1. Einfiihrung

1.1. Vorweg einige Beispiele

Erstes Beispiel: Die Verhandlungen zwischen der Gewerkschaft und dem
Arbeitgeberverband tiber einen neuen Kollektivvertrag spieflen sich. Die
Arbeitnehmerseite wird ungeduldig. In einzelnen Betrieben werden daher
Betriebsversammlungen einberufen. Auf ihnen soll die Verhandlungssitua-
tion diskutiert und zugleich tiberlegt werden, ob und inwieweit die (jeweili-
ge) betriebliche Belegschaft einen Streik in Erwiagung zu ziehen bereit ist.
Doch sollen diese Betriebsversammlungen zugleich auch bereits die Arbeit-
geber warnen. Daher wird auf den Betriebsversammlungen, die wihrend
der Dienstzeit abgehalten werden, ostentativ mehrere Stunden lang disku-
tiert. Fir diese Zeit stellen Arbeitnehmer auf Anregung des Betriebsrates
und im Einvernehmen mit Gewerkschaftsvertretern Produktionsmaschinen
ab. Sie herunterzufahren und einige Stunden spiter wieder in Betrieb zu
nehmen, fithrt nicht nur zu einem Produktionsausfall, sondern erfordert
auch vermehrte Energie, verursacht also nicht unerhebliche Kosten. Wer
tragt sie? Hat der Betriebsinhaber das Recht, diese Kosten ersetzt zu er-
halten. Wenn ja: Von wem? Von der Gewerkschaft? Vom Betriebsrat oder
Betriebsratsfonds? Darf der Betriebsinhaber eine Betriebsversammlung wie
die genannte in den Riumen des Betriebes und wihrend der Dienstzeit ver-
bieten oder muss er sie dulden? Hat der Betriebsinhaber den versammelten
Arbeitnehmern auch fiir jene Stunden, die sie in der Betriebsversammlung
verbringen, Lohn zu zahlen oder tagen sie zu eigenen Lasten?

Zweites Beispiel: Die Bundesregierung plant eine Pensionsreform, die
das Pensionsalter erheblich erhohen und sonstige Umstrukturierungen vor-
nehmen soll, wodurch kiinftig Pensionen niedriger ausfallen wiirden als
nach dem bisherigen Pensionsrecht. Die Gewerkschaften sehen angesichts
des bestehenden Reformplans der Bundesregierung wichtige Arbeitnehmer-
interessen gefihrdet und rufen zum Generalstreik auf. Die Arbeitgeber
sehen sich diesfalls als Adressaten eines Angriffs, den sie deshalb nicht ab-
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wehren konnen, weil sie gar nicht in der Lage sind, den Arbeitnehmern das
zu bieten, was sie durchsetzen wollen: Namlich die von der Bundesregie-
rung geplante Pensionsreform zu verhindern. Wer trigt die durch einen
derartigen Streik zugefiigten Schiden? Die Gewerkschaft? Die streikenden
Arbeitnehmer oder die bestreikten Betriebsinhaber selbst? Darf wegen der-
artiger politischer Ziele gestreikt werden?

Drittes Beispiel: Um bessere Arbeitsbedingungen im Bereich des Han-
dels durchzusetzen, wird nicht nur ein von der Gewerkschaft organisierter
Streik durchgefithrt; es werden zugleich alle Gewerkschaftsmitglieder, also
nicht nur die im Handel titigen, und dartiber hinaus die Allgemeinheit auf-
gerufen, Flashmob-Aktionen durchzufiithren: also im Zuge vorgetauschter
Einkaufe die Kassen zu blockieren und den normalen Geschiftsablauf
gravierend zu storen, sodass im Kaufhausbetrieb ,nichts mehr geht“. Die
Einkaufswagen werden prall mit Waren gefiillt und bei der Kasse wird nach
Vorlage der Rechnung umstandlich nach der Geldborse gesucht und dann
mitgeteilt, dass man sie leider vergessen habe, wodurch der getitigte und
bereits verrechnete Einkauf wieder riickgingig gemacht werden muss, wo-
durch es zu unertriglichen Kassenstaus kommt. Muss der Betriebsinhaber
den durch solche Storungen ausgelosten Verdienstentfall selbst tragen oder
kann er ihn ersetzt verlangen? Wenn ja: Von wem?

Viertes Beispiel: In einem Betrieb tibt der Betriebsrat heftige Kritik am
Plan der Geschaftsfithrung, den Standort eines Betriebsteils zu verlegen. Er
versucht, die Geschiftsfithrung von den groflen Nachteilen zu tiberzeugen,
die mit einer derartigen Standortverlegung nicht nur fiir die Arbeitnehmer,
sondern fiir das Unternehmen insgesamt verbunden sind. Die Geschifts-
fihrung bleibt hart. Der Betriebsrat erwagt einen Streik. Die Gewerkschaft
verweigert dazu ihre Zustimmung. Der Betriebsrat nimmt die Sache daher
selbst in die Hand und organisiert mit den im Betrieb beschiftigten Arbeit-
nehmern einen Streik, dessen erklartes Ziel es ist, die Geschiftsfithrung von
der geplanten Standortverlegung abzubringen. Ist ein solcher Streik gerecht-
fertigt? Darf ein Betriebsrat auf Betriebsebene ohne Gewerkschaftsdeckung
einen Streik planen, ausrufen und durchfithren? Wer trigt den durch diesen
Streik ausgelosten Schaden?

Fiinftes Beispiel: Der bestreikte Arbeitgeber will die Produktion auf-
rechterhalten. Dies ist angesichts der weitgehenden Automation des Betrie-
bes mit Hilfe einer kleinen Gruppe von Arbeitnehmern durchaus moglich.
Die streikenden Arbeitnehmer wollen das verhindern. Sie versperren den
vom Arbeitgeber engagierten Streikbrechern den Zugang zum Betrieb, in-
dem sie vor diesem Streikposten aufstellen. Da die Streikbrecher dennoch
den Betrieb betreten wollen, kommt es nicht nur zu verbalen, sondern auch
tatlichen Auseinandersetzungen. Einige Streikbrecher werden verletzt, einer
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davon schwer. Welche Rechtsfolgen hat ein derartiger Sachverhalt fiir die
Gewerkschaft, die den Streik organisiert hat bzw fiir die Streikposten, die
tatlich gegen die Streikbrecher vorgegangen sind?

Sechstes Beispiel: Um den bestreikten Arbeitgeber unter hoheren Druck
zu setzen, verweigern die streikenden Arbeitnehmer nicht nur ihre Dienste,
sondern blockieren tiberdies den offentlichen Zufahrtsweg zum Betrieb
durch eine ,Dauerdemonstration“. Den Betrieb konnen daher trotz der Be-
reitschaft von Streikbrechern, den Geschiftslauf, soweit dies geht, aufrecht
zu erhalten, keine Lieferwagen verlassen, um bestellte Waren zuzustellen.
Ebensowenig gelingt es Zulieferern und Kunden, mit ihren Fahrzeugen
zum Betrieb zu gelangen. Die Blockierer berufen sich auf ihr Demonstra-
tionsrecht. Der bestreikte Betriebsinhaber sieht sich in der Austibung sei-
nes Gewerbes gravierend beeintrichtigt und ruft die Polizei. Haben die
streikenden Demonstranten das Recht, offentliche Zufahrtswege zu blo-
ckieren? Wie ist der Fall zu beurteilen, wenn die streikenden Arbeitnehmer
derartige Blockaden auf dem Betriebsgelinde organisieren, Fahrzeuge oder
Produktionsmaschinen besetzen und ihre Inbetriebnahme verhindern, in-
dem sie sich an die Maschinen ketten udgl? Sind all das zulissige ,,Begleit-
mafinahmen® eines an sich erlaubten Streiks? Oder machen solche Aktionen
den Streik, auch wenn er an sich erlaubte Ziele verfolgt, insgesamt rechts-
widrig? Oder bleibt der Streik als solcher zwar erlaubt, nicht aber die
einzelne Begleitmafinahme? Wann ist das eine, wann das andere anzuneh-
men?

Siebentes Beispiel: Ein Streik beginnt. Verderbliche Waren wurden noch
nicht von Zulieferfahrzeugen abgeladen und in die vorgesehenen Lager-
raume gebracht. Die Streikenden weigern sich unter Hinweis auf ihren Aus-
stand, die Waren abzuladen. Streikposten hindern andere Arbeitnehmer
daran, die Waren abzuladen. Daher verderben sie. Wer zahlt den dadurch
entstandenen Schaden? Sind Arbeitnehmer trotz Streiks verpflichtet, derar-
tige Arbeiten zu verrichtet oder ihre Verrichtung durch andere wenigstens
zuzulassen? Oder behindert Derartiges gerade das, was der Streik bezweckt:
Nimlich den Arbeitgeber durch Schidigung gefiigig zu machen, dem Anlie-
gen der Streikenden nach besseren Arbeitsbedingungen nachzugeben?

Achtes Beispiel: Vertreter der Gewerkschaft und der Arbeiterkammer
wollen in Riumen des zu bestreikenden Betriebes mit dem Betriebsrat Fra-
gen der Organisation und Durchfiihrung des bevorstehenden Arbeitskamp-
fes besprechen. Der Betriebsinhaber ist der Ansicht, dass es wohl zu weit
geht, seinem Kampfgegner auch noch den eigenen Betrieb fiir seine ,Kriegs-
planung® zur Verfigung stellen zu mussen und verwehrt den Gewerk-
schafts- und Kammervertretern den Zutritt. Diese berufen sich hingegen
darauf, dass sie zur Erftllung ihrer Interessenvertretung sehr wohl befugt
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sind, auch im Fall der Planung, Organisation und Durchfithrung eines
Streiks Besprechungen mit dem lokalen Betriebsrat bzw mit anderen Beleg-
schaftsmitgliedern im Betrieb des potentiellen Streikgegners abzuhalten.
Wer hat Recht?

Neuntes Beispiel: Der Gesetzgeber sieht sich aufgrund einschlagiger EU-
Vorschriften gezwungen, durch entsprechende Vorschriften die in Kran-
kenanstalten iiblichen Dienstzeiten und damit die vielen Uberstunden des
arztlichen Personals drastisch zu reduzieren. Ohne Anhebung der Grund-
gehalter fihrt diese Mafinahme zu beachtlichen Einkommenseinbufien. Da-
von abgesehen konnen ohne Einstellung zusitzlichen Personals die Kran-
kenhausleistungen im bisherigen Umfang nicht erbracht werden. Die Arzte
erwagen fur den Fall, dass es zu keiner Einigung tiber eine gehorige Erho-
hung der Grundgehilter kommt, um die Einkommenseinbuflen auszuglei-
chen, zu streiken. Angesichts der Reduzierung ihrer Arbeitszeit bei gleich-
bleibender Personalausstattung kommt es unabhingig davon zu einer be-
trichtlichen Reduzierung der irztlichen Leistungen: Es werden im gleichen
Zeitraum weniger Operationen durchgefiihrt. Die Kapazitit der Spitals-
ambulatorien schrumpft; manche Ambulatoriumsleistungen werden nicht
mehr erbracht. Liegt auch in solchen Leistungsreduktionen ein ,, Dienst nach
Vorschrift“ im Sinne eines Arbeitskampfes?

Zehntes Beispiel: Die Bundesregierung strebt eine Neuregelung der
Gehilter des 6ffentlichen Dienstes an, wodurch insb Richtern und Staats-
anwilten bei Beachtung ihrer Lebensverdienstsumme betrichtliche Ge-
haltseinbuflen drohen. Um den entsprechenden Gesetzesbeschluss zu ver-
hindern und eine Revidierung der Neuregelung zu erreichen, sagen Richter
und Staatsanwilte vorerst an die tausend Gerichtsverhandlungen ab. Statt-
finden sollen nur Verhandlungen, die in Untersuchungshaft befindliche
Angeklagte oder Fille betreffen, in denen sonst ein unmittelbarer vermo-
gensbezogener Schaden droht. Fiir den Fall, dass seitens des Gesetzgebers
keine Bereitschaft besteht, von den kritisierten Einkommenskiirzungen ab-
zusehen, werden noch ,schirfere® Kampfmafinahmen seitens der Richter
und Staatsanwilte angekiindigt. Sind das kollektiv organisierte Absetzen
von Gerichtsverhandlungen und andere Arbeitskampfmafinahmen im Be-
reich des offentlichen Dienstes zuldssig? Diirfen Richter und Staatsanwilte
(oder auch Polizisten oder Einheiten des Bundesheeres) streiken, um bessere
Arbeitsbedingungen zu erreichen oder deren Verschlechterung zu verhin-
dern?

In diesem Zusammenhang stellt sich zB auch die Frage, ob und inwieweit
Lehrer fir ein anderes Schul- und Bildungssystem, Universititsangehorige
fir oder gegen die Einfithrung von Studiengebthren, Eisenbahner fir oder
gegen Neuregelungen ihres Pensionssystems, im Handel und in der Lebens-
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mittelerzeugung Beschiftigte gegen das TTIP-Abkommen der EU mit
den USA und gegen das damit verbundene Schiedsgerichtssystem streiken
diirfen.

Das mag zur Einstimmung auf Streikszenarien gentigen.

1.2. Ordnungsfragen des Arbeitskampfrechts

Im Arbeitskampfrecht interessieren vor allem folgende Fragen:

Gewaibhrleistet die Verfassung den gesetzlichen bzw freiwilligen Or-
ganisationen des Arbeits- und Wirtschaftslebens, die zur Vertretung
der einschligigen Interessen der Arbeitnehmer bzw Arbeitgeber be-
rufen sind, bzw den einzelnen Arbeitnehmern und Arbeitgebern dem
Grunde nach ein Recht, ihre gemeinsamen Interessen auch durch
Streiks, Aussperrungen und andere kollektive Mafinahmen durchzu-
setzen?

Inwieweit ist eine nationale Rechtsordnung gehalten, aufgrund vél-
kerrechtlicher bzw unionsrechtlicher Anerkennung von Rechten auf
Arbeitskampf dementsprechende innerstaatliche Umsetzungsnormen
zu schaffen?

Bestehen auf der Ebene des einfachen Gesetzes Rechte oder zumin-
dest Freiheiten, Arbeitskimpfe zu fithren, unabhingig von einer
verfassungsrechtlichen Gewihrleistung oder einer volkerrechtlichen
bzw unionsrechtlicher Verpflichtung? Wenn nein: Haben Rsp und
L eine tberzeugende Arbeitskampfrechtsdoktrin entwickelt oder
ist dieses Gebiet nach wie vor rechtsdogmatisches Entwicklungs-
gebiet?

Dabei steht im Zentrum aller Erwiagungen die Frage, wo die Zuldssig-
keitsgrenzen eines Arbeitskampfes, insbesondere eines Stretks verlan-

fen.

Betrifft die Zulissigkeir eines Stretks diesen lediglich als kollektive
»Gesamtaktion oder gewihrt sie auch dem einzelnen Arbeitnehmer
ein subjektives Recht auf Streik, das dem Arbeitgeber verwehrt, den
Arbeitnehmer wegen seiner Streikteilnahme unter Hinweis auf eine
Dienstverweigerung endgtiltig zu entlassen? Gilt also die ,Einheits-
theorie“ oder die , Trennungstheorie“?

Sind nur solche Streiks erlaubt, die von einer Gewerkschaft ausgeru-
fen werden, oder auch andere, die ausschliefflich von Betriebsbeleg-
schaften oder von spontan gebildeten Arbeitnehmergruppen organi-
siert werden?



Einfihrung

e Damit verbunden ist die Frage, ob und inwieweit die Zulissigkeit von
Arbeitskampfen mit dem Tarifvertragssystem zusammenhingt, insb
mit Zielen, die darauf gerichtet sind, die kollektivvertraglich regel-
baren Arbeitsbedingungen gegentiber den bestehenden zu verbes-
sern, oder konnen auch andere Streikziele verfolgt werden, vor allem
solche, die in einem einmal enger, einmal weiter verstandenen Sinn
Arbeitsbedingungen betreffen?

o Inwieweit machen aufrechte, giiltige Kollektivvertrige einen Arbeits-
kampf wegen des Bestehens einer kollektivvertraglichen Friedens-
pflicht unzulassig?

o Inwieweit steht einem gerechtfertigten Arbeitskampf eine betriebs-
verfassungsrechtliche Friedenspflicht entgegen?

o Dirfen sich Arbeitskampfe auch gegen den Gesetzgeber richten, also
darauf abzielen, die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir arbeits-
und sozialrechtliche Gestaltungen zu verindern? Dirfen Arbeits-
kampfe, die sich gegen den Gesetzgeber richten, auch andere, dartiber
hinausreichende politische Ziele verfolgen?

o Wieweit sind Streiks im Bereich des offentlichen Dienstes, insbe-
sondere im Bereich der Streitkrifte, der Polizei, der Justiz, der ho-
heitlichen Staatsverwaltung und der norwendigen Daseinsvorsorge,
insb im Gesundheits- und Rettungswesen oder der Feuerwehr ver-
boten?

o Inwieweit bertihrt die Moglichkeit, die Interessen der Koalitionen
des Arbeits- und Wirtschaftslebens auf andere Weise als durch Ar-
beitskimpfe durchzusetzen (zB im Wege eines gesetzlich vorgesehe-
nen Schichtungswesens), die Zulissigkeit von Arbeitskimpfen?

o Welche Rolle spielen fiir die Zulassigkeit eines Arbeitskampfes in all
diesen Zusammenhingen die Grundsdtze der VerbdltnismdfSigkeit
und der ultima ratio?

1.3. Zum osterreichischen Diskussionsstand

Die osterr Verfassung gewahrleistet expressis verbis kein Recht auf Streik
oder sonstigen Arbeitskampf. Das schliefit freilich, wie gezeigt werden wird,
gegenldufige Auslegungsmoglichkeiten nicht aus.

Osterreich ist EU-Mitglied und untersteht als solches dem Unionsrecht.
Diesem fehlt zwar eine Rechtsgestaltungskompetenz auf dem Gebiet des
Arbeitskampfrechts; dessen ungeachtet kennt das Unionsrecht aber ein
Recht auf Kollektivverhandlungen und Kollektivmafinahmen einschliellich
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des Rechts auf Streik.! Ferner gibt es von Osterreich ratifizierte Staatsver-
trige mit einschligigen Regelungen. Der Osterr Gesetzgeber und die Rsp
haben darauf bisher nicht reagiert.

Uberhaupt sind die Erkenntnisse der 6sterr Rsp in Angelegenheiten des
Arbeitskampfes bescheiden. Das hingt auch damit zusammen, dass Oster-
reich bislang kein ,,Streikland“ ist.2 Dessen ungeachtet gibt es in Osterreich
eine umfangreiche rechtswissenschaftliche Lit zum Arbeitskampfrecht, die
darum bemiiht ist, das in den Gesetzen und in der Rsp Fehlende nachzu-
tragen.

Die Aussagen der osterr Arbeitskampf-Lit haben sich im letzten halben
Jahrhundert, sieht man von jingsten Entwicklungen ab,’ im Wesentlichen
kaum geindert.4

1 Vgl Art 28 Charta der Grundrechte der Europiischen Union (GRC).

2 Vgl dazu Hinweise unter 2.1.

3 Dazu insb Mair, Arbeitskampf kontra Grundfreiheiten, wbl 2007, 405; derselbe, Ar-
beitskampf und Arbeitsvertrag. Zum Verhiltnis von kollektivem Kampf und individu-
alrechtlicher Bindung (2008); Wed/, Neues aus der Judikatur des EGMR zu gewerk-
schaftlichen Grundrechten, DRAA 2009, 458; derselbe, Kein Streik ohne Grundrecht!
Juridikum 2010, 58; N.-Ch. Klecatsky, Streikrecht in Osterreich — Rechtliche Regelun-
gen des Streikes in Osterreich unter Darstellung der arbeitsrechtlichen Auswirkungen
(2010); Risak/Born/Holter, Die rechtlichen Bedingungen fir den Arbeitskampf in
Osterreich und Dtld, in Brandl/Schweiger, Der Kampf um und fiir Arbeit: Unter-
schiedliche Dimensionen und Perspektiven (2010); Burger, Das Ende des Streikrechts?
Grundrechte versus Marktfreiheiten (2011); Risak, Grundrechte auf kollektive Aktion —
Neue Impulse von Seiten des EGMR?, in Rebhahn (Hrsg), Grundrechte statt Arbeits-
recht? (2012); Risak, 3,65 oder 5,5 %, das ist hier die Frage — Grundsitzliches zum
»Metaller_innen-Oktoberstreik® 2011, juridikum 2012, 24; Krémer, Das Ende der
Trennungstheorie? ZAS 2012, 200; Lioschnigg, Europiische Grundrechte auf Arbeits-
kampf, wbl 2013, 252; Kohlbacher, Streikrecht und Europarecht (2014). Bereits unter
Hinweis auf neuere Entwicklungen: Marhold/Friedrich, Osterr Arbeitsrecht? (2014)
491 {f; Kietaibl, Arbeitsrecht 1% (2013) 378 ff; Jabornegg/Resch, Arbeitsrecht® (2014)
Rz 1015 ff; Loschnigg, Arbeitsrecht!? (2015) Rz 13/001; vgl im Ubrigen insgesamt die
reichhaltigen Literaturangaben unter Einschluss der jiingsten Entwicklungen bei Mair,
Arbeitskampf und Arbeitsvertrag 211 ff; Burger, Das Ende des Streikrechts 176 ff;
Koblbacher, Streikrecht und Europarecht 395 ff. Einen jiingsten Uberblick tiber das
dt Arbeitskampfrecht bieten Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 116 (2014) 147 ff;
ausfihrlich aus dt Sicht: Buchholtz, Streiken im europiischen Grundrechtsgefiige (2014).

4 Vgl Strasser/Jabornegg in Floretta/Spielbtichler/Strasser, Arbeitsrecht Bd II: Kollektives
Arbeitsrecht* (2001) 1781f; vgl auch die kurze Darstellung des dzt ,geltenden® osterr
Arbeitskampfrechts unter Einbeziehung der jlingsten Entwicklungen bei Kohlbacher,
Streikrecht 27ff; zu den fritheren Rechtsansichten vgl zB Miiller, Grundsitzliche Fra-
gen zum Recht des Arbeitskampfes, DRAA 1953, H. 7, 1; E Bydlinski, Vertragsrecht
und Arbeitskampf, ZOR 1957/58, 300ff; ders, Schadensrecht und Arbeitskampf, ZOR
1958/59, 518 ff; Kummer (Hrsg), Der Streik in der gesellschaftlichen Ordnung von
heute (1961); E Bydlinski, Die Stellung der Rechtsordnung zu Arbeitskimpfen, in
Floretta/Strasser, Die kollektiven Michte im Arbeitsleben (1963) 79; Kunschak, Rechts-



Einfihrung

Die friiheren Aussagen gehen davon aus, dass die 6sterr Rechtsordnung
dem Arbeitskampf reserviert gegeniibersteht. Das osterr Recht nehme ge-
geniiber diesem Phinomen im Hinblick auf einige spezielle arbeits- und so-
zialrechtlicher Ordnungsfragen eine neutrale Haltung ein.

Arbeitskdmpfe seien als solche nicht generell verboten, die dsterr Rechts-
ordnung garantiere aber weder im Verfassungsrang noch auf der Ebene des
einfachen Gesetzes ein kollektives oder individuelles Recht auf Arbeits-
kampf, insb sichere die dsterr Rechtsordnung kein Rechr auf Streik zu; viel-
mehr stehe es den Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverbianden lediglich im
Rahmen ihrer natiirlichen Handlungsfreibeit frei, gegebenenfalls Arbeits-
kampfmafinahmen zu ergreifen, doch seien dabei die durch allgemeine ge-
setzliche Tatbestinde und die guten Sitten gezogenen Zulissigkeitsgrenzen
einzubalten. Zu zahlreichen Einzelfragen finden sich unterschiedliche
Lehrmeinungen.

Es wurde allerdings auch schon frither vereinzelt erwogen, aus der
EMRK ein verfassungsrechtlich gewahrleistetes Recht auf Arbeitskampf,
insb ein Recht auf Streik, abzuleiten und so der rechtlichen Beurteilung des
Arbeitskampfes im osterreichischen Recht ein anderes Paradigma als das der
herrschenden Meinung zugrunde zu legen.> Diese Minderheit konnte sich
allerdings bislang nicht durchsetzen.

Zwar war urspriinglich auch der EGMR der Ansicht, dass Art 11 EMRK
kein Recht auf Streik gewahrleiste,® hat allerdings in jiingerer Zeit seine Mei-
nung modifiziert” Aus Art11 EMRK wird nunmehr im Wege der Aus-

fragen um Streik und Aussperrung, Ind 1965 H 8-9, 1; Tomandl, Streik und Aussperrung
als Mittel des Arbeitskampfes (1965); Mayer-Maly, Probleme des Arbeitskampfrechts, JBl
1967, 1; Strasser/Reischaner, Der Arbeitskampf, eine rechtsdogmatische und rechtspoliti-
sche Studie (1972); Tomandl, Grundprobleme des Arbeitskampfrechts in rechtsverglei-
chender Sicht, ZfA 1974, 187; Krejci, Lohnzahlung bei Teilstreik? Zum Lohnanspruch
Arbeitswilliger bei teilstreikbedingter Betriebsstorung (1988); Rebbahn, Neues zum
Streikrecht? JBI 1992, 497; Auer, Streik und Strafrecht (1999); kritisch zu den {iberkomme-
nen Ansichten, aber noch vor den jiingeren, EU-inspirierten Entwicklungen: U. Davy,
Streik und Grundrechte in Osterreich (1989); Beumer, Individuelles Streikrecht (1990).

5 Vgl U. Davy, Streik und Grundrechte in Osterreich (1989); vgl auch zumindest ten-
denziell Martinek, Zur Verankerung des Koalitionsrechts im kollektiven Arbeitsrecht,
FS Schmitz I (1967) 146 ff (148); ahnlich Runggaldier, Auswirkungen wirtschaftlicher
Streitigkeiten im Unternehmen auf die Arbeitsbedingungen, in Floretta, osterr Landes-
berichte zum XIII. Internationalen Kongref§ fiir das Recht der Arbeit und der Sozialen
Sicherheit in Athen (1991) 5 (11); vgl auch Beumer, Individuelles Streikrecht (1990).

6 Vgl EGMR 06.02.1976, Nr 5589/72 (Schmidt and Dahlstrom/SWE) Rz 36; Mair,
Theoriendiskurse im Arbeitsrecht, in FS Binder (2010) 513 (518); dazu Kohlbacher,
Streikrecht und Europarecht 157.

7 Vgl EGMR 27.03.2007, Nr 6615/03 (Karacay/TUR); 21. 04.2009, Nr 6859/01 (Enerji
Yapi-Yol Sen/TUR); 12. 11.2008, Nr 34503/97 (GK) (Demir und Baykara). Wir kom-
men auf diese Rsp weiter unten zurtiick.
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legung ein gewisser Ansatz fiir ein Recht auf Streik abgeleitet: Wasser auf
die Miihlen jener, die das schon frither gesagt haben.

In den letzten Jahren 16sten dariiber hinaus vor allem die #nionsrecht-
liche GRC, die Rsp der EuGH sowie des VIGH eine neue osterr Streik-
rechtsdiskussion aus.

Die EU-Mitgliedschaft Osterreichs fiihrte zu einem bzgl seiner Dimen-
sion und Auswirkung zwar erneut umstrittenen, dessen ungeachtet aber
nicht zu tbersehenden, zumindest partiellen Paradigmenwechsel in der
Grundeinstellung der osterr Rechtsordnung zum Arbeitskampf und damit
insb zur Frage, ob und inwieweit dieser Wandel die bisher angenommenen
Rechtsfolgen von Arbeitskimpfen verindert.

Aufler Streit steht, dass die osterr Rechtsordnung spatestens mit Inkraft-
treten der GRC jedenfalls in Fillen mit Unionsbezug (was das auch immer
bedeuten mag) ein Unionsgrundrecht auf Kollektivverhandlungen und Kol-
lektivmafSnabmen unter Einschluss eines Rechts auf Streik anerkennt.

Ferner hat der VEGH® Unionsgrundrechte in Fillen mit Unionsbezug
verfassungsrechtlich gewihrleisteten Rechten gleichgestellt, auch wenn die-
se Unionsgrundrechte in Osterreich formell keineswegs im Verfassungsrang
stehen. Das gilt konsequenterweise auch fir das Unionsgrundrecht auf kol-
lektive Mafinahmen und damit auch fir die Gewihrleistung des Streik-
rechts. Vorausserzung fir diese Gleichstellung ist allerdings, dass die osterr
Rechtsordnung ein vergleichbares verfassungsrechtlich (oder auch nur
staatsvertraglich?) gewiahrleistetes Recht kennt, womit die alte Streitfrage
erneut belebt wird, ob und inwieweit insb die EMRK ein solches Recht
kennt. Wer Letzteres bejaht, hat den Gleichklang der osterreichischen mit
der unionsrechtlichen Rechtslage, ein Recht auf Streik betreffend, herge-
stellt.

Unabhingig davon erscheint diese Frage heute moglicherweise insofern
in einem anderen Licht, als durch die Anerkennung des Unionsgrundrechts
auf Streik in Fillen mit Unionsbezug eine einigermaflen befremdliche
Rechtslage nicht nur auf Verfassungsebene, sondern auch auf der Ebene der
einfachgesetzlichen Rechtsfolgengestaltung in Streikfillen entsteht:

Geht man nimlich davon aus, dass Osterreich lediglich in Fillen mit
Unionsbezug ein Grundrecht auf Arbeitskampf, insb auf Streik, anerkennt,
in anderen Fillen aber nicht, dann misst Osterreich in der Sache gleiche
Sachverhalte, nimlich Arbeitskimpfe, insb Streiks, mit zweierlei Maf}? und

8 VIGH 24.03.2012, U 466/11, V1Slg 19.632.
9  Dazu schon Marhold, Die Bedeutung der GRC und der EMRK fiir das sterr Arbeits-
recht, EuZA 2013, 146 (153).
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es stellt sich die Frage, ob und inwieweit dies mit dem verfassungsrecht-
lichen Gleichheitssatz vereinbar ist.

Auf Dauer hilt eine Rechtsordnung eine Verschiedenbehandlung im We-
sentlichen gleich gelagerter Sachverhalte auch dann nicht durch, wenn man
sich prima facie darauf beruft, dass die eine Fallgruppe Unionsbezug auf-
weise und die andere nicht, es also um unterschiedliche Rechtskreise gehe.
Folgt man dieser Sicht, so wiirde dies allerdings bedeuten, dass Unions-
biirger (sie mogen zugleich Osterr Staatsbiirger sein oder nicht) bei Streiks
mit Unionsbezug anders behandelt wiirden als 6sterr Staatsbiirger, sofern
sie an einem Streik mitwirken, der ausschliefflich inlindische Bezlige auf-
weist. Wer also an einem blofl inlandsrelevanten Streik teilnimmt, hitte also
eine schlechtere Rechtsposition als jene, die sich an einem Streik mit Uni-
onsbezug beteiligen. Damit aber stellt sich im Rahmen der Frage nach einem
etwaigen Verstof§ gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz auch die
nach einer etwaigen Inlinderdiskriminierung.

Wie dem auch sei: Die osterr Rechtsordnung ist entweder mit einer eini-
germaflen gespaltenen Grundrechtslage mit moglicherweise damit zusitz-
lich verbundenen, gleichfalls unterschiedlichen Rechtsfolgen eines Streiks
konfrontiert — je nachdem, ob ein Unionsbezug besteht oder nicht —, wobei
es tiberdies im Hinblick auf die Zulissigkeitskontrolle auch noch unter-
schiedliche Gerichtszustindigkeiten gibt, weil Fille mit Unionsbezug letzt-
lich vom EuGH entschieden werden; oder das innerstaatliche Recht ent-
spricht in Fillen von Arbeitskimpfen ohne Unionsbezug ohnehin jenem
Recht, das auch fiir Arbeitskimpfe mir Unionsbezug gilt. Dann stehen wir
vor einem allgemeinen (und nicht blof§ partiellen) Paradigmenwechsel im
osterr Arbeitskampfrecht.

Die osterr Rsp zu Arbeitskampffragen ist tiberschaubar.!® Zur unions-
rechtsbedingten Grundrechtssituation hat der OGH bislang noch nichts
gesagt. Uberhaupt haben Arbeitskimpfe in Osterreich meist kein gericht-
liches Nachspiel.!! In den sechziger Jahren zog allerdings der sogenannte

Bananenprozess'? einen Schweif kritischer und gegenkritischer Lit nach
sich.!?

10 Vgl insb die Ubersicht bei Strasser/Reischaner, Arbeitskampf 37 ff.

11 Vgl zu Geschichtlichem insb Kummer, Der Streik im Spiegel der neueren Judikatur,
OJZ 1952, 533 ff; Wagner, Der Streik vor den Gerichten der Ersten Republik, DRAA
1980, 121 ff.

12 Den Bananenprozess betraf OGH Arb 7747 = ZAS 1966, 161; zu spiterer Rsp vgl OGH
Arb 10.837; DRAA 2004, 558 (dazu Cerny, DRAA 2004, 517 ff; ferner Loschnigg, RAW
2005, 321f) = ZAS 2005, 32/6 (Rebhahn); OGH ZAS 2006/27, 183 (Tomandl) = DRAA
2007/9, 107 (Jabornegg); dazu auch Drs, RAW 2006, 230ff und Gerbartl, OJZ 2006, 571 ff.

13 Vgl E Bydlinski, ,Bananenprozess“ und Schadenersatzrecht, ZAS 1966, 165 ff;
Gschnitzer, Die Verhaltenspflichten der Gewerkschaft bei von ihr unterstiitzten Streiks,
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