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51. Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung vom 18. Juni 1985 i.S. X. AG gegen A. und Mitbeteiligte
(Berufung)

Regeste (de):

Berufung, Endentscheid. Art. 48 Abs. 1 OG.

Zulassigkeit der Berufung gegen ein in Gutheissung eines ausserordentlichen Rechtsmittels gefilltes neues
Sachurteil (E. 1).

Arbeitsvertrag, Streikrecht. Fristlose Entlassung infolge Streiks (Art. 337 OR).

1. Wieweit ist das Streikrecht verfassungsrechtlich gewihrleistet? Frage offengelassen (E. 4a).

2. Dritt- oder Horizontalwirkung der Grundrechte. Im Rahmen grundrechtskonformer Auslegung des Art. 337
OR muss sich der Zivilrichter mit den Auswirkungen eines allfilligen verfassungsrechtlich garantierten Streik-
rechts auf das Arbeitsvertragsrecht auseinandersetzen und gegebenenfalls priifen, ob ein rechtmissiger Streik
den Arbeitsvertrag verletzt (E. 4b).

3. Frage offengelassen, ob ein rechtméssiger Streik den Arbeitsvertrag verletzt, da im konkreten Fall ein unver-
hiltnismissiger und deshalb nicht rechtmissiger Streik vorliegt (E. 4c u. 5).

Regeste (fr):

Recours en réforme, décision finale, Art. 48 al. 1 OlJ.

Recevabilité du recours en réforme contre un nouveau jugement au fond, rendu apres admission d’un recours
extraordinaire (consid. 1).

Contrat de travail, droit de greve. Renvoi immédiat par suite de greve (art. 337 CO).

1. Dans quelle mesure le droit de greve est-il garanti par la Constitution? Question laissée indécise (consid.
4a).

2. Effet "horizontal” des droits fondamentaux, dans les relations entre particuliers. Dans le cadre d’une in-
terprétation conforme a la Constitution de 1’art. 337 CO, le juge civil doit tenir compte des effets que pourrait
avoir une garantie constitutionnelle du droit de gréve sur les rapports contractuels de travail et examiner, le cas
échéant, si une greve licite est contraire au contrat de travail (consid. 4b).

3. Question laissée indécise en 1’espece, la gréve en cause heurtant le principe de proportionnalité et étant
donc illégale (consid. 4c et 5).
Regesto (it):

Ricorso per riforma, decisione finale. Art. 48 cpv. 1 OG.

Ammissibilitd del ricorso per riforma contro una nuova decisione sul merito, pronunciata in accoglimento
di un rimedio giuridico straordinario (consid. 1).

Contratto di lavoro, diritto di sciopero. Licenziamento immediato in seguito a sciopero (art. 337 CO).



1. In quale misura il diritto di sciopero ¢ garantito dalla Costituzione? Questione lasciata indecisa (consid.
4a).

2. Effetto nei confronti dei terzi, od effetto “orizzontale”, ossia nei rapporti tra privati, dei diritti fondamen-
tali. Nel quadro di un’interpretazione conforme alla Costituzione dell’art. 337 CO, il giudice civile deve tener
conto degli effetti che una garanzia costituzionale del diritto di sciopero potrebbe avere sui rapporti contrattuali
di lavoro ed esaminare, se del caso, se uno sciopero lecito sia contrario al contratto di lavoro (consid. 4b).

3. Questione lasciata indecisa nella fattispecie, dato che lo sciopero di cui trattasi concretamente viola il prin-
cipio della proporzionalita ed & quindi illegittimo (consid. 4c, 5).
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A.- Die Firma X. AG, Ziirich, trat 1978 an die Stelle der fritheren Einzelfirma gleichen Namens. Sie besass
Filialen in der ganzen Schweiz und ein Zentrallager in R., wo sie etwa 30 ihrer insgesamt 270 Arbeitnehmer be-
schiftigte. Am 26. Mai 1978 schloss noch die Einzelfirma mit dem Christlichen Metallarbeiter-Verband (CMV)
vor dem Einigungsamt des Kantons Ziirich einen Vergleich, in dem sie sich verpflichtete, Belegschafts- und
Gewerkschaftsvertreter in regelméssigen, mindestens halbjihrlichen Abstéinden iiber die Entwicklung der wirt-
schaftlichen und finanziellen Verhiltnisse der Unternehmung zu orientieren. Ausserdem versprach sie, wenn
die Belegschaft oder die Gewerkschaft ihrerseits eine solche generelle Orientierung mit plausiblen Griinden
verlange,
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werde die Geschiftsleitung diese ausserordentlicherweise ansetzen. Sodann erklérten sich die Parteien bereit,
Verhandlungen iiber die Schaffung einer Betriebskommission und den Abschluss eines Gesamtarbeitsvertrags
fiir die Gesamtunternehmung aufzunehmen, wobei der Gesamtarbeitsvertrag erst nach der fiir den Herbst 1978
vorgesehenen Griindung der Aktiengesellschaft abgeschlossen werden solle. Geordneten Geschéftsgang vor-
ausgesetzt, verpflichtete sich die Firma schliesslich, spatestens im Dezember 1978 iiber einen Teuerungsaus-
gleich zu verhandeln mit dem Ziel, auf den 1. Januar 1979 die Salire zu erhdhen. Dabei sollten die Monatslohne
bis Fr. 2°500.— um mindestens Fr. 150.— und die Monatslohne bis Fr. 2’700.— um mindestens Fr. 100.— erhoht
werden. Im Verlaufe des Jahres 1978 kam es zu verschiedenen Besprechungen des geschéftsfithrenden Direk-
tors der Firma mit Vertretern der inzwischen gebildeten Betriebskommission und des CMV. Ab Dezember 1978
wurden diese Verhandlungen von Rechtsanwalt Y., dem Verwaltungsratsprisidenten der neugebildeten Aktien-
gesellschaft, gefiithrt. Am 20. Dezember 1978 fand eine solche Besprechung mit Vertretern von Gewerkschaft
und Betriebskommission statt. Y. sprach von finanziellen Schwierigkeiten der Firma, von einer Reduktion des
Personalbestandes und von einer Umstrukturierung des Zentrallagers. Er legte auch dar, dass und weshalb die
Firma unmdglich auf einen Gesamtarbeitsvertrag eintreten konne; sie werde sich jedoch um Gewiéhrung eines
Teuerungsausgleiches bemiihen. Im Januar 1979 kam es zu einem brieflichen Vorstoss des CMV hinsichtlich
Mindestlohnen und Gesamtarbeitsvertrag sowie zu einer Versammlung der Belegschaft des Zentrallagers, an
welcher ein Direktor der Firma beschwichtigende Erkldrungen abgab. Mit Brief vom 26. Januar 1979 beanstan-
dete Y. die Durchfiihrung dieser Betriebsversammlung ohne Bewilligung und erklirte weitere Verhandlungen



fiir zwecklos, weil die Firma ausserordentliche Massnahmen ergreifen miisse. Am 31. Januar 1979 bekamen der
Prisident der Betriebskommission sowie ein Monteur die Kiindigung. Darauf erliess der CMV ein Pressekom-
muniqué; darin war von 35 Entlassungen fiir das Gesamtunternehmen die Rede und wurde festgehalten, dass
sich die Firma iiber ihre Pflicht zur Information und zu Gesamtarbeitsvertrags-Verhandlungen hinwegsetze.
Nach weiteren Korrespondenzen schrieb der CMV am 8. Mai 1979, man habe erfahren, dass die Schliessung
des Zentrallagers angeordnet und 46 Kiindigungen ausgesprochen worden seien, ohne mit der Gewerkschaft
Fiihlung
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zu nehmen. Y. wollte in seiner Antwort vom 14. Mai wissen, wer derartige Behauptungen aufstelle und welche
Gewerkschaftsmitglieder betroffen seien. Darauf stellte der CMV am 15. Mai 1979 beim kantonalen Einigungs-
amt ein Vermittlungsgesuch, weil die Firma alle Gespriche iiber die Durchfithrung von Entlassungen ablehne.
Die Verhandlung wurde auf den 30. Mai festgesetzt, auf Wunsch von Y. dann aber auf den 8. Juni 1979 ver-
schoben. Am Abend des 29. Mai 1979 beschlossen die Arbeitnehmer des Zentrallagers, ab ndachsten Morgen
in einen befristeten Ausstand zu treten, was der CMV am 30. Mai dem Einigungsamt mitteilte. Am 31. Mai
forderte die Firma die Streikenden unter Androhung der fristlosen Entlassung brieflich auf, die Arbeit am 5.
Juni, 7 Uhr, wieder aufzunehmen. Am nidmlichen 5. Juni fand eine Siihneverhandlung vor Einigungsamt statt,
die erfolglos verlief. Gleichentags 16 Uhr beschlossen die Streikenden, die Arbeit am 6. Juni wieder aufzuneh-
men. Mit Brief vom 5. Juni hatte die Firma aber bereits die fristlose Entlassung ausgesprochen. Eine weitere
Verhandlung mit dem Einigungsamt blieb am 8. Juni ebenfalls erfolglos, indem zwar die Arbeitnehmer, nicht
aber die Firma einem Vergleichsvorschlag zustimmten.

B.- Im Juni 1979 klagten zehn Arbeitnehmer gegen die Firma auf Bezahlung von Betriigen zwischen Fr. 1°022.—
und Fr. 17°245.—. Die Beklagte bestritt die Anspriiche und forderte von allen Kldgern mit Widerklage eine Ent-
schidigung von je Fr. 2’000.— zuziiglich ein Viertel eines Monatslohns; ausserdem verlangte sie einzelne aus-
bezahlte Betriige zuriick. Das Arbeitsgericht des Bezirks Ziirich erklédrte am 18. Dezember 1981 die fristlosen
Entlassungen der Kldger wegen ihres Streiks fiir berechtigt. Auf Berufung beider Parteien bejahte demgege-
niiber das Obergericht des Kantons Ziirich mit Urteil vom 8. Dezember 1983 das Streikrecht und erklirte
deshalb die fristlosen Entlassungen fiir unbegriindet. Auf kantonale Nichtigkeitsbeschwerde der Beklagten hob
das Kassationsgericht des Kantons Ziirich das obergerichtliche Urteil am 20. September 1984 fiir drei Kldger
auf, beriicksichtigte einen Verrechnungsabzug von je Fr. 125.90 und ersetzte das Urteil insoweit durch seinen
eigenen Entscheid.

C.- Die Beklagte hat gegen das Urteil des Obergerichts und gegen den Entscheid des Kassationsgerichts Beru-

fung erhoben, im wesentlichen mit dem Antrag, die angefochtenen Entscheide aufzuheben und das Urteil des
Arbeitsgerichts zu bestétigen.
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D.- Das Bundesgericht erachtet die fristlosen Entlassungen grundsitzlich fiir begriindet und heisst in diesem
Sinn die beiden Berufungen gut.

Erwigungen



Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1. Das Kassationsgericht hat das Urteil des Obergerichts mit Bezug auf die Kldger 2-4 aufgehoben und durch
sein eigenes Urteil ersetzt. Die Anderung liegt freilich nur in der Beriicksichtigung eines Verrechnungsabzugs
von je Fr. 125.90. Gleichwohl liegt im Entscheid des Kassationsgerichts nunmehr der nach Art. 48 Abs. 1
OG berufungsfihige Endentscheid (BGE 93 II 284 E. 1 in Verbindung mit § 291 ZPO/ZH). Die Beklagte hat
daher zu Recht auch diesen Entscheid mit Berufung angefochten. Hinsichtlich dieser drei Kldger wird damit
zugleich die erste Berufung gegenstandslos. Die Berufungen richten sich zwar gegen verschiedene Vorinstan-
zen, betreffen aber den namlichen Sachverhalt und sind auf weite Strecke identisch; es rechtfertigt sich daher,
sie gemeinsam zu beurteilen. Die erste Berufung richtet sich zu Unrecht auch gegen den Kléger 5, der schon
seine kantonale Berufung zuriickgezogen hat und daher, abgesehen von der Kostenfolge, vom angefochtenen
Urteil nicht mehr beriihrt wird. Insoweit ist auf die erste Berufung nicht einzutreten. Beide Berufungen erfiillen
hinsichtlich des Streitwertes die gesetzlichen Anforderungen (Art. 46 OG). Beziiglich der sechs Kliger, die
von der ersten Berufung betroffen sind, waren am Schluss des obergerichtlichen Verfahrens insgesamt rund Fr.
34°000.— im Streit, beziiglich der drei Kldger geméss der zweiten Berufung insgesamt rund Fr. 14°000.— (Art.
47 Abs. 1 OG; BGE 10411 126 E. 1, BGE 1031143 E. 1).

3. Das Obergericht hat die fristlose Entlassung der Klédger fiir ungerechtfertigt erklért, weil der Streik recht-
missig gewesen sei. Das Arbeitsgericht hingegen hat die Berufung der Klédger auf das Streikrecht zuriickge-
wiesen und die fristlose Entlassung geschiitzt. In diese Richtung gehen auch die Ausfithrungen der Beklagten.
Als wichtiger Grund, der eine fristlose Entlassung rechtfertigt, gilt namentlich jeder Umstand, bei dessen Vor-
handensein dem Kiindigenden nach Treu und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr
zugemutet werden darf (Art. 337 Abs. 2 OR). Die Beurteilung hiingt von den Umsténden des Einzelfalls
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ab, insbesondere von der Stellung und Verantwortung des Arbeitnehmers, der Natur und Dauer des Vertrags-
verhiltnisses sowie von der Art und Schwere der Vorwiirfe. Dabei kann eine schwere Pflichtverletzung die
fristlose Entlassung ohne Vorwarnung rechtfertigen, wihrend weniger schwere Verstosse nur bei Beharrlich-
keit oder erfolgloser Verwarnung geniigen (BGE 108 II 446 mit Hinweisen). Die Arbeitsverweigerung oder
unbegriindete Abwesenheit wihrend mehrerer Tage, die gegen eine klare Aufforderung des Arbeitgebers ver-
stosst, ist ein typischer Entlassungsgrund im Sinn dieser Bestimmung (BGE 108 II 303 mit Hinweisen). Der
Streik wurde am 29. Mai 1979 beschlossen, dauerte vom 30. Mai 1979 bis und mit 5. Juni 1979 und umfasste
ohne den Pfingstmontag vier Arbeitstage. Die Beklagte forderte die Klidger am 30. Mai 1979 miindlich und
sodann am folgenden Tag schriftlich unter Androhung der Entlassung auf, die Arbeit bis spitestens Dienstag,
den 5. Juni 1979, wieder aufzunehmen. Dass die Kldger dem nicht Folge leisteten, erlaubte an sich nach dieser
Rechtsprechung ihre Entlassung. Es fragt sich daher einzig, ob auch ein Streik unter dem Gesichtspunkt des
Art. 337 OR als eine zur Auflosung des Arbeitsverhéltnisses fithrende Arbeitsverweigerung zu betrachten ist.

4. Nach der élteren Lehre und Rechtsprechung galt jeder Streik ohne vorherige Kiindigung des Arbeitsver-
hiltnisses durch den Arbeitnehmer als Verletzung der Arbeitspflicht und damit als Vertragsbruch, welcher den
Arbeitgeber zur fristlosen Entlassung berechtigte (vgl. insbesondere BGE 45 II 557 E. 1 sowie die Ubersicht
iiber weitere Entscheide bei THILO, De I'influence de la gréve sur le contrat de travail, JAT 1922, S. 514 {f,;
zur Doktrin siehe die Hinweise bei VISCHER, Streik und Aussperrung in der Schweiz, Wirtschaft und Recht
1981, Heft 2, S. 16, N. 26). Diese Auffassung geht von einer strengen Trennung zwischen Arbeitskampf und
Arbeitsvertrag aus und wird deshalb in der neueren Lehre kritisiert (vgl. die Hinweise bei VISCHER, a.a.O.,
N. 27 und in der Botschaft zur Européischen Sozialcharta, BBI 1983 II, S. 1287). Die neuere Lehre beruft sich



darauf, dass die Arbeitskampffreiheit zur schweizerischen Wirtschaftsordnung gehére und auch verfassungs-
rechtlich - als Ausfluss der Koalitionsfreiheit (Art. 56 BV, Art. 11 EMRK) oder als notwendige Voraussetzung
der Bundeskompetenzen gemiss Art. 34ter Abs. 1 lit. b und ¢ BV - verankert sei, und fordert, dass dem bei der
Auslegung des Arbeitsvertragsrechts

BGE 11111245 S. 251

Rechnung getragen werde. Das wirft nicht nur die Frage auf, wieweit ein Streikrecht verfassungsrechtlich ge-
schiitzt sei (nachstehend lit. a, sondern ebenfalls die weitere Frage, ob ein solches Recht eine Horizontal- oder
Drittwirkung auf das Arbeitsvertragsrecht entfalten kénne (nachstehend lit. b). a) Das schweizerische Recht
enthélt keine ausdriickliche Anerkennung des Streikrechts. Der gesamtarbeitsvertraglich verankerte und durch
die absolute Friedenpflicht gesicherte soziale Frieden bestimmt in weitestem Mass die Beziehungen zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern. Auf dieser Grundlage gedieh auch die Streiterledigung, und der weitgehend
herrschende Arbeitsfriede hat bisher kein dringendes Bediirfnis nach einer rechtlichen Erfassung des Streiks
geschaffen (Botschaft betreffend die Europdische Sozialcharta, BB1 1983 11, S. 1284 f.; GYGI, Wirtschaftsver-
fassungsrecht, S. 190; ZANETTI, Gesamtarbeitsvertrag und Friedenspflicht, Wirtschaft und Recht 1981, Heft
2,S.301f.). Art. 11 EMRK, der die Koalitionsfreiheit ausdriicklich erwéhnt, verlangt nach der Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte nur, dass die nationale Gesetzgebung den Gewerkschaften
erlaube, zum Schutz der Interessen ihrer Mitglieder zu kimpfen, gewéhrleistet aber nicht bestimmte Formen
der kollektiven Interessenwahrnehmung (Urteil vom 27. Oktober 1975 i.S. Syndicat national de la police belge,
Serie A Nr. 19, S. 18, § 39; Urteil vom 13. August 1981 i.S. Young, James und Webster, Serie A, Nr. 44, S.
21 f., § 52). Ob das von der Schweiz ratifizierte, am 25. Mirz 1976 in Kraft getretene IAO-Ubereinkommen
Nr. 87 tiber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechts von 1948 (SR 0.822.719.7; AS
1976, 689) auch das Streikrecht gewihrleistet, ist unklar (VISCHER, N. 59 Vorbemerkungen zu Art. 356-360
OR; vgl. dazu auch Conférence internationale du Travail, 69e session 1983, Rapport III, Liberté syndicale et
négociation collective, Etude d’ensemble, S. 64, §§ 204 f.; S. 70 f., §§ 222 f. mit den Bedenken der Kommissi-
on gegeniiber einem generellen Streikverbot). Nach dem Entwurf fiir eine Totalrevision der Bundesverfassung
soll sowohl den Arbeitnehmern wie den Arbeitgebern das Recht zu kollektiven Kampfmassnahmen ”im Zu-
sammenhang mit Arbeitsbeziehungen” gewihrleistet werden (Art. 28 Abs. 3 des Verfassungsentwurfs), womit
einerseits klargestellt werden soll, dass Streik und Aussperrung verfassungsrechtlich garantiert seien, anderseits
aber auch, dass diese Garantie namentlich politische Streiks oder Aussperrungen nicht einschliesse
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(Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung, S. 67). Eine
ausdriickliche Garantie des Streikrechts sieht schliesslich die Européische Sozialcharta vor, deren Ratifikation
gegenwirtig in den eidgendssischen Réten zur Debatte steht und vom Bundesrat vorgeschlagen wird (Bot-
schaft, BBl 1983 II, S. 1269 ff.). Nach Art. 6 Ziff. 4 der Sozialcharta anerkennen die Vertragsstaaten “das
Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber auf kollektive Massnahmen einschliesslich des Streikrechts im
Falle von Interessenkonflikten, vorbehaltlich etwaiger Verpflichtungen aus geltenden Gesamtarbeitsvertrigen”.
Der Bundesrat empfiehlt, diese Bestimmung als bindend anzuerkennen, unter dem Vorbehalt einer auslegenden
Erkldrung zum Beamtenstreik (Botschaft, BBl 1983 II, S. 1279 ff.). In der Literatur steht fiir die rechtliche Be-
griindung einer Arbeitskampffreiheit schon historisch die Vereinsfreiheit des Art. 56 BV im Vordergrund, aus
welcher die Koalitionsfreiheit abgeleitet wird. Diese legitimiert nach verschiedenen Autoren die Tétigkeit der
Koalitionen und damit auch den Arbeitskampf (vgl. aus der élteren Literatur: BERENSTEIN, Le droit de greve



dans la législation suisse, Wirtschaft und Recht 1951, S. 35; LAISSUE, La greve et ses effets sur le contrat
de travail, S. 2; aus der neueren Literatur: REHBINDER, Die Koalitionsfreiheit als 6ffentlich-rechtliches Frei-
heitsrecht, in: Gegenwartsprobleme der Koalitionsfreiheit, Schriften zum Schweizerischen Arbeitsrecht, Heft
7, S. 23 f.; REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 7. Auflage, S. 167; BERENSTEIN, Schweizer Bei-
trag zur International Encyclopaedia for Labour Law and Industrial Relations 1984, N. 597). Eine tragfihigere
Grundlage sehen mehrere Autoren in dem mit den Wirtschaftsartikeln von 1947 eingefiihrten Art. 34ter BV, der
mit der Verankerung des kollektiven Arbeitsrechts und namentlich der Gesamtarbeitsvertrige die Zuldssigkeit
von Arbeitskdmpfen voraussetze (BERENSTEIN, Wirtschaft und Recht 1951, a.a.O., S. 44; TSCHUDI, Die Si-
cherung des Arbeitsfriedens durch das schweizerische Recht (1952), in: Gesammelte Schriften, Festgabe zum
70. Geburtstag des Verfassers, 1983, S. 237; GYGI, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 179 f. und 183; VISCHER,
Zum Gesamtarbeitsvertrag in der schweizerischen Wirtschaftsordnung, in: Festschrift fiir Meier-Hayoz 1982,
S. 415). Allgemein wird anerkannt, dass die Arbeitskampffreiheit Teil der freiheitlichen schweizerischen Wirt-
schaftsordnung sei; diese schliesse eine staatliche Zwangsschlichtung von kollektiven Arbeitskonflikten aus
und miisse daher den Arbeitskampf
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als dusserstes Mittel zur Herbeifithrung des Arbeitsfriedens zulassen, wenn Patt-Situationen in Verhandlungen
iiber einen Gesamtarbeitsvertrag nicht anders iiberwunden werden koénnten (SCHLUEP, Uberbordungsgefah-
ren von Arbeitskonflikten in unserer Zeit, S. 17; REHBINDER, Die Koalitionsfreiheit, a.a.O., S. 23 f.; BOIS,
Conflits collectifs de travail et condition du salarié, in: XVIIle Journée juridique, Mémoires publiés par la Fa-
culté de droit de Geneve, S. 83 ff.; VISCHER, Der wilde Streik, Wirtschaft und Recht 1981, Heft 2, S. 21;
VISCHER, N. 9 ff. Vorbemerkungen zu Art. 356-360 OR und N. 25, 27 zu Art. 357a OR; TSCHUDI, Neue
Probleme im schweizerischen Arbeitsrecht, SJZ 78/1982, S. 94 f.; BRUHWILER, Kritische Betrachtung der
neueren Rechtsprechung auf dem Gebiet des Arbeitsrechts, SJZ 79/1983, S. 285). Auch wenn danach offen
ist, wieweit der Einsatz von Streik und Aussperrung in der Schweiz verfassungsrechtlichen Schutz geniesst, ist
immerhin klar, dass die Formulierung des Arbeitsgerichts, im schweizerischen Arbeitsrecht habe das Streik-
recht, ja das Recht auf kollektive Arbeitskampfmassnahmen, noch keinen Eingang gefunden, offensichtlich zu
absolut und zu summarisch ausgefallen ist (vgl. dazu auch die Kritik von BRUHWILER, SJZ 79/1983, a.a.0.,
S. 284 f., ferner REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 7. Auflage, S. 167). Umgekehrt kann aber auch
als anerkannt gelten, dass das Streikrecht jedenfalls in dem Sinne dem ultima-ratio-Prinzip unterliegt, als der
Arbeitskampf nur als dusserstes Mittel zur Herbeifiihrung des Arbeitsfriedens in Frage kommt. Eine weiter-
gehende Auseinandersetzung iiber die verfassungsrechtliche Anerkennung des Streikrechts eriibrigt sich damit
im vorliegenden Fall. b) Nach der Lehre von der Dritt- und Horizontalwirkung der Grundrechte erstreckt sich
die Wirkung der Grundrechte auch auf die Beziehungen unter Privatpersonen. Diese Betrachtungsweise beruht
einerseits auf der Einsicht, dass dem Schwachen Gefidhrdungen seiner Grundrechte nicht nur durch staatliche
Ubergriffe, sondern auch durch soziale und gesellschaftliche Macht erwachsen; anderseits ist sie Ausdruck ei-
nes gewandelten Grundrechtsverstidndnisses, wonach die Grundrechte elementare Ordnungsprinzipien fiir die
gesamte Rechtsordnung darstellen und daher normierend auch in das Privatrecht eingreifen
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(J.P. MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, S. 80; J.P. MULLER, Die Grundrechte
der Verfassung und der Personlichkeitsschutz des Privatrechts, Diss. Bern 1964, S. 23 ff., 161 ff.; SALADIN,



Grundrechte im Wandel, 3. Auflage, S. 307 ff.; SALADIN, Rechtsbeziehungen zwischen Eltern und Kindern
als Gegenstand des Verfassungsrechts, in: Familienrecht im Wandel, Festschrift fiir Hans Hinderling 1976, S.
201 ff.; G. MULLER, Die Drittwirkung der Grundrechte, ZB1 79/1978, S. 235 f.; MORAND, Les droits fon-
damentaux en Suisse, in: Recueil des travaux suisses présentés au [Xe Congres international de droit comparé
1976, S. 212 f.; siche auch Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bun-
desverfassung, S. 55 zu Art. 25 des Verfassungsentwurfs). Drittwirkung bedeutet danach aber nicht ausnahms-
lose, gleichmissige Anwendung der Grundrechte im Privatrecht. Weder sind alle Grundrechte gleichermassen
geeignet, die Regelungen der Privaten unter sich zu gestalten, noch bediirfen alle privatrechtlichen Verhilt-
nisse gleichermassen der Ausrichtung auf die Grundrechte; bei letzteren ist insbesondere nach der sozialen
Machtintensitit zu differenzieren (J.P. MULLER, Elemente, a.a.0., S. 85; J.P. MULLER, Die Grundrechte der
Verfassung, a.a.0., S. 167; G. MULLER, a.a.0., S. 240 f.; SALADIN, Grundrechte im Wandel, 3. Auflage, S.
318 f.; in diese Richtung weist auch Art. 25 des Verfassungsentwurfs fiir eine Totalrevision der Bundesverfas-
sung, Bericht der Expertenkommission, a.a.0., S. 55). Allgemein wird sodann hervorgehoben, dass es in erster
Linie dem Gesetzgeber aufgetragen ist, die privatrechtlichen Beziehungen im Sinn der Grundrechte auszuge-
stalten (J.P. MULLER, Elemente, a.a.0., S. 86; J.P. MULLER, Die Grundrechte der Verfassung, a.a.0., S. 177,
SALADIN, Grundrechte im Wandel, 3. Auflage, S. 318 f.). Uber die Art und Weise, wie sich die Grundrechte
dariiber hinaus im einzelnen auf die privatrechtlichen Verhéltnisse auswirken, gehen die Lehrmeinungen aus-
einander. In Anlehnung an die deutsche Lehre wird insbesondere zwischen direkter und indirekter Drittwirkung
unterschieden. Nach den Vertretern der direkten Drittwirkung binden die Grundrechte den Privatrechtsverkehr
unmittelbar, wihrend sie nach den Verfechtern der indirekten Drittwirkung nur mittelbar, iiber Generalklau-
seln, unbestimmte Rechtsbegriffe und andere Formen offener Normierung auf das Privatrecht ausstrahlen (J.P.
MULLER, Elemente, a.2.0., S. 84; G. MULLER, a.a.O., S. 241 f., je mit einlisslichen Hinweisen). Eine ver-
mittelnde Auffassung geht sodann von der indirekten Drittwirkung aus, will aber dort, wo sich die mittelbare
Ausstrahlung der Grundrechte ins Privatrecht als unzulidnglich erweist, den direkten Riickgriff auf die Grund-
rechte zulassen (G. MULLER, a.a.O., S. 242 oben mit Hinweisen).
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Dabei wird nicht verkannt, dass sowohl die unmittelbare wie die mittelbare Anwendung von Grundrechten auf
privatrechtliche Verhiltnisse den Richter unter Umstinden vor schwierige Probleme stellt: Er muss nicht nur
grundrechtlich verbiirgte Positionen Privater gegenseitig abgrenzen, sondern zugleich dem Wesen der Privat-
autonomie Rechnung tragen. Als Besonderheit kommt hinzu, dass das Bediirfnis nach einer méglichst umfas-
senden, dichten und bestimmten Regelung auf Gesetzesebene im Privatrecht meistens grosser ist als in anderen
Rechtsgebieten, weil das Privatrecht die Gestaltung von Rechtsbeziehungen und die richterliche Problemlosung
im Interesse der Rechtssicherheit grundsitzlich mit Hilfe hinreichend klarer, detaillierter und bestimmter Re-
gelungen ermoglichen soll. Das hat zum Teil in der Lehre die Auffassung bestirkt, es sei grundsitzlich Auf-
gabe des Gesetzgebers und nicht des Richters, diese komplexe Abwégung vorzunehmen (dazu besonders G.
MULLER, a.a.0., S. 243). Aber selbst nach dieser Auffassung bleibt dem Zivilrichter unbestritten die Auf-
gabe, zivilrechtliche Generalklauseln und unbestimmte Gesetzesbegriffe grundrechtskonform auszulegen (G.
MULLER, a.a.0., S. 243 f.; vgl. dazu auch J.P. MULLER, Elemente, a.a.0., S. 85 f.; J.P. MULLER, Die
Grundrechte der Verfassung, a.a.0., S. 177 f.; SALADIN, Grundrechte im Wandel, 3. Auflage, S. 318 f.). Eine
abschliessende Stellungnahme zu diesen umstrittenen Modalitdten der Drittwirkung ist hier nicht nétig. In der
schweizerischen Lehre wird heute iiberwiegend eine Horizontalwirkung der Grundrechte bejaht; zumindest die
indirekte Drittwirkung im Sinn des Gebots grundrechtskonformer Auslegung privatrechtlicher Normen ist bei-
nahe durchwegs anerkannt (J.P. MULLER, Elemente, a.a.0., S. 81; AUBERT, Traité de droit constitutionnel
suisse, Supplément 1967-1982, S. 210 f., Nos 1743-1745; G. MULLER, a.a.O., S. 233 ff.; SALADIN, Grund-
rechte im Wandel, 3. Auflage, S. 307 ff.; SALADIN, a.a.O., in: Festschrift fiir Hinderling, S. 201 f.; MORAND,
a.a.0., S. 212 f.; aus der fritheren Literatur vgl. insbesondere: H. HUBER, Die Bedeutung der Grundrechte fiir
die sozialen Beziehungen unter den Rechtsgenossen, ZSR 19551, S. 173 ff.; H. HUBER, Der Schutz der Staats-
biirgerrechte des Arbeitnehmers, ZSR 1963 I, S. 131 ff.; GROSSEN, La protection de la personnalité en droit



privé, ZSR 79/1960 11, S. 15a ff.; J.P. MULLER, Die Grundrechte der Verfassung, a.a.0., S. 160 ff.; generell
ablehnend demgegeniiber WESPI, Die Drittwirkung der Freiheitsrechte, Diss. Ziirich 1968, besonders S. 42 ff.,
53 ff., 84 ff., 91 ff.). Auch das Bundesgericht
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hat in seiner Rechtsprechung verschiedentlich anerkannt, dass den Grundrechten unter Umstinden Wirkung
zwischen Privaten zukommt. Bereits in einem frithen Entscheid hat es der Religionsfreiheit Horizontalwirkung
auf das Verhiltnis zwischen Ehegatten zuerkannt (BGE 4, 435 E. 2). In der vielbesprochenen Rechtsprechung
zur Zuléssigkeit des Boykotts vor Erlass des Kartellgesetzes fiihrte es aus, die schweizerische Wirtschaft be-
ruhe auf freiem Wettbewerb, der auch durch private Abmachungen nicht ausgeschaltet werden diirfe (BGE 82
II 302, BGE 85 II 496 f., BGE 86 II 376). Im bekannten Fall Seelig (BGE 80 II 41 f. E. 6) nahm das Bun-
desgericht bei der Priifung der Frage, ob der Eigentiimer eines Kinos einem nicht wohlgesinnten Filmkritiker
den Besuch einer Filmvorfiihrung untersagen diirfe, auf die Grundsétze Bezug, die in Auslegung der Verfas-
sungsbestimmung iiber die Pressefreiheit entwickelt worden waren. Die allgemeine Frage, ob die Grundrechte
den Biirger nicht bloss gegeniiber dem Staat schiitzen, sondern auch im Verhiltnis unter Privaten Beachtung
verdienen, hat es in BGE 91 II 408 E. 3f noch offengelassen, in BGE 101 IV 172 E. 5 dann aber bejaht, als
es zu priifen hatte, ob das Verhindern eines durch die Universitit Bern veranstalteten Vortrags des damaligen
Ausbildungschefs der Armee durch organisiertes Briillen der Studenten eine rechtswidrige Notigung darstelle.
In diesem Entscheid hat das Bundesgericht auch grundsitzlich die Wirkung der Meinungsfreiheit unter Privaten
anerkannt (BGE 101 IV 172 E. 5). Ebenso hat es sich in BGE 107 Ia 280 f. E. 3 ausdriicklich zur indirekten
Drittwirkung der Pressefreiheit bekannt, wobei es dem Stellenwert der Pressefreiheit bei der Konkretisierung
des Personlichkeitsschutzes geméss Art. 27/28 ZGB seit langem in konstanter Rechtsprechung Rechnung tréagt
(BGE 111 I 213 E. 3c; BGE 107 Ia 280 E. 3a; BGE 71 11 192 f.). In der Lehre wird schliesslich hervorgeho-
ben, einzelne Urteile liefen im Ergebnis auf eine Drittwirkung von Grundrechten hinaus, ohne dass das in der
Begriindung angedeutet werde, wie etwa in BGE 102 II 211 ff., worin die Nichtigkeit von Abreden iiber den
Transfer von Fussballspielern unter anderem damit begriindet worden ist, es handle sich dabei um einen unzu-
lassigen Boykott (AUBERT, Supplément 1967-1982, a.a.O., S. 202 oben; G. MULLER, a.a.O., S. 239 f.). In
diesen Zusammenhang ist die Forderung der neueren arbeitsrechtlichen Lehre zu stellen, das Arbeitsverhiltnis
werde durch rechtmissigen Streik oder rechtmissige Aussperrung nicht aufgelost, sondern lediglich in seinen
Hauptpflichten (Arbeits- und Lohnzahlungspflicht)
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fiir die Dauer des Arbeitskampfs suspendiert (Botschaft betreffend die Europdische Sozialcharta, BB1 1983
IL, S. 1287 f.; VISCHER, Streik und Aussperrung in der Schweiz, a.a.O., S. 17; ausfiihrlich und mit weiteren
Hinweisen: G. AUBERT, L’obligation de paix du travail, Diss. Genf 1981, S. 243 ff.; HOHN, Streikrecht und
Aussperrungsrecht, Diss. Bern 1978, S. 39 ff.; FLUHMANN, Die Auswirkung von Arbeitskimpfen im Arbeits-
vertragsrecht, Diss. Ziirich 1976, S. 61 ff.). Eine gesetzliche Regelung dieser Streitfrage ist bisher nicht erfolgt
und auch bei der Revision des Arbeitsvertragsrechts von 1971, wo verwandte Fragen wie der Schutz der negati-
ven Koalitionsfreiheit (Art. 356a OR) oder ein Kiindigungsschutz wegen Zugehorigkeit zu einer Gewerkschaft
(BBI1 1967 11, S. 385; vgl. auch BB1 1984 11, S. 558) ausgiebig zur Sprache kamen, nicht vorgesehen worden.
In der Botschaft zur Europdischen Sozialcharta weist der Bundesrat darauf hin, angesichts der Uneinigkeit der
Doktrin kénne die Frage nach den Wirkungen des Arbeitskampfs auf das Arbeitsverhiltnis gemiss schweize-



rischem Recht nicht klar beantwortet werden; er selber hélt dafiir, nur die Theorie, wonach der Arbeitskampf
zu einer Suspendierung der arbeitsvertraglichen Hauptpflichten fiihrt, sei mit der Sozialcharta vereinbar (Bot-
schaft, a.a.0., S. 1288). Die Frage einer allfilligen Suspendierung der arbeitsvertraglichen Hauptpflichten ist
in der Beratung des Sténderats, der in der Friihjahressession 1984 die Ratifikation der Charta abgelehnt hat,
ebenfalls kontrovers geblieben (Amtl. Bull. Stéinderat 1984, S. 28 ff.). Dass diese Streitfrage vom Gesetzgeber
nicht geregelt ist, dndert nichts daran, dass sich der Richter bei der Anwendung des Art. 337 OR mit den Aus-
wirkungen eines allfélligen verfassungsrechtlich garantierten Streikrechts (oben lit. a auseinandersetzen muss.
Die genannte Bestimmung iiber die fristlose Entlassung aus wichtigen Griinden ist eine typische offene Norm,
die nach dem Gesagten grundrechtskonformer Auslegung zugénglich ist. In diesem Rahmen hat der Richter
gegebenenfalls zu priifen, ob ein rechtméssiger Streik den Arbeitsvertrag verletze.

¢) Ob ein rechtmassiger Streik den Arbeitsvertrag verletzt, braucht jedoch nicht entschieden zu werden, wenn
der Streik der Kldger nicht als rechtmissig erscheint. Das Obergericht nennt aufgrund der neueren Literatur vier
Voraussetzungen, die alle erfiillt sein miissen, damit ein Streik rechtméssig ist: er miisse von einer tariffihigen
Organisation getragen werden, miisse durch Gesamtarbeitsvertrag
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regelbare Ziele verfolgen, diirfe nicht gegen die Friedenspflicht verstossen und diirfe nicht unverhiltnisméssig
sein (REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 7. Auflage, S. 168 ff; VISCHER, Streik und Aussperrung,
a.a.0., S. 9 ff.; BRUHWILER, Der Streik im schweizerischen Arbeitsrecht, Wirtschaft und Recht 1982, S. 273
ff. mit weiteren Hinweisen). Dabei steht das letztgenannte Erfordernis der Verhiltnismissigkeit insofern im
Vordergrund, als die Lehre den Arbeitskampf als dusserstes Mittel zur Herbeifithrung des Arbeitsfriedens be-
trachtet, falls eine Patt-Situation in Verhandlungen iiber einen Gesamtarbeitsvertrag nicht anders iberwunden
werden kann; in diesem Sinn wird von den meisten Autoren der Streik als letztes Mittel (ultima ratio) verstan-
den (VISCHER, Streik und Aussperrung, a.a.O., S. 15 u. 19; VISCHER, N. 27 zu Art. 357a OR; TSCHUDI,
Neue Probleme im schweizerischen Arbeitsrecht, SJZ 78/1982, S. 95; BRUHWILER, a.a.O., S. 279).

5. Das Obergericht hat den Streik der Kléger als verhdltnisméassig betrachtet, weil er nur die halbe Beleg-
schaft des Zentrallagers erfasst und daher die Beklagte nicht ins Mark ihrer Existenz getroffen habe. Er sei
auch nach dem Vorangegangenen nicht unverhiltnismissig gewesen, ndmlich nach der unbeugsamen Haltung
von Y., der Entlassung des Exponenten der Betriebskommission und von sechs weiteren Arbeitern, der briisken
Gesprichsablehnung durch Direktor Z. am 30. Mai 1979 und der Verschiebung der Einigungsverhandlung auf
den 8. Juni 1979. Dass mit der Beklagten auf dem Verhandlungsweg nichts zu erreichen gewesen sei, habe sich
dann auch im Verfahren vor dem Einigungsamt gezeigt. Die Beklagte hilt dagegen das Gebot der Verhiltnis-
missigkeit klar fiir verletzt, weil die Kldger kurz nach Anrufung des Einigungsamtes in den Streik getreten
seien, ohne die Verhandlung abzuwarten und ohne zusitzlich auftretende Umsténde. Eine Patt-Situation habe
nicht bestanden und es seien noch nicht alle Mittel ausgeschopft gewesen. Dass nach einer Woche widerrechtli-
chen Streiks das Klima in der Verhandlung vor Einigungsamt nicht mehr dasselbe gewesen sei, sei verstiandlich.
a) Die Kldger haben am 29. Mai 1979 den Streik beschlossen, nachdem sie am 15. Mai das Einigungsamt um
Vermittlung angerufen hatten und die Verhandlung bevorstand. Da es im Mai 1978 vor Einigungsamt zu einer
Verstindigung mit der Beklagten gekommen war, der die Kldger grosse Bedeutung beimessen, iiber
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deren Vollzug aber Differenzen entstanden, lag in der Tat ein neues Verfahren vor Einigungsamt nahe. Indem



die Kldger dieses am 15. Mai 1979 einleiteten, brachten sie selbst zum Ausdruck, dass die bis anhin bestehen-
de Situation noch nicht nach Kampfmassnahmen rief; was sie der Beklagten fiir die frithere Zeit vorwerfen,
fillt deshalb nicht ins Gewicht. b) Die Kliger erkldren diesen plotzlichen Streikbeschluss einerseits mit dem
Umstand, dass Direktor Z. am 30. Mai weitere Verhandlungen abgelehnt habe. Indes waren die Kldger damals
bereits in den Streik getreten, weshalb die Ablehnung weiterer Verhandlungen durch die Beklagte nicht Ursache
des Streikbeschlusses, sondern eine Reaktion darauf war. Zum andern berufen die Klidger sich auf den Umstand,
dass die Verhandlung vor Einigungsamt auf Wunsch von Y. vom 30. Mai auf den 8. Juni verschoben worden
war. Das Einigungsamt hat das Verschiebungsgesuch gepriift und gutgeheissen. Dass ein Verzégerungsmanover
der Beklagten gegeben sei, ist weder festgestellt noch behauptet worden. Falls die Klidger mit der Verschiebung
nicht einverstanden waren, hétten sie beim Einigungsamt widersprechen miissen; dieses hat denn auch nach
der Mitteilung des Streiks eine Sithneverhandlung bereits auf den 5. Juni angesetzt. ¢) Das Obergericht folgert
aus dem weiteren Verfahren vor dem Einigungsamt, mit der Beklagten sei auf dem Verhandlungsweg nichts
mehr zu erreichen gewesen. Es belegt das nicht niher, sondern weist nur darauf hin, am 8. Juni hétten die
Kldger einen Vermittlungsvorschlag angenommen, wihrend die Beklagte diesen abgelehnt habe. Selbst wenn
die Verstandigung am 5. oder 8. Juni 1979 an der Haltung der Beklagten gescheitert sein sollte, ist auch das als
Reaktion auf den schon seit einer Woche dauernden Streik erklérlich und erlaubt keinesfalls den Riickschluss,
dass weitere Verhandlungsbemiihungen vor Streikbeginn an der Haltung der Beklagten gescheitert wiren. d) Es
ergibt sich somit, dass der Streikbeschluss iibereilt, ohne Erschopfung des Verhandlungswegs gefasst worden
ist. Der Streik der Klédger erweist sich demnach als nicht rechtméssig, ohne dass gepriift zu werden braucht, ob
die anderen Voraussetzungen der Rechtmaéssigkeit erfiillt waren. Damit erscheinen die fristlosen Entlassungen
grundsitzlich als begriindet.
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