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Dr. iur. Susanne Kuster

Streik und Aussperrung aus ver fassungs- und volkerrechtlicher Sicht
Art. 28 Abs. 2-4 BV als Teilgehalt des Rechts auf Streik und Aussperrung

Art. 28 Abs. 2—4 BV als verfassungsrechtliche Verankerung des Sreiks und der Aussperrung hat nur einen Teil der
vor der Verfassungsrevision anerkannten Zul&ssigkeitsvoraussetzungen fir einen rechtmassigen Arbeitskampf
Ubernommen. In gewissen Aspekten ist eine Anderung der Rechtslage festzustellen. Zudem ist mit Blick auf die
Sreikgarantie im «UNO-Pakt |» ein Recht auf Streik und Aussperrung im Sinne eines individuellen Freiheitsrechts
gewahrleistet. Die volkerrechtskonforme Auslegung von Art. 28 Abs. 2—4 BV fihrt unter anderem zur Zulassigkeit
von wilden Streiks, von bestimmten Streiks im Zusammenhang mit der Unternehmenspolitik sowie von Streiks im
offentlichen Dienst.

I nhaltsliber sicht

I. Art. 28 Abs. 2—4 BV als «Schicksalsartikel» der Verfassungsrevision

II. Volkerrechtliche Garantien zum Schutz von Streik und Aussperrung

1. Das ILO-Ubereinkommen Nr. 87

2. Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt |

. Die freiheitsrechtliche Bedeutung des Rechts auf Streik und, Aussperrung in der
Schweiz

1. Anmerkungen zur Anwendbarkeit der volkerrechtlichen Streikgarantien im
schweizerischen Rechtssystem
2. Art. 28 Abs. 2-4 BV als Regelung von Teilgehalten des Rechts auf Streik und
Aussperrung

a) Mehrdeutiger Wortlaut — eindeutige Systematik

b) Die Unentschiedenheit der Eidgendssischen Rate

c) Die Funktion von Streik und Aussperrung fur die schweizerische Wirtschafts-, und
Arbeitsverfassung

3. Streikfreiheit vs. Streikrecht — Schlussfolgerungen

IV. Die Zulassigkeitsvoraussetzungen nach Art. 28 Abs. 2 und 3 BV

1. Vorbemerkung

2. Anknupfungspunkte an die frilhere arbeitsrechtliche Lehre und Praxis

a) Ultima-Ratio-Prinzip

b) Wahrung von Friedenspflichten

3. Neuerungen

a) Der Zusammenhang mit Arbeitsbeziehungen

b) Keine spezifische Verhaltnismassigkeitsanforderung

c) Keine tariffahige Organisation als Tragerschaft

4. Die formale Gleichstellung des Streik- und des Aussperrungsrechts

5. Die Bedeutung der Zulassigkeitsvoraussetzungen fir die vertikale Dimension des
Rechts auf Streik und Aussperrung

V. Bemerkungen zum Recht auf Streik im offentlichen Dienst”

VI. Streik und Aussperrung — Vom Verbot zum Recht

I. Art. 28 Abs. 24 BV als «Schicksalsartikel» der Verfassungsrevision

[Rz 1] Bevor auf den 1. Januar 2000 mit der neuen Bundesverfassung ein Verfassungsartikel zur Regelung von

Streik und Aussperrung in Kraft treten konnte, waren gewaltige politische Hindernisse zu Uberwinden: Fir viele
«linke» wie auch birgerliche oder «rechte» Parlamentarierinnen und Parlamentarier erlangte das Recht auf Streik und
Aussperrung einen derart hohen politischen Symbolgehalt, dass einige Zeit lang zu beflrchten war, die
Verfassungsrevision werde an den aufgebrochenen Gegensétzen als Ganzes scheitern — Art. 28 Abs. 2—4 BV geriet
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fir einige gar zum «Schicksalsartikel» des ganzen Revisionsprojekts.  Nach Ansicht René Rhinows hat man damals
in den Réten aber gar «nicht tber das Streikrecht gestritten, sondern tiber die politische Funktion des Streiks, tber
die schei nbare und schiefe Alternative von Verhandlungs- und Schlichtungskultur einerseits und Strelk und Kampf
andererseits.»? Dabei sei bewusst oder unbewusst vergessen worden, dass zur vielgerihmten Somalpartnerschaft
sowohl die primére Verhandlungsbereitschaft als auch kollektive Kampfhandlungen als Ultima Ratio gehorten.

[Rz 2] Vor diesem Hintergrund ist es eher Uberraschend, dass der schliesslich doch noch verabschiedete Wortlaut des
Streik- und Aussperrungsartikels bereits im Abstimmungskampf fir die Verfassungsrevision kein grosses (medial es)
Echo mehr gefunden hat und sich die dogmatischen Kontroversen zum Recht auf Streik und Aussperrung in neuerer
Zeit in engen Grenzen halten. Hat sich der politische Sturm demnach gelegt, konnten sich die aufgewihlten Wogen
beruhigen?

[Rz 3] Obwohl die Sozialpartnerschaft in der Schweiz noch immer grundsétzlich so gut funktioniert, dass
Arbeitskonflikte sehr selten in Form von Streiks oder Aussperrungen ausgetragen werden, bleibt das Interesse an der
diesbeziiglichen Rechtslage aktuell: Welcher grundsétzliche Rechtsstatus wird diesen Arbeitskampfmassnahmen
heute zuerkannt? Wel che Zulassigkeitsvoraussetzungen gelten tatsachlich fir die Beurteilung der Rechtmaéssigkeit
von konkreten Streiks oder Aussperrungen? Darf 6ffentlichrechtlich angestelltes Personal streiken?

[Rz 4] Fir die Beantwortung dieser und ahnlicher Fragen ist zu beachten, dass sich die Rechtslage mit der
verfassungsrechtlichen Verankerung des Rechts auf Streik und Aussperrung etwas verandert hat: Neu und verstéarkt
zu beriicksichtigen sind heute voélkerrechtliche Rahmenbedingungen, die das geltende schweizerische
Verfassungsrecht entscheidend gepragt haben und die sich von den traditionellen, (gesamt-)arbeitsvertragsrechtlich
gepragten Beurteilungskriterien in einigen wichtigen Aspekten unterscheiden.

[1. Volkerrechtliche Garantien zum Schutz von Streik und Aussperrung

[Rz 5] Auf volkerrechtlicher Ebene besteht zum Schutz der Koalitionsfreiheit und des Streikrechts ein umfassendes
Netz von Garantien. Besondere Bedeutung haben das Ubereinkommen Nr. 87 der Internationalen
Arbeitsorganisation (I nternational Labour Organisation, ILO) tber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des
Vereinigungsrechts® SOWIe der Internationale Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (der so
genannte «UNO-Pakt 1»).% Auf diese beiden vélkerrechtlichen Grundlagen ist im Folgenden naher einzutreten. °

1. Das |LO-Ubereinkommen Nr. 87

[Rz 6] Nach standiger Praxis der 1L O-Organe wird aus dem Ubereinkommen Nr. 87 bzw. aus der darin garantierten
Koadlitionsfreiheit ein Streikrecht as wesentliches Element und aslegitimes Instrument zur Verfolgung der
okonomischen Interessen der Arbeitnehmenden abgeleitet.  Dieses Streikrecht muss von den Vertragsstaaten im
Minimum in Form eines Kol lektivrechts der Arbeitnehmerorganisationen gewahrleistet sein. Wenn auch der
Schutzbereich dieses Rechts rein politische Streiks ausschliesst, so ist er trotzdem nicht auf Streikziele im Rahmen
von gesamtarbeitsvertraglichen Regelungen beschrankt: In gewissem Umfang missen auch gewerkschaftliche
Proteststreiks aus arbeits- und sozial politischen Motiven als zuI assig anerkannt werden, soweit die 6konomischen
Interessen der Arbeitnehmenden davon direkt betroffen sind. ® Es bleibt hingegen den Vertragsstaaten tiberlassen, ob
sie dartiber hinaus ein Recht auf Streik im Sinne eines Individualrechts der einzelnen Arbeitnehmenden
gewsahrleisten.1

[Rz 7] Nicht ganz geklart ist bis heute, ob das |LO-Ubereinkommen Nr. 87 auch die Aussperrung als
Arbeitskampfmittel der Arbeitgebenden in grundsitzlicher Weise garantiert. ! Verschiedene Indizien lassen darauf
schliessen, dass die ILO-Organe die Aussperrung solange als Recht der Arbeitgebenden schiitzen, al's das Streikrecht
dadurch nicht faktisch ausgehshit wird.*2

[Rz 8] Das Streikrecht aus dem ILO-Ubereinkommen Nr. 87 ist selbstverstandlich nicht schrankenlos: Die fir die
Uberwachung zustandigen Organe lassen insbesondere zu, dass innerstaatliche Normen die Ausiibung des
Streikrechts regeln. So darf etwa verlangt werden, dass ein Streik erst dann rechtméssig ausgerufen werden kann,
wenn Verhandlungen oder (staatliche) Schlichtungsversuche erfolglos geblieben sind und danach eine bestimmte
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Frist abgewartet worden ist.

[Rz 9] Eingeschrankt werden kann das Streikrecht zudem in den «essential services», den «unerlasslichen Dienstens,
die sowohl offentlich- als auch privatrechtlich organisiert sein kénnen. Erfasst sind Arbeitsbereiche, deren
Unterbrechung eine Gefahrdung des Lebens, der personlichen Sicherheit oder der Gesundheit eines Teils oder der
ganzen Bevolkerung nach sich ziehen wiirde.** Als unerlasslich hat die ILO-Praxis bisher beispielsweise den
Spitalsektor, die Wasser- und Elektrizitdtswerke, die Telefondienste sowie die Flugsicherung anerkannt, nicht aber
die Postdienste, Radio und Fernsehen, Banken, das Transportwesen oder den Bildungsbereich. 5 Auchindenas
unerldsslich geltenden Diensten ist allerdings nicht jedes Streikverbot rechtmaéssig; der zuldssige Grad der
Einschrankung des Streikrechts hangt wesentlich von der konkreten Funktion der betroffenen Arbeitsbereiche ab. In
vielen Féllen genligt es zur Aufrechterhaltung eines unerlasslichen Dienstes, wenn ein minimaler Service oder ein
Notdienst %ewéhrleistet bleibt, weshalb die ILO-Praxis generelle Streikverbote zumindest in diesen Fallen nicht
akzeptiert.® Notdienste diirfen zudem auch fiir andere, nicht unbedingt unerlassliche Dienste verlangt werden, sofern
der entsprechende Bereich fiir die Offentlichkeit von grosser Bedeutung ist und die Einschrankung nicht die
Mehrheit der dort tatigen Arbeitnehmenden trifft. 1/

2. Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt |

[Rz 10] Von grésster Bedeutung fur die Rechtslage bel Streiks und Aussperrungen ist heute Art. 8 Abs. 1 1it. d
UNO-Pakt I. Diese ausdrtickliche Streikgarantie hat nach der Praxis des UN-Sozialausschusses und der
entsprechenden Rechtslehre den Status einesindividuellen Freiheitsrechts. 18 Zwar geht auch diese vélkerrechtliche
Bestimmung davon aus, dass ein Streik im Normalfall kollektiv ausgelibt und ausserdem haufig von einer
Gewerkschaft getragen wird. Das Recht auf Streik bezieht sich vor alem infolge der individualrechtlichen
Bedeutung nicht einzig auf ein rein gewerkschaftliches Tétigkeitsfeld: Als Kriterium fir die Zul&ssigkeit eines
Streiks wird dhnlich wie in der Praxis zum ILO-Ubereinkommen Nr. 87 danach gefragt, ob ékonomische und soziale
Interessen der betroffenen Arbeitnehmenden das Motiv fir die Arbeitskampfmassnahme bilden. ° Der
individualrechtliche Gehalt von Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt | in Kombination mit der Zulassigkeit von Streikzielen
ausserhalb von gesamtarbeitsvertraglichen Regelungen fuhrt in der Konsequenz zur grundsétzlichen Zuléssigkeit von
«wilden» Streiks — Arbeitsniederlegungen also, die weder von einer Gewerkschaft organisiert noch nachtréglich
tbernommen werden, sondern beispielsweise von der Belegschaft eines bestimmten Unternehmensim
Zusammenhang mit unternehmerischen Entscheiden mit Auswirkung auf die 6konomischen oder soziaen Interessen
der Arbeitnehmenden durchgefiihrt werden. %° Ebenfalls geschiitzt werden sodann Sympathiestreiks, welche jeweils
die Arbeitsniederlegung in einem anderen Betrieb unterstiitzen wollen. %

[Rz 11] Ein Recht auf Aussperrung ergibt sich demgegentiiber weder aus dem Wortlaut der genannten Bestimmung
noch aus der bisherigen Praxis dazu. 2

[Rz 12] Das Recht auf Streik aus dem UNO-Pakt | kann wie jedes Freiheitsrecht unter gewissen Voraussetzungen
eingeschrankt werden: Zunéchst einmal miissen Einschrénkungen geméss den allgemeinen Schranken von Art. 4
UNO-Pakt | erstens gesetzlich vorgesehen und zweitens mit der Natur dieser Rechte vereinbar sein sowie drittens die
Forderung des allgemeinen Wohlsin einer demokratischen Gesellschaft zum Zweck haben. Die erste Voraussetzung
ist in einem Rechtsstaat eine Selbstverstandlichkeit, wahrend die zweite Bedingung von besonderer Relevanz ist,
weil sie eine Art Kerngehaltsgarantie beinhaltet. Die drittgenannte V oraussetzung fihrt dazu, dass gerade rein
politische Streiks, welche die demokratische Funktionsweise des Staates gefahrden wirden, durch innerstaatliche
Regelungen eingeschrankt oder verboten werden dirfen, soweit sie Uberhaupt noch unter den Schutzbereich des
Rechts auf Streik fallen konnen. 2

[Rz 13] Neben dieser algemeinen Schrankenbestimmung sind ausserdem die spezifischeren Schranken von Art. 8
UNO-Pakt | zu beriicksichtigen. Gemass Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt | ist das Recht auf Streik némlich nur
insoweit gewahrleistet, als «es in Ubereinstimmung mit der innerstaatlichen Rechtsordnung ausgeiibt wird». Nach
der Praxis des UN-Sozial ausschusses, welche auf die Garantien aus dem ILO-Ubereinkommen Nr. 87 und auf die
dazu entwickelte Praxis Ricksicht nehmen muss, 2* sind die Mitgliedstaaten dadurch aber nur erméchtigt, die
Ausiibung des Rechts von gewissen formellen oder prozeduralen V oraussetzungen abhangig zu machen. Gemeint
sind bei spiel sweise Regelungen Uber die Einhaltung einer bestimmten Frist vor Streikbeginn oder tber die
Absolvierung eines vorgangigen Schlichtungsverfahrens. ® Art. 8 Abs. 2 UNO-Pakt | wiederum erlaubt
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Einschrankungen in der Austibung des Rechts auf Strelk durch bestimmte Personengruppen, namlich solchen mit
wichtigen Aufgaben firr die Offentlichkeit — nach dem Wortlaut der Bestimmung sind dies Angehorige der
Streitkréfte, der Polizel und der 6ffentlichen Verwaltung. Generelle Streikverbote allerdings, etwa fir ale
offentlichrechtlichen Angestellten im Allgemeinen, gelten auch in diesem Bereich als paktwidrig, weil siedie
erwahnte allgemeine K erngehaltsgarantie verletzen. ° Zul ssig wiederum sind in Anlehnung an die ILO-Praxis
Einschrankungen fir Angestellte in den unerlasslichen Diensten. %’

[11. Diefreiheitsrechtliche Bedeutung des Rechts auf Strelk und Aussperrung in der Schweiz

1. Anmerkungen zur Anwendbarkeit der volkerrechtlichen Streikgarantien im schweizerischen
Rechtssystem

[Rz 14] Die konkrete Wirkung von volkerrechtlichen Normen im schweizerischen Rechtssystem hangt entscheidend
davon ab, ob ihnen ein Self-Executing-Charakter zugebilligt werden kann: Sie sind innerstaatlich immer dann
unmittelbar anwendbar, wenn sie hinreichend bestimmt und klar sind, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheids
zu bilden. Die Normen mussen demnach justiziabel sein, die Rechte und Pflichten des oder der Einzelnen zum Inhalt
haben und deren Adressaten haben die rechtsanwendenden Behorden zu sein. 22 Der Grad der Anwendbarkeit einer
volkerrechtlichen Norm entscheidet infolgedessen darliber, ob sich Einzelne vor innerstaatlichen Gerichten direkt auf
diese Norm berufen kénnen. Das nationale Recht selbst wird sich jedoch unabhéngig davon an der jeweiligen
volkerrechtlichen Grundlage messen lassen miissen, weil die Mitglied- oder V ertragsstaaten eines volkerrechtlichen
Ubereinkommens so oder so zu dessen Umsetzung verpflichtet sind.

[Rz 15] Insbesondere aus Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt | ergibt sich wegen dessen Qualifikation als individuelles
Freiheitsrecht eine staatliche Neutralitétspflicht gegentiber Streiks und Aussperrungen, die primér as hoheitliche
Unterlassungspflichten zu verstehen ist, sowie umgekehrt ein Abwehrrecht der einzelnen Rechtsunterworfenen
gegenlber staatlichen Eingriffen. Derartige Regelungen gelten nach den zuvor genannten Kriterien bereits ohne
innerstaatliche Konkretisierung alsjustiziabel. Die Streikgarantie des UNO-Pakts | ist daher im schweizerischen
Recht unmittelbar anwendbar.® Diese Qualifizierung von Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt | hat das Bundesgericht in
seiner bisherigen Rechtsprechung vorsichtig bestatigt: Es anerkannte im Jahr 1995 «beachtliche Griinde» * fur
dessen Self-Executing-Wirkung.

[Rz 16] Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit der Streikgarantie des UNO-Pakts | allerdings nur dann von
tatsachlicher Bedeutung sein, wenn das heute in der Schweiz geltende Recht auf Streik und Aussperrung nicht eine
mindestens gleichwertige Garantie bieten sollte. Art. 28 Abs. 2—4 BV ist aus diesem Grund im Folgenden auch unter
dem Aspekt seiner V6dlkerrechtskonformitét zu untersuchen.

2. Art. 28 Abs. 2-4 BV alsRegelung von Teilgehalten des Rechtsauf Streitk und Aussperrung

a) Mehrdeutiger Wortlaut —eindeutige Systematik

[Rz 17] Der Wortlaut von Art. 28 Abs. 2—4 BV lasst auf den ersten Blick keine klare rechtliche Einordnung der
Norm zu: Mit Bezugnahme auf diein Absatz 1 des gleichen Verfassungsartikels genannten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern sowie ihren jeweiligen Organisationen spricht Absatz 2 von
Verhandlungen und Vermittlung, die nach Mdglichkeit zur Beilegung von Streitigkeiten dienen sollen. Ferner sind
Streik und Aussperrung nach Absatz 3 «zulassig», wenn sie Arbeitsbeziehungen betreffen und wenn keine
Verpflichtungen entgegenstehen, den Arbeitsfrieden zu wahren oder Schlichtungsverhandlungen zu fuhren. Absatz 4
von Art. 28 BV erméchtigt sodann den Gesetzgeber, den Streik fir bestimmte Kategorien von Personen zu verbieten.

[Rz 18] Wahrend sich die zuletzt genannte Regelung eindeutig mit dem Rechtsverhaltnis zwischen hoheitlicher
Gewalt und Rechtsunterworfenen befasst, beschlagen die ersten beiden Regelungen offenbar die rechtlichen
Beziehungen zwischen (privat- und allenfalls 6ffentlichrechtlichen) Arbeitnehmenden und Arbeitgebenden. 3t
Besonders bemerkenswert ist unter diesen Umstanden, dass die Regelung von Streik und Aussperrung systematisch
as selbststandiger Teilgehalt der Koalitionsfreiheit behandelt wird: Art. 28 Abs. 24 BV ist in den
Grundrechtskatalog der Bundesverfassung eingebettet, was im Gegensatz zum Wortlaut deutlich fur den
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igdividualrechtlichen Charakter der al's zulassig erklarten Arbeitskampfmassnahmen Streik und Aussperrung spricht.

[Rz 19] Welchesist unter diesen Umsténden denn nun der berihmte «rote Faden», die Verbindung zwischen den
verschiedenen Aspekten von Art. 28 Abs. 2-4 BV?

b) Die Unentschiedenheit der Eidgendssischen Réate

[Rz 20] Bei der Analyse der Materialien zu Art. 28 Abs. 2-4 BV ist in erster Linie zu berticksichtigen, dass diese
Verfassungsnorm wie bereits erwéhnt das Resultat eines langen politischen Ringensist, das alerdings in wichtigen
Fragen ohne tatséchliche Einigung geblieben ist. Es wirde zu weit fiihren, hier die in den Réten diskutierten
Varianten fUr die verfassungsrechtliche Regelung von Streik und Aussperrung und den Fortschritt der Beratungen
ausfuhrlich darzulegen, esist aber darauf hinzuweisen, dass vom knappen Satz im V erfassungsentwurf aus dem Jahr
1995 («Das Recht auf Streik und Aussperrung ist gewahrleistet») %2 zum heutigen Art. 28 Abs. 3 BV («Streik und
Aussperrung sind zul&ssig, wenn [...]») ein grosser Schritt zu machen war.

[Rz 21] Vorschnell wére es nun aber, aus der Streichung des Ausdruckes «Recht auf Streik und Aussperrung» auf
den fehlenden grundrechtlichen Charakter von Streik und Aussperrung zu schliessen. Es zeigt sich néamlich, dass nur
gerade derjenige Inhalt, der in den Eidgendssischen Réten als der kleinste gemeinsame Nenner anerkannt werden
konnte, in den Wortlaut der neuen Bundesverfassung aufgenommen worden ist, um das Revisionsprojekt nicht als
Ganzes zu gefahrden.® Die grundrechtliche Bedeutung von Streik und Aussperrung bleibt im Verfassungstext zwar
unerwahnt, die Frage danach ist aber auch nicht in einem negativen Sinne entschieden worden: % Ob Art. 28 Abs.
2-4 BV ein eigentliches Recht auf Streik und Aussperrung zu Grunde liegt, hat der Verfassungsgeber bewusst der
Entscheidung durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung — und wohl auch der Rechtslehre — tiberlassen. ° Diese
Offenlassung — und nicht der Verfassungswortlaut an sich —ist der eigentliche Kompromiss zwischen denim
Ubrigen weiter bestehenden unversshnlichen Gegensitzen im Parlament. Die heutige Formulierung ist demzufolge
einerein «redaktionelle Konzession an jene Kreise, die die ausdriickliche Nennung des Streikrechts als Provokation
und als Aufforderung zu vermehrten Streikaktionen empfanden.» 3/

c) Die Funktion von Streik und Aussperrung fur die schweizerische Wirtschafts- und
Arbeitsverfassung

[Rz 22] Wird nach der Bedeutung von Streik und Aussperrung im Hinblick auf deren Funktion fir die

schwei zerische Wirtschafts- und Arbeitsverfassung gefragt, so ist in erster Linie auf den Grundsatz der
Tarifautonomie der Sozialpartner hinzuweisen. Das Rechtsverhaltnis zwischen den Arbeitsmarktparteien ist
wesentlich von diesem liberalen Grundsatz gepragt. Den Arbeitnehmenden und den Arbeitgebenden wird damit eine
Art «staatsfreie» Sphéare zur weitgehend sel bststéndigen Regelung des Arbeitsverhaltnisses belassen. Zwar ist der
Bund geméss Art. 110 und 122 der Bundesverfassung fir die Normierung bestimmter Bereiche des
Arbeitsverhdltnisses zustandig, etwa beziiglich Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer oder
Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertragen. In diesem Rahmen er6ffnen die verfassungsrechtlich
abgesicherte Koalitionsfreiheit (Art. 28 Abs. 1 BV) und die daraus abgel eitete Tarifautonomie den Sozial partnern
alerdings einen grossen Gestaltungsspielraum.

[Rz 23] Das Funktionieren dieses autonomen Bereiches hangt entscheidend davon ab, ob nicht nur ein theoretisches,
sondern auch ein tatséchliches Macht- und Chancengleichgewicht im Arbeitsverhéltnis besteht, denn die Vertrags-
und die Wettbewerbsfreiheit alleine garantieren nicht immer auch sozialvertragliche Losungen. 3 Aus diesem Grund
soll die Arbeitnehmerseite, d.h. die Arbeitnehmenden sowie ihre Organisationen, ihre 6konomischen und sozialen
Interessen gegeniiber der wirtschaftlich méchtigeren Arbeitgeberseite nicht nur selbststandig vertreten kénnen,
sondern auch als letztes Mittel zur Verweigerung der Arbeitsleistung greifen dirfen. Der Streik und allenfalls auch
die Aussperrung haben demzufolge eine besondere soziale Ausgleichsfunktion in der Wirtschafts- und
Arbeitsverfassung,® weshalb Jorg Paul M{iller dem Recht auf Streik einen «instrumentalen Charakter im Hinblick
auf das Ziel der Erhaltung und Sicherung der liberalen Arbeits- und Wirtschaftsverfassung» “C zugesteht. Dieses sei
ein unentbehrlicher Bestandteil der schweizerischen Wirtschafts- und Arbeitsverfassung und ein wichtiger
Stitzpfeiler der rechtsstaatlichen und demokratischen Grundordnung. Diese Zuordnung wiederum fiihrte nach
Ansicht Millers und unter Verweis auf die diesbeziiglich anzuwendenden bundesgerichtlichen Kriterien 414c21azu, dass
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das Recht auf Streik den Status eines ungeschriebenen Grundrechts der Bundesverfassung von 1874 hatte.  Dadie
revidierte Bundesverfassung die Bestimmungen der friheren Arbeitsverfassung praktisch unverandert Gbernommen
hat, kann die Feststellung Miillers auch auf die heutige Rechtsordnung Ubertragen werden, ist aber infolge einer
ausdriicklichen Erwéhnung in der Bundesverfassung um den Aspekt der Aussperrung zu erweitern: Das Recht auf
Streik und Aussperrung ist, soweit es nicht bereitsin Art. 28 Abs. 2-4 BV seinen Ausdruck findet, auch heute als
ungeschriebenes, individuelles Freiheitsrecht einzustufen, weil es nach wie vor einen unentbehrlichen Bestandtell
der schweizerischen Wirtschafts- und Arbeitsverfassung darstellt.

[Rz 24] Ein wichtiger Aspekt dieses Individualrechts fur die schweizerische Wirtschafts- und Arbeitsverfassung ist
die grundlegende Neutralitatspflicht des Staates. Das Prinzip der freien Aushandlungsmdglichkeit von
Arbeitsbedingungen, das letztlich immer den sozialen und 6konomischen Interessenausgleich fur die Einzelnen zum
Ziel hat, verpflichtet den Staat zur strikten Neutralitét gegentiber den an einem Arbeitskonflikt beteiligten
Sozialpartnern, d.h. gegeniiber den einzelnen Streikenden oder Aussperrenden wie auch gegeniiber deren
Koalitionen. Dies wiederum bildet den Kern eines Abwehrrechts gegentiber staatlichen Eingriffen in die personliche,
freiheitliche Sphére des und der Einzelnen.

[Rz 25] Diese hoheitliche Neutralitétspflicht ist als Grundprinzip fir die schwel zerische Wirtschafts- und
Arbeitsordnung breit akzeptiert: Selbst Autoren, die einer grundrechtlichen Einordnung von Art. 28 Abs. 24 BV
gesamthaft betrachtet kritisch oder gar ablehnend gegeniiber stehen, anerkennen sie und sehen darin einen
grundrechtlichen Anspruch auf Abwehrmassnahmen gegeniiber staatlichen Eingriffen. * Gegner einer individuellen
Geltung des Rechts auf Streik fiihren zwar jeweilsins Feld, dass nur die Arbeitnehmerorganisationen, nicht aber die
einzelnen Arbeitnehmenden «tariffahig» seien und ein Streik ausserdem nur kollektiv ausgetragen werden konne.
Es kann tatsachlich nicht bestritten werden, dass Arbeitnehmende a's Einzel personen —im Gegensatz zu den
Arbeitgebenden® — keinen Gesamtarbeitsvertrag abschliessen. Auch ware ein Streik eines einzelnen
Arbeitnehmenden aus rein tatséchlichen Griinden nicht besonders sinnvoll. Dies kénnen aber keine stichhaltigen
Grunde fur eine nur kollektive Geltung des Rechts auf Streik und Aussperrung an sich sein, denn andernfalls misste
sich die Frage der kollektiven Ausilibung eines Individualrechts auch bei anderen, unumstrittenen Freiheitsrechten
stellen, so besonders bei der Vereinigungs- sowie der Versammiungsfreiheit. % Anzumerken ist zudem, dass auch die
Koadlitionsfreiheit, aus der die Tarifautonomie bekanntermassen abgel eitet wird, nebst ihrem kollektivrechtlichen
unzweifelhaft auch einen individualrechtlichen Gehalt im Sinne eines Freiheitsrechts aufweist.

[Rz 26] Dass das schweizerische Verfassungsrecht seit der Verfassungsrevision von einer individual - bzw. einer
freiheitsrechtlichen Bedeutung des Streiks und der Aussperrung ausgeht und sich somit im Rahmen der zuvor
erwahnten, individuellen Garantie von Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt | bewegt, wird durch die Existenz von Art. 28
Abs. 4 BV bestétigt: Die spezielle verfassungsrechtliche Erméchtigung zum gesetzlichen Erlass eines Streikverbots
fur bestimmte Personengruppen |asst einerseits den Umkehrschluss zu, dass die Verfassung im Ubrigen von einer
grundrechtlichen Konzeption des Rechts auf Streik im Sinne eines Abwehrrechts gegentiber hoheitlichen Eingriffen
ausgeht.*” Andererseits gemahnt diese Verfassungsbestimmung an Art. 36 Abs. 1 BV, worin eine gesetzliche
Grundlage firr die Einschrankung von individuellen Freiheitsrechten verlangt wird.*®

3. Streikfreiheit vs. Streikrecht — Schlussfolgerungen

[Rz 27] In der Lehre und in der Praxis hat sich schon seit l&ngerer Zeit eine rechtliche Unterscheidung zwischen
einer grundrechtlich aufgefassten Streik freiheit und einem eher im Verhaltnis zwischen den
(Gesamt-)Arbeitsvertragsparteien zum Tragen kommenden Streikrecht abgezeichnet.*® Sehr deutlich zeigt sich diese
Unterscheidung im so genannten «Kollbrunner Entscheid» des Bundesgerichts aus dem Jahre 1995: Darin ist auf
arbeitsvertraglicher Ebene zwar ein Streikrecht anerkannt worden, welches unter bestimmten V oraussetzungen eine
suspendierende Wirkung auf die Hauptpflichten der Arbeitsvertragsparteien — Arbeitsleistung und Lohn — mit sich
bringt. Hingegen ist auf die verfassungsrechtliche Klérung, ob eine grundrechtlich garantierte Streikfreiheit bestehe,
bewusst verzichtet worden.* Die begriffliche Unterscheidung zwischen Recht und Freiheit |asst sich analog auf den
Bereich der Aussperrung Ubertragen.

[Rz 28] Zusammenfassend kann vor dem geschilderten Hintergrund folgende L 6sung fir das Réatsel um den
gesuchten «roten Faden»! von Art. 28 Abs. 2—4 BV vorgeschlagen werden:
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[Rz 29] Der Begriff «Recht auf Streik und Aussperrung» ist al's Oberbegriff fur die Streik- und Aussperrungsfreiheit
und fur das Streik- und Aussperrungsrecht zu verstehen. Insgesamt kniipft das Recht auf Streik und Aussperrung an
die volkerrechtliche Garantie des Streiks (und der Aussperrung) im Sinne des |LO-Ubereinkommens Nr. 87 und von
Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt | an.

[Rz 30] Der Teilaspekt der Streik- und Aussperrungsfreiheit ist hauptséchlich von der staatlichen Neutralitétspflicht
gegenlber Streiks und Aussperrungen gepragt und schiitzt den Einzelnen wie auch die Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberorganisationen vor staatlichen Eingriffen in Arbeitskdmpfe. Diese «vertikale» Dimension des Rechts auf
Streik und Aussperrung ist im Verfassungstext mit Art. 28 Abs. 4 BV zwar nur angedeutet, die heutige
schweizerische V erfassungsordnung setzt diesen Aspekt auf Grund seiner wichtigen Bedeutung fur die Wirtschafts-
und Arbeitsverfassung jedoch voraus. >

[Rz 31] Der Teilaspekt des Streik- und Aussperrungsrechts wiederum befasst sich in erster Linie mit der Frage, unter
welchen Bedingungen Streiks oder Aussperrungen im Arbeitsvertragsverhdtnis a's rechtméssig zu betrachten sind
und wann daher keine negative rechtliche Auswirkungen wie zum Beispiel eine Kiindigung des Arbeitsvertrages zu
gewadrtigen sind. Die entsprechenden Zuléssigkeitsvoraussetzungen fir Streik und Aussperrung, die teilweise von der
arbeitsrechtlichen Lehre fir die konkrete Beurteilung von Arbeitseinstellungen entwickelt worden sind, und die
Aufnahmein Art. 28 Abs. 2 und 3 BV gefunden haben, befassen sich infolgedessen mit dem Recht auf Streik und
Aussperrung im «horizontalen», d.h. privatrechtlichen Verhaltnis zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite. In
diesem Rahmen regeln die genannten Kriterien direkt einen Teil der in Frage stehenden Rechte und Pflichten der
jeweils betroffenen Einzel personen und Organisationen, welche ihre Interessen im Rahmen der Koalitionsfreiheit
vertreten. Art. 28 Abs. 2 und 3 BV stellt darum die Verankerung einer unmittelbaren Horizontalwirkung eines
Grundrechts dar.>

V. Die Zulassigkeitsvoraussetzungen nach Art. 28 Abs. 2 und 3 BV
1. Vorbemerkung

[Rz 32] In Literatur und Praxis galten bis zur Verfassungsrevision die folgenden vier Zuléssigkeitsvoraussetzungen
fur die rechtméssige Ausiibung des Streikrechts als herrschende Lehre: Ein Streik musste erstens von einer
tariffahigen Organisation getragen werden, brauchte zweitens ein durch Gesamtarbeitsvertrag regelbares Ziel,
drittens waren Friedenspflichten zu wahren und viertens musste der Streik verhaltnismassig sein. >* Die Zuléssigkeit
einer Aussperrung wurde anhand von ahnlichen, aus diesen vier Bedingungen abgel eiteten Kriterien beurteilt. >

[Rz 33] Heuteist nur ein Teil der erwahnten Voraussetzungen auch in Art. 28 Abs. 2 und 3 BV verankert. Das
Ultima-Ratio-Prinzip als unbestrittener Teilgehalt des V erhédltnismassi gkeitsprinzips sowie die Wahrung von
Friedenspflichten waren wahrend der Arbeiten zur Verfassungsrevision weder vom Bundesrat noch von den
Eidgendssischen Réten ernsthaft in Frage gestellt worden. ®® Diese beiden Zul assigkeitsvoraussetzungen, die
nachfolgend nur kurz erlautert werden, sind mit den Anforderungen des ILO-Ubereinkommens Nr. 87 und des
UNO-Pakts | an das Streikrecht ohne weiteres zu vereinbaren, da es sich bei beiden V oraussetzungen primér um
formal eSt;zw. prozedurale V oraussetzungen fur die rechtmassige Durchfiihrung eines Streiks oder einer Aussperrung
handelt.

[Rz 34] Die Ubrigen Zulassigkeitsvoraussetzungen, die Tragerschaft durch eine tariffahige Organisation, ein
gesamtarbeitsvertraglich regelbares Ziel sowie ein Uber das Ultima-Ratio-Prinzip hinausgehendes
Verhaltnismassigkeitsprinzip, sind hingegen nicht im Verfassungstext enthalten oder immerhin neu formuliert

worden. Auf die damit einher%ehenden Anderungen der Rechtslage rund um Streik und Aussperrung ist im
Folgenden néher einzutreten.

2. Anknupfungspunkte an die frihere arbeitsrechtliche Lehre und Praxis
a) Ultima-Ratio-Prinzip
[Rz 35] Alsweiterhin unbestritten ist die Geltung des genannten «Ultima-Ratio-Prinzips» zu sehen: Dieses Prinzip
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wurde bisher jeweils aus der umfassenderen Verhdtnismassigkeitsanforderung abgeleitet und verpflichtete die
Sozialpartner vor der Durchfiihrung von Streiks oder Aussperrungen zur Ausschopfung aller «friedlichen» Mittel der
Konfliktlosung.>® Heute halt Absatz 2 von Art. 28 BV fest, dass Streitigkeiten (zwischen Arbeitnehmenden und
Arbeitgebenden) nach Méglichkeit durch Verhandlung oder Vermittlung beizulegen sind, was dem
Ultima-Ratio-Prinzip entspricht.®

[Rz 36] Anzumerken bleibt, dass das Ultima-Ratio-Prinzip auch weiterhin die Zuléssigkeit von Streiks und
Aussperrungen wegen Rechtsstreitigkeiten ausschliesst, da ein Arbeitskampf nicht das |letzte und dusserste Mittel zur
Durchsetzung einer Forderung darstellt, wenn grundsétzlich der Rechtsweg zur Klarung von vertraglichen oder
gesetzlichen Rechtsanspriichen offen steht. 5!

b) Wahrung von Friedenspflichten

[Rz 37] Eine zweite, allgemein anerkannte und aus der Arbeitsrechts ehre tibernommene Zul dssigkeitsvoraussetzung
ist die Wahrung von Friedenspflichten: Gemass Art. 28 Abs. 3 BV durfen einer Arbeitskampfmassnahme keine
Werpflichtungen zur Wahrung des Arbeitsfriedens oder zur Flihrung von Schlichtungsverhandiungen entgegenstehen.

3. Neuerungen
a) Der Zusammenhang mit Arbeitsbeziehungen

[Rz 38] Im dritten Absatz von Artikel 28 BV wird verlangt, dass Streik und Aussperrung Arbeitsbeziehungen
betreffen. Diese Zuléassigkeitsvoraussetzung ist infolge ihres weitgefassten Wortlauts teilwei se umstritten: So halten
einige Vertreter der arbeits- wie auch der verfassungsrechtlichen Dogmatik trotz der Neuformulierung am enger
gefassten Erfordernis des durch Gesamtarbeitsvertrag regelbaren Ziels fest.®3 Andere Autoren anerkennen zwar, dass
der Begriff der Arbeitsbeziehungen neue Streik- oder Aussperrungsmotive erlaubt, es soll aber ihrer Meinung nach
ausgeschlossen bleiben, dass diese Ausdehnung des Geltungsberei chs des Rechts auf Streik zur Aufhebung des
Verbots politischen Streiks fuhrt. ®* Rein begrifflich konnten namlich sogar Arbeitsniederlegungen zur
Verwirklichung von arbeitspolitischen Forderungen vom Wortlaut von Art. 28 Abs. 3 BV umfasst sein. Darauf
hinzuweisen ist diesbeziiglich, dass die ILO-Praxis gewerkschaftliche Proteststreiks in gewissem Umfang jaals
zulassig betrachtet und auch nach dem UNO-Pakt | von weit gefassten Streikmotiven auszugehen ist.

[Rz 39] In der Schweiz muss demgegeniber weiterhin am Verbot des rein politischen Streiks bzw. der politischen
Aussperrung ausgegangen werden: Soweit sich das Streikziel auf die Durchsetzung einer Forderung an den
Verfassungs- oder Gesetzgeber bezieht, ist ein Streik unzul&ssig, weil in der schwei zerischen Rechtsordnung
grundsétzlich hinreichende (direkt-) demokratische Mitwirkungsinstrumente zur Verfligung stehen. Diese vermdgen
die Funktion der in vielen anderen Staaten fir die Geltendmachung arbeitspolitischer Forderungen notwendigen
gewerkschaftlichen Proteststreiks adaquat zu ersetzen. %

[Rz 40] Infolgedessen ist der Begriff der Arbeitsbeziehungen relativ eng auszulegen: Arbeitsbeziehungen im Sinne
von Art. 28 Abs. 3 BV bezeichnen das rechtliche oder tatséchliche, einzel- oder gesamtarbeitsvertragliche Verhdltnis
zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite; die gestellten 6konomischen oder sozialen Forderungen missen sich
direkt an die andere Partei oder an deren VVerband richten. ©

[Rz 41] Mit der vor der Verfassungsrevision a's gultig betrachteten V oraussetzung eines durch Gesamtarbeitsvertrag
regelbaren Ziels besteht allerdings auch bei dieser engeren Auslegungsvariante keine Deckungsgleichheit:
Arbeitsheziehungen geméass Art. 28 Abs. 3 BV sind zweifellos auch bei Streitkmotiven im Bereich von
unternehmerischen Entscheiden betroffen, wenn sich diese direkt auf die betreffenden Arbeitsvertragsverhéltnisse
auswirken. Dadurch erschliesst der neue Begriff der Arbeitsbeziehungen eine zusétzliche Gruppe von zulassigen
Streitkmotiven ausserhalb der Regelungskompetenz der Sozial partner bzw. unterhalb der Regel ungsebene von
Gesamtarbeitsvertrdgen. Zuldssige Motive konnten deshal b bei spiel sweise Reorganisationen, die haufig mit

Personal abbau verbunden sind, oder die Lohnpolitik einer Unternehmung sein.

[Rz 42] Der Begriff der Arbeitsbeziehungen erleichtert somit grundsétzlich eine volkerrechtskonforme Auslegung
von Art. 28 Abs. 3 BV: Eine Beschrankung des Streikrechts auf einen kollektivrechtlichen Rahmen wirde

Seite 8 von 18



Jusletter 7. Mérz 2005
Susanne Kuster, Streik und Aussperrung aus verfassungs- und volkerrechtlicher Sicht

insbesondere mit der individualrechtlichen Bedeutung von Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt | kollidieren. Zweck beider
genannten volkerrechtlichen Streikgarantien ist zudem die Wahrung der 6konomischen und soziaen Interessen aller
Arbeitnehmenden, unabhangig davon, ob die Streikenden gewerkschaftlich organisiert sind und ob eine Forderung
einer gesamtarbeitsvertraglichen Regelung zuganglich ist.

b) Keine spezifische Verhaltnismassigkeitsanforderung

[Rz 43] Wahrend das Ultima-Ratio-Prinzip allseits anerkannt ist, gilt dies nicht fir die dartiber hinausgehende

V oraussetzung des angemessenen Verhaltnisses zwischen Streikziel und eingesetzten Streikmitteln. Das
Bundesgericht und ein beachtlicher Teil der Arbeitsrechtslehre verlangten diesen Grundsatz vor der

V erfassungsrevision wie bereits erwahnt al's vierte Zul ssigkeitsvoraussetzung fiir Streik und Aussperrung. % In der
Literatur zum heutigen Art. 28 BV ist die Geltung eines besonderen V erhéltnisméassi gkeitsprinzips nun aber
zumindest teilweise umstritten. Die jewells vertretene Haltung hangt dabei entscheidend davon ab, ob trotz
Unterschieden in der Formulierung im Grundsatz von einer Weitergeltung der in der arbeitsrechtlichen Lehre
entwickelten Anforderungen ausgegangen wird. %

[Rz 44] Anhand der Materialien zur Verfassungsrevision lasst sich zeigen, dass ein Uber das Ultima-Ratio-Prinzip
hinausgehendes V erhd tnismassigkeitsprinzip bewusst, aus guten Griinden und gegen politischen Widerstand, nicht
in Art. 28 BV aufgenommen worden ist: Die Aufnahme als Zul&ssigkeitsvoraussetzung fir Streiks und
Aussperrungen hétte womaglich eine Umkehrung der verfassungsrechtlichen Grundregel bewirkt, wonach nicht die
Ausiibung, sondern der Eingriff in ein Freiheitsrecht verhaltnismassig zu sein hat, "© wasin der praktischen
Rechtsanwendung zu erheblichen Schwierigkeiten gefiihrt hétte. " Besondersin Fallen, in denen sich die horizontale
und die vertikale Dimension des Rechts auf Streik und Aussperrung teilweise decken oder vermischen, hétten
verschieden geartete Verhal tnismassigkeitsanforderungen zu ungiinstigen Begriffsvermengungen gefiihrt. % Zudem
gilt selbstverstandlich auch im Bereich des Arbeitskampfrechts das allgemeine Rechtsprinzip von Treu und Glauben
bzw. ein daraus abgel eitetes Prinzip der schonenden Rechtsaustibung, so dass ein besonderes

V erhal tnisméssi gkeitsprinzip nicht opportun ist.”

[Rz 45] Zusammenfassend ist festzustellen, dass heute fir die zuléssige Ausiibung des Streik- und
Aussperrungsrechts keine spezifische V erhaltnismassi gkeitsanforderung mehr verlangt werden darf.

c) Keinetariffahige Organisation als Trager schaft

[Rz 46] Die vor der Verfassungsrevision verlangte ausschliessliche Einbettung des Streikrechtsin einen
gesamtarbeitsrechtlichen Zusammenhang hatte die Einschrankung nicht nur der zuléssigen Streikmotive, sondern
auch der zulassigen Tragerschaft zur Folge: Wenn einzig zur Durchsetzung gesamtarbeitsvertraglich regelbarer Ziele
gestreikt werden durfte, musste der Streik demzufolge von einer tarifféhigen Organisation organisiert oder zumindest
nachtraglich tibernommen werden. ™

[Rz 47] Art. 28 Abs. 2 und 3 BV verlangt nun aber keine besondere Tragerschaft fir einen Streik as
Zulassigkeitsvoraussetzung. Dies korrespondiert einerseits mit der Erweiterung der zuldssigen Streikmotive auf die
«Arbeitsheziehungen».” Der Verzicht auf das Kriterium einer tariffahigen Organisation ist andererseits von
besonderer Bedeutung fiir die rechtliche Einordnung von so genannten «wilden» Streiks. ’® Art. 8 Abs. 1 lit. d
UNO-Pakt | geht, wie zuvor erlautert, auch deshalb von einer individual rechtlichen Bedeutung des Rechts auf Streik
aus, weil die 6konomischen und soziaen Interessen der betroffenen Arbeitnehmenden im Zentrum der Garantie
stehen sollen.”’ Dies hat zur Folge, dass nicht nur Arbeitnehmerorganisationen zur Durchfiihrung eines Streiks
berechtigt sein mussen, sondern auch die einzelnen Arbeitnehmenden bzw. Ad-hoc-Zusammenschllisse
gewerksch%ftlich nicht organisierter Arbeitnehmender oder Angehoriger verschiedener Berufsgruppen eines
Betriebes.

[Rz 48] Schon der Bundesrat hat im Rahmen der Verfassungsrevision mit Blick auf die volkerrechtlichen
Verpflichtungen der Schweiz darauf aufmerksam gemacht, dass sich die Rechtsprechung zum wilden Streik in
Zukunft moglicherweise etwas lockern werde. ”® Hinweise aus den Ratsprotokollen zur Verfassungsrevision lassen
auf weitere Grunde fur die Nichtaufnahme der Zul&ssigkeitsvoraussetzung der tariffahigen Organisation schliessen:
Es wurde geltend gemacht, dass andernfalls eine differenzierte rechtliche Beurteilung von verschiedenen
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Streikformen verunmaglicht wirde; insbesondere passe der Begriff der tariffahigen Organisation nicht in den
offentlichrechtlichen Bereich, wo der Streik nach der neuen Rechtslage in gewissen Grenzen auch den 6ffentlichen
Bediensteten ermdglicht werden misse. Zudem konne mit diesem Kriterium nicht angemessen auf den Umstand
reagiert werden, dass wilde Streiks nachtraglich von Gewerkschaften oder anderen Organisationen tbernommen
werden konnen.®

[Rz 49] In diesem Zusammenhang sei zudem die Bemerkung erlaubt, dass die Beschrankung des Streikrechts auf
Arbeitnehmerorgani sationen einen Widerspruch zur negativen Koalitionsfreiheit, d.h. zur Freiheit, einer Koalition
nicht beitreten zu missen, erzeugen kann, denn nicht organisierte Arbeitnehmende werden praktisch zum Beitritt zu
einer solchen Organmtl on gezwungen, falls sie ihre gemeinsamen Interessen im aussersten Fall mittels Streik
durchsetzen wollen.8! Ausserdem darf aus der Sicht einer liberalen Arbeitsordnung wie auch der Rechtsgleichheit
nicht primér der Schutz der Form einer Koalition, sondern der Zweck dieser Zusammenschlusse die Einflussnahme
auf die Arbeitsbedingungen aller jeweils betroffenen Arbeitnehmenden — massgeblich sein.

[Rz 50] Der Verzicht auf die Aufnahme des Kriteriums einer tarifféhigen Organisation als Tragerschaft eines Streiks
und die neue Zulassigkeit von wilden Streiks entspricht insgesamt den Anforderungen von Art. 8 Abs. 1 lit. d
UNO-Pakt I, der wie gesehen eine freiheitsrechtliche, individuelle Garantie beinhaltet und aus diesem Grund einen
relativ weiten Schutzbereich hinsichtlich Streikmotiv und Streiktragerschaft verlangt. &

4. Dieformale Gleichstellung des Streik- und des Aussper rungsr echts

[Rz 51] Das Aussperrungsrecht ist in Art. 28 Abs. 2 und 3 BV formal gleich gestellt wie das Streikrecht. 3* Obwohl
eine Minderheit im Nationalrat geltend machte, die Aussperrung dirfe nicht auf derselben Stufe wie der Streik
verankert werden, weil dadurch das Glei chgewicht zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite zunichte gemacht
wiirde ® erachtete die M ehrhelt in beiden Réten das Aussperrungsrecht offenbar as eine Art zusétzliche Schranke
gegeniiber dem Streikrecht.® Die verfassungsrechtllche Gleichstellung verlangt daher im Grundsatz die Anwendung
der gleichen Zul assigkeitskriterien wie fir Streiks.

[Rz 52] Allerdings bestehen emlge Ausnahmen von diesem Grundsatz, von denen an dieser Stelle nur die praktisch
bedeutsamste genannt werden soll: 2 Die Angriffsaussperrung, d.h. eine Aussperrung, die nicht aus Anlass eines
zuvor aufgenommenen Streiks stattfindet, ist vom Schutzbereich des Rechts auf Aussperrung nicht erfasst, weil
andernfalls der Gedanke einer Gegenmassnahme gegentiber dem Streik im Rahmen der fre|en
Aushandlungsmdglichkeit der Bedingungen von Arbeitsbeziehungen tiberstrapaziert wiirde.®® Das Verbot der
Angriffsaussperrung ist sowohl in der verfassungs- wie auch in der arbeitsrechtlichen Literatur unbestritten. °

5. Die Bedeutung der Zulassigkeitsvoraussetzungen fur die vertikale Dimension des Rechts auf
Streik und Aussperrung

[Rz 53] Aus der Konzeption des Rechts auf Streik und Aussperrung ergibt sich, dass die
Zulassgkatworaussetzungen nach Art. 28 Abs. 2 und 3 BV auf die vertikale Dimension der Garantie nicht
anwendbar sind.® Hoheitliche, vor allem polizeiliche Eingriffe in Arbeitskampfe bemessen sich aus diesem Grund
an den Ublichen Kriterien fur verfassungskonforme Freiheitsrechtseinschrankungen im Sinne von Art. 36 BV. Sie
missen demzufolge auf einer genligenden gesetzlichen Grundlage beruhen, durch ein 6ffentliches Interesse oder
durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein, dem Prinzip der Verhdtnismassigkeit entsprechen
sowie den Kerngehalt des Rechts unbeeintréchtigt lassen. Art. 28 Abs. 4 BV sieht zudem vor, dass Streikverbote fur
besondere Personengruppen in einem formellen Gesetz zu verankern sind. Damit prézisiert diese

V erfassungsbestimmung die allgemein geltenden Anforderungen an eine gentigende gesetzliche Grundlage. °

V. Bemerkungen zum Recht auf Streik im 6ffentlichen Dienst®

[Rz 54] Das verfassungsrechtliche Recht auf Streik gilt wegen seiner individualrechtlichen Ankntpfung heute
eindeutig auch im &ffentlichen Dienst. %* Geschiitzt sind grundsétzlich alle Personen, die eine arbeitnehmende
Funktion ausiiben, unabhangig davon, ob ihr Status ein 6ffentlich- oder privatrechtlicher ist. Esist in diesem
Zusammenhang daran zu erinnern, dass sich das 6ffentlichrechtliche Arbeitsverhaltnisim Allgemeinen und im
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Besonderen mit der Abkehr vom Beamtenstatus stark an das private Arbeitsverhatnis angeglichen hat. % Mit Blick
auf die zuvor erlauterten Zulassigkeitsvoraussetzungen von Art. 28 Abs. 2 und 3 BV % gilt das Recht auf Streik
ausserdem wie im privatrechtlichen Bereich nicht nur in jenen offentlichrechtlichen Anstellungsverhdtnissen, in
denen heute Raum zum Verhandeln eines Gesamtarbeitsvertrages besteht. %’

[Rz 55] Allgemeine Streikverbote, speziell solche fir die Gesamtheit der Personen im 6ffentlichen Diengt,
verstossen nach dem zuvor Gesagten sowohl gegen das IL O-Ubereinkommen Nr. 87 wie auch gegen Art. 8 Abs. 1
lit. d UNO-Pakt |.% Bereitsim Vorfeld der Verfassungsrevision hat der Bundesrat angesichts dieser
volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz ausdriicklich darauf hingewiesen, dass sich die damals sowohl im
Bund wie auch in den K antonen bestehenden generellen Beamtenstreikverbote nicht mehr l1anger halten liessen. %

[Rz 56] Streikverbote oder andere Einschrankungen des Streikrechts fiir Beamte und weitere 6ffentlichrechtlich
Angestellte missen sich vor allem daran messen lassen, ob sie unerlassliche Dienste im Sinne der ILO-Praxis
betreffen: Darunter fallen jene 6ffentlichen oder auch privaten (Dienst-)Leistungen, welche fur die Gewahrleistung
der offentlichen Sicherheit oder Gesundheit oder fur die Funktionsweise einer demokratisch und rechtsstaatlich
organisierten Gesellschaft al's unverzichtbar einzustufen sind. 2 VVon Bedeutung ist infolgedessen auch in dieser
Hinsicht nicht mehr l&nger der rechtliche Status einer Person, sondern deren tatsachliche Funktion fir die
Offentlichkeit.1’! Der Begriff der unerlasslichen Diensteist zwar nicht explizit in den Verfassungstext aufgenommen
worden, mit der Formulierung «bestimmte Kategorien von Personen» wird in Art. 28 Abs. 4 BV aber eindeutig
darauf Bezug genommen. 1% Bei der Zuordnung eines offentlichen Interessesim Sinne von Art. 36 Abs. 2 BV wie
auch bel der Beurteilung der Verhdtnismassigkeit im Sinne von Art. 36 Abs. 3 BV ist der Begriff der unerlasslichen
Dienste somit in die Rechtsmassigkeitsprifung von Einschrankungen des Rechts auf Streik einzubeziehen.

[Rz 57] Nach dem heutigen Stand der Rechtslehre gelten wohl die Bereiche Polizei, Feuerwehr und Krankenpflege
als unerlasslich, X auch wenn mit dieser Anerkennung noch nicht tiber das jeweils zul dssige Mass einer
Einschrankung des Rechts auf Streik entschieden ist. In Frage kommen in Anlehnung an die entsprechende
ILO-Praxis Verpflichtungen zur Aufrechterhaltung eines Notdienstes bis hin zu absoluten Streikverboten fir
Personen mit besonders wichtigen Funktionen.'® Es versteht sich von selbst, dass die Qualifikation einer Funktion
asunerlasslicher Dienst im Einzelfall aber haufig Abgrenzungsschwierigkeiten bereiten wird.

[Rz 58] In Art. 24 des Bundespersonal gesetzes (BPG) vom 24. Marz 2000 1% ist im Gegensatz zum zuvor geltenden
Beamtengesetz'® kein generelles Streikverbot mehr enthalten. Der Gesetzgeber hat dem Bundesrat aber die
Kompetenz eingerdumt, das Recht auf Streik fr bestimmte Personal kategorien, welche wesentliche Aufgaben zum
Schutz der Staatssicherheit, fir die Wahrung wichtiger Interessen in auswartigen Angelegenheiten oder fur die
Sicherstellung der Landesversorgung mit lebensnotwendigen Giitern und Dienstleistungen erfillen, einzuschréanken.
Diese Gesetzesbestimmung bezieht sich offensichtlich auf Art. 28 Abs. 4 BV sowie auf die erwadhnten
Verpflichtungen aus dem ILO-Ubereinkommen Nr. 87 und dem UNO-Pakt 1. 1%

[Rz 59] In verschiedenen Kantonen sind im Gegensatz zum Bund auch heute noch Gesetzesbestimmungen in Kraft,
welche fir die Gesamtheit des offentlich angestellten Personals generelle Streikverbote vorsehen, so etwaim Kanton
Nidwalden'® und im Kanton Bern'®. Diese sind allerdings klar bundesverfassungs- und volkerrechtswidrig und
sind daher aufzuheben.

V1. Streik und Aussperrung —Vom Verbot zum Recht

[Rz 60] Das Recht auf Streik und Aussperrung hat eine dusserst wechselvolle Geschichte hinter sich, die von einer
erstaunlichen Entwicklung von einem urspringlichen straf- und zivilrechtlichen Verbot hin zu einem
verfassungsrechtlich verankerten Individualrecht zeugt: **°

[Rz 61] Nachdem kantonale Koalitions- und Streikverbote auch nach der Anerkennung der Vereinigungs- und der
Koalitionsfreiheit in der Bundesverfassung von 1848 noch lange Bestand gehabt hatten, erhielten Strelk und
Aussperrung im 20. Jahrhundert eine neue Bedeutung: Die Arbeitnehmer- und Arbeitgeberorganisationen sind
spatestens mit der Neuordnung der schweizerischen Wirtschafts- und Arbeitsordnung zu rechtlich legitimierten
Funktionstrégern im Bereich der Arbeitsordnung bzw. im Rahmen der Tarifautonomie geworden. Viele wichtige
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Fragen hinsichtlich der Rechtsfolgen von Streiks und Aussperrungen sind allerdings auch aus kollektivrechtlicher
Perspektive erst vor wenigen Jahren geklart worden. So hat etwa die Suspensionstheorie, wonach wahrend der Dauer
eines rechtskonformen Streiks oder einer Aussperrung die arbeitsvertraglichen Hauptpflichten suspendiert werden,
erst in den 1990er-Jahren Eingang in die bundesgerichtliche Rechtsprechung gefunden.

[Rz 62] Obwohl vereinzelt bereits seit Mitte des 20. Jahrhunderts ein verfassungsrechtlich abgesichertes, aus der
Koalitionsfreiheit fliessendes, selbststéndiges Streik- (und Aussperrungs-)recht postuliert wordenist, hat sich erstin
den Jahren vor der Revision der Bundesverfassung die Ansicht durchgesetzt, dass Streik und Aussperrung
verfassungsrechtlich geschiitzt sind, weil der Staat zur Neutralitdt gegentiber den Sozial partnern sowie den
Arbeitskampfen verpflichtet ist und Streik und Aussperrung eine wichtige Funktion fur die Wirtschafts- und
Arbeitsverfassung haben. Neue volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz haben diese Haltung massgeblich
beeinflusst.

[Rz 63] Die politischen Widerstande gegen die Aufnahme eines «Streikartikels» in die Bundesverfassung erscheinen
vor diesem Hintergrund in einem neuen Licht: Die eingangs erwahnten «Wogen» sind nicht bloss durch das
Aufeinanderprallen gegensétzlicher politischer Interessen, sondern auch durch die schwierige Vereinbarkeit
verschiedener Konzepte flr das Recht auf Streik und Aussperrung verursacht worden. Art. 28 Abs. 2-4 BV leistet
deshalb mit der verfassungsrechtlichen Verankerung des vertikalen und des horizontalen Aspekts (Streik- und
Aussperrungsrecht sowie Streik- und Aussperrungsfreiheit) und mit der Einbettung in den Schutzbereich des
|LO-Ubereinkommens Nr. 87 sowie von Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt | einen entscheidenden Beitrag zur Klarung
der Rechtslage bei Streiks und Aussperrungen.

Dr. iur. Susanne Kuster Zircher, heute Stabsmitarbeiterin im Gesundheits- und Umweltdepartement der Stadt
Zurich, hat im Jahr 2004 eine Dissertation zum Thema Streik und Aussperrung veroffentlicht (Susanne Kuster
Zurcher, Streik und Aussperrung —Vom Verbot zum Recht, Das Recht auf Streik und Aussperrung nach Art. 28
Abs. 24 BV, Diss. Zirich, 2004 = Zircher Studien zum 6ffentlichen Recht, Bd. 161). Der vorliegende Beitrag
orientiert sich weitgehend an dieser Publikation.
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Vereinigungsrechts und Uber Verfahren zur Festsetzung der Beschéftigungsbedingungen im 6ffentlichen Dienst,
SR 0.822.725.1; ILO-Ubereinkommen Nr. 98 tiber die Anwendung der Grundsitze der Vereinigungsfreiheit und
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www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/ll g/index.htm.
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Zur sich daraus ergebenden Kontroverse, ob das Streikrecht nach dem |ILO-Ubereinkommen Nr. 87 auch
Nichtgewerkschaftsmitgliedern zusteht und damit der wilde Streik geschiitzt ist, vgl. Betten, S. 113.

Frowein, S. 8.
Frowein, S. 8 f.; Kuster Zircher, S. 142.
Betten, S. 115.
Digest 1996 (vgl. Fn. 7), N. 540.
Digest 1996 (vgl. Fn. 7), N. 544 f.
Digest 1996 (vgl. Fn. 7), N. 556 ff.
ILO-Guidelines (vgl. Fn. 8), Chapter V.
Craven, S. 278; Nowak, S. 16 f.
Craven, S. 279; Summers, S. 189.

o Craven, a.a.O.

2 Craven, aa.O.

s Vgl. dazu Kuster Zircher, S. 154 f.
The Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic, Social and Cultural

Rights, UN doc. E/CH.4/1987/17, abgedruckt in; Eide Asbjern / Crause Catarina/ Rosas Allan (Hrsg.),
Economic, Social and Cultural Rights, 2. Aufl., Dordrecht/ Boston/ London 2001, 717, N. 53 ff.; vgl. auch
o4 Craven, S. 278 f.; Kuster Ziircher, S. 156.

Vgl. Art. 8 Abs. 3 UNO-Pakt I, welcher festhdlt, dass die Konventionsnormen nicht zur Einschrénkung der
Garantien des ILO-Ubereinkommens Nr. 87 fiihren diirfen; dazu auch Summers, S. 188.

Craven, S. 281; Kunzli/Kéin, S. 123; United Nations, Economic and Social Council, Working Documents of
the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, E/C.12/1998/SR 13, S. 14 und E/C.12/1998/SR 16, S.
4f.

2 Summers, S. 189. Die Frage, ob Einschrankungen gemass Art. 8 Abs. 2 UNO-Pakt | Uber die allgemeine
Schrankenbestimmung von Art. 4 UNO-Pakt | hinausgehen konnen, ist allerdings in der Lehre umstritten, vgl.
Kinzli/ Kdin, S. 122 f.

Craven, S. 283; E/C.12/2001/SR 49, S. 2 f.; E/C.12/1998/SR 41/Add.1, S. 8 f. (vgl. Fn. 25).
BGE 118 1a112, S. 117.

Fir die unmittel bare Anwendbarkeit des ILO-Ubereinkommens Nr. 87 spricht z.B. die positive Haltung des
Bundesrates: Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung Uber die 57. und 58. Tagung der

I nternationalen Arbeitskonferenz und Botschaft tiber zwei Ubereinkommen der Internationalen Arbeitskonferenz
vom 8. Mai 1974, BBI 1974 | 1633, S. 1655.

Vgl. auch Aubert-Piquet, Fn. 27 auf S. 1501, sowie Kuster Zircher, S. 149 ff. Ablehnend &ussern sich hingegen
etwa Stockli, Streikrecht, S. 172, und Portmann, Kein Streikrecht, S. 487.

Die Self-Executing-Wirkung von Art. 8 Abs. 1 lit. d UNO-Pakt | ist heute in der schweizerischen Rechtslehre
mehrheitlich anerkannt, vgl. Kinzli, S. 534 f., Kiinzli/K@lin, S. 122 f.; Aubert G., S. 459 ff. Der Bundesrat war
urspriinglich davon ausgegangen, dass der UNO-Pakt | mehrheitlich programmatischen Charakters sei, vgl.
Botschaft betreffend den Beitritt der Schweiz zu den beiden internationalen Menschenrechtspakten von 1966
und zu einer Anderung des Bundesrechtspflegegesetzes vom 30. Januar 1991, BBI 19911 1189, S. 1193.

Dies wurde spéter allerdings vom UN-Sozial ausschuss kritisiert, vgl. Concluding observations of the Committee
on Economic, Social and Cultural Rights: Switzerland, vom 7. Dezember 1998, E/C.12/1/Add.30 (vgl. Fn. 25),
N. 10. Siehe zum ganzen Themenbereich Kuster Zircher, S. 158 ff.

BGE 125111 277, S. 282 (so genannter «Kollbrunner Entscheid).

Absatz 2 von Art. 28 BV bezieht sich eindeutiger als Absatz 3 nur auf die Regelung des Arbeitsverhaltnisses:
Der Ausdruck der «Zuléssigkeit» kdnnte namlich dazu verleiten, nach den moglichen Rechtsfolgen bei Fehlen
der genannten Zul assigkeitsvoraussetzungen zu fragen: Diese konnten sich theoretisch bis hin zu einem
strafrechtlichen Verbot oder zumindest zu einer Erméachtigung fir hoheitliche Eingriffe erstrecken. In diesem
Fall wirde Art. 28 Abs. 3 BV auch das Verhaltnis zwischen Staat und Rechtsunterworfenen betreffen.

Diese Haltung wurde auch im Parlament vertreten, so etwavon Gross J., Amtl. Bull. NR 1998, S. 231 f.; vgl.
auch Kuster Zircher, S. 225 ff.
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Art. 22 Abs. 2 Satz 1 des Verfassungsentwurfs aus dem Jahr 1995, Separatdruck Reform der Bundesverfassung,
Bern 1995. Im gleichen Artikel wurde darauf hingewiesen, dass das Gesetz die Art und Weise der Ausiibung
des Streikrechts regeln und den Streik fir bestimmte Kategorien von Personen im 6ffentlichen Dienst verbieten
kénne.

Vgl. die ausfihrliche Analyse bel Kuster Zurcher, S. 197 ff. und 227 ff.

Zu einem ahnlichen Schluss kommen Schiess Ritimann, S. 153, Garrone, N. 21 f., und Vallender, in: St. Galler
Kommentar, N. 21 und 23 zu Art. 28 BV. Anderer Meinung sind hingegen Auer/ Malinverni/ Hottelier, Bd. I,
N. 1586, sowie Stockli, in: Berner Kommentar, N. 23 der Einleitung zu Art. 356-360 OR.

Vgl. insbesondere die Voten Rhinow, Amtl. Bull. SR 1998, S. 163, sowie Fischer-Hagglingen, Amtl. Bull. NR
1998, S. 427.

Portmann, Einfluss, S. 56; vgl. auch Andermatt, S. 35.
Mdller, S. 355f.

Zur sozialrechtlichen Komponente siehe Kuster Zircher, S. 251 ff. Von Auer/ Malinverni/ Hottelier, Bd. I1, N.
1584, und Mader, S. 701, sowie im Votum Rechsteiner, Amtl. Bull. NR 1998, S. 224, wird das Streikrecht gar
als soziales Grundrecht eingestuft. Kritisch dazu allerdings Hafelin/ Haller, N. 909.

Miiller, S. 356.

So etwain BGE 121 | 367, S. 370.

Miller, S. 355 f.; ahnlich auch Vischer, Fragen, S. 553, der festhdlt, das Bundesgericht habe im
«Eschler-Urania-Entscheid», d.h. im BGE 111 |1 245, die Streikfreiheit als ungeschriebenes V erfassungsrecht,
wenn auch nicht eindeutig und nicht abschliessend, anerkannt; vgl. zum Ganzen auch Kuster Zircher, S. 233 ff.

Rhinow, Grundziige, N. 3026; Portmann, Kein Streikrecht, S. 486; Vischer, Streik und Aussperrung, S. 8;
Aubert-Piquet, S. 1503 ff; vgl. Kuster Zircher, S. 241 ff.

So etwa Stockli, in: Berner Kommentar, N. 44 zu Art. 357a OR, sowie Rehbinder, N. 586. Gewisse Autoren
wollen mit dieser Einstufung verhindern, dass die Arbeitseinstellung eines einzelnen Arbeitnehmenden
geschitzt wird, z.B. Andermatt, S. 34. Die kollektive Geltung wurde teilwei se auch von «linker» Seite
vorausgesetzt, z.B. von der Gewerkschaftsvertreterin Brunner, Amtl. Bull. 1998, S. 47 sowie S. 163.

So z.B. Rehbinder, N. 603.
Kuster Zircher, S. 237 ff.; anderer Meinung ist beispiel sweise Portmann, Einfluss, S. 54.

Schiess Ritimann, S. 153; Schwank/ Stahelin, S. 117. Die Aussperrung wird in Art. 28 Abs. 4 BV nicht
erwahnt, weshalb aus dieser Bestimmung fir das Recht auf Aussperrung nicht zwingend die gleiche
Schlussfolgerung wie fur das Recht zum Streik zu ziehen ist. Esist aber darauf hinzuweisen, dass geméss Art.
28 Abs. 2 und 3 BV grundsétzlich dieselben Zuléssigkeitsvoraussetzungen fir die Ausiibung des Rechts auf
Aussperrung zu beachten sind. Zu den Besonderheiten des Rechts auf Aussperrung siehe Kuster Zircher, S. 317
ff. und 403 ff. und nachfolgend Kapitel 1V .4.

Bekanntlich ist der Titel von Art. 36 BV — «Einschrankung von Grundrechten» — zu weit gefasst; diein dieser
V erfassungsbestimmung genannten Schranken beziehen sich nur auf individuelle Freiheitsrechte, vgl. z.B.
Schweizer, in: St. Galler Kommentar, N. 7 zu Art. 36 BV.

Kuster Zircher, S. 121 ff. Zwischen den beiden Begriffen Streikrecht und Streikfreiheit wird allerdings auch
heute haufig nicht klar differenziert, so z.B. von Garrone, N. 24.

BGE 125111 277, S. 280. Allerdings hat das Bundesgericht in diesem Entscheid dann doch ausfihrlich auf die
Ubereinstimmende L ehre hingewiesen, dass sich der Staat Arbeitskémpfen gegentiber neutral zu verhalten habe
und diese nicht mittels Normen unterhalb der V erfassungsebene funktionsunfahig machen dirfe. Eine solche
Qualifikation kommt an sich einer freiheitsrechtlichen Garantie gleich.

Vgl. oben Kapitel 111.2.a.

Vgl. zum Ganzen Kuster Zircher, S. 255 ff. und 304 ff., sowie Rhinow, Grundziige, N. 3025 f., der ebenfalls
zwischen horizontaler und vertikaler Dimension von Streik und Aussperrung unterscheidet.
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Mader, S. 701; Schweizer, in: St. Galler Kommentar, N. 22 zu Art. 35 BV. Nach Ansicht Rhinows, Grundziige,
N. 3025 f., weist jedoch nur die vertikale Dimension des Rechts auf Streik und Aussperrung Grundrechtsqualitét
auf, was eine unmittelbare Horizontalwirkung von Art. 28 Abs. 2 und 3 BV ausschliessen wirde. Nach
Vallender, in: St. Galler Kommentar, N. 23, fuihrt die verfassungsrechtliche Anerkennung von Streik und
Aussperrung nur zu einer indirekten Drittwirkung. Siehe demgegentiber die ausfihrliche Analyse von Kuster
Zurcher, S. 258 ff.

Bruhwiler, S. 273 ff.; Rehbinder, N. 585 ff.; Vischer, Streik und Aussperrung, S. 9 ff.; BGE 111 11 245, S. 258;
125111 277, S. 284. Vgl. zu dieser herrschenden arbeitsrechtlichen Lehre Kuster Zircher, S. 88 ff.

Rehbinder, N. 603 f.; Vischer, Streik und Aussperrung, S. 13 ff.; siehe Kuster Zircher, S. 103 ff.

Die entsprechende Debatte wird eingehend erlautert in Kuster Zircher, S. 197 ff.

Vgl. oben, Kapitel 11.1. und 2.

Hinsichtlich der zivilrechtlichen Folgen des zulassigen Arbeitskampfs sei auf die inzwischen auch vom
Bundesgericht anerkannte Suspendierungstheorie verwiesen, wonach wahrend der Dauer des Streiks oder der
Aussperrung die vertraglichen Hauptpflichten — Lohn und Arbeitsleistung — suspendiert sind, vgl. auch BGE
11111 245, S. 253 ff.; 125 111 277, S. 285, sowie BGE vom 23. Mérz 1995, in: pladoyer 5/1995, 61, S. 61.
Rehbinder, N. 599; Vischer, Streik und Aussperrung, S. 15; BGE 111 11 245, S. 258.

Andermatt, S. 35; Votum Bundesrat Koller, Amtl. Bull. NR 1998, S. 436. Kuster Zircher, S. 273 f. Zu einer
alfédligen, Uber das Ultima-Ratio-Prinzip hinausgehenden V erhél tnismassi gkeitsanforderung siehe das folgende
Kapitel IV.3.b.

Garrone, N. 25; Mller, S. 357; Valender, in: St. Galler Kommentar, N. 25 zu Art. 28 BV. Teilweise anderer
Meinung sind Andermatt, S. 290, sowie Schiess Ritimann, S. 144. Im Einzelfall ist die Abgrenzung zwischen
«Regelungs-» und «Rechtsstreitigkeit» haufig sehr schwierig, siehe Kuster Ziircher, S. 290 ff.

Garrone, N. 26; Mahon, in: Petit commentaire, N. 12 zu Art. 28 BV; Stockli, in: Berner Kommentar, N. 26 zu
Art. 357aOR; Vallender, in: St. Galler Kommentar, N. 25 zu Art. 28 BV; vgl. Kuster Zircher, S. 293 ff.
Garrone, N. 25; Rehbinder, N. 587; Rhinow René, Die Bundesverfassung 2000: Eine Einflihrung, Basel/ Genf/
Mnchen 2000 (Bundesverfassung), S. 326; Stockli, in: Berner Kommentar, N. 39 zu Art. 357a OR.

Auer/ Malinverni/ Hottelier, Bd. |1, N. 1595; Mahon, in: Petit commentaire, Fn. 23 von N. 12 zu Art. 28 BV;
Mdller, S. 357.

Vgl. oben Kapitel 11.1. und 2.; Kuster Zurcher, S. 287 f.

Kuster Zircher, S. 334 ff. Teilweise anderer Meinung ist Andermatt, S. 38, der befristete Demonstrationsstreiks
alszulassig in Betracht zieht.

Kuster Zircher, S. 288 f. Esist an dieser Stelle daran zu erinnern, dass eine grundsétzliche Zuléssigkeit von
Arbeitskampfen wegen Rechtsstreitigkeiten bereits durch das Ultima-Ratio-Prinzip ausgeschlossen ist, vgl. oben
Kapitel 1V.2.a

BGE 11111 245, S. 258; 125111 277, S. 284; Rehbinder, N. 599; Bruhwiler, S. 280 f.; Vischer, in: Zircher
Kommentar, N. 27 zu Art. 357a OR; Vischer, Streik und Aussperrung, S. 15. Eine entsprechende
Interessenabwagung lehnten aber etwa Reuter Dieter, Streik und Aussperrung, in: Recht der Arbeit (RdA), 1975,
275, S. 279, sowie Schluep Walter, Uberbordungsgefahren von Arbeitskonflikten, Bern 1973, S. 39, entschieden
ab. Vgl. auch Kuster Zircher, S. 97 ff.

Eine Weitergeltung wird verneint oder zumindest als fraglich bezeichnet von: Andermatt, S. 35; Auer/
Malinverni/ Hottelier, Bd. 11, N. 1595; Hafelin/ Haller, N. 568; Mahon, in: Petit commentaire, Fn. 27 von N. 13
zu Art. 28 BV; Milller, S. 358. Von einer weiteren Gliltigkeit des besonderen V erhaltnisméssigkeitsprinzips
gehen aus: Garrone, N. 27; Rehbinder, N. 599; Stockli, in: Berner Kommentar, N. 46 zu Art. 357a OR;
Valender, in: St. Galler Kommentar, N. 26 zu Art. 28 BV.

Vgl. dazu den heutigen Art. 36 Abs. 3BV.

Diese Einschétzung wurde nicht nur von sozia demokratischen, sondern auch von birgerlichen National rétinnen
und Nationalréten ausdriicklich geteilt, siehe Voten Vollmer, Amtl. Bull. NR 1998, S. 434; Jutzet, Amtl. Bull.
NR 1998, S. 427; Loretan, Amtl. Bull. NR 1998, S. 428; Fritschi, Amtl. Bull. NR 1998, S. 428.

Kuster Zircher, S. 214 f. und S. 274 ff. Eine Vermischung der beiden Dimensionen ist insbesondere im Bereich
des offentlichen Dienstes moglich, weil dort der Arbeitgeber gleichzeitig auch Gesetzgeber ist.
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Vgl. mit weiteren Hinweisen Kuster Zircher, S. 280 ff.

Stockli, in: Berner Kommentar, N. 44 zu Art. 357a OR; Rehbinder, N. 586; Vischer, Wilder Streik, S. 21 f.;
Zweifel Ernst, Der wilde Streik, Diss. Bern 1977, S. 126.

Vgl. oben Kapitel 1V.3.a. Auch Schiess Ritimann, S. 148, macht darauf aufmerksam, dass die Beschrankung
des Streikrechts auf tariffahige Organisationen nur solange als logisch erschienen ist, als dieses einzig aus der
Arbeitsmarktordnung bzw. dem kollektiven Arbeitsrecht abgeleitet worden ist.

Weil eine Aussperrung auch von einem einzelnen Arbeitgeber rechtsmassig durchgeftihrt werden kann, betrifft
der Verzicht auf das Kriterium der tarifautonomen Organisation nur die Frage des Streikrechts.

Vgl. Kapitel 11.2.; Kuster Zircher, S. 355 ff.

Anderer Meinung sind beispielsweise Stockli, in: Berner Kommentar, N. 44 zu Art. 357a OR, sowie Rehbinder,
N. 511. Angefihrt wird von diesen Autoren, dass eine Tragerschaft durch eine Gewerkschaft oder eine
Arbeitnehmerorganisation notwendig sei, um fur die Folgen des Streiks einzustehen; wegen der Unbestandigkeit
einer unorganisierten Streiktragerschaft wére die Rechtssicherheit gefahrdet.

Botschaft des Bundesrates Uber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996 (Botschaft VE 1996), S.
179.

Votum Bundesrat Koller, Amtl. Bull. NR 1998, S. 436; VVotum Rhinow, Amtl. Bull. SR 1998, S. 209.
So auch Schiess Ritimann, S. 148 f.; Votum Vollmer, Amtl. Bull. NR 1998, S. 435.
Kuster Zircher, S. 352 f.

Gleicher Meinung sind Andermatt, S. 36, sowie Schiess Rutimann, S. 149. Andere Autoren gehen trotzdem von
einer stillschweigenden Weitergeltung des Kriteriums der tariffdhigen Organisation aus: Auer/ Mainverni/
Hottelier, N. 1595; Garrone, N. 28; Mller, S. 357.

Vgl. auch Botschaft VE 1996 (vgl. Fn. 79), S. 179.

Voten Rechsteiner, Amtl. Bull. NR 1998, S. 224 f.; Rennwald, Amtl. Bull. NR 1998, S. 225 und 429; Thanei,
Amtl. Bull. NR 1998, S. 229 und 430.

Voten Frick, Amtl. Bull. SR 1998, S. 46; Reimann, Amtl. Bull. SR 1998, S. 45.

Kuster Zurcher, S. 319 ff.

Weitere Probleme der Aussperrung werden diskutiert bel Kuster Zircher, S. 326 ff. sowie S. 403 ff.
Kuster Ziurcher, S. 325.

Andermatt, S. 35; Auer/ Malinverni/ Hottelier, Bd. 11, N. 1600; Garrone, N. 38; Mahon, in: Petit commentaire,
N. 8 zu Art. 28 BV; Milller, S. 356 f.; Rehbinder, N. 603; Vischer, Streik und Aussperrung, S. 13; Botschaft VE
1996 (vgl. Fn. 79), S. 179.

Vgl. oben Kapitel 111.3. sowie Kuster Zircher, S. 305 ff.

Rhinow, Bundesverfassung (vgl. Fn. 63), S. 155; Kuster Zircher, S. 362 ff.

Zum bisher auch theoretisch nur teilweise denkbaren Recht auf Aussperrung im offentlichen Dienst sei auf die
Ausfihrungen bei Kuster Zircher, S. 403 ff. verwiesen.

Mahon, in: Petit commentaire, N. 16 zu Art. 28 BV; Richli Paul, Offentliches Dienstrecht im Zeichen des New
Public Management, Bern 1996, S. 117; Stahelin, S. 46; Valender, in: St. Galler Kommentar, N. 32 zu Art. 28
BV; BGE vom 23. Mé&rz 1995, in: pladoyer 5/1995, 61, S. 62. Ausfuhrlich zum ganzen Themenbereich Kuster
Zurcher, S. 367 ff.

Kuster Zurcher, S. 367 f.

Siehe Kapitel 1V.3.

Anderer Meinung ist jedoch Stahelin, S. 16 ff., 21 f. sowie 111. Diese Autorin geht allerdings von einer auch im
privaten Arbeitsverhaltnis weiter bestehenden Einbettung des Streikrechts in das kollektive Arbeitsrecht aus.
Vgl. dazu auch Miiller, S. 359 f., der weiterhin fir ein Streikverbot fir Beamte pladiert, zumindest solange, as
die Festlegung der 6ffentlichrechtlichen Arbeitsbedingungen nicht dem wirtschaftlichen Wettbewerb und dem
L eistungsprinzip Uberlassen sai.

Siehe Kapitel 11.1. und 2.
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Erlauterungen VE 1995 (vgl. Fn. 6), S. 57; Botschaft VE 1996 (vgl. Fn. 79), S. 180. Die Schweiz war zuvor
vom | L O-Sachverstandigenausschuss mehrfach fir ihr generelles Beamtenstreikverbot kritisiert worden, vgl.
ILO, Individual Observations concerning Convention No. 87, Freedom of Association and Protection of the
Right to Organise, 1948, Switzerland, 1994, 1995, 1997, 1999,

WWW ilo.org/ilolex/english/newcountryframeE.htm.

VgI dazu die eingehende Analyse von Stahelin, S. 106 ff.

Kuster Zircher, S. 380.

Andermatt, S. 37 f; Auer/ Malinverni/ Hottelier, Bd. |1, N. 1607 ff.; Garrone, N. 34; Stahelin, S. 94 ff.; Stockli,
Streikrecht, S. 185; Mahon, in: Petit commentaire, N. 16 zu Art. 28 BV; Vdlender, in: St. Galler Kommentar,
N. 30 zu Art. 28 BV. Eindeutig in dieser Hinsicht hat sich auch der Bundesrat im Vorfeld der
Verfassungsrevlsuon gedussert: Botschaft VE 1996 (vgl. Fn. 79), S. 180.

So etwa Mahon, in: Petit commentaire, N. 16 zu Art. 28 BV. Vgl. dazu auch die ausfiihrliche Analyse von
Stahelin, S. 106 ff. und 112 f.

Stahelin, aa.0., teilt daher die verschiedenen als unerléssliche Dienste in Frage kommenden Funktionen in
absolut unerlassliche und in unerlassliche Dienste im weiteren Sinne ein. Siehe dazu auch die Kritik von Kuster
Zurcher, S. 383 ff.

® SR 172.220.1.

106

Art. 23 des Bundesgesetzes Uber das Dienstverhdtnis der Bundesbeamten vom 30. Juni 1927, AS 43 (1927)
4309.

0
! Der Bundesrat hat diese Gesetzesdel egation zum Anlass fir den Erlass von Art. 96 der

108

110

Bundespersonalverordnung (BPV), SR 172.220.111.3, genommen. Zur mit Blick auf Art. 28 Abs. 4 BV
vorzunehmenden Kritik an dieser Gesetzesdel egation siehe Kuster Zircher, S. 394 ff.

Art. 46 des Gesetzes Uber das Offentliche Arbeitsverhdtnis (Personalgesetz) vom 3. Juni 1998 des Kantons
Nldwalden (Nidwaldner Gesetzessammlung 165.1), www.nw.ch.

Art 41 des Gesetzes Uber das offentliche Dienstrecht (Personalgesetz, PG) vom 5. November 1992 des Kantons
Bern (BSG 153.01). Weitere Ausfiihrungen dazu bei Kuster Zircher, Fn. 46 ff. auf S. 372 f.

Kuster Zircher, S. 7 ff.
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