das Bundesge-
richt hat auch mehrfach tiber die unmittelbare Anwend-
barkeit einer Bestimmung eines IAQ-Ubereinkommens in
den thm vorgelegten Streitigkeiten entschieden.

Generell anerkennt der Bundesrat oder das Bundesge-
richt eher selten, dass eine Bestimmung eines IAO-Uber-
einkommens unmittelbar anwendbar ist.®* In einem Urteil
aus dem Jahr 2005% war das Bundesgericht daher der Auf-
fassung, dass das IAO-Ubereinkommen Nr. 98 insgesamt
nicht unmittelbar anwendbar sei. Diese Rechtsprechung
wurde in einem Urteil aus dem Jahre 2012 bestatigt, das
die folgende Erwédgung enthielt: Die Beschwerdefiihrer
berufen sich auf die Ubereinkommen der Internationalen
Arbeitsorganisation als Auslegungskriterium flir Art. 28
BV. Auch wenn sie von der Schweiz ratifiziert wurden,
sind solche Ubereinkommen jedoch nicht unmittelbar an-
wendbar und Einzelpersonen kénnen sich nicht direkt auf
sie berufen.®

Diese traditionelle Rechtsprechung scheint uns so-
wohl in ihren Grundlagen als auch in ihrem Umfang
fragwiirdig zu sein. In ihren Grundlagen deshalb, weil
das Bundesgericht die Kriterien, die es selbst fiir die di-

8 Vgl. zB. BGE 98 Ib 385 E. 2a; BGer, 4C.422/2004, 13.9.2005,
E. 3.1.2, nicht publiziert in BGE 132 11T 122.

8 BERSET BIRCHER/MEIER (FN 13), 596 mit Verweis.

8 Bericht 57. und 58. Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz
(FN 40), 1655.

$  Vgl. BERSET BIRCHER/MEIER (FN 13), 596; REMY WYLER/BORIS
HENZER, Droit du travail, Bern 2019, 14 ff.

8 BQ@er, 4C.422/2004, 13.9.2005, E. 3.2.2.1, nicht publiziert in BGE
132 I 122.

% BGer, 6B_758/2011,24.9.2012, E. 1.3.3.

rekte Anwendbarkeit einer Bestimmung festgelegt hat,
sehr restriktiv angewandt zu haben scheint. Wir sind der
Amnsicht, dass bei kiinftigen Rechtsstreitigkeiten neu be-
wertet werden sollte, welche Bestimmungen der fiir die
Schweiz verbindlichen IAO-Ubereinkommen unmittelbar
anwendbar sind und welche nicht. Wie im Folgenden dar-
gelegt, hat das Bundesgericht bereits 1993 anlisslich ei-
nes Urteils, in dem es die Rechtsprechung zu dieser Frage
inderte, an einer solchen Ubung teilgenommen.® In die-
sem Zusammenhang konnte es niitzlich sein, eine relativ
aktuelle Studie zu beriicksichtigen, aus der hervorgeht,
dass mehrere Bestimmungen der grundlegenden IAO-
Ubereinkommen direkt anwendbar wiren.®’

Die traditionelle Rechtsprechung erscheint uns auch
in ihrer Tragweite fragwiirdig: Falls unser oberstes Ge-
richt eine Bestimmung oder ein Ubereinkommen als nicht
unmittelbar anwendbar betrachten wiirde, miisste es die
Anwendung des IAO-Rechts vollstindig ausschliessen
und ithm jegliche, sogar eine interpretative Tragweite ab-
sprechen. Zu diesem Thema hat das Bundesgericht jedoch
kiirzlich eine neue Methode entwickelt, die hier nun zu-
sammengefasst wird.

2. Ein neuer Ansatz

Das beriihmte Urteil von 2017 scheint einen «Para-
digmenwechsel»®® zum Ausdruck zu bringen, der offener
fiir [AO-Instrumente ist und sich weniger auf die Frage der
direkten Anwendbarkeit internationaler Arbeitsnormen
konzentriert.? Wir werden die einzelnen Elemente im Fol-
genden untersuchen.

Zunichst ist es nach Ansicht der Richter von Mon-
Repos nicht erforderlich, auf die Frage der unmittelbaren
Anwendbarkeit der IAO-Ubereinkommen Nr. 87 und 98
zuriickzukommen, da das Bundesgericht in allen Fillen
von sich aus auf sie verweisen kann, um die Tragweite des
Art. 28 BV zu konkretisieren. Tatsdchlich tiberschneiden
sich teilweise viele durch IAO-Instrumente, einschliess-
lich des Ubereinkommens Nr. 87, geschiitzte grundlegen-
de Arbeitnehmerrechte mit Bestimmungen der EMRK
und des UNO-Pakts II, deren unmittelbare Anwendbar-
keit vom Bundesgericht anerkannt wurde, obwohl ihr

% BGE 119V 171 E. 3 und 4.

8 Vgl. KAurMANN/Goop (FN 13), AJP 2016, 653 ff.

8 Ausdruck von Professor PAscaL MAHON, La protection contre les
licenciements antisyndicaux abusifs selon I’OIT et la CEDH — Vers
un changement de paradigme en droit suisse?, AJP 2019, 371 ff.
und 379 ff.
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Inhalt nicht bestimmter als der der einschldgigen IAO-
Ubereinkommen ist.

Dariiber hinaus muss davon ausgegangen werden, dass
die Bestimmungen eines IAQ-Ubereinkommens, die, wie
Art. 3 § 2 des Ubereinkommens Nr. 87, Unterlassungs-
pflichten des Staates vorsehen, als unmittelbar anwendbar
angesehen werden miissen.”!

Schliesslich ist die Praxis der Aufsichtsorgane der
IAO (Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit und Experten-
kommission) Teil des sogenannten «relevanten nichtkon-
ventionellen Materialsy», auf das sogar der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte seine Rechtsprechung
bezieht. Diese Praxis sollte daher als wichtige Informa-
tionsquelle fiir die Auslegung der IAO-Ubereinkommen
und des schweizerischen Rechts angesehen werden.”

Dieses Urteil von 2017 wurde in einem Punkt eines
Urteils von 2018 bestétigt. Das Bundesgericht legte fest,
dass die Praxis des Ausschusses fiir Vereinigungsfreiheit
je nach den Umsténden fiir die Auslegung des schweizeri-
schen Rechts verwendet werden kann.*

Unseres Erachtens kénnen wir aus diesen beiden Urtei-
len drei wichtige Lehren ziehen. Erstens sind Normen, die
staatliche Unterlassungspflichten vorsehen, grundsatzlich
unmittelbar anwendbar. Im Falle einer arbeitsrechtlichen
Streitigkeit ist es daher sinnvoll, diese Normen in den fiir
die Schweiz verbindlichen IAO-Ubereinkommen zu iden-
tifizieren. Zweitens konnen die Schweizer Gerichte die
Normen der IAO-Ubereinkommen, die die Grundrechte
der Arbeitnehmer schiitzen, anwenden oder zumindest be-
riicksichtigen, da diese von dhnlichen Normen iiberlagert
sind, deren unmittelbare Anwendbarkeit anerkannt ist und
die sich in anderen fiir die Schweiz verbindlichen inter-
nationalen Instrumenten wiederfinden. Die acht grundle-
genden IAO-Ubereinkommen, in denen die Grundrechte
der Arbeitnehmer verankert sind (Vereinigungsfreiheit
und Recht zu Kollektivverhandlungen, Beseitigung aller
Formen von Zwangs- oder Pflichtarbeit, effektive Ab-
schaffung der Kinderarbeit und Beseitigung der Diskri-
minierung in Beschiftigung und Beruf) sind besonders
betroffen.” Drittens kénnen sich inlidndische Gerichte
auf die Stellungnahmen der IAO-Aufsichtsbehérden be-
ziehen, um sowohl internationale Arbeitsnormen als auch
nationales Schweizer Recht auszulegen. Es sei darauf
hingewiesen, dass, selbst wenn diese Organe keine Jus-
tizbehorden sind, es unbestreitbar ist, dass ihre Arbeit eine

% BGE 144150E. 5.3.3.1.

** BGE 144150E. 5.3.3.2.

2 BGE 144150 E. 5.3.3.1.

% BGer, 4A_64/2018, 17.12.2018, E. 5.3.3.2.
% Vgl. DUNAND/DREYER (FN 13), 207 ff.

besonders massgebende und fundierte Lektiire der IAO-
Ubereinkommen darstellt.> Wir miissen auch erkennen,
dass sie eine feste moralische Stirke haben.”

B. Zweiinteressante Urteile

In mehreren Urteilen hat das Bundesgericht auf von der
Schweiz ratifizierte TAO-Ubereinkommen verwiesen.®’
Wir werden hier zwei besonders interessante Entscheide
diskutieren. Der erste stammt aus dem Jahr 1993 (Zeit der
traditionellen Rechtsprechung) und der zweite aus dem
Jahr 2017 (Einfithrung des neuen Ansatzes).

1. Notwendigkeit einer groben und vorsitz-
lichen Verfehlung zur Kiirzung einer
Invalidenversicherungsrente (vgl. Art. 21
Abs. 1 ATSG)

Am 25. August 1993 fillte das Bundesgericht ein wich-
tiges Urteil iiber die Bedingungen, unter denen der So-
zialversicherer die Geldleistungen wegen Grobfahr-
lassigkeit kiirzen konnte.”® Gemiass Sachverhalt sprach
die Ausgleichskasse des Kantons Wallis am 19. Februar
1992 einer versicherten Person eine halbe Ehepaarrente
zu, die aufgrund Grobfahrlassigkeit von 74 % (Grad der
Erwerbsunfihigkeit) auf 35% gesenkt wurde. Die Aus-
gleichskasse stiitzte ihre Entscheidung auf den fritheren
Art. 7 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber die Invalidenver-
sicherung.*”® Demnach konnten, wenn ein Versicherter die
Invaliditdt vorsétzlich oder grobfahrléssig oder bei Aus-
iibung eines Verbrechens oder Vergehens herbeigefiihrt
oder verschlimmert hat, die Geldleistungen dauernd oder
voriibergehend verweigert, gekiirzt oder entzogen wer-
den.'® Nach Angaben der Kasse waren die zur Invaliditat
filhrenden gesundheitlichen Probleme auf eine Grobfahr-
lassigkeit des Versicherten zuriickzufiihren, die auf chro-
nischem Alkoholismus und auf der Riickfélligkeit beruh-
te.

Der Versicherte reichte beim Versicherungsgericht des
Kantons Wallis und anschliessend beim Bundesgericht
Beschwerde ein und berief sich auf das von der Schweiz
ratifizierte IAO-Ubereinkommen Nr. 128 iiber Leistungen

%  BEAUDONNET (FN 77), 59 ff.

%  BERSET BIRCHER/MEIER (FN 13), 590.

9 Vgl. DUNAND (FN 5), 92-99.

% BGE119V171.

% Bundesgesetz vom 19. Juni 1959 iiber die Invalidenversicherung
(IVG; SR 831.20).

10 AS 19591 1511.




Jean-Philippe Dunand

AJP/PJA 8/2020

bei Invaliditit und Alter und an Hinterbliebene'®' (und auf
die Europdische Ordnung der Sozialen Sicherheit). Nach
Art. 32 § 1 lit. e dieses Instruments kann eine Leistung,
auf die eine geschiitzte Person in Anwendung des Uber-
einkommens Anspruch hitte, in einem vorgeschriebenen
Ausmass ruhen, wenn der Fall vorsétzlich durch eine gro-
be Verfehlung der betreffenden Person herbeigefithrt wor-
den ist. Diese Bestimmung enthilt eine Voraussetzung,
die zu diesem Zeitpunkt im schweizerischen innerstaatli-
chen Recht noch nicht bestand: Die Notwendigkeit, dass
die Verfehlung nicht nur grob, sondern auch vorsétzlich
ist, damit die Geldleistungen gekiirzt werden kénnen.

Die wesentliche Frage war, ob die vorgenannte Be-
stimmung als unmittelbar anwendbar betrachtet werden
konnte. Das Bundesgericht hatte in einem acht Jahre zu-
vor gefillten Urteil entschieden, dass dies nicht der Fall
gewesen sei und dass diese Bestimmung der Kiirzung
einer Invalidenrente wegen Grobfahrléssigkeit ohne Vor-
satz einer versicherten Person nicht entgegengestanden
wire.'?

Im Urteil von 1993 hat das Bundesgericht beschlos-
sen, seine Rechtsprechung zu dndern. Demnach hat die
oben genannte Norm des IAO-Ubereinkommens Nr. 128
als unmittelbar anwendbar zu gelten. Sie geht somit Art. 7
Abs. 1 alVG vor, soweit diese Bestimmung des Bundes-
rechts insbesondere die Kiirzung der Leistungen wegen
Grobfahrldssigkeit zuldsst.!®® Da im vorliegenden Fall
den Akten kein Anhaltspunkt dafir zu entnehmen war,
dass sich der Beschwerdefiithrer mit Wissen und Willen in
einem solchen Masse dem Alkohol hingab, dass dies zu
einer derart schwerwiegenden Erkrankung fithren wiirde,
war es kaum moglich anzunehmen, dass er sich ein vor-
sétzliches Verschulden anrechnen lassen muss. Folglich
war es nicht gerechtfertigt, die ihm zugesprochene halbe
Ehepaarrente zu kiirzen.'*

Es sei hier darauf hingewiesen, dass das Schweizer
Parlament das Kriterium des vorsétzlichen Verschuldens
in Art. 21 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
2000 tiber den allgemeinen Teil des Sozialversicherungs-
rechts geregelt hat.'®

01 Ubereinkommen vom 29. Juni 1967, in Kraft getreten am 1. No-
vember 1969. Ubereinkommen genehmigt von der Bundesver-
sammlung am 23. Juni 1977 und in Kraft getreten fiir die Schweiz
am 13. September 1978 (SR 0.831.105).

12 BGE 111 V 201.

% BGE 119V 171 E. 4b.

" BGE 119V 171E.5.

195 SR 830.1.

2. Grundsatz des Zutrittsrechts der Gewerk-
schaften zu Verwaltungsgebauden
(vgl. Art. 28 Abs. 1 BV)

Vorangehend wurde aufgezeigt, dass das Urteil von 2017
einen Wendepunkt in den Leitlinien der Rechtsprechung
des Bundesgerichts darstellt. Hier geht es darum, die ma-
teriellrechtlichen Fragen des Falls in Erinnerung zu rufen
und auszufiihren, welche IAO-Ubereinkommen von un-
serem obersten Gericht beriicksichtigt wurden.'%

Mit einem Gesetz vom 29. November 2011 stellte der
Tessiner Staatsrat den Personalverbinden des Kantons
Tessin einen Beschluss zu, der die folgenden Regeln fiir
den Zutritt der Gewerkschaften zu den Raumlichkeiten
der kantonalen Verwaltung enthielt: Zutritt zu den Rdum-
lichkeiten ist grundsitzlich fiir jede Gewerkschaftsakti-
vitit verboten (Art. 1); die Staatskanzlei kann jedoch auf
vorgédngigen Antrag Versammlungen gewerkschaftlicher
Art genehmigen, die in den Sitzungsrdumen der Verwal-
tung mit Mitgliedern des Staatspersonals stattfinden, die
den betreffenden Gewerkschaftsverbanden angeschlos-
sen sind, sofern diese sich auf bestimmte Themen im Zu-
sammenhang mit den Arbeitsbeziehungen beziehen und
ausserhalb der tiblichen Arbeitszeiten organisiert werden
(Art. 2). Das Anbringen von Plakaten und die Verteilung
von Flugblittern oder Zeitschriften sind vorbehaltlich der
Einreichung von Dokumenten bei den Auskunftsstellen
und Hausmeistern der Gebdude der kantonalen Verwal-
tung gestattet, die fiir die Ausstellung an den dafiir vorge-
sehenen Orten verantwortlich sind (Art. 3).

Der Schweizerische Verband des Personals 6ffentli-
cher Dienste bestritt die Gultigkeit dieser Regelung mit
der Begriindung, dass das grundsitzliche Verbot des Zu-
tritts der Gewerkschaften zu den Réumlichkeiten der kan-
tonalen Verwaltung unzulissigerweise gegen den Grund-
satz der Koalitionsfreiheit verstosse.

Nach eingehender Analyse des Inhalts und der Trag-
weite der durch Art. 28 BV garantierten Koalitionsfreiheit
(E. 4.1), nach einem Verweis an die diese Freiheit schiit-
zenden Normen des Volkerrechts (E. 4.2) und nach einer
Ausfiihrung der verschiedenen Lehrmeinungen zu dieser
Frage (E. 4.3) kam das Bundesgericht zum Schluss, dass
das Recht der Gewerkschaften auf Zutritt zu Rdumlich-
keiten der offentlichen Verwaltung, um mit Gewerk-
schaftsmitgliedern in Kontakt zu treten und ihre Bezie-
hungen auszubauen, ein wesentlicher Bestandteil der
Koalitionsfreiheit sei (E. 5.4).

Die Argumentation unseres obersten Gerichts stiitz-
te sich weitgehend auf die JAO-Ubereinkommen Nr. 87

1% BGE 1441 50.




Normen der Internationalen Arbeitsorganisation (I1AO)

AJP/PJA 8/2020

und 98 und insbesondere auf Art. 3 des IAO-Ubereinkom-
mens Nr. 87, dessen Inhalt wie folgt lautet: «Die Organi-
sationen der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber haben das
Recht, sich Satzungen und Geschiftsordnungen zu geben,
ihre Vertreter frei zu wihlen, ihre Geschéftsfithrung und
Tétigkeit zu regeln und ihr Programm aufzustellen» (§ 1);
«Die Behorden haben sich jedes Eingriffes zu enthalten,
der geeignet wire, dieses Recht zu beschrénken oder des-
sen rechtmissige Ausiibung zu behindern» (§ 2).!%

Wie jede verfassungsmissige Freiheit ist das Recht
auf Zutritt nicht absolut. Nach Art. 36 BV sind Beschrén-
kungen dieses Rechts jedoch nur zuldssig, wenn sie auf
einer gesetzlichen Grundlage beruhen, durch ein 6ffent-
liches Intergsse gerechtfertigt und verhéltnisméassig sind
(E. 6.2.1). Im vorliegenden Fall gelangte das Bundesge-
richt schliesslich zum Schluss, dass der Beschluss der
Tessiner Regierung zwar ein relevantes 6ffentliches Inte-
resse verfolgte (E. 6.4.1), jedoch eine iibermissige Ein-
schrankung der Koalitionsfreiheit darstellte. Da er folg-
lich den Grundsatz der Verhiltnismissigkeit verletzte,
musste dieser aufgehoben werden (E. 6.4.2-3).

IV. Schlussfolgerung

Im vorliegenden Beitrag wurde betont, dass IAO-Ins-
trumente in unterschiedlichem Masse regelmaéssig die
schweizerische Gesetzgebung und Rechtsprechung beein-
flusst haben. Das Arbeitsrecht unseres Landes wire heute
ganz anders ausgestaltet, wenn unsere Rechtsordnung die
Grundsitze und Regeln des internationalen Arbeitsrechts
nicht auf konstante Weise {ibernommen hitte.

Angesichts der jingsten Entwicklungen in der Recht-
sprechung und des erneuten Interesses eines Teils der
Rechtslehre am IAO-Recht ist abzusehen, dass sich die
Tragweite der IAO-Instrumente in unserer Rechtsordnung
vergrossern wird. Sie werden beispielsweise im Bereich
der Diskriminierung am Arbeitsplatz (vgl. IAO-Uberein-
kommen Nr. 100 und Nr. 111) und insbesondere im Rah-
men der gewerkschaftsfeindlichen Diskriminierung (vgl.
IAO-Ubereinkommen Nr. 98) niitzlich sein.'® Wie es
scheint, verstidrkt sich dieser Trend durch die Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te unweigerlich. In seiner dynamischen und sich weiter-

107" Wiel, ESp8139L

1% Vgl JEAN-PHILIPPE DUNAND, La discrimination antisyndicale au
sens de I’art. 1 de la Convention OIT n° 98 et sa portée en droit
privé suisse du travail, in: Stéphanie Dagron/Anne-Sylvie Dupont/
Karine Lempen (Hrsg.), L’OIT et le droit social en Suisse: 100 ans
et apres?, Genf 2019, 150 ff.

entwickelnden Praxis, die es ermoglicht, die Européische
Menschenrechtskonvention auszulegen und zu konkre-
tisieren, berticksichtigt der Gerichtshof verschiedene in-
ternationale Quellen, einschliesslich der Ubereinkommen
und Praxis der IAO.'” Abschliessend sei daran erinnert,
dass eine vom Bundesrat beantragte externe Mediation im
Gange ist, um eine Losung zu finden, die einen besseren
Schutz gegen gewerkschaftsfeindliche Entlassungen ge-
wihrleistet (vgl. IAO-Ubereinkommen Nr. 98).11°

1% Vol. HELEN KELLER/ANGELA HEFTI, ILO und EMRK, Der Ein-
fluss des Arbeitsvélkerrechts auf die Rechtsprechung des EGMR,
AJP 2020, 593 ff.; PAscaL MaHON, Jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de I’homme et droit du travail, in: Jean-Philippe
Dunand/Pascal Mahon (Hrsg.), Les aspects internationaux du droit
du travail, Genf/Ziirich/Basel 2019, 105 ff.; KUurT PARLI, Die un-
terschitzte Bedeutung der EMRK und der Rechtsprechung des
EGMR fiir das Arbeitsrecht, ATP 2015, 1671 ff.

10 Vgl. DUNAND (FN 12), 143 1.




