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Introduction

En Allemagne, en France, en Italie, on observe un débat public et des mesures concernant
I’affaiblissement des normes légales et conventionnelles protégeant les salariés, notamment
contre les licenciements; rarement, 1’allongement de la durée conventionnelle du travail
s’accompagne d’une extension de la protection contre les licenciements économiques; une
telle extension, pouvant aller, dans un exemple concret, jusqu’en 2012, a été qualifiée de
« monstrueuse » par la Neue Ziircher Zeitung'. A chacun ses monstres.

Cela étant, le débat dans les pays qui nous entourent ne doit pas occulter le fait que, dans au-
cun de ces pays, aucune voix, méme la plus réactionnaire, n’ose réclamer le droit, pratiqué en
Suisse, de licencier sans motif ou pour un motif abusif.

En particulier, le licenciement abusif d’une ou d’un délégué syndical est une infraction pénale
en France et en Italie et un acte juridiquement nul en Allemagne”.

En revanche, en droit suisse, un licenciement anti-syndical ne donne lieu qu’a une indemnité
dérisoire’, ce qui a d’ailleurs fait I’objet d’une plainte de I’USS devant le Comité de la liberté
syndicale de I’Organisation internationale du Travail (OIT)*.

La Suisse n’a pas toujours été la lanterne rouge de I’Europe en matiere de protection des tra-
vailleurs, selon I’expression du professeur Pascal Mahon : au XIX® siécle en effet, ce pays a
été a ’avant-garde en Europe, en limitant la durée du travail des adultes dans I’industrie. Et
pourtant la Suisse d’alors était bien plus pauvre qu'aujourd'hui !

Il est temps de garantir, en Suisse aussi, a I’époque de I’introduction de la libre circulation des
personnes, ce que I’OIT nomme les principes et droits fondamentaux au travail. Il est temps
de moderniser un droit du travail qui a été concu pendant la haute conjoncture des années
1960, lorsqu’un travailleur insatisfait de ses conditions de travail pouvait tres facilement trou-
ver un nouvel emploi.

Lors de son Congres de 2002, I’'USS a affirmé sa volonté de revendiquer la modernisation de
ces normes inadéquates”.

En organisant un débat public, en avril 2004, I’'USS a voulu approfondir la réflexion a ce pro-
pos en y associant deux éminents juristes européens, les professeurs Gérard Lyon-Caen et
Thomas Blanke. A quelques jours de la conférence, nous avons da déplorer la disparition du

« A premiere vue monstrueuse », NZZ du 24/5.7.2004, concernant Daimler Chrysler; on n’a pas souvenir que
cet honorable quotidien ait ainsi qualifié les indemnités de départ des dirigeants d’entreprises privées, allant
jusqu’a plusieurs années de salaire et a des montants a deux chiffres, en millions de francs.

Sauf justes motifs, devant étre constatés par la commission d'entreprise ou, a défaut, par les tribunaux, cf. art.
103 BetrVG.

Au maximum six mois de salaire, le plus souvent réduits a trois mois par les tribunaux, cf. l'art. 336a CO.
P.S. Dans sa session de novembre 2004, le Comité de la liberté syndicale de 1’OIT, dans un rapport intermé-
diaire, est entré en matiere sur la plainte de I’'USS

(cf. http://www.ilo.org/public/french/standards/relm/gb/docs/gb291/pdf/gb-7.pdf)

Cf. le document « Plus de droits sur le lieu de travail », accessible sur le site de 1'USS www.sgb.ch.
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premier. En présence de son fils, le professeur Antoine Lyon-Caen, qui est également un
spécialiste distingué en droit du travail et qui a tenu un exposé a la conférence, les participants
ont honoré la mémoire du disparu, un grand juriste et un homme de progres, deux qualités qui
ne vont que trop rarement de pair : « Le droit du travail me semblait tout a la fois constitué
par les normes destinées a rendre licite au meilleur cofit I'exploitation du travail humain (nor-
mes en ce sens avantageuses aux employeurs), et par celles concédant divers modes d'action
ou de réaction aux travailleurs pour s'opposer a cette exploitation et pour en limiter les consé-
quences (normes dans cette mesure avantageuses pour les salariés). »

Apres cet hommage, les participants ont pu écouter les exposés susmentionnés ainsi que ceux
de Messieurs Thomas Geiser7, professeur a l'université de St-Gall, et Bernhard Pulverg,
docteur en droit. Se sont ensuite exprimés Arthur Andermatt’, avocat, président de 1'Union
syndicale de St-Gall, Felicitas Huggenberger, avocate, assistance juridique SIB et Thomas
Gabathuler, avocat a Zurich, en présence de Paul Rechsteiner, président de 1'USS.
Quelques-unes de ces contributions sont réunies dans le présent petit volume.

Que les auteurs qui ont accepté de nous les confier en soient remerciés.

Ces contributions participent du nécessaire effort de reconquéte d’un espace de débat juridi-
que progressiste dans le cheeur de régression sociale actuellement en cours.

Le respect de la dignité humaine dans la relation de travail est en effet une des conditions de
la dignité tout court.

Romolo Molo, secrétaire

LYON-CAEN Gérard, Permanence et renouvellement du Droit du travail dans une économie globalisée,
Dr. ouvr., févr. 2004, p. 49ss.

7 L’exposé du professeur Geiser a paru in : ARV/DTA 3/2004, p. 137ss.

¥ L’exposé de Bernhard Pulver a paru in : AJP 2005, p. 413ss.

L’exposé d’ Arthur Andermatt a paru in : plddoyer 5/2004, p. 42ss.
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Einleitung

In Deutschland, Frankreich und Italien hat eine 6ffentliche Diskussion zum Thema der Abs-
chwichung der gesetzlichen und vertraglichen Normen des Arbeitnehmerschutzes eingesetzt.
Insbesondere gilt dies fiir den Bereich des Kiindigungsschutzes. In einigen seltenen Fillen
wird die Verldngerung der Arbeitszeit von einer Ausdehnung des Schutzes vor wirtschaftlich
bedingten Entlassungen begleitet. In einem Einzelfall erstreckt sich die Ausdehnung bis 2012
— was denn auch von der Neuen Ziircher Zeitung1 als ,,monstros‘‘ bezeichnet wurde. A chacun
ses monstres’.

Diese Diskussion sollte aber nicht iiber die Tatsache hinwegtduschen, dass in diesen Landern
sogar reaktiondre Kreise es nicht wagen, das zu fordern, was in der Schweiz iiblich ist: die
Zulissigkeit von unbegriindeten oder missbrduchlichen Kiindigungen.

In Frankreich und Italien kann die ungerechtfertigte Entlassung von Arbeitnehmervertretern
strafrechtlich geahndet werden. Auch in Deutschland® sind solche Kiindigungen grundsitzlich
nichtig.

Demgegeniiber wird nach schweizerischem Recht eine antigewerkschaftliche Kiindigung nur
mit einer kiimmerlich bemessenen Entsch‘eidigung4 sanktioniert. Dies ist der Tatbestand der
Klage, die der SGB vor dem Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit der Internationalen Arbeit-
sorganisation (IAO/ILO) eingereicht hat’.

Die Schweiz trug — um Professor Pascal Mahon zu zitieren — nicht immer das Schlusslicht in
Sachen Arbeitnehmerschutz. Im 19. Jahrhundert gehorte unser Land zur europédischen Vorhut:
Als erster Staat der Welt schriankte Glarus die Arbeitszeit fiir erwachsene Fabrikarbeiter ein.
Und dies in einer im Vergleich zu heute bedeutend drmeren Schweiz!

Es ist Zeit, besonders nach der Einfiihrung des freien Personenverkehrs, dass die Schweiz
endlich auch jene Bestimmungen einhilt, welche die IAO/ILO als Kernarbeitsrechte bezeich-
net. Es ist Zeit, ein wihrend der Hochkonjunktur der 60er Jahre entstandenes Arbeitsrecht zu
modernisieren. Denn damals fand jeder, welcher mit seinen Arbeitsbedingungen unzufrieden
war, miihelos eine neue Stelle.

An seinem letzten Kongress (2002) hat der SGB entschieden, eine Modernisierung des
schweizerischen Arbeitsrechts zu fordern®.

SLAuf den ersten Blick monstros®, NZZ vom 24/25.7.2004 . Man erinnert sich nicht, dass diese ehrenwerte
Zeitung die Abgangsentschidigungen von Managern aus der Privatwirtschaft je so bezeichnet hitte — selbst
wenn diese sich auf mehrere Jahresgehilter und zweistellige Millionenbetrdge belaufen.

Jedem seine Monster.

Ausser bei Zustimmung des Betriebsrats oder des Arbeitsgerichts, vgl. Art. 103 BetrVG.

Maximal sechs Monatslohne, von den Gerichten zumeist auf drei gekiirzt, vgl. Art. 336a OR.

P. S. Anlésslich seiner im November 2004 abgehaltenen Tagung ist der Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit
der IAO/ILO auf die Klage des SGB eingetreten,

vgl. http://www.ilo.org/public/french/standards/relm/gb/docs/gb29 1/pdf/gb-7.pdf.

6 Vgl. ,.Mehr Rechte fiir die Arbeitenden®, SGB-Dossier 19. Auch auf www.sgb.ch unter Dokumente/Dos.

[V N N VI )
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Mittels einer offentlichen Tagung wollte der SGB im April 2004 den Stand der eingeleiteten
Reflexion vertiefen und hatte zu diesem Zweck zwei beriihmte europidische Rechtswissens-
chaftler, die Professoren Gérard Lyon-Caen und Thomas Blanke eingeladen. Leider mussten
wir nur wenige Tage zuvor das Hinscheiden des Ersteren bedauern. In Anwesenheit seines
Sohnes, Professor Antoine Lyon-Caen, ebenfalls ein erwiesener Kenner des Arbeitsrechts, der
einen Vortrag hielt, ehrten wir das Andenken des Verstorbenen, ein hervorragender Wissens-
chafter und ein fortschrittlich gesinnter Mann zugleich, zwei nur selten vereinte Eigenschaf-
ten: ,,Das Arbeitsrecht schien mir einerseits aus Normen zu bestehen, welche zu den giinstigs-
ten Bedingungen die Ausbeutung menschlicher Arbeit erlauben (Normen, welche die Arbeit-
geber in diesem Sinne begiinstigen), und anderseits aus solchen, die den Arbeitnehmern vers-
chiedene Handlungs- und Abwehrmoglichkeiten zugestehen, um sich dieser Ausbeutung ent-
gegenzustellen und deren Auswirkungen einzuschrinken (Normen, welche die Arbeitnehmer

o . o 7
in diesem Sinne begiinstigen)'.

Nach dieser Ehrerweisung konnten die Konferenzteilnehmerlnnen den Referaten von Tho-
mas Geiserg, Professor an der Universitit St. Gallen, und von Bernhard Pulverg, dr. 1ur,
folgen. Es ergriffen anschliessend das Wort Arthur Andermatt'®, Rechtsanwalt, Prisident
des Gewerkschaftsbundes St. Gallen, Felicitas Huggenberger, Rechtsanwiltin, Stiftung
Rechtshilfe GBI und Thomas Gabathuler, Rechtsanwalt in Ziirich, bei Anwesenheit von
SGB-Prisident Paul Rechsteiner.

Einige dieser Beitrdge sind in diesem Dossier zu finden. Wir danken allen Autoren, die uns
ihren Text anvertraut haben. Diese Beitrige helfen der heute nétigen Riickeroberung eines
Diskussionsrahmens, in dem sich eine fortschrittliche juristische Diskussion gegeniiber dem
herrschenden Chor der sozialen Regression iiberhaupt erst entfalten kann.

Denn wird die Menschenwiirde am Arbeitsplatz missachtet, so ist sie in der Gesellschaft
schlechthin nicht voll gewihrleistet.

Romolo Molo, Sekretir

Gérard LYON-CAEN: Aus ders.: Permanence et renouvellement du Droit du travail dans une économie
globalisée, Dr. ouvr. Febr. 2004, 491f.

8 Professor Geisers Referat ist erschienen in: ARV/DTA 3/2004, 1371f.

®  Das Referat von Bernhard Pulver, dr. iur., ist erschienen in der AJP 2005, 413ff.

0 Arthur Andermatts Referat ist erschienen in: pliidoyer 5/2004, 42ff.
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Les droits fondamentaux en droit du travail

Antoine Lyon-Caen
Professeur a I’Université de Paris X Nanterre, Directeur d’Etudes a ’EHESS

De prime abord, ce titre semble appartenir a I’histoire du droit du travail. Entre le droit
du travail et les droits fondamentaux, il existe, il est vrai, une alliance, ancienne et ver-
tueuse. Et I’on peut évoquer la lente conquéte de la parole et de I’expression sur les
lieux de travail, les combats pour la reconnaissance de 1’action collective, du droit syn-
dical au droit de greve, ou encore les luttes pour la réduction de la durée du travail, pour
les congés, pour un droit au repos. Les droits fondamentaux sont des compagnons de
route du droit du travail, au point qu’il les a, pour ainsi dire, intériorisés. Il les a étendus,
en méme temps qu’il leur doit sa configuration. Dans cette alliance, c’est la démocratie
méme qui s’est enrichie.

Alliance, il y a eu, certes. Mais n’est-il pas temps d’en réexaminer le sens et les prolon-
gements ? Plusieurs signes ne trompent pas sur I’importance actuelle et future des liai-
sons qu’entretiennent droits fondamentaux et droit du travail. Dans les débats qu’a
commencé a susciter la mondialisation de I’économie, la Conférence internationale du
travail a clairement souligné la nécessité de protéger et promouvoir le respect et le suivi
des « principes et droits fondamentaux au travail ». Depuis plus de vingt ans, I’Europe
communautaire discute de la place que doivent occuper dans sa construction les droits
fondamentaux. Et lorsque les 15 ont décidé de la consigner dans une Charte, promise a
devenir une piece de la Constitution de 1'Union de 25 Etats, les deux questions les plus
controversées ont porté d’une part sur I’autorité de la Charte, donc son efficacité en in-
tensité et en étendue, d’autre part sur les droits sociaux. L’avenir de la construction eu-
ropéenne a donc, partie liée avec notre sujet.

Et qui observe attentivement les évolutions du droit du travail dans tel ou tel pays, re-
leve, ici, des préoccupations pour le maintien ou I’essor du droit syndical en face de
formes d’organisation qui I’érode ou le paralyse, la des débats sur la préservation de la
vie personnelle ou de la vie familiale. Bref, les droits fondamentaux sont bien au coeur
de I’actualité. Mais dans quelles perspectives ? Pourquoi ?

La question de la notion des droits fondamentaux, ou encore de leur définition, est loin
d’avoir disparu. Et des qu’on 1’évoque, I’impression n’est pas la vacuité de I’expression,
mais plutdt ’'inverse : I’expression est surchargée de significations. N’oublions pas la
tendance, d’abord rhétorique, a attribuer a ce qu’on réclame, ce que ’on désire, ce que
I’on espere, un caractere fondamental pour convaincre 1’autre, les autres, de céder, ou de
s’associer a notre quéte. Il faut sans doute éviter un abus de la « fondamentalité », sous
peine de la nier. La question de la notion est présente dans I’usage que I’on prétend faire
des droits fondamentaux. Le quoi et le pourquoi s’entremélent. Or ce que I’on remarque,
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a tres grands traits, c’est un usage ambigu des droits fondamentaux, en droit du travail.
C’est avec eux, en leur nom, que 1’on s’efforce de limiter les effets sur le droit du tra-
vail, de la libéralisation des échanges, et la logique du marché. Mais il arrive aussi que
ce soit, sous leur banniere, que certains revendiquent - et y parviennent parfois - un dé-
mantelement du droit du travail. Clarifier le sens de cette référence est donc une exi-
gence.

Sur la scene internationale, européenne ou nationale, 1’affirmation, ou la reconnaissance
des droits fondamentaux n’est pas seulement envisagée dans I’ordre du discours, serait-
il juridique. Un autre registre apparait, essentiel, en particulier au travers du suivi que
promeut I’OIT, de la controverse sur la justiciabilité des droits sociaux, des menaces que
certaines formes d’organisation font peser sur les droits fondamentaux : c’est le registre
que nous appellerons celui des garanties d’exercice de ces droits.

Voici, donc, notre feuille de route : notre réflexion ira du sens de la référence aux droits
fondamentaux a I’exigence des garanties de jouissance.

La référence aux droits fondamentaux

Il n’existe pas un accord parfait sur les propriétés que présentent les droits fondamen-
taux. Mais il en est au moins deux qui méritent une attention particuliere des lors que
I’on s’intéresse a leur liaison avec le droit du travail : la premiere concerne la titularité
des droits fondamentaux, puisque I’on parle de droits fondamentaux de la personne,
alors que la seconde concerne I’autorité de ces droits découlant de normes supérieures
aux autres normes.

Autrement dit la « fondamentalité » des droits renvoie d’une part a la qualité éminente
de leurs titulaires, d’autre part a 1’autorité des normes qui les énoncent.

Titularité

La titularité constitue la premiere propriété problématique. Pourquoi ? S’est progressi-
vement imposée 1’idée que la fondamentalité d’un droit était indexée sur la personne,
son titulaire. C’est par la notamment que s’affirme 1’universalité des droits fondamen-
taux. Sans cette titularité, on pourrait, le cas échéant, parler de normes fondamentales,
mais pas de droits fondamentaux. Or 1’accent ainsi mis sur la personne peut rendre les
droits fondamentaux ainsi identifiés, suspects. Quelles sont donc les réserves que provo-
que cette référence a la personne ? Elles doivent €tre mentionnées dans toute leur sim-
plicité. La premiere n’est pas propre au droit du travail ; elle est partagée par tous ceux
qui craignent la réduction du monde a une multiplicité de subjectivités exigeantes et
égoistes. En effet, avec cette référence a la personne, les droits fondamentaux contribue-
raient a ’exaltation d’un individualisme toujours plus vigoureux et possessif, porteur
par la méme de tensions et de discordes. L’autre réserve ne s’éloigne guere de la pre-
miere, mais elle a un écho plus fort en droit du travail. Les droits fondamentaux, a trop
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les exalter, annonceraient le recul du sens collectif, de la solidarité et des institutions qui
les incarnent.

Si les droits fondamentaux annoncent une perte de 1égitimité de 1’action collective et des
institutions de la solidarité, on peut comprendre le scepticisme qu’ils nourrissent. Mais
est-ce bien de cela qu’il s’agit ?

5. D’une langue a I’autre, les variations terminologiques peuvent ne pas apparaitre avec le
méme relief. Toutefois, la distinction entre la personne et I’individu existe dans nom-
bre de langues. Et elle va au-dela du vocabulaire pour toucher la grammaire des droits
fondamentaux. L’indifférence a 1’individu et I’attention portée a la personne marquent
un dépassement de la nature immuable de I’homme, et de la naturalité des droits de
I’homme. Ce n’est pas I'individu immuable, sans véritable épaisseur, sans personnalité
qui est titulaire des droits fondamentaux, mais la personne, avec sa dignité, notre com-
mune humanité. Il faut donc se convaincre, pour que soient déjoués les pieges de
I’individualisme, que I’appel croissant aux droits fondamentaux ne releve pas d’un pro-
pos ontologique mais d’un propos axiologique, guidé par la promotion des valeurs.

Ce premier pas accompli il devient plus clair que les droits fondamentaux de la personne
ne se résument pas aux droits-libertés, les historiques droits civils et politiques. Pour
I’instant bornons-nous a dire qu’ils coexistent avec des droits-créances des droits so-
ciaux. Cette derniere expression qui nous est si familiere mérite, cependant, une breve
mise au point. S’il existe un lieu commun de I’analyse politique et juridique, c’est bien
la distinction entre droits-libertés et droits-créances. Les uns obéiraient a une logique de
défense contre I’Etat, les autres 2 une logique d’intervention publique : une logique
d’abstention distinguée d’une logique de prestation. C’est la critique de cette distinction,
ceuvre en France notamment de L. Duguit, qui a conduit a privilégier le vocable de
droits sociaux. Duguit relevait avec finesse que droits-libertés comme droits-créances
requéraient 1’action de la collectivité, de 1’Etat, tenu de protéger les libertés (la police et
la justice sont les institutions supposées avoir cette justification) et d’assurer la réalisa-
tion des droits-créances. Avec L. Duguit, le vocable de droits sociaux va se substituer a
celui de droits-créances. Pour lui, comme pour G. Gurvitch, auteur en 1946 d’un beau
livre intitulé «la déclaration des droits sociaux », ces derniers recouvrent les droits
d’exiger de la collectivité, au travers de ses institutions, une certaine conduite. Les droits
sociaux ne sont donc pas a proprement parler des droits des travailleurs, mais des droits
de la personne, méme si toute personne est, a été€ ou sera un travailleur dans nos sociétés
fondées sur le travail.

Ce bref détour montre qu’en suivant la personne, la défense de sa dignité, les besoins de
sa personnalité, on débouche sur les droits sociaux. Avec eux, I’Etat et la personne ne
sont pas dans un rapport d’opposition irréductible. Et c’est cette voie qu’a empruntée la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, adoptée a Nice en 2000, avant
de prendre sa future place dans la Constitution. Ce document peut apparaitre décevant
quant au niveau d’exigence qu’il formule pour les droits fondamentaux et quant a
I’autorité qu’il leur reconnait. Mais la liste qu’il offre des droits fondamentaux est digne
de considération. Le vocable des droits sociaux n’y est pas utilisé. Cependant, au travers
de six chapitres (dignité, liberté, égalité, solidarité, citoyenneté, justice), elle ne recon-
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nait pas seulement les droits fondamentaux ancrés dans le travail' - droits fondamentaux
des travailleurs, dit-on souvent -, elle consacre par affirmation des droits sociaux, au
sens de Duguit et Gurvitch, des droits a prestations, au profit notamment de catégories
plus fragiles, les enfants, les personnes agées, les handicapész.

Bien sir il demeure une lecture individualiste des droits fondamentaux. Pourtant ce n’est
pas la lecture de la Charte. Celle-ci n’adopte pas une vision moléculaire des droits, pas
plus qu’elle n’inscrit chacun de nous dans sa forteresse. D’autres I’ont dit, elle conjugue
pouvoir de la personne et lien social. A sa maniere, elle aide aussi & comprendre
qu’entre droits fondamentaux de la personne et vie collective, il n’y a pas de rapport
d’exclusion.

Evoquons la négociation et I’action collective, expressément mentionnées dans une
Charte des droits fondamentaux. La Charte est prudente et, grace au pluriel, admet que
les droits correspondants soient exercés, soit par les travailleurs, soit par leurs organisa-
tions. N’est-ce pas retrouver ce que 1’Espagne, la France, I’Italie admettent sans réti-
cence ? Titularité personnelle et exercice collectif se conjuguent.

Toutefois ce qui plus que tout souligne que les droits fondamentaux de la personne ne
nous condamnent pas a la solitude d’une individualité triomphante c’est la coexistence
des droits eux-mémes. Elle n’est en effet concevable qu’avec et dans la solidarité. Les
droits des uns sont en constante liaison avec les raisons des autres.

Autorité

L’autorité particuliere des droits fondamentaux est, sans nul doute, un point central de
toute réflexion sur leur role. Un point central mais un point complexe car, en cette auto-
rité particuliere, se mélent plusieurs dimensions, plus ou moins établies, consacrées dans
tel ou tel systeme juridique. Autrement dit, lorsqu’on évoque ces dimensions constituti-
ves de I’autorité des droits fondamentaux, le propos peut étre descriptif, et donc rendre
compte de ce qui est, ou prescriptif, et donc contenir des recommandations ou sugges-
tions d’évolution.

La premiere dimension, que les juristes de profession appellent parfois formelle, est
hiérarchique : les droits fondamentaux sont ceux qui expriment les normes du plus haut
degré d’un systeme juridique. Dans les pays qui ont une Constitution formelle, cette di-
mension recouvre avant tout I’appartenance des droits fondamentaux a 1’ordre constitu-
tionnel. Mais I’importance acquise par les textes internationaux, I’autorit¢é méme recon-
nue aux normes internationales, dans de nombreux systemes, 1’absence, dans certains
Etats, de Constitution formelle, convient 2 ne pas réduire cette dimension formelle a la
valeur constitutionnelle. Un néologisme, emprunté a 1I’Espagne, peut étre proposé pour

1

V. notamment les articles 27 et s., avec le droit a I’information et a la consultation des travailleurs au sein de
I’entreprise, le droit de la négociation et d’actions collectives, le droit d’acces aux conditions de travail justes
et équitables, etc.

v. par ex. les articles 24, 25 et 26
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traduire cette dimension hiérarchique des droits fondamentaux : ils sont énoncés dans
des normes « supra-ordonnées » aux autres normes.

Cette dimension formelle en croise une deuxieme, sans la recouvrir, une dimension que
les juristes de profession trouvent plutdt structurelle : les droits fondamentaux ordon-
nent un systeme juridique, le fondent, et donc lui conferent une identité. Chacune de ces
propositions pourrait étre commentée. Bornons-nous a de breves observations, utiles
pour la rencontre des droits fondamentaux et du droit du travail. C’est cette dimension
qui permet de saisir que les droits fondamentaux servent - doivent servir - a interpréter
les autres normes d’un systeme juridique, a les compléter, a en contester la teneur, le
contenu. Dans sa conjugaison avec la premiere dimension, formelle, qui justifie des mé-
canismes de garanties spéciales, cette dimension structurelle se prolonge dans la possi-
ble paralysie ou éradication des normes irrespectueuses des droits fondamentaux.

Mais surtout 1’autorité particuliere des droits fondamentaux, au plus haut degré d’un
systeme juridique d’une part, fondements de tout édifice juridique d’autre part, interdit -
ou doit interdire - de considérer qu'un domaine de relations, un espace quelconque, leur
échappent.

9.  C’est bien sur affaire de convictions, c’est aussi affaire de conception de I’Etat de droit :
I’entreprise n’est pas un espace soustrait aux droits fondamentaux de la personne, elle
constitue un espace qui leur est pleinement soumis. Mieux méme, elle est terre
d’élection des droits fondamentaux. Encore faut il s’expliquer sur la fermeté de
I’ affirmation et les difficultés éprouvées par certains de la reprendre a leur compte.

Terre d’élection ? Hormis les rapports entre la personne et 1’autorité publique, 1'Etat, ce
sont les rapports de travail qui justifient, avec le plus d’évidence, 1’appel aux droits fon-
damentaux. Ou est I’évidence ? Ces rapports sont asymétriques, les phénomenes de
pouvoir y sont donc patents, et les droits fondamentaux de la personne, ne serait-ce que
dans leur composante historique de droits-libertés, sont avant tout des remparts, des li-
mites opposés aux pouvoirs. Quand on pénetre plus avant dans les rapports de produc-
tion et de travail, on rencontre des raisons plus fines de les soumettre aux droits fonda-
mentaux ? Notamment les dangers permanents qu’ils font courir a notre opacité, bref a
notre personnalité.

A quoi tend cette soumission aux droits fondamentaux ? A restreindre le pouvoir a la fi-
nalité 1égitime de I’organisation productive et, ainsi, a controler les exigences formulées
en son nom.

Les droits fondamentaux sont source d’un contrdle du pouvoir. C’est la leur contribution
premiere. Par la méme ils établissent une évaluation civique des systemes juridiques du
travail.

Gardons-nous cependant de tout idéalisme : si les droits fondamentaux sont source de
controle du pouvoir et donc de rencontre avec lui, ils ne le suppriment pas. Ils tendent a
le «civiliser ». Et dans cette perspective, rien n’est définitif. Dans une large mesure, la
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10.

IL.

11.

combinaison du pouvoir - des prérogatives d’employeur - et des droits fondamentaux est
une question plutot ouverte, a la résolution de laquelle toutefois I’exemple européen (ce-
lui de la Convention européenne des droits de ’Homme) et I’exemple communautaire
(celui de la Communauté européenne) peuvent utilement contribuer. Ils offrent en effet,
des modes d’emploi dans lesquels les maitres-mots sont justification - les attentes doi-
vent étre justifiées - et proportionnalité.

L’idée reste pourtant présente que 1’entreprise serait et devrait demeurer un espace pri-
vatif - entendons derriere ce mot pudique, un espace hermétique aux droits fondamen-
taux. En cette 1idée, démélons le bon grain de 'ivraie. Si ’on veut dire par l1a que les
droits fondamentaux ont, souvent, des difficultés a s’y épanouir, a y étre exercés, le pro-
pos a sa vérité. Elle est avant tout sociale, mais sans doute autre aussi. On y reviendra.
Si I’on veut dire qu’il est justifié de ne pas y admettre les droits fondamentaux - autres
que ceux spécifiquement reconnus par le droit du travail - le propos est plus que discu-
table, injustifiable. Car c’est dire en vérité que les droits fondamentaux ne sont pas des
droits fondamentaux.

Si I’on veut dire qu’hormis les hypotheéses ou des mécanismes ou regles spéciales sont
prévus, les droits fondamentaux ne peuvent étre invoqués dans des rapports de travail,
on revient, d’une certaine maniere, a la dimension structurelle des droits fondamentaux,
et a son développement inégal d’une expérience nationale a une autre ? Concus initiale-
ment comme des droits opposables a 1’Etat - des droits publics subjectifs, a-t-on écrit -
les droits fondamentaux sont-ils, par principe, opposables a un employeur ? Telle est la
question qui a, en Allemagne, en Italie, en Espagne et en France et ailleurs, provoqué
d’apres controverses. Aujourd’hui, dans les pays cités, chacun convient que les droits
fondamentaux ne concernent pas seulement 1’Etat et qu’ils sont la Charte d’une société.
Aussi, de maniere immédiate ou médiate, les droits fondamentaux structurent tout le
systeme juridique, et notamment la partie qui a trait au travail.

Cette question, dite de 1’opposabilité immédiate a I’employeur ou, plus généralement de
I’application directe horizontale des droits fondamentaux n’est toutefois qu’un aspect
d’un sujet majeur, celui des garanties d’exercice des dits droits.

L’exigence de garanties d’exercice

L’une des critiques les plus classiques adressées aux droits de I’homme, puis aux droits
fondamentaux a trait a leur caractere platonique. Ils n’apporteraient rien par eux-mémes
a leurs bénéficiaires, ou plutdt a leurs titulaires. Ils sonneraient creux.

En vérité, une telle critique vaut pour toute proposition a laquelle une valeur juridique
est attribuée. Elle ne procure rien par elle-méme. Elle justifie une action, elle livre une
argumentation, elle donne un sens... Bref pour produire des effets, elle a besoin d’étre
invoquée.

Dossier USS 36 14 /88 Droit suisse du travail : Antoine Lyon-Caen



Si I’on veut bien admettre cette vision réaliste du droit, il faut étre particulierement at-
tentif a la maniere dont les droits fondamentaux peuvent étre invoqués. Car il y a plu-
sieurs « utilisations » des droits fondamentaux. La revendication d’une action ou d’une
abstention d’autrui, serait une personne privée, un employeur notamment, n’est que
I’une de ces utilisations, la plus connue sans doute, puisque, pour étre accueillie par un
juge, elle suppose une application directe horizontale du droit fondamental invoqué.
Signalons cependant d’autres utilisations. Un droit fondamental, tel le droit a I’emploi
ou au travail, quant il est reconnu, est capable de guider ’interprétation d’autres regles,
relatives par exemple, aux licenciements. Pour que cette utilisation se développe, il faut
que les juges soient adeptes de raisonnements qui favorisent la remontée en généralités
vers ... un droit fondamental.

Un droit fondamental est encore capable de justifier une regle, un dispositif, bref, de
servir de titre légitime d’action. Pour 1’autorité publique, cette utilisation est essen-
tielle, mais pour I’action collective des travailleurs aussi. C’est aussi a controler la ré-
gularité d’une initiative publique et plus généralement de la production normative que
peut servir un droit fondamental.

Qu’enseigne un tel effort analytique ? Les modes d’action des droits fondamentaux sont
plus riches qu’on le croit et a les bien étudier, on devient plus sensible a la question lan-
cinante et profonde de leur effectivité.

12. Il n’est en vérité guere de réflexion utile sur les droits fondamentaux sans une réflexion
sur leurs garanties de jouissance. A quoi sert, en effet, aujourd’hui et quel sens peut
avoir la liberté d’information sans des dispositifs destinés a assurer que 1’information ne
sera pas monopolisée et que le pluralisme sera préservé ? A quoi sert aujourd’hui la li-
berté d’aller et venir, et dans une version plus moderne, la liberté de circulation, si, dans
le mouvement, I’acces égal et aisé a un réseau de transport n’est pas garanti. Au fond,
c’est 'importance reconnue aux garanties de jouissance qui fait descendre les droits
fondamentaux du ciel des idées ambitieuses sur la terre de nos concitoyens.

Et il faut ici souligner au moins trois enseignements puisés dans 1’expérience passée et
les études qu’elle a suscitées.

Des que I’on aborde les garanties de jouissance des droits fondamentaux, la plupart des
juristes ont le réflexe de songer a 1’acces a la justice, a la justiciabilité des droits fonda-
mentaux, bref aux garanties d’une espece particuliere, les garanties juridictionnelles. Or
il s’agit d’'une famille de garanties d’une indéniable valeur, mais d’une famille seule-
ment. En s’inspirant des analyses d’un théoricien allemand, R. Alexy, on doit signaler le
role majeur d’autres especes, dont les garanties de réglementation et les garanties de
fourniture de prestation. Les premieres relevent de notre évidence quotidienne : les tra-
ditionnels droits-libertés ont impérativement besoin de réglementation qui en assurent la
jouissance. Qu’on songe a la liberté religieuse ou au droit a la vie privée. Les secondes
aussi, puisque I’organisation d’un systeme judiciaire financé par la collectivité, facile
d’acces, présentant des garanties d’impartialité, constitue I’exemple méme d’un service
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fourni aux personnes. La police est passible d’'une méme analyse, tout comme le sys-
teme public de I’éducation.

Il est donc impératif de considérer que les services publics, en tant qu’ils forment les ga-
ranties d’exercice des droits fondamentaux, demandent la méme considération que ces
derniers.

Et la deuxieme lecon vient aussitdt : ces garanties d’exercice, de plusieurs especes - ju-
ridictionnelle, réglementaire, de fourniture de service - sont exigées pour tous les droits
fondamentaux, les anciens (les droits-libertés) comme les modernes, pour la liberté
d’expression et d’information comme pour le droit a 1’éducation. Il est illusoire de pen-
ser que les modernes ont besoin de ces garanties alors que les anciens pourraient s’en
dispenser. Le droit a une vie privée et a une vie familiale normale, qui est I'un des plus
exposés aux menaces stimulées par les technologies et le productivisme, requiert des ga-
ranties des trois especes alors méme qu’il s’agit de 1’archétype d’un droit-liberté.

De proche en proche, une ultime lecon apparait qu’avait déja ébauchée, en France,
R. Capitant au lendemain de la pnde guerre mondiale. Droits-libertés et droits-créances
ne doivent pas étre congus comme relevant de logiques irréductiblement contraires. Les
droits-créances (les fameux droits a ...) sont avant tout la condition d’effectivité des li-
bertés. Ainsi le droit au travail ou a I’emploi, titre pour I’action publique sur le marché
du travail, reconnu comme tel ici, mais pas ailleurs, est avant tout une condition
d’effectivité de la liberté du travail. Quelle est donc en effet cette liberté de travail, dont
toute personne est titulaire, si rien n’est fait pour combattre les discriminations sur le
marché du travail, pour assurer un certain controle collectif sur la gestion de I’emploi...

13.  Arrétons-la pour conclure sur des notes proches du droit du travail dans ce qu’il y a de
plus quotidien. Le droit syndical est ce qui assure 1’exercice de la liberté syndicale. Il
n’est donc pas de véritable liberté syndicale sans que, par une réglementation appro-
priée, I’attribution de moyens utiles, I’adhésion, I’organisation et 1’action syndicales
soient non seulement rendues possibles mais soient protégées contre ce qui pourrait les
miner. Il y a une banalité que de temps a autre, il est bon de rappeler. Mais dans ce
contexte des droits fondamentaux, il est essentiel de souligner que le droit syndical est
encore autre chose : il est une garantie de jouissance d’autres droits fondamentaux de la
personne du travailleur dans I’entreprise. Point de liberté d’expression, point de droit au
respect de la vie privée sans un contrdle collectif de la gestion, donc un fort droit syndi-
cal. Contrairement a certaines théses qui ont eu cours ici ou la, non seulement il n’y a
pas de tension entre le droit syndical et les droits fondamentaux de la personne du tra-
vailleur, mais il y a, entre eux, soutien mutuel.

Les formes d’organisation des entreprises et du travail changent. Elles affectent les iden-
tités professionnelles et collectives. Les technologies changent. Elles sont lourdes de
risques pour les personnes et leurs droits fondamentaux. Moins que jamais les organisa-
tions productives doivent étre tenues pour exemptes de soumission aux droits fondamen-
taux. Plus que jamais un développement des garanties de leur exercice doit étre promu.

Dossier USS 36 16 /88 Droit suisse du travail : Antoine Lyon-Caen



Der Kampf um den Flichentarifvertrag unter Bedingungen der
Individualisierung, Priakarisierung und Verbetrieblichung der
Arbeitsbeziehung

Thomas Blanke, Professor an der Universitidt Oldenburg

II.

Krise und Flexibilisierung des Flichentarifvertrages............ 17
1.1, DS SZENATIO...ceuiiiiieeiieeiie ettt ettt sttt et e s e e s 17
1.2. Die Krise des TarifSYSIEmS .....cccceecueeriiriiiinieiiieieeieeseeeeesee e e 18

Die Dynamisierung tariflicher Regelungsstrukturen in zeitlicher, riumlicher und

sachlicher HINSICHL......uuiiiiiiiiiiiiiitiiniinnenneennenneecnensnnsssesssissssssssesssessssessssssssnens 20
A. Traditionelle Losungsformen: Vertragstreue, Sozialschutz
und Flexibilitit im Arbeitsverhaltnis..........cooeeriiiiiiiiiiiiieeee 21
B. Neuere EntwiCKIUNZEN ......ccccuiiiiiiiiiiiiieeete et 22
1. AuBerordentliche Kiindbarkeit, Riickwirkung, Teilkiindbarkeit,
befristete Regelung: rechtliche Folgeprobleme .............ccoceeiiiiiiniinncnnn. 22
2. Offnungsklauseln: Gestaltungsformen, Verbreitungsgrad und rechtliche
FOIZEPIobIEmE ......couviiiiiiiiiice e 23
2.1. GeStaltUNGSfOTIEN ......ccuvveeiieeeiieeeieeete ettt 23
2.2. VerbreitungSgrad..............coucueiecueeieiuieiniiiieiieeieeeeee et 25
2.3. Typologie tariflicher Differenzierungsformen.............cccceevuevecueeennen. 25
2.4. Funktionen von betrieblichen ,, Biindnissen fiir Arbeit“....................... 26
2.5. Offnungsklauseln: Rechtliche Folgeprobleme....................ccocoveeee... 26
2.6. Fazit und PerSPeKIiVe..............coucueiviueiniiiiiiiiiiiieeeeeesee et 29

I. Krise und Flexibilisierung des Flachentarifvertrages

1.1. Das Szenario

Die Krise des Systems der Flidchentarife und die Notwendigkeit seiner flexibleren
Ausgestaltung sind in aller Munde. Wie dringend der Reformbedarf eingeschitzt und wie
wenig darauf vertraut wird, dass ihm die Tarifparteien selbst Rechnung tragen werden, wird
an der Debatte um die Einfiihrung gesetzlicher Offnungsklauseln, die zur Vorlage der
Gesetzesvorschlige von FDP und CDU/CSU gefiihrt hat,' deutlich. Sie standen Ende des

*

Referat anlésslich einer am 23. April 2004 an der Universitdt Bern durchgefiihrten, von movendo und dem
schweizerischen Gewerkschaftsbund organisierten Tagung.

FDP-Entwurf: BT-Drs.14/2612 (2000) und BT-Drs. 14/6548 (2001); CDU-EntwurfBT-Drs.15/1182 (2003);
vgl. hierzu auch die im Auftrag des DGB erstatteten Gutachten von Dieterich, Flexibilisiertes Tarifrecht und
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vergangenen Jahres im Vermittlungsausschuss zur Verhandlung an und sind nur um den Preis
nicht durchgesetzt worden, dass die Tarifparteien selbst fiir weitergehende Offnungen sorgen.
Als gesetzgeberische Drohkulisse bleiben sie weiter auf der Tagesordnung.

Entsprechend aufmerksam wurden die Tarifverhandlungen zwischen dem Verband der
Metall- und Elektroindustrie und der IG Metall zu Beginn diesen Jahres verfolgt. Die
Arbeitgeberseite war mit der pauschalen Forderung nach Offnung der tariflichen
Arbeitszeitvorgaben durch einseitige Anordnung der 40-Stundenwoche durch die Arbeitgeber
ohne Lohnausgleich in die Verhandlungen gegangen. Dies hiitte eine Absenkung der
Tariflohne pro Arbeitszeit um bis zu 14% bedeutet. Herausgekommen sind relativ moderate
Lohnerhthungen in 2 Stufen, eine deutliche Steigerung der mobilisierbaren betriebsinternen
Arbeitszeitquanten ohne Mehrarbeitszuschldage im Regelfall von 18% auf bis zu 50% und eine
Generalklausel zur befristeten Absenkung tariflicher Mindeststandards durch die Tarifparteien
nach gemeinsamer Priifung mit den Betriebsparteien (dies betrifft z.B. Kiirzung von
Sonderzulagen, Stundung von Anspriichen, Erhohung oder Absenkung der Arbeitszeit mit
oder ohne vollen Lohnausgleich).

Arbeitgebernahen Beobachtern ging diese Offnung lingst nicht weit genug. Die FAZ titelte
am Freitag, den 13.2.2004: ,,Ein tarifpolitisches Waterloo*?. Dezenter zwar urteilt das
Handelsblatt am 19.2.2004 , Nicht ausreichend*”, gelangt jedoch zu dem trockenen Resumee:
,,Ohne gesetzliche Offnungsklauseln wird es Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinden nicht
gelingen, den Flichentarifvertrag zu retten“. Wieder einmal wurde die Offentlichkeit Zeuge
des schon seit geraumer Zeit auf dem Spielplan stehenden Schauspiels: Flexibilisierung der
Tarifpolitik.

Um den Hintersinn dieser Auffithrung zu verstehen, ist zunichst auf die Krise des Systems
der Flachentarifvertrdige ndher einzugehen. Sodann sollen die Tarifstrukturen und ihre
Veridnderungen unter dem Aspekt der Flexibilisierung und der daraus erwachsenden Probleme
vor allem fiir das Rechtssystem néiher behandelt werden.

1.2. Die Krise des Tarifsystems

Im Zentrum des iiberkommenen Systems der Tarifautonomie steht der Abschluss von
Flachentarifvertrdgen. Diese Struktur gilt allenthalben als zu starr. Die Tendenz geht in
Richtung Verbetrieblichung.

Verbetrieblichung bedeutet, dass vermehrt Regelungsaufgaben auf die Betriebsebene
verlagert werden. Zugleich werden den betrieblichen Akteuren erheblich groere
Regelungsbefugnisse eingerdumt, als ihnen nach den gesetzlichen Vorgaben zustehen.
Verbetrieblichung ist die dominante Reaktion auf die Krise des Tarifsystems. Diese wird an

Grundgesetz, RdA 2002, S.1ff. (zum FDP-Entwurf) und von Zachert, Tarifvertrag, Glinstigkeitsprinzip und
Verfassungsrecht — zur Frage der Verfassungsmaifigkeit des Vorschlags der CDU/CSU im ArbRModG v.
18.6.2003, Ms., Oktober 2003; ferner: Hromadka, Gesetzliche Tarifoffnungsklauseln — Unzuldssige
Einschriankung der Koalitionsfreiheit oder Funktionsbedingung der Berufsfreiheit?, NJW 2003, 1273ff;
Mboschel, Dezentrale Lohnfindung und Tarifautonomie, ifo-Schnelldienst, 15/2003 S.7ff.

> FAZv. 13.2.2004, S.1.

3 Handelsblatt v.19.2.2004, S.9.
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zwei Entwicklungen festgemacht: An ihrer &uBeren und inneren ,Erosion“ oder
vorsichtiger formuliert: Destabilisierung.

Die duBlere Erosion zeigt sich vor allem in der sinkenden Tarifdeckung wihrend der vergan-
genen knapp 10 Jahre. Die Daten zur Tarifdeckung (gemessen an der Zahl der Beschiftigten)
zeigen zwischen 1995 bzw. 1996 und 2001 einen deutlichen Riickgang der Erfassung durch
einen Flichentarifvertrag um 9% auf jetzt noch 63% im Westen bzw. um 12% auf jetzt noch
44% im Osten. Das Sinken ist im Wesentlichen auf die Austritte von Unternehmen aus den
Tarif schlieBenden  Arbeitgeberverbinden  zuriickzufithren. Die Deckung durch
Firmentarifvertrige pendelte um 7 bis 8% im Westen sowie 10 bis 13% im Osten. Im Jahre
2003 waren in Gesamtdeutschland 32% von keinem Tarifvertrag rechtlich erfasst. Zu
beriicksichtigen ist aber, dass dieser insgesamt noch relativ hohen Tarifdeckung eine deutlich
niedrigere unmittelbare Tarifbindung, die auf Seiten der Arbeitnehmer die Mitgliedschaft
in der vertragschlieBenden Gewerkschaft voraussetzt, entspricht: Die Angeben zum
Prozentsatz der Arbeitnehmer, die Mitglieder einer Gewerkschaft sind, schwanken zwischen
22% und 28%. Die Differenz zwischen der demnach kaum 20% iibersteigenden
Tarifbindung und der annidhernd 70%-igen Tarifdeckung beruht auf der regelmifig vom
Arbeitgeber veranlassten Bezugnahme auf die einschlidgigen Tarifvertrige im Einzelvertrag.

Nimmt man die Unternehmen, die zwar nicht Mitglied eines Tarif schlieBenden Verbandes
sind und auch keinen Haustarifvertrag abgeschlossen haben, sich aber an Tarifvertrigen ei-
nem Flichentarifvertrag orientieren, hinzu, so bleiben im Jahr 2003 lediglich 15,5% der
Beschiftigten im Westen und 23,7% im Osten iibrig, in deren Unternehmen Tarifvertrige
keine Rolle spielen. Es gibt allerdings nur wenige empirische Erkenntnisse dariiber, in
welchem Umfang die inhaltliche Orientierung stattfindet.

Die duflere Erosion des Tarifsystems wird begleitet von einer inneren Erosion. Sie zeigt sich
darin, dass die Verbindlichkeit der flichentarifvertraglichen Regelungen abnimmt. Ursache
sind vor allem verschiedene Arten von Regelungsermiéchtigungen durch tarifvertragliche
Offnungsklauseln sowie sog. ,betriebliche Biindnisse fiir Arbeit’. Diese innere Erosion
steht im Zentrum dieses Vortrags.

Wenn es um die Verlagerung von Kompetenzen von der tariflichen auf die betriebliche Ebene
geht, dann ist zundchst zu fragen, wie es empirisch um die duale Struktur der In-
teressenvertretung bestellt ist. Die verfiigbaren Daten stimmen skeptisch. Im Jahre 2002
waren im Westen lediglich 37% der Beschiftigten in einem privatwirtschaftlichen
betriebsratsfahigen Unternehmen titig, das beides hatte: Einen Betriebsrat und einen
Flachentarifvertrag. Im Osten waren es mit 21% noch erheblich weniger. Weitere 6% im
Westen und 11% im Osten arbeiteten in einem Unternehmen, das einen Firmentarifvertrag
und einen Betriebsrat hatte. Eine ausgebaute und potentiell funktionsfiahige duale Struktur der
Interessenvertretung existiert demnach fiir weit weniger als die Hilfte der Beschiftigten.
Tarifliche Offnungsklauseln finden in diesen Fillen keine betrieblichen Akteure zu ihrer
Umsetzung. In welchen Verfahren diese dennoch erfolgt, ist statistisch nicht erhoben. Zu
vermuten ist, dass diese Fille, sofern tariflich keine andere Regelung vorgesehen ist, zur
verbreiteten Grauzone der ,,wilden* Dezentralisierung der Tarifpolitik rechnen.
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II. Die Dynamisierung tariflicher Regelungsstrukturen in
zeitlicher, raumlicher und sachlicher Hinsicht

Angesichts der aktuell so vehementen Kritik am System des Fldchentarifvertrages ist der
Hinweis darauf erforderlich, dass die Tariflandschaft in Deutschland nach wie vor
ausgesprochen vielfdltig ist. Im Jahr 2002 bestanden 57.329 giiltige Tarifvertrdage, darunter
32.787 Verbandstarifvertrage und 24.542 Firmentarifvertrige. Allein im Jahr 2002 sind in
Westdeutschland 4.927 und in Ostdeutschland 862 Tarifvertrage neu registriert worden. Fiir
allgemein verbindlich erklart wurden 541 Tarifvertrige, davon die weitaus grofite Zahl ( 219)
im Baugewerbe.

Diese Zahlen deuten auf eine hochgradig aufgeficherte Tariflandschaft hin. Was ist also von
der gegenwirtig so geldufigen These zu halten, dass die Tarifpolitik zu stark zentralisiert sei?
Zuzugeben ist den Kritikern der Flichentarifvertrige, dass die Vielzahl der in Kraft
befindlichen Tarifvertrige eine Differenziertheit vortduscht, die in diesem Ausmall nicht
besteht. Nahezu die Hilfte der Tarifvertriige (insgesamt 25.784) lehnen sich als Anderungs-,
Parallel- und Anschlusstarifvertrige an die ,,Ursprungstarifvertrige an und iibernehmen im
wesentlichen wortgleich die dort getroffenen Regelungen. Zudem besitzen insbesondere in
Arbeitszeit- und Entgeltfragen bestimmte Tarifabschliisse — wie etwa im Offentlichen Dienst
und in bestimmten Tarifbezirken der Metall- und Elektroindustrie - eine Pilotfunktion, die auf
andere Branchen ausstrahlt.

Gleichwohl kann von einer faktisch homogenen Tarifentwicklung ebenso wenig die Rede sein
wie von der angeblichen Starrheit der flachentariflichen Vorgaben. Die Arbeitszeitgestaltung
einschlieBlich der Festlegung der Linge der Arbeitszeit fiir einzelne Beschiftigtengruppen
erfolgt bereits seit Ende der 80er Jahre ganz iiberwiegend auf betrieblicher Ebene. Der gleiche
Trend lasst sich in den letzten Jahren angesichts der zunehmend bedeutsamen variablen und
flexiblen Entgeltbestandteile auch fiir die Vergiitung feststellen. Damit werden die
entscheidenden Parameter des arbeitsvertraglichen Austauschverhiltnisses dezentral —
wenngleich nach Mallgabe tariflicher Rahmenvorgaben - fixiert.

Ungeachtet der immer wieder gedullerten Behauptung, dass nicht einmal die vorhandenen
tariflichen Spielrdume zur Flexibilisierung in vollem Umfang genutzt wiirden, halten die
Bestrebungen in Politik, Verbinden und Wirtschaft zur Einfiihrung gesetzlicher
Tarifoffnungsklauseln an. Dies macht deutlich, dass trotz der dargestellten Erosion des
Tarifsystems die fldachentariflichen Vorgaben noch immer als zu anspruchsvoll, starr und
undifferenziert gelten. Dies spricht fiir die Annahme, dass es diesen Bestrebungen ums
Prinzip geht: Sie bezwecken eine Umkehrung des Vorrangverhiltnisses zwischen
Tarifautonomie und Betriebsautonomie. Sie zielen auf einen Umbau des Tarifsystems. Auch
wenn diese Forderungen vorerst gescheitert sind: Der Druck auf die Tarifvertragsparteien zur
Preisgabe ihres Regelungsvorrangs steigt.
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A. Traditionelle Losungsformen: Vertragstreue, Sozialschutz und
Flexibilitiat im Arbeitsverhiltnis

Fragt man sich nun, wie den Erfordernissen der Flexibilisierung im Arbeitsverhiltnis generell
Rechnung getragen wird, so zeigt sich, dass es eine der zentralen Funktionen des Kollektiven
Arbeitsrechts ist, entsprechende Anpassungsmechanismen zur Verfiigung zu stellen.
Grundsitzlich gilt: Pacta sunt servanda. Vertrdge, auch Arbeitsvertrige, definieren mit
Rechtsverbindlichkeit die Rechte und Pflichten der Parteien. Auf ihre Einhaltung und
Erfiillung haben die Vertragsparteien einen einklagbaren Rechtsanspruch. Modifikationen der
wechselseitigen vertraglichen Verpflichtungen sind bei schuldrechtlichen Vertrigen
typischerweise nur einvernehmlich moglich.

In Dauerschuldverhiltnissen wie speziell im Arbeitsverhiltnis ist dies ein zu enges Korsett. In
aller Regel ist das Gehalt das einzig verfiigbare Einkommen des Arbeitnehmers, dessen Wert
von einer Fiille variabler externer Faktoren (wie Lebenshaltungskosten, Inflationsrate,
kulturell-sozialen Verdnderungen) abhingt. AuBerdem machen es die sich wandelnden
okonomischen, technologischen wie organisatorischen Bedingungen der betrieblichen
Verhiltnisse, in deren Rahmen die grole Mehrzahl der Arbeitnehmer beschiftigt ist, erforder-
lich, dass die vertraglichen Regelungen entsprechend angepasst und umgestaltet werden
konnen. Dabei gilt es, zwischen den funktionalen Erfordernissen der Flexibilitiit einerseits
und den normativen Sollwerten der Vertragstreue und des Sozialschutzes der Arbeitnehmer
andererseits einen angemessenen Ausgleich zu bewirken. Hauptinstrument zur fortlaufenden
Vertragsanpassung sind die kollektivvertraglichen Regelungen des Tarifvertrages und der
Betriebsvereinbarung.

Deshalb werden Tarifvertrige zumeist nur fiir eine bestimmte Zeitdauer abgeschlossen. Aus
der Unterscheidung von Mantel- und Lohn- sowie Lohnrahmentarifvertrdgen, aber auch der
Fiille spezieller Tarifvertrige zu Einzelfragen wie Betriebsrenten, Rationalisierungsschutz etc.
wird zudem deutlich, dass in der tariflichen Praxis eine starke Abschichtung der jeweils
behandelten Materien stattfindet. Zu dieser traditionell iiblichen zeitlichen und sachlichen
Dynamisierung von Tarifvertrigen kommt dann noch eine ridumliche Differenzierung
hinzu, die im FEinzelfall von Tarifschliissen auf nationaler, regionaler bis hinab zu
betrieblichen Ebene reicht, wobei der Schwerpunkt auf regionalen Abschliissen (hdufig mit
Pilotfunktion fiir andere Tarifregionen) liegt. In jiingster Zeit ldsst sich allerdings ein
deutlicher Trend hin zu vermehrten Abschliissen von Firmentarifvertragen konstatieren.

Die Mechanik dieser Dynamisierung der Arbeitsvertragsbeziehung durch Tarifvertrige
ist, wie das BAG* unldngst entschieden hat, rechtlich unverfiigbar und steht nicht zur
Disposition der Tarifvertragsparteien. Die Tarifvertragsparteien miissen Herren des
Verfahrens und der Lage bleiben. Sie konnen sich ihrer Aufgabe, die Tarifklauseln auch
kiinftig — mit unmittelbarer und zwingender Wirkung fiir die Einzelarbeitsvertrige - abindern
und ersetzen zu konnen, nicht entziehen. Deshalb ist eine Tarifforderung, durch die der
Arbeitgeber verpflichtet werden soll, einen tariflichen Kiindigungsausschluss wortgleich in
die Arbeitsvertrige aufzunehmen, rechtswidrig. Ein solcher Wechsel der Regelungsebene
konne nicht Gegenstand eines Tarifvertrages sein. Denn die Rechtsnormen des Tarifvertrages,

* BAGv. 10.12.2002 — 1 AZR 96/02 - AP Nr. 162 zu Art.9 GG Arbeitskampf
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so das BAG, iiberlagern die arbeitsvertraglichen Vereinbarungen von auf3en wie ein Gesetz,
werden aber nicht zum Inhalt der arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten. Der tarifliche
Normgeber konne eine spitere Normsetzung nicht blockieren und die von ithm geschaffene
Ordnung nicht fiir unabénderlich erkléren.

B. Neuere Entwicklungen

1. AuBerordentliche Kiindbarkeit, Riickwirkung, Teilkiindbarkeit, befristete
Regelung: rechtliche Folgeprobleme

Diese tradierten Dynamisierungsfunktionen des Tarifsystems sind seit Beginn der 90er
Jahre noch erheblich gesteigert worden. Wichtige Markierungspunkte auf diesem Weg waren
zunichst die Anerkennung auch der auBerordentlichen Kiindbarkeit von Tarifvertrigen’
unter drastisch veridnderten wirtschaftlichen Umstinden sowie der Moglichkeit zum
riickwirkenden Entzug® tariflich geschaffener Rechtspositionen.

Nachdem zu Beginn der 90er Jahre die Moglichkeit einer Teilkiindigung von Tarifvertrigen,
auch soweit diese nicht ausdriicklich vereinbart worden war, in juristischen Fachkreisen
diskutiert’ und im Ergebnis zu Recht verneint worden war, sind die Tarifvertragsparteien
vermehrt dazu iibergegangen, Regelungen zur Teilkiindigung und zur Befristung einzelner
Tarifnormen zu vereinbaren.

Im Zuge der rasanten Verbreitung sog. betrieblicher ,,Biindnisse fiir Arbeit*, werden hiufig
Bestandsgarantien fiir die bestehenden Arbeitsverhiltnisse als Gegenleistung fiir den
Verzicht auf materielle Anspriiche gegeniiber dem Arbeitgeber ausgehandelt. Die rechtliche
Form einer solchen Bestandsgarantie besteht regelméflig im vereinbarten, zumeist zeitlich
befristeten Ausschluss betriebsbedingter Beendigungskl'indigungen8

Rechtlich werfen diese neuerlichen Tendenzen zur Aktivierung der dynamischen
Komponente von Tarifvertrigen eine Reihe von Problemen auf, die die Tarifpraxis vor nicht
unerhebliche Schwierigkeiten stellen. Die grundsétzliche Zuldssigkeit der Teilkiindigung von
tariflichen Regelungskomplexen ist anerkannt, wenn dies ausdriicklich vereinbart worden ist.”

5 BAG v. 18.12.1996, EzA Nr. 2 zu § 1 TVG Fristlose Kiindigung; v. 18.6.1997, EzA Nr. 2 zu § 1 TVG
Fristlose Kiindigung; v. 18.2.1998, EzA Nr.4 zu § 1 TVG Fristlose Kiindigung; ArbG Wiesbaden v,.
5.2.1997, EzA Nr.1 zu § 1 TVG Fristlose Kiindigung.

 BAG v. 23.11.1994, EzA Nr. 3 zu § 1 TVG Riickwirkung; BAG v. 8.9.1999, EzA Nr. 3 zu § 1 TVG
Riickwirkung.

7 Dazu eingehend Zachert, AuR 1993, 294ff.

in den vom WSI ausgewerteten 139 Betriebs- und Dienstvereinbarungen zur Beschéftigungssicherung aus

111 Betrieben bzw. Unternehmen stand der zumeist fiir mehrere Jahre vereinbarte Verzicht des Arbeitgebers

auf betriebsbedingte Kiindigungen in 92 Fillen deutlich an der Spitze der Zusagen des Arbeitgebers, vgl.

Heidemann,  Betriebs- und  Dienstvereinbarungen  Beschiftigungssicherung.  Analyse  und

Handlungsempfehlungen, 1999, S.30.

o vgl. nur Wank, in: Wiedemann (Hrsg.), TVG, 6. Aufl. 1999, § 4 Rn.24; Deinert, in Daubler (Hrsg.), TVG, 1.
Aufl. 2003, § 4 Rn.171ff. jeweils mit Nachw.; BAG v. 3.12.1985, AP Nr.1 und 2 zu § 74 BAT; BAG v.
16.8.1990, AP Nr.19 zu § 4 TVG.
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Gleiches gilt fiir zeitlich befristete Tarifregelungen.10 Aber die Frage, ob fiir die Verldngerung
derartiger befristeter Regelungen nach deren Ablauf ggf. Arbeitskampfmafnahmen ergriffen
werden konnen, ist angesichts der zahlreichen Unwiégbarkeiten bei der Konkretisierung der
relativen Friedenspflicht, die mit den weiter geltenden iibrigen Tarifregelungen verbunden ist,
duBerst schwierig zu beantworten. Hinzu kommt, dass auch die Zuldssigkeit des tariflichen
Ausschlusses von betriebsbedingten Beendigungskiindigungen insbesondere dann hochst
umstritten ist, wenn dieser Ausschluss nicht nur fiir Fille der ordentlichen, sondern auch der
aufBerordentlichen Kiindigung konzipiert ist.

2. Offnungsklauseln: Gestaltungsformen, Verbreitungsgrad und rechtliche
Folgeprobleme

Im Zuge der zunehmend schirfer vorgetragenen Kritik an der egalisierenden Wirkung
flachentariflicher Regelungen und der immer dringenderen Appelle an die Riicksichtnahme
auf konjunkturelle, regionale und betriebliche Belange und Besonderheiten sind die
Tarifvertragsparteien vermehrt dazu iibergegangen, durch die Vereinbarung von tariflichen
Offnungsklauseln die Anpassung von flichentariflichen Normen an solche Umstinde zu
ermOglichen. Diese Maflnahmen sind erstmals in der Breite in Zusammenhang mit den
Metall-Tarifvertragen Mitte der 80er Jahre zur Einfiilhrung der 35-Stundenwoche (,,Leber-
Kompromiss) zur Anwendung gekommen und vom BAG gebilligt worden.

2.1. Gestaltungsformen

Zumeist handelt es sich bei Offnungsklauseln um prozedurale Bestimmungen, die festlegen,
wer in welchem Verfahren zur konkretisierenden Umsetzung bzw. Abweichung von
tariflichen Rahmenvorgaben befugt sein soll. Teilweise werden aber auch im Tarifvertrag
selbst die Voraussetzungen genau festgelegt, unter denen ausnahmsweise Abweichungen von
seinen Regelungen zulissig sein sollen. Als Beispiel von derartigen Offnungsklauseln seien
angefiihrt:

Beschidiftigungssicherung durch Arbeitszeitverkiirzung

Die Betriebsparteien konnen in der Metall- und Elektroindustrie auf der Basis des
Tarifvertrages zur Beschiftigungssicherung von 2001 die Regelarbeitszeit bei entsprechender
Lohnminderung in Westdeutschland von 35 auf 30 (bzw. 29) Stunden (Ost: von 38 auf 33
Stunden) kiirzen. Zur Sicherung der Beschiftigung werden wihrend dieser Zeit keine
betriebsbedingten Kiindigungen ausgesprochen bzw. wirksam. Vergleichbare Regelungen
gibt es in zahlreichen anderen Branchen wie etwa der Stahlindustrie, dem privaten Bank- und
Versicherungsgewerbe, der Druckindustrie und der Papierverarbeitung und im Offentlichen
Dienst Ostdeutschlands.

' Deinert in: Déubler (Hrsg.), TVG, 1. Aufl. 2003, § 4 Rn.172; Kempen/Zachert, TVG 3.Aufl., 1997, § 4
Rn.54; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd.1, 1997, S.771; MiinchArbR-Lowisch/Rieble, 2. Aufl.
2000, § 256 Rn.29; Bieback, DB 1989, 477ff.; Zachert, AuR 1993, 294ff; Oetker, RdA 1995, 82ff 103); auch
die Vereinbarung einer Indexkiindigungsklausel, wonach der Tarifvertrag bei Eintritt der vereinbarten
Preissteigerung  wegen des  damit  verbundene = Kaufkraftschwundes  einer  besonderen

Kiindigungsmoglichkeit unterliegt, ist als zuldssig anzusehen, vgl. Wiedemann, in: Wiedemann (Hrsg.),
TVG, 6. Aufl. 1999, § 1 Rn.377.
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Arbeitszeitverlingerung und Arbeitszeitkorridor

In der Metall- und Elektroindustrie kann die Regelarbeitszeit fir 18% bzw. 50% der
Beschiftigten auf bis zu 40 Wochenstunden verlidngert werden, in der chemischen Industrie
konnen die Betriebsparteien die Regelarbeitszeit von 37,5 Stunden innerhalb eines
Arbeitszeitkorridors zwischen 35 und 40 Stunden auf Dauer anders festlegen. In der Textil-
und Bekleidungsindustrie kann die Arbeitszeit um bis zu 6,5% (= 130 Stunden im Jahr)
verkiirzt oder verldngert werden, wenn dies zur Sicherung der Beschiftigung erforderlich ist.

Absenkung tarifvertraglicher Grundvergiitungen

In der chemischen Industrie konnen durch Betriebsvereinbarung mit Zustimmung der
Tarifparteien zur Sicherung der Beschiftigung die Tarifentgelte gesenkt werden und zwar laut
Entgeltrahmentarifvertrag von 1997 zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit am Standort
Deutschland um maximal 10%, laut MTV von 2000 ohne Begrenzung der Absenkung zur
Verbesserung der Wettbewerbsfidhigkeit gegeniiber tarifkonkurrierenden Bereichen.

Im Baugewerbe Ostdeutschlands erlaubt eine Beschiftigungssicherungsklausel die
Absenkung der Lohne und Gehilter ebenfalls um bis zu 10%. Vom Vergiitungstarifvertrag in
der Wohnungswirtschaft kann (ohne Begrenzung) auch zuungunsten der Beschiftigten zur
Beschiftigungssicherung abgewichen werden, wenn die Tarifvertragsparteien einem
entsprechenden Antrag von AG und BR zustimmen. In betriebsratslosen Betrieben ist neben
der Zustimmung der Tarifvertragsparteien die Zustimmung von 75% der Beschiftigten
erforderlich.

Hiirteklauseln, Nichtweitergabe von Tariferhohungen

Hier behalten sich betriebliche Sonderregelungen zumeist die Tarifvertragsparteien selbst vor
(zum Teil werden aber auch die Betriebsparteien hiermit beauftragt, im Grof3- und
AuBenhandel Mecklenburg-Vorpommern kann der AG mit Zustimmung des BR und
Unterrichtung der beteiligten Gewerkschaft beim Arbeitgeberverband eine Hirtefallregelung
beantragen, die Tarifparteien haben ein Vetorecht gegen die getroffene Regelung).

Ausnahmen von Ost-West-Angleichungen

Bsp. Chemische Industrie Ostdeutschland: Verzogerung der bis 2009 schrittweise
vorgesehenen Angleichung an das Westniveau mit Zustimmung der Tarifvertragsparteien

Einstiegstarife fiir neu eingestellte Arbeitnehmer, insbesondere fiir Langzeitarbeitslose (90%
des Tariflohns) sowie Berufsanfinger, teilweise generell fiir neu eingestellte Beschiftigte
(z.T. 20% Abschlag)

Kleinbetriebs- und Mittelstandklauseln

Ostdeutscher Einzelhandel, 2002: Senkung der Tarifentgelte in Unternehmen mit bis zu 5
Beschiftigten um 8%, bis 15 Beschiftigte um 6%, bis 25 Beschiftigte um 4% auch ohne
Zustimmung der Tarifparteien (dhnlich im Ostdeutschen Gro8- und AuBlenhandel)
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Variable Gehaltsbestandteile

Privates Bankgewerbe ab 1.7.2003: Einfithrung von bis zu 4% der Jahresgehilter als variable
Gehaltsbestandteile durch freiwillige Betriebsvereinbarung, ansteigend mit dem néchsten
Tarifabschluss auf 8%.

Sonderregelungen bei Zusatzleistungen

Westdeutsche chemische Industrie und eine Fiille anderer Bereiche: Durch BV konnen fiir das
13. Monatsgehalt abweichende Regelungen vereinbart werden.

2.2. Verbreitungsgrad

Die Nutzung von betrieblichen Offnungsklauseln ist weit verbreitet.''. Sie finden Anwendung
in ca. 50% der GroBbetriebe und in ca. 35% der Betriebe insgesamt.

Der wichtigste Anwendungsbereich betrifft Regelungen zur variablen Arbeitszeit. Sie finden
sich in mehr als 2/3 aller Unternehmen, die Offnungsklauseln nutzen. In 41% der Fille
wurden die Offnungsklauseln fiir Arbeitszeitverlingerungen, in 24% fiir befristete
Arbeitszeitverkiirzungen genutzt. Etwa in einem Sechstel der Betriebe kam es zu niedrigeren
Einstiegstarifen sowie zur Kiirzung bzw. dem Aussetzen von Jahressonderzahlungen,
Hirtefallregelungen wurden lediglich in 7% der Betriebe getroffen, die Absenkung tariflicher
Grundvergiitungen wurde kaum praktiziert.

Die Art der Nutzung der Offnungsklauseln variiert in Abhiingigkeit von der Betriebsgrofe.
Wihrend in kleineren Berieben zwischen 50 und 100 Arbeitnehmern iiberproportional hiufig
Arbeitszeitverldngerungen vereinbart werden, dominiert in groeren Betrieben die befristete
Arbeitszeitverkiirzung. Ebenfalls kommt es vermehrt in kleineren Betrieben zum Aussetzen
von Tariflohnerhthungen und zur Absenkung von Grundvergiitungen, Einstiegstarife finden
sich hiufig sowohl in Klein- wie in Gro3betrieben.

2.3. Typologie tariflicher Differenzierungsformen

Systematisierend lassen sich drei Regelungstypen dieser Gestaltungsweisen und
Anwendungsfelder von Offnungsklauseln unterscheiden, wobei sich die aktuellen Konflikte
um betriebliche Offnungsklauseln auf den dritten Regelungstypus beziehen:

1. Betrieblicher Regelungskorridor in klassischen Regelungsbereichen bei vorgegebenem
Regelungs- und Leistungsniveau.

Hierzu rechnen die Umsetzung von Eingruppierungsbestimmungen und (neuen) Formen des
Leistungsentgelts (z.B. Zielvereinbarungen) und vor allem die flexible Gestaltung bei der
Verteilung der regelmifBigen Arbeitszeit, wobei jeweils das tarifliche Regelungsniveau
eingehalten wird..

1 Darstellung bei Bispinck, WSI-Mitteilungen 3/2003, S.157ff.; Bispinck/Kirsch/Schifer, Projektbericht
,Mindeststandards fiir Arbeits- und Einkommensbedingungen und Tarifsystem* fiir das Ministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit des Landes NRW, Mirz 2003; zu den Typen von Offnungsklauseln ferner Bispinck,
WSI-Mitteilungen 7/2003, S. 157ff.; dgl., Die Mitbestimmung, 6/2003, S.,16ff.; die Daten werden im
wesentlichen bestitigt in der Untersuchung von Berthold/Brischke/Stettes im Bereich des deutschen
Maschinen- und Anlagenbaus, vgl.. ifo Schnelldienst 22/2003, S.5ff.
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2. Tarifliche Regelung neuer Themen mit hohem betrieblichem Umsetzungsbedarf.
Hier werden insbesondere neue Themen einer qualitativen Tarifpolitik verhandelt wie
Qualifizierung und Weiterbildung, Beschiftigungssicherung und Frauenférderung.

3. Unterschreitung tariflicher Mindestnormen und Einfiihrung ertragsabhdingiger tariflicher
Leistungen.

In diesem Bereich geht es um die Frage, wieweit von den tarifvertraglich fest vorgegebenen
Mindeststandards und Normen befristet oder dauerhaft abgewichen werden darf.

2.4. Funktionen von betrieblichen ,,Biindnissen fiir Arbeit*

Die Analyse von iiber 150 betrieblichen ,Biindnissen fiir Arbeit“ bzw. Pakten zur
Standortsicherung in 52 durchweg westdeutschen GroBunternehmen von Britta Rehder'” hat
ergeben, dass sich die Funktion dieser Vereinbarungen keineswegs darin erschopft, in
wirtschaftliche Schwierigkeiten geratene Unternehmen voriibergehend oder dauerhaft durch
den Verzicht auf tarifliche Leistungen von Kosten zu entlasten). Dies ist eine, aber nur eine
der moglichen Funktionen betrieblicher Biindnisse. In Abhédngigkeit von der
Branchenzugehorigkeit der Unternehmen stehen bei den betrieblichen Pakten andere Zwecke
im Vordergrund: Etwa Aspekte der Produktivititssteigerung durch Investitionslenkung
(paradigmatisch: Automobilindustrie), der Beschiftigungssicherung durch
Arbeitsumverteilung oder der Lohnsenkung zur Investitions- und Beschiftigungssicherung
(Chemieindustrie, VW: TV zur Einfithrung der 25-Stunden-Woche). Die Verbindlichkeit der
tariflichen Vorgaben und die Intensitidt der Kontrolle der Tarifparteien iiber die betrieblichen
Abmachungen variiert mit der Bedeutung, die diesen Zwecken in den unterschiedlichen
Pakten zukommt. Dies erkldart die divergierenden tarifpolitischen Strategien in den
unterschiedlichen Produktionszweigen.

2.5. Offnungsklauseln: Rechtliche Folgeprobleme

Soweit die Tarifparteien den Geltungsanspruch der Tarifnormen nicht selbst einschrinken
oder die Einschrinkung sich selbst vorbehalten, sondern andere Akteure oder Organe mit
ergidnzenden oder abweichenden Regelungsmoglichkeiten beauftragen, liegt eine Delegation
tariflicher Regelungsbefugnisse vor.

Offnungsklauseln sind entsprechend der Regelung in § 77 Abs.3 S.2 BetrVG zugunsten von
Betriebsvereinbarungen zulissig. Darin liegt auch ihr Hauptanwendungsfeld. Daraus
resultieren jedoch eine Fiille rechtlicher Folgeprobleme. Sie ergeben sich aus dem damit
verbundenen Ebenen- und Akteurswechsel. Die Tarifautonomie einerseits und die
Betriebsautonomie andererseits beruhen auf ginzlich verschiedenen
Legitimationsprinzipien — namlich der freiwilligen Mitgliedschaft und privatautonomen
Vereinbarungsbefugnis einerseits, der demokratischen Wahl und gesetzlich eingerdumten
Mitbestimmungsrechten andererseits. Die rechtliche Synchronisierung der tariflichen und der
betrieblichen Regelungsebene steht folglich vor elementaren, bis heute nicht zufriedenstellend
gelosten  Problemen: Einmal im Hinblick auf die AuBenseiterproblematik, weil
Betriebsvereinbarungen, die durch solche Offnungsklauseln erméglicht werden, fiir alle
Arbeitnehmer und nicht nur die tarifgebundenen Gewerkschaftsmitglieder gelten. Zum

12 Betriebliche Biindnisse fiir Arbeit in Deutschland. Mitbestimmung und Flachentarif im Wandel, 2003. Die 52
GrofBunternehmen zdhlen zum Kreis der 100 grofiten deutschen Unternehmen zwischen 1986 und 1996.
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anderen im Hinblick auf die Abstimmung des Tarifvorrangs gem. § 77 Abs.3 BetrVG mit
dem Tarifvorbehalt des § 87 Abs.1 S.1 Eingangssatz BetrVG, eine Problematik, deren
rechtsdogmatische Schwierigkeit (um nicht zu sagen: Unlosbarkeit) schon die Tatsache
illustriert, dass die Fiille der zu ihr vertretenen Auffassungen schier uniiberblickbar ist."?

Man geht wohl nicht fehl in der Annahme, dass die von FDP' und CDU/CSU"
unternommenen Versuche, die Tarifvertragsparteien durch die Statuierung einer gesetzlichen
Offnungsklausel zugunsten ,,betrieblicher Biindnisse fiir Arbeit* vor vollendete Tatsachen zu
stellen, mindestens ebenso sehr wie am Widerstand der Gewerkschaften (und partiell der
Arbeitgeberverbiinde) an diesen juristischen Problemen gescheitert sind.'®. Das Risiko, dass
die vorgeschlagenen Regelungen als verfassungswidrig anzusehen seien, wurde selbst von
denjenigen eingerdumt, die vehement fiir die Einfithrung entsprechender Offnungsklauseln
votierten:'”  Eine auch nur halbwegs praktikable Losung fiir individualvertragliche
Abweichungen von Tarifstandards zulasten der Arbeitnehmer, die in Betrieben ohne
Betriebsrat unumgénglich erscheint, erfordert eine Neudefinition des in § 4 Abs.3 TVG
enthaltenen Giinstigkeitsprinzips in einer Weise, die es entweder an die prozedurale
Voraussetzung der Zustimmung durch den Betriebsrat und eines Mehrheitsquorums der
Belegschaft bindet oder die seinen sachlichen Gehalt auf den Kopf stellt, indem erhebliche
Verschlechterungen der Arbeitsbedingungen im Hinblick auf anderweitige Zusagen des
Arbeitgebers (insbesondere zur Beschiftigungssicherung) als ,,giinstiger” definiert werden.'®
Die Preisgabe des Tarifvorrangs zugunsten von Betriebsvereinbarungen, denen eine
qualifizierte Mehrheit der Belegschaft zugestimmt hat, bewirkt, dass iiber die Wirksamkeit
einer Tarifvereinbarung ggf. auch eine Mehrheit solcher Arbeitnehmer entscheidet, die als
AuBenseiter weder Mitglieder der vertragschlieBenden Gewerkschaft sind noch iiberhaupt von
der Tarifvereinbarung betroffen sind. Damit wire die tarifautonome Vereinbarungs- und

Vgl. Brecht, die Umsetzung von Tarifvertragen auf Betriebsebene, 2003, S.170ff., und das dort auf S.177
abgebildete Baumdiagramm.

4 BT-Drs. 14/2612 (2000) und BT-Drs.14/6548 (2001)

S BT-Drs.15/1182 (2003)

' Im Detail hierzu Dieterich, RdA 2002, 1, 12ff und Zachert, Tarifvertrag, Giinstigkeitsprinzip und
Verfassungsrecht, Rechtsgutachten im Auftrag des DGB, Oktober 2003, (soweit ersichtlich unveroffentlicht).
Der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit kommt in seinem im
November 2003 iibergebenen Gutachten ,,Tarifautonomie auf dem Priifstand” (veroffentlicht auf der
homepage des BMWA, http:bmwa.bund.de/Navigation/root,did=27664.html), = zum  Ergebnis,
unkonditionierte gesetzliche Offnungsklauseln fiir Flichen- und Haustarife seien nach allgemeiner Ansicht
wegen VerstoBes gegen die positive Koalitionsfreiheit verfassungsrechtlich gem. Art. 9 Abs.3 GG
unzulissig; ,,die Verabschiedung eines solchen Vorschlages setzte demnach eine Anderung der Verfassung
voraus. Diese konnte explizit vorgenommen werden. Sie konnte auch die Form haben, dass das
Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung zum Grundrecht der Koalitionsfreiheit dndert* (S.30); bei
der Ubergabe des Berichts wurde daraus die Botschaft, dies sei verfassungsrechtlich durchaus nicht
ausgeschlossen; es geniige, dass ,,das Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung zur Koalitionsfreiheit
andert®, zit. nach dem Bericht in FAZ v. 27.11.2003; der Vorsitzende dieses Wissenschaftlichen Beirats,
Wernhard Moschel, hat seine Auffassung, wonach einfache gesetzliche Offnungsklauseln gegen die
Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs.3 GG verstoBen, ndher dargelegt in ifo Schnelldienst 15/2003, S.7ff. und
daraus die Notwendigkeit einer — unter bestimmten Kautelen fiir zuléssig erachteten - Verkniipfung mit dem
Giinstigkeitsprinzip abgeleitet. Dem entspricht auch die ausfiihrlichere Argumentation in dem Gutachten des
Wissenschaftlichen Beirats.

In jedem Fall aber hitte eine solche Offnung zugunsten einzelvertraglicher Abweichungen die nicht
aufgebbare Tarifthoheit der Tarifvertragsparteien (,,Ablose- und Riickholprinzip*) zu beachten. Die Folge ist,
dass auch solche per Gesetz als giinstiger definierte Individualvertrige jederzeit durch abweichende
Tarifregelung wieder aufgehoben werden konnen.
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Normsetzungsbefugnis im Kern aufgehoben und der privatrechtlich systemwidrige Typus
eines Vertrages zulasten Dritter geschaffen worden. Die Einrdumung eines Vetorechts der
Tarifvertragsparteien gegen die abgeschlossene Vereinbarung hitte aus den Tarifparteien
keine effektiven Beteiligten am Verfahren der Abweichung von den tariflichen Vorgaben
gemacht und damit gegen ihre aus der Tarifautonomie resultierenden Rechte auf
Verfahrensbeteiligung verstofen. Und schlieBlich hitten die Gesetzesvorschlige zu einer
erheblichen Gefihrdung der Friedensfunktion der Tarifvertrige gefiihrt, weil schwerlich
davon ausgegangen werden kann, dass nach Beginn der Verhandlungen iiber ein
,betriebliches Biindnis fiir Arbeit* die relative Friedenspflicht aus den tariflich geregelten
Sachmaterien fortbesteht.

Diese verfassungsrechtlichen Grenzmarken, an denen nicht zuletzt die Initiativen zur
Einfiihrung gesetzlicher Tariféffnungsklauseln gescheitert sind, bestimmen den rechtlichen
Korridor, der auch von den Tarifvertragsparteien bei der Einfiihrung tariflicher
Offnungsklauseln zu beachten ist (Folie 14 Tarifliche Offnungsklauseln: Rechtliche
Probleme). Auch ihnen ist eine strukturelle Umgestaltung der Tarifautonomie schon deshalb
versagt, weil Art. 9 Abs.3 GG nach allgemeiner Ansicht nicht nur ein Grundrecht der
Koalitionen, sondern auch ihrer (potentiellen) Mitglieder und namentlich der Arbeitnehmer
ist. Das Recht, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen durch tarifliche Normsetzung zu
regeln, enthélt nicht nur eine Garantie der Bildungs- und Betétigungsfreiheit der Koalitionen,
sondern ist ein Doppelgrundrecht, das auch ein personales Freiheitsrecht der Arbeitnehmer
gewihrleistet.'” Es beruht nach der friiher vorherrschenden Ansicht auf staatlicher Delegation,
nach neuerer Auffassung auf kollektiver Privatautonomie als Ausfluss der (sozial-)staatlichen
Schutzpflicht”® gegeniiber der abhingigen Arbeit. Seine zentralen Elemente — wie die
unmittelbare und zwingende Wirkung der Tarifnormen,” der Parititsgrundsatz und das
Giinstigkeitsprinzip — stehen nach verbreiteter Interpretationen weder zur Disposition der
Tarifparteien noch zu derjenigen des Gesetzgebers.

Dies schlieBt es aus, dass die Tarifparteien unkonditionierte Offnungsklauseln zugunsten
betrieblicher Biindnisse fiir Arbeit vorsehen. Fiir die Delegationstheorie folgt dies —
entsprechend den in Art. 80 GG enthaltenen Grundsitzen - bereits aus den Grenzen zuldssiger
Ubertragung von Normsetzungsbefugnissen auf andere Akteure. Folgt man der These von der
privatautonomen Legitimation der Tarifautonomie, so sind die Voraussetzungen weniger
streng. Hier sind in jedem Fall die aus dem Schutzpflichtkonzept resultierenden Schranken
der — materiellen und prozeduralen - Gewihrleistungen eines sozialen Mindestschutzes zu
beachten. Das aus der Gewihrleistung der Tarifautonomie entspringende
verfassungsrechtliche Regelungsprimat der Tarifvertragsparteien erfordert demnach, dass
sie ihrer Regelungsverpflichtung zumindest dadurch nachkommen, dass sie die
Betriebsparteien an substantiell gehaltvolle und verpflichtende Rahmenvorgaben binden.”

Tarifliche Offnungsklauseln konnen durchaus auch andere Institutionen, Organe und
Akteure zur normausfiillenden, -ergidnzenden oder -abweichenden Regelung erméchtigen,

" BVerfG v.4.7.1995, E 92, 365, 393; v. 24.4.1996, E 94, 268, 284f.

20 BVerfG v. 26.6.1991, E 84, 212, 228; dazu Dieterich, RdA 1994, 181ff.; Kiihling, AuR 1994, 126ff.

2! Dieterich, RdA 2002, 1, 12ff.

2 DKK-Berg, BetrVG, 8.Aufl., 2002, § 77 Rn.75: ,,Selbstentscheidungs- und Programmvorgabeerfordernis* .
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sofern sich diese auf eine zureichende eigene, tarif- oder betriebsautonome
Legitimationsgrundlage stiitzen konnen oder gesetzlich vorgesehen sind.”> Als Alternativen
zur Erméchtigung der Betriebsparteien, von Tarifregelungen abweichen zu konnen, kommt
insbesondere die Zuweisung solcher Befugnisse an die Tarifparteien im Zusammenwirken
mit den Betriebsparteien oder an betriebliche Tarifkommissionen in Betracht.
Regelungserméchtigungen  zugunsten ,betrieblicher Beschiftigtenbeauftragter bzw.
sonstiger, aullerhalb der Verfahren nach dem BetrVG gewihlter Arbeitnehmerreprédsentanten,
zugunsten von Mehrheitsbeschliissen der Beschiftigtenversammlungen oder gar einseitige
Ermichtigungen an die Adresse der Arbeitgeber sind unzulissig.

2.6. Fazit und Perspektive

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Umbau des Tarifsystems durch gesetzliche
Offnungsklauseln daran scheitert, dass darin ein verfassungswidriger Eingriff in die
Tarifautonomie liegt. Somit bleibt als Anpassungsmechanismus an die verdnderten
okonomischen und sozialen Rahmenbedingungen nur der Weg der Modifikation des
Tarifsystems durch die tariflichen Akteure selbst. Die ihnen hierbei zur Verfiigung stehenden
rechtlichen Spielriume sind erheblich, aber nicht unbegrenzt. Tarifliche Offnungsklauseln
miissen gebunden sein an sachliche und prozedurale Vorgaben. Zu ihrer Umsetzung und
Kontrolle sind nur solche Akteure befugt, die hierzu kraft Gesetzes oder durch die Strukturen
der Tarif- oder der Betriebsautonomie legitimiert sind.

Das Ergebnis ist schliissig, aber ein fiir die Praxis zu enges Korsett. Dies zeigt die Empirie
des ,deutschen Sonderwegs® der industriellen Beziehungen, des dualen Systems der
Interessenvertretung. Die ,,Doppeldeckung* durch Tarifvertrdge und Betriebsrite ist nicht die
Regel, sondern die Ausnahme. Die Stellung der Gewerkschaften auf Betriebsebene ist
schwach. Die duale Struktur der Interessenvertretung, einst als Stirke des deutschen Systems
der industriellen Beziehungen gepriesen, erweist sich unter Bedingungen der
, Verbetrieblichung* als Schwiche. Will man angesichts dieser Situation entgegen dem
vorherrschenden Trend in Politik und Okonomie das ausdifferenzierte System von ,,checks
and balances”, welches der Regulierung der Arbeitsbeziehungen zugrunde liegt, nicht
preisgeben, dann sollte statt der risikoreichen Strategie gesetzlicher Offnungsklauseln mit
ihren potentiell unabsehbaren Folgen fiir die Zukunft der Arbeitsbeziehungen -eine
Perspektive eingeschlagen werden, die die jetzt zutage getretenen Funktionsdefizite des
deutschen Modells verringert und mit einer gemeineuropdischen Perspektive vereinbar ist.

Zwei Weichenstellungen scheinen hierfiir zentral: Erstens die Einfithrung einer ,,erga-
omnes*“-Wirkung von Tarifvertrigen (eine gesetzliche Form der automatischen
Allgemeinverbindlichkeit) und zweitens die Statuierung der Pflicht zur Bildung
betrieblicher Interessenvertretungen. Ersteres wiirde der tarifrechtlichen Situation in einem
erheblichen Teil der europdischen Nachbarldnder entsprechen — und die faktische Realitiét in
Deutschland verbindlich machen -, letzteres die Impulse aufnehmen, die vom Europédischen
Arbeitsrecht ausgehen.**

3 Wendeling-Schrdder/Schubert, NZA 2003,772ff.

* Vgl. die Rahmen-RL 2002/14/EG zur Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer, von der jedenfalls
mittelbar ein Zwang zur Bildung betrieblicher Arbeitnehmervertretungen ausgeht, vgl. Reichold, NZA 2003,
289ff. und zum RL-Entwurf Giesen, RAA 2000, 298ff.
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I. Einfiihrung und Ubersicht

1.1. Es wird in der Schweiz immer wieder von der Krise der Gewerkschaften gesprochen
und das Ende der Gesamtarbeitsvertrige vorausgesagt. In der Tat ist das kollektive
Arbeitsrecht in den letzten Jahren nicht von erheblichen Veridnderungen verschont geblieben.
Es sind einige wesentliche Rechtsidnderungen namentlich im Zusammenhang mit den
bilateralen Vertrigen erfolgt. Zudem ist die Gewerkschaftslandschaft massiv umgestaltet
worden.

1.2. Diese Verdnderungen sind nicht ohne Auswirkungen auf die Verbreitung der
Gesamtarbeitsvertriage geblieben. Dabei sind nicht unbedingt grundsitzlich neue Rechtsfragen
aufgetaucht. Teilweise haben sich aber die Fragestellungen und ihre praktische Bedeutung
erheblich verschoben.

II. Anwendungsbereich von Gesamtarbeitsvertrigen

2.1. Gesamtarbeitsvertrige passen nicht in die gingige Privatrechtsdogmatik. Sie zeichnen
sich dadurch aus, dass zwei Parteien, namlich ein Arbeitnehmerverband und ein
Arbeitgeberverband oder ein einzelner Arbeitgeber, einen Vertrag schliessen, der sodann
Wirkungen zwischen anderen Vertragsparteien, ndmlich dem einzelnen Arbeitnehmer und der
einzelnen Arbeitgeberin entfaltet. Da ein GAV Rechte und Pflichten enthilt, handelt es sich
um einen Vertrag zu Gunsten und zu Lasten dritter. Letzteres kennt das Privatrecht so aber
grundsitzlich nicht. Diese besondere Funktion erhilt der GAV jedoch kraft Gesetz'. Der Staat
delegiert insofern einen Teil seiner Gesetzgebungsbefugnis an die Sozialpartner.

2.2. Eine solche Delegation rechtfertigt sich allerdings nur, wenn und solange der einzelne
Private auch eine demokratische Einflussmoglichkeit auf die beteiligten Verbinde hat.
Entsprechend kann jeder Verband einen GAV nur im Rahmen seines Zustdndigkeitsgebietes
abschliessen, im Bereich, aus dem sich auch seine Mitglieder rekrutieren. Dem
Anwendungsbereich eines GAV kommt damit entscheidende Bedeutung zu.

1. Anwendungsgrundsitze

23. Der GAV regelt die Arbeitsverhiltnisse der beteiligten Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen>. Beteiligt sind jene, die dem Verband angehoren, der den GAV
abgeschlossen hat. Allenfalls ist auch ein individueller Anschluss mbglich3. Damit der GAV
gilt, muss sowohl der Arbeitnehmer wie auch die Arbeitgeberin "beteiligt" sein.

2.4. Der GAV kann allerdings auf verschiedene Weise auf weitere Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen ausgedehnt werden. Zum einen sind so genannte Ausdehnungsklauseln

' Art. 357 OR.
2 Art. 357 Abs. 1 OR.
> Art. 356b Abs. 1 OR.
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moglich. Durch diese wird der einzelnen beteiligten Arbeitgeberin die Pflicht auferlegt,
organisierte und nicht organisierte Arbeitnehmer gleich zu behandeln. Es handelt sich nach
konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht um einen echten Vertrag zu Gunsten
Dritter, der dem nicht organisierten Arbeitnehmer ein Forderungsrecht gegeniiber der
Arbeitgeberin einrdaumt, weil der Arbeitgeber selber nicht Vertragspartei des GAV ist*.
Jedoch kann sehr wohl ein direktes Forderungsrecht gegeniiber dem Verband bestehen’. Ein
direktes Forderungsrecht gegeniiber dem Arbeitgeber ergibt sich, wenn es sich um einen
Firmen- oder Hausvertrag handelt. Zudem kann im Einzelarbeitsvertrag die Giiltigkeit des
GAV vereinbart werden. Schliesslich bewirkt die Allgemeinverbindlicherkirung die
Anwendung auch gegen nicht beteiligte Arbeitnehmer und Arbeitgeber.

2. Sachlicher bzw. personlicher Anwendungsbereich

a. Industrieprinzip und Branchendefinition

2.5. Im internationalen Vergleich gibt es zwei mogliche Arten, den Anwendungsbereich
eines GAV zu umschreiben. Es kann sich entweder um einen Fachvertrag oder um einen
Industrie- oder Branchenvertrag handeln. Wihrend beim ersten alle jene Mitarbeiter und
Mitarbeiterinnen dem Vertrag unterstehen, welche eine bestimmte Fachausbildung haben
bzw. eine spezifische Fachtitigkeit ausiiben, unterstehen bei einem Branchen- bzw.
Industrievertrag diejenigen Arbeitnehmer dem GAV, die in einem bestimmten
Wirtschaftszweig titig sind®. In der Schweiz gilt das Industrie- oder Branchenvertragsprinzip.
Nach dem Grundsatz der Tarifeinheit gilt der GAV fiir den ganzen Betrieb und somit auch
fiir berufsfremde Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen’. Massgebliches
Zuordnungskriterium bei einem Industrievertrag ist die Art der Titigkeit, die dem Betrieb das
Gepriige gibt®.

2.6. Gewisse Abgrenzungsfragen stellen sich, wenn ein Unternehmen mehrere Betriebe
umfasst, welche unterschiedlichen Branchen angehoren. Innerhalb ein und desselben
Betriebes konnen auch unterschiedliche Betriebsteile bestehen. Diese unterstehen dann
gegebenenfalls unterschiedlichen Gesamtarbeitsvertragen sofern sich eine unterschiedliche
Zuordnung rechtfertigt, weil die einzelnen Betriebsteile eine geniigende, auch nach aussen
erkennbare, Selbstdndigkeit aufweisen’.

2.7. In der Praxis bereitet immer wieder die Frage der Zuordnung zum einen oder
anderen Gewerbe Schwierigkeiten. Die Zuordnung muss aber fiir die Parteien des
Einzelarbeitsvertrages moglichst leicht erkennbar sein, damit der GAV seine Schutzfunktion
erfiillen kann. Der leichten Erkennbarkeit des Bereiches kommt bei allgemeinverbindlich
erklarten Gesamtarbeitsvertrdgen eine ganz besondere Bedeutung zu, weil hier die

BGE 123 III 132 ff.

BGE 123 III 136.

VISCHER, N. 55 zu Art. 356 OR; STOCKLI, N. 52 zu Art. 356 OR

STOCKLI, N. 54 und 67 zu Art. 356 OR.

Urteil des Bundesgerichts 4C.350/2000 vom 12. Mirz 2001 E. 3b mit Hinweisen; STOCKLI, N. 53 zu Art.
356 OR.

% Urteil des Bundesgerichts 4C.45/2002 vom 11. Juli 2002, E. 2.2.2.

® N o W»n A
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Verbandszugehorigkeit tiber die Anwendbarkeit des GAV entscheiden kann. Durch die
Allgemeinverbindlicherkldrung sollen die Arbeitsbedingungen der bei Aussenseitern
angestellten Arbeitnehmer gesichert, die Sozial- und Arbeitsbedingungen als Faktor des
Konkurrenzkampfes ausgeschlossen, und dem Gesamtarbeitsvertrag zu grosserer
Durchsetzungskraft verholfen werden'’. Die Moglichkeit, einen GAV allgemeinverbindlich
zu erkldren, ist im Zusammenhang mit dem Abschluss der bilateralen Vertrige bewusst
erleichtert worden.

2.8. Nach Art. 1 Abs. 1 AVEG kann sich der Geltungsbereich eines GAV durch
Allgemeinverbindlicherkldrung nur auf die Arbeitnehmer und Arbeitgeber des "betreffenden
Wirtschaftszweiges oder Berufes" beziehen. Bei verfassungskonformer Auslegung von Art.
1 Abs. 1 AVEG ist darauf zu achten, dass direkte Konkurrenten in ihrer Wirtschaftsfreiheit
gleichmissig eingeschrinkt werden und im wirtschaftlichen Wettbewerb gleich lange Spiesse
erhalten''. Der Begriff des Wirtschaftszweiges lisst sich nicht ein fiir allemal in einem
bestimmten Sinne definieren. Er kann je nach den Umstidnden des Einzelfalles ein weiteres
oder ein engeres Spektrum von Betrieben umfassen. Ausgangspunkt ist das betriebliche
Spektrum, das die Mitglieder der als Vertragsparteien auftretenden Arbeitgeberverbidnde
verkorpern. Es bildet den von den GAV-Parteien gewollten natiirlichen Anwendungsbereich,
der mit der Allgemeinverbindlicherkldrung nicht erweitert werden kann'?. Der GAV deckt
grundsitzlich alle Mitglieder einer Branche ab. Insofern kann mit der
Allgemeinverbindlicherkldrung der Anwendungsbereich des GAV innerhalb einer Branche
bzw. jenes Teils einer Branche dort ausgeweitet werden, wo die von der
Allgemeinverbindlicherkldrung betroffenen Betriebe in direkter Konkurrenz zu den
Arbeitgebern stehen, die den GAV geschlossen haben, traditionell aber nicht den
entsprechenden Verbinden angehoren. Die unterstellten Betriebe, miissen Erzeugnisse oder
Dienstleistungen gleicher Art anbieten wie Betriebe die vertraglich am GAV beteiligt sind".
Es muss mithin ein direktes Konkurrenzverhiltnis zu solchen Betrieben Vorliegen14. Dartiber
hinaus rechtfertigt es sich bei der Priifung der Frage, ob eine bestimmte Art neuer Betriebe
einem bestehenden Wirtschaftszweig zugeordnet werden kann, jeweils die branchenmissige
Herkunft dieser Betriebe mit zu beriicksichtigen'”. Damit wird dem Umstand Rechnung
getragen, dass die branchenweise Allgemeinverbindlicherkldarung von Gesamtarbeitsvertrigen
auf den historisch gewachsenen Strukturen der Wirtschaft aufbaut, sich jedoch im modernen
Wirtschaftsleben innerhalb der einzelnen Branchen infolge des technischen Fortschritts
laufend Veriinderungen ergeben'®.

b. Funktionsbezogene Grenzen

2.9. Wohl gilt der Grundsatz der Tarifeinheit innerhalb eines Betriebes oder Betriebsteiles.
Dennoch ist der GAV regelmaissig nicht auf alle Arbeitnehmer anwendbar. In den meisten

19" VISCHER, N. 93 zu Art. 356b OR.

" Vgl. Art. 27 und Art. 94 Abs. 4 BV.

12 VISCHER, N. 123 zu Art. 356b OR.

¥ Urteil des Bundesgerichts 4C.45/2002 vom 11. Juli 2002, E. 2.1.2.

' Urteil 4C.46/1995, 12.3.2001, E. 3a, mit Hinweis auf BIGA in ARV 1971, S. 21 f.; vgl. auch STOCKLI, N. 52
zu Art. 356 OR.

5 Urteil des Bundesgerichts 4C.45/2002 vom 11. Juli 2002, E. 2.1.2.

16 Urteil 4C.46/1995, E. 3a; Vgl. zum Ganzen Urteil 4C.391/2001, E. 3.1.

Dossier USS 36 34 /88 Droit suisse du travail : Thomas Geiser



GAV werden leitende Angestellte vom Anwendungsbereich ausgenommen”. Was unter
"leitenden Angestellten" zu verstehen ist, definiert der GAV autonom. Es kann nicht ohne
weiteres auf die Praxis zu Art. 3 Bst. e ArG zuriickgegriffen werden. In den
Gesamtarbeitsvertrdgen ist der Begriff regelmissig - nicht aber zwingend - weiter als im ArG.

2.10. Regelmissig schliessen die Gesamtarbeitsvertrige ihre Anwendung auch beziiglich
Lehrlingen und Aushilfskriften, teilweise auch beziiglich Teilzeitbeschiftigten aus. Das
versteht sich allerdings nicht von selber. Der Ausschluss gilt nur, wenn er tatsichlich
vereinbart ist. Er sollte moglichst eindeutige Abgrenzungskriterien verwenden.

2.11. Die Anwendung solcher funktionsbezogener Ausnahmeklauseln bietet immer wieder
Schwierigkeiten. Es ldsst sich kaum eine Regel aufstellen, ob diese besonders restriktiv
auszulegen sind oder nicht. Es ist aber immer zu beachten, dass die Unterstellung unter den
GAV die Regel bleibt und die Nichtanwendung die Ausnahme. Das hindert eine grossziigige
Auslegung nicht zwingend. Sie darf aber nicht dazu fiihren, dass eine grosse Minderheit oder
gar die Mehrheit der Belegschaft vom GAV ausgenommen ist. Dieser bezweckt ndmlich die
moglichst einheitliche Garantie von Mindestarbeitsbedingungen innerhalb eines Betriebes.

c¢.  Temporire Arbeitsverhiltnisse

2.12. Beim Personalverleih sind immer drei Rechtssubjekte beteiligt. Der Personalverleiher
stellt seine Arbeitnehmer fiir eine bestimmte Dauer einem anderen Arbeitgeber, dem
Einsatzbetrieb, gewerbsmissig fiir Arbeitsleistungen zur Verfiigung. Zwischen dem
Personalverleiher und dem Arbeitnehmer besteht ein Einzelarbeitsvertrag und zwischen dem
Verleiher und dem Einsatzbetrieb ein Verleihvertrag. Dabei tritt der Verleiher dem
Einsatzbetrieb wesentliche Weisungsbefugnisse gegeniiber dem Arbeitnehmer ab'®. Trotzdem
steht der Arbeitnehmer in keiner unmittelbaren vertraglichen Beziehung zum Einsatzbetrieb '’
Insbesondere die Lohnzahlungs- und die allgemeine Fiirsorgepflicht bleiben beim Verleiher™.

2.13. Nach den allgemeinen Grundsitzen ist ein GAV nur anwendbar, wenn sowohl der
Arbeitnehmer wie auch die Arbeitgeberin Mitglied eines der vertragsschliessenden Verbande
ist, bzw. wenn der GAV allgemeinverbindlich erklirt worden ist , miissen die Arbeitgeberin
und der Arbeitnehmer dem Wirtschaftszweig oder Beruf angehoren, fiir den der GAV
abgeschlossen und allgemeinverbindlich erkldart worden ist. Es fragt sich, was das fiir
Leiharbeit bedeutet. Die Arbeitgeberin als Verleiherin gehort in der Regel nicht jenem
Wirtschaftszweig an, in dem der Arbeitnehmer eingesetzt wird. Fraglich ist nun, ob es fiir die
Anwendbarkeit auf den Titigkeitsbereich der Arbeitgeberin oder des FEinsatzbetriebes
ankommt.

2.14. Der Gesetzgeber hat das Problem erkannt und in Art. 20 AVG geregelt. Die Regelung
ist indessen unklar. Es fragt sich insbesondere, ob der Gesetzgeber damit die Anwendbarkeit

"7 STOCKLI, N. 58 zu Art. 356 OR.

Art. 26 Verordnung iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (Arbeitsvermittlungsverordnung,
AVYV) vom 16. Januar 1991 [823.111].

' STAEHELIN, Art. 331-355 OR, Ziirich 1996, Art. 333 N 17 (mit weiteren Verweisen).

0 BBI 1985 III 565; ausfiihrlich: RITTER, S. 19 ff.
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erleichtern oder einschrinken wollte. Dazu bestehen sich widersprechende Lehrmeinungen.
Die massgebliche Bestimmung lautet:

"Untersteht ein Einsatzbetrieb einem allgemeinverbindlichen Gesamtarbeitsvertrag, so
muss der Verleiher gegeniiber dem Arbeitnehmer die Lohn- und Arbeitszeit-
bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrages einhalten."

2.15. Der Bundesrat ging in der Botschaft zum AVG davon aus, dass ein GAV, dem ein
Einsatzbetrieb unterstehe, auf das Leiharbeitsverhiltnis nach dem damaligen Recht nicht
anwendbar sei, selbst wenn der Gesamtarbeitsvertrag allgemeinverbindlich erklirt werde®'.
Die Aussage wird in der Botschaft des Bundesrates nicht belegt. Sie entsprach auch nicht
ganz den Tatsachen.

2.16. Die Literatur zum Leiharbeitsverhiltnis war damals noch relativ spirlich. Die ersten
grundlegenden Arbeiten zu diesem Thema stammen von 1971. Wihrend Roland von Biiren
sich zur Anwendbarkeit der GAV ausschweigt”, gelten diese nach Ansicht von Urs
Christoph Nef auch fiir das Leiharbeitsverhiltnis, wenn der GAV dies vorsieht oder er sich
zu dieser Frage ausschweigt und der Einsatzbetrieb dem GAV untersteht™. Als das AVG
bereits in der parlamentarischen Beratung war - aber noch vor seiner Verabschiedung - legte
Luc Thévenoz in seiner Dissertation ausfiihrlich dar, warum die Meinung des Bundesrates
nicht der damals geltenden Rechtslage entspreche und weshalb die vom Bundesrat
vorgeschlagene Einschrinkung der Anwendbarkeit nicht haltbar sei’. Auch die
Rechtsprechung deutet in keiner Weise in die vom Bundesrat aufgefiihrte Richtung. So
entschied das Tribunal de prud’hommes de la Chaux-de Fonds zwar schon nach Inkrafttreten
des AVG, aber noch beziiglich eines Falleszs, der sich unter altem Recht ereignet hatte, dass
sich ein Leiharbeitnehmer auf den GAV berufen konne, dem der Einsatzbetrieb unterstellt
sei’®. Wie in der Lehre zum friiheren Recht ausfiihrlich dargestellt wurde?®’, gibt es sehr gute
Argumente, warum auch ohne Art. 20 AVG auf den Einsatzbetrieb anwendbare GAV das
Leiharbeitsverhiltnis beherrschen sollen. Insofern erscheint fraglich, ob der Gesetzgeber mit
dem Erlass dieser Bestimmung die Anwendbarkeit der GAV ausgedehnt oder eingeengt hat.
Die Frage scheint mir indessen heute obsolet. Mit Art. 20 AVG hat der Gesetzgeber bewusst
einen Entscheid gefillt, der nunmehr massgebend ist.

2.17 Wie dargelegt®® waren vor dem Inkrafttreten des Arbeitsvermittlungsgesetzes gemiiss
der Auffassung des Bundesrates allgemeinverbindliche Gesamtarbeitsvertrage fiir
Leiharbeitnehmer nicht anwendbar, obwohl sie in einem Einsatzbetrieb beschéftigt waren, der
einem allgemeinverbindlich erklidrten Gesamtarbeitsvertrag unterstand®’. Diese Situation hat
Personalverleihbetrieben einen Konkurrenzvorteil zum Nachteil der beteiligten Arbeitnehmer

2l BB1 1985111615 f.

2 VON BUREN, pass.

2 NEF, S. 87.

2* THEVENOZ, Rz. 540 ff.

% Urteil v. 8. Februar 1991.

% JAR 1992, S. 350 ff.; insofern ungenau: RITTER, S. 139, richtig dagegen: STOCKLI, N. 87 zu Art. 356b OR.
7 Insb. THEVENOZ, Rz. 540 ff.; vgl. aber auch NEF, S. 87.

2 VornRz. @@.

% BBI1 1985111615 f.
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wie auch Arbeitgeber verschafft’®. Insbesondere auch wegen Missbriuchen bei der
Vermittlung ausldndischer "Schwarzarbeiter" wurde die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Regelung der Arbeitsvermittlung bei der Beratung in den beiden Riten hervorgehoben31. Der
Inhalt von Art. 20 AGV fiihrte sowohl in den vorberatenden Kommissionen®® wie auch in den
beiden Riten” zu ausgiebigen Diskussionen. Die Botschaft zu einem revidierten
Bundesgesetz iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih® sah die Einhaltung von
Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen des Verleihers gegeniiber seinen Arbeitnehmern nur
dann vor, wenn der Einsatzbetrieb einem allgemeinverbindlichen Gesamtarbeitsvertrag
untersteht™. In der Erstberatung folgte der Nationalrat dem Antrag der Kommissionsmehrheit.
Diese beantragte zum einen die Erweiterung der Bestimmung auf alle Arbeitsbedingungen
und zum anderen auf sdmtliche Einsatzbetriebe, die einem Gesamtarbeitsvertrag
unterstehen’. Im Gegensatz dazu folgte der Stinderat der bundesriitlichen Vorgabe mit der
Beschrinkung auf die allgemeinverbindlichen  Gesamtarbeitsvertrige und die
Arbeitszeitbestimmungen. Im Differenzenbereinigungsverfahren beantragte die Mehrheit der
nationalrdtlichen Kommission dem Beschluss des Stidnderats zuzustimmen. FEine
Kommissionsminderheit beschrinkte sich im Sinne der bundesritlichen Vorgabe auf die
Arbeitszeitbestimmungen, wollte jedoch die Anwendung von Art. 20 AGV auf alle einem
Gesamtarbeitsvertrag unterstehenden Einsatzbetriebe beibehalten®’. Der Nationalrat folgte
schliesslich dem Stidnderat und stimmte damit der urspriinglichen bundesritlichen Version
zu>®. Die Entstehungsgeschichte zeigt somit, dass ein bewusster gesetzgeberischer Entscheid
vorliegt, selbst wenn der Gesetzgeber moglicherweise aufgrund der Ausfithrungen in der
Botschaft von einer falschen Auffassung iiber die damals giiltige Rechtslage ausgegangen ist.

2.18. Fraglich erscheint hochstens, ob der gesetzgeberische Entscheid auch jene
Verleihbetriebe erfassen kann, welche ausschliesslich im Bereich eines Gewerbes tétig sind,
so dass alle seine Einsatzbetriebe dem gleichen GAV unterstehen. Dort trifft nimlich die
Argumentation des Parlamentes und des Bundesrates nicht zu, es sei zu schwierig, die
verschiedenen GAV zu kennen. Die Verleihunternehmen, welche nur in einer einzigen
Branche titig sind, konnen ohne weiteres als Betriebe dieser Branche angesehen werden. Die
Besonderheit ihrer Tétigkeit besteht nur darin, dass sie ausschliesslich durch die Vermittlung
von Arbeitskriften in dieser Branche tétig sind.

2.19. Gemiss Wortlaut von Art. 20 AVG gilt als Einsatzbetrieb der Dritte, welchem der
Personalverleiher gewerbemiissig  Arbeitnehmer iiberldsst. Untersteht dieser
Einsatzbetrieb einem allgemeinverbindlich erklidrten Gesamtarbeitsvertrag, so gelten die
gesamtarbeitsvertraglichen Bestimmungen beziiglich Lohn und Arbeitszeit auch fiir die
Arbeitsvertrige zwischen dem Personalverleiher und seinen im FEinsatzbetrieb titigen
Arbeitnehmern. Hierbei handelt es sich um eine Privilegierung der Personalverleiher

3% VISCHER, SPR S. 232.

31 Amtl Bull N 1987 S. 178.

2 Vgl. Amtl Bull N 1987 S. 178.

33 Amtl Bull N 1987 S. 205 ff.; Amtl Bull S 1988 S. 582 f.

3 BBI 1985 III 556 ff.

35 BBI 1985 III 649.

% Amtl Bull N 1987 S. 205, Titel zu Art. 20 AGV: "Gesamtarbeitsvertrag"; Abstimmung, S. 209.
37 Amtl Bull N 1989 S. 1248.

38 Amtl Bull 1989 N S. 1250.
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gegeniiber anderen nicht am allgemeinverbindlich erklidrten Gesamtarbeitsvertrag beteiligten
Arbeitgeber und Arbeitnehmer, auf die gemiss Art. 4 Abs. 1 AVEG™ der Geltungsbereich
ausgedehnt wird. Denn fiir diese gelten die gesamtarbeitsvertraglichen Bestimmungen iiber
Abschluss, Inhalt und Beendigung der Einzelarbeitsvertrige®® wie auch die Verpflichtungen
gegeniiber den Gesamtarbeitsvertragsparteien. Unter diesem Aspekt kann Art. 20 AVG, mit
seiner Einschrinkung auf bestimmte Regelungen eines allgemeinverbindlich erklirten
Gesamtarbeitsvertrages, als lex spezialis von Art. 4 AVEG betrachtet werden.

2.20. Die Einschrinkung auf bestimmte Regelungen eines Gesamtarbeitsvertrages verursachte
insofern Schwierigkeiten, als die allgemein gehaltene Umschreibung "Lohn- und
Arbeitszeitbestimmungen" in Art. 20 AGV einer Konkretisierung bedurfte, da die géngige
Rechtspraxis von den Personalverleihern immer wieder in Zweifel gezogen worden war®'.
Art. 48a AVV umschreibt nunmehr jene GAV-Bestimmungen, die auch von den
Personalverleihern einzuhalten sind.

3. Arbeitsverhiltnisse und andere Vertrige auf Arbeitsleistung

2.21. Die Verhiltnisse auf dem Arbeitsmarkt haben in den letzten Jahren immer wieder dazu
gefiihrt, dass Unternehmen ihre Mitarbeiter nicht mehr in einem festen Arbeitsverhiltnis
beschiftigten, sondern zu anderen vertraglichen Ausgestaltungen Zugriff nahmen. Hiufig
handelt es sich dabei um Umgehungsgeschifte und in Tat und Wahrheit liegt doch ein
eigentliches Arbeitsverhiltnis vor. Es kommen aber auch Vereinbarungen vor, welche dem
Mitarbeiter wirklich eine derart unabhéngige Stellung einrdumen, dass nicht mehr von einem
Arbeitsverhiltnis im Sinne des Arbeitsvertragsrechts gesprochen werden kann. Es kann dann
ein Auftrag, ein Werkvertrag, ein Gesellschaftsvertrag oder ein Vertrag sui generis

. 42
vorliegen ™.

2.22. Damit ist aber die Anwendbarkeit eines Gesamtarbeitsvertrages noch nicht
ausgeschlossen. Es liegt in der Natur der Sache, dass der Gesetzgeber zwingende
Bestimmungen nur bei gesetzlich geregelten Vertriagen aufstellen kann. Der Gesetzgeber hat
regelmissig eine bestimmte Interessenlage vor Augen gehabt und diese in einer bestimmten
Weise zwingend regeln wollen. Dieser gesetzgeberische Entscheid darf nun nicht dadurch
umgangen werden, dass die Parteien auf einen im Gesetz nicht geregelten Vertrag
ausweichen. Vielmehr finden die zwingenden Bestimmungen dann auch auf den
Innominatvertrag Anwendung®. Fiir die Anwendbarkeit entscheidend ist, ob sich die im
Arbeitsvertrag bestehende Abhingigkeit beziiglich der entsprechenden Frage im zu
entscheidenden Fall in gleicher Weise zeigt wie bei einem Arbeitsvertrag*.

* Bundesgesetz iiber die Allgemeinverbindlicherklirung von Gesamtarbeitsvertrigen vom 28. September 1956

(AVEG) [SR 221.215.311].
Vgl Art. 357 OR.
4 Pressemitteilung, Bern, vom 20. November 1999:
<http://www.dfe.admin.ch/archived/cp/ARBEITSVERMITTLUNG/D/ARBEITNEH MERSCHUTZ.htmlI>
(8. Mai 2000).
Vgl. zur ganzen Thematik: GEISER, Neue Arbeitsformen, Rz. 2.20. ff.
“ BGE 11811 163 ff.
* GEISER, Neu Arbeitsformen, Rz. 2.27.
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2.23. Werden  zwingende  Bestimmungen des  Arbeitsvertragsrechts auch  auf
Innominatvertrige angewendet, besteht kein Grund, gleiches nicht auch mit den normativen
Bestimmungen der Gesamtarbeitsvertrdge zu tun. Auch hier tragt das Argument, dass der
Gesetzgeber fiir die Innominatvertrage ihrem Wesen nach keine ausdriicklichen Normen iiber
die Anwendbarkeit von Kollektivvertrigen vorsehen konnte. Das Bundesgericht ist indessen
noch einen Schritt weitergegangen und hat die normativen Bestimmungen von
Kollektivvertrigen auch auf andere gesetzlich geregelte Vertrige, namentlich das
Auftragsrecht, anwendbar erklirt, sofern der Gesamtarbeitsvertrag dies vorsieht®. Das ldsst
sich damit begriinden, dass die GAV zwingende Minimalgarantien fiir die Arbeitnehmer
enthalten. Sind die personlichen Voraussetzungen fiir die Anwendung des GAV gegeben,
konnen diese Normen nicht durch den Parteiwillen wegbedungen werden. Das ist weder
durch eine nur gerade das entsprechende Recht weg bedingende Klausel, noch durch einen
generellen Ausschluss der gesamtarbeitsvertraglichen Regeln moglich. Die Vereinbarung
eines anderen Vertragsverhiltnisses, obgleich es um die Leistung von Arbeit in einem
wirtschaftlichen Abhidngigkeitsverhiltnis geht, wére aber nichts anderes als ein vertraglicher
Ausschluss der normativen Bestimmungen eines GAV. Insofern kann dem Bundesgericht
zugestimmt werden.

4. Offentlichrechtliche Arbeitsverhiiltnisse

2.24. Gesamtarbeitsvertrige erfassen in der Regel nur privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse.
Erst in neuerer Zeit wurden die Grundlagen geschaffen um auch im offentlichen Dienst
Gesamtarbeitsvertrige abzuschliessen. Bis vor kurzem herrschte die Vorstellung, das
offentlichrechtliche Arbeitsverhéltnis werde abschliessend durch Gesetz und Verordnung
geregelt.

2.25. Die ersten GAV im offentlichen Dienst scheinen sich indessen durchaus bewdhrt zu
haben. Die wichtigsten finden sich wohl im Bereich der Post und der Bahn. Es gibt aber auch
einige solche Vertrige auf kantonaler und kommunaler Ebene.

2.26. Nach wie vor ungelost sind allerdings jene Bereiche, in denen offentliche und private
Anstellungsverhiltnisse nebeneinander bestehen. Die beiden Teile der Rechtsordnung sind
(noch) zu unterschiedlich ausgestaltet, als dass ohne Schwierigkeiten ein und die selbe
Regelung eines GAV fiir beide Arten von Anstellungen gleichzeitig gelten konnte.
Dogmatisch wire dies allerdings ohne weiteres moglich. Ich gehe auch davon aus, dass sich
in Zukunft Wege fiir solche Vertrige finden miissen.

5. Zeitlicher Anwendungsbereich (Nachwirkung)

2.27. Ein GAV ist in der Regel entweder auf eine feste Vertragsdauer geschlossen oder er
sieht eine Kiindigungsmoglichkeit vor. Lauft ein GAV aus, so konnen sich die Sozialpartner
auf einen neuen Vertrag geeinigt haben oder es entsteht ein vertragsloser Zustand. In beiden

4 BGE 8. Juni 1993 in: JAR 1994, S. 272 ff.; unentschieden: ADLER, S. 18.
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Fillen stellt sich die Frage, ob die Regeln des bisherigen GAV noch weiterhin in irgend einer
Form Wirkungen entfalten konnen.

2.28. Mit der ersatzlosen Beendigung des GAV werden die GAV-Vertragsparteien grundsit-
zlich von allen gegenseitig vereinbarten Rechten und Verpflichtungen entbunden.*® Die Ein-
zelarbeitsvertrige werden durch die Beendigung ebenfalls betroffen, soweit sie durch den
GAYV direkt geregelt waren. Nachdem die normativen Bestimmungen des GAV ihre unmittel-
bare Wirkung auf die betroffenen Einzelarbeitsvertrige verloren haben, stellt sich die Frage
nach deren Nachwirkung auf jene Einzelarbeitsvertrige, die wihrend der Geltung des GAV
geschlossen oder erneuert wurden.*’ Im Gegensatz zum deutschen®® und osterreichischen®
Recht, in denen die Nachwirkung eines gekiindigten GAV expressis verbis sichergestellt
wird, fehlt im schweizerische Recht eine entsprechende Regelung. Die Nachwirkung des Ge-
samtarbeitsvertrags bei seinem Dahinfallen sowie beim Austritt eines Arbeitsvertragspartners
aus dem vertragsschliessenden Verband wurde zwar zur Diskussion gestellt™, jedoch verzich-
tete man darauf, dies gesetzlich zu regeln.51

2.29. Es gilt deshalb zu kldren, inwieweit die normativen GAV-Bestimmungen fiir diese
Einzelarbeitsvertrage noch unmittelbare Wirkungen haben. Dabei ist nicht ohne Einfluss,
welchen Inhalt die entsprechenden Bestimmungen haben: Die den Abschluss des
Einzelarbeitsvertrages betreffenden Normen verlieren mit Beendigung des GAV
weitestgehend ihre Bedeutung und entfalten insofern keine Nachwirkung. Sie betreffen die
wihrend der Dauer des GAV rechtsgiiltig zu Stande gekommenen Einzelarbeitsvertriage nicht
mehr’”. Bei den GAV-Bestimmungen iiber die Beendigung der einzelnen
Arbeitsverhiltnisse ist zu differenzieren. Sofern die entsprechenden Normen eine
Anderungskiindigung (individuell oder Masseninderungskiindigung) verhindern, um dem
GAYV zum Durchbruch zu verhelfen, konnen sie nicht weiter Bestand haben. Soweit es sich
jedoch um Kiindigungsschutznormen handelt, die mit den zwingenden Bestimmungen des OR
im Einklang stehen, sind sie gleich zu behandeln, wie die sich auf die Rechte und Pflichten
wihrend der Dauer des Arbeitsverhiltnisses beziehenden GAV-Normen™. Die Grundlage zur
Beurteilung der Nachwirkungen bilden daher zum einen der Inhalt des GAV und zum anderen
der Inhalt des jeweiligen Einzelarbeitsvertrages.

2.30. Es steht den GAV-Parteien grundsitzlich frei, die Nachwirkung der normativen
Vertragsbestimmungen zu vereinbaren. So kann aus dem GAV klar hervorgehen, dass sich
die betroffene Norm auf dessen Dauer beschrinkt, was allerdings kaum je zutreffen wird™*. In

“° HAENER, S. 94; STREIFF/ VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Art. 356¢ N 5.

7 VISCHER, Art. 356c OR N 40.

*§ 4 Abs. 5 des Tarifvertragsgesetzes vom 9. April 1949.

¥ 8 13 des Gesetzes iiber die Regelung von Arbeits- und Lohnbedingungen durch Kollektivvertrige und
Arbeitsordnungen.

% Anlisslich des Erlasses des Bundesgesetzes iiber die Allgemeinverbindlicherklirung von

Gesamtarbeitsvertrigen vom 28. September 1956 und zur Revision des Gesamtarbeitsvertragsrechts.

TSCHUDL, S. 48 f.

> HAENER, S. 105.

> VISCHER, Art. 356-360 OR, Art. 356¢ N 46.

> HAENER, S. 141 (mit Beispiel: "Mit der Aufhebung dieses GAV fillt die Pflicht des Arbeitgebers zur
Zahlung....").

51
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seltenen Fillen ergibt sich aus der Natur der Vertragsbestimmung, dass ihr Inhalt auf die
GAV-Dauer beschrinkt ist™.

2.31. Der Inhalt des Einzelarbeitsvertrages muss auch nach Beendigung des GAV im Falle
der Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses bestimmt oder zumindest bestimmbar sein.’® Der
Inhalt des Einzelarbeitsvertrages versteht sich als die Gesamtheit aller geltenden Eigen- und
Fremdnormen.®’ Soll nun der wirkliche Inhalt festgestellt werden, so sind alle Normen zu
ermitteln, die fiir das Arbeitsverhiltnis gelten.”® In der Lehre werden unterschiedliche
Theorien zur Frage der Weitergeltung der GAV-Bestimmungen vertreten:

2.32. Ein Teil der Lehre geht vom Umstand aus, dass bis zur ersatzlosen Beendigung des
GAV dessen Bestimmungen zwingend und unmittelbar auf die Arbeitsverhiltnisse wirken”.
Sie regeln die Einzelarbeitsvertrige wie gesetzliches Recht. D.h. sie stellen zwingendes
ergidnzendes Recht der Einzelarbeitsvertrige dar, auch ohne zu deren Inhalt zu werden.®’ Die
Einzelarbeitsvertrige werden somit nach ersatzloser Beendigung des GAV durch das Gesetz
geregelt, um nicht als inhaltloser Vertrag dazustehen.’’ Die Problematik ergibt sich bei
diesem Ansatz zum einen daraus, dass das Gesetz eine ganze Reihe von Punkten, die durch
den GAV geregelt sind, iiberhaupt nicht oder nur in den Grundziigen konkretisiert. Zum
anderen ist festzuhalten, dass mittels des GAV den branchen- und berufsspezifischen
Verhiltnissen® Rechnung getragen wird. Unter diesen Umstinden muss davon ausgegangen
werden, dass bei einer Substitution des GAV durch das Gesetz geniigend Griinde geltend
gemacht werden konnen, um den Einzelarbeitsvertrag fristlos aufzulosen.® Gegen das
Ersetzen einzelner GAV-Normen durch die entsprechenden Gesetzesnormen spricht der
Umstand, dass den EAV-Parteien im Augenblick der ersatzlosen Beendigung des GAV nicht
klar ist, welche einzelnen Inhaltsnormen oder sogar Inhaltsnormbestandteile durch die
entsprechenden Gesetzesvorschriften ersetzt werden sollen®.

Unter bestimmten Voraussetzungen kann die Substitution des GAV durch die
Gesetzesvorschriften in Betracht gezogen werden. Haben die EAV-Parteien in gutem Glauben
einen Arbeitsvertrag geschlossen, der sowohl gegen die GAV-Normen wie auch gegen die
zwingenden Gesetzesbestimmungen verstosst, so gelten nach ersatzloser Beendigung des GAV
zumindest die zwingenden gesetzlichen Normen. Fiir die rechtliche Beurteilung des
Einzelarbeitsvertrages vor Beendigung des GAV gilt, dass einzelvertragliche Abreden, welche
die unabdingbaren gesamtarbeitsvertraglichen Bestimmungen verletzen, ungiiltig sind und
durch die entsprechenden GAV-Normen ersetzt werden®.

> HAENER, S. 141 (mit Beispiel: Das Beibehalten der individuellen Friedenspflicht wiirde gegen das

ungeschriebene Verfassungsrecht auf Streik und Aussperrung verstossen).
5% BGE 130 III 21; HAENER, S. 106; KRAMER, Allgemeine Einleitung in das OR N 74.
7 HAENER, S. 107; JAGGI/GAUCH, Art. 18 OR N 275 ff.
% JAGGI/GAUCH, Art. 18 OR, Art. 18 N 290.
%% STREIFF/ VON KAENEL, Art. 356 N 6; VISCHER, Art. 356 OR N 67.
% OSER/ SCHONENBERGER, Art. 323 aOR N 10.
" HAENER, S. 107; OSER/ SCHONENBERGER, Art. 323 aOR N 12.
2 STOCKLL, S. 383.
% HAENER, S. 107 ff.
% HAENER, S. 111.
5 Art. 357 Abs. 2 OR.
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2.33. Dass die GAV-Bestimmungen nach ersatzloser Beendigung des GAV nach der
genannten Lehre nicht Bestandteil und somit Inhalt der Einzelarbeitsvertrages werden
konnen, wird mit Hinweis auf die unmittelbare Wirkung des GAV® und seines
Rechtsnormcharakter begriindet.®’ Dabei wird jedoch iibersehen, dass die Bestimmungen des
jeweils geltenden GAV oftmals einen integrierenden Bestandteil der Einzelarbeitsvertrige
bilden. In diesem Fall entspricht es dem Willen der Vertragsparteien, dass die GAV-Normen
auch Inhalt des Einzelarbeitsvertrages werden. Deshalb geht ein anderer Teil der Lehre
unter gewissen Voraussetzungen davon auszugehen, dass die GAV-Bestimmungen bei
Vertragsschluss beidseitig als Inhalt des Einzelarbeitsvertrages betrachtet wurden. Unter
diesen Umstidnden haben die GAV-Normen eine doppelspurige Wirkung, indem sie einerseits
gesetzlich normative Geltung erlangen und andererseits dem iibereinstimmenden wirklichen
Willen der EAV-Parteien entsprechen®. Nach der ersatzlosen Beendigung des GAV gelten
dessen Bestimmungen nur - aber immerhin - noch als vereinbarter Inhalt des
Einzelarbeitsvertrages69. Dieser Meinung hat sich auch das Bundesgericht angeschlossen .

2.34. Einzelarbeitsvertragliche =~ Vereinbarungen konnen gegen die unabdingbaren
Bestimmungen des GAV verstossen, sofern die abweichenden Abreden zugunsten des
Arbeitnehmers getroffen wurden’'. Soweit es sich um selbstindige einzelvertragliche Normen
handelt, die keinen Bezug auf den GAV nehmen’?, gilt der Einzelarbeitsvertrag nach
Beendigung des GAV weiter wie bisher. Eine Vertragsinderung oder —auflosung ist unter
Einhaltung der vertraglichen und gesetzlichen Bedingungen mbglich73.

2.35.Es ist auch vorstellbar, dass vor dem Inkrafttreten des GAV bereits
Einzelarbeitsvertrige bestanden haben. Abweichende und dem Giinstigkeitsprinzip
widersprechende einzelvertragliche Abreden sind aufgrund des zwingenden Charakters der
normativen Bestimmungen nichtig74. Anstelle der nichtigen EAV-Bestimmungen treten jene
des GAV. Mit der ersatzlosen Beendigung des GAV entfalten die urspriinglichen EAV-
Bestimmungen mangels anderweitiger Absprache wieder ihre Giiltigkeit”. Das kann auch
fir GAV widrige Einzelarbeitsvertrige gelten, die wihrend der Giiltigkeitsdauer des GAV
abgeschlossen worden sind.

2.36. Nach einer weiteren Lehrmeinung soll das Gericht die Moglichkeit haben, bei der
Auslegung des Einzelarbeitsvertrages auf die bereits dahin gefallenen GAV-Bestimmungen
als mutmasslichen Parteiwillen zuriickzugreifen’®. Mangels gegenteiliger Ausserung
entspreche die Weitergeltung der dahin gefallenen GAV-Bestimmungen dem mutmasslichen

% Art. 357 Abs. 1 OR.

% OSER/ SCHONENBERGER, Art. 323 aOR N 10.

% HAENER, S. 114 f.

% HAENER, S. 128; VISCHER, Art. 356 OR N 45; VISCHER, SPR, S. 283.

O BGE 130 III 24 ff.

" Art. 357 Abs. 2 OR.

> Nimmt eine individuelle Regelung Bezug auf den GAV, so ist durch Auslegung zu bestimmen, ob die
entsprechende GAV-Bestimmung Nachwirkung zeigt.

> BGE 130 I1I 24 mit Hinweis auf BGE 123 I1I 246 ff.

™ Art. 357 Abs. 1 OR.

” BBI1 19541161 f (Wobei hier die Nachwirkung prinzipiell ausgeschlossen wird).

® BBI, 1954 1 162; BGE 98 Ia 566.
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Willen der EAV-Parteien’’. Dies setzt voraus, dass die EAV-Parteien bei Vertragsabschluss
die Rechtsfolgen bei einer ersatzlosen Beendigung des GAV nicht bestimmt haben.”® Im
Ergebnis werden die dahin gefallenen GAV-Bestimmungen zum Inhalt des
Einzelarbeitsvertrages’”.

2.37. Den EAV-Parteien steht es grundsitzlich frei, die Folgen einer ersatzlosen Beendigung
des GAV auf einzelvertraglicher Ebene zu regeln. Das Gesetz enthilt keine Bestimmung,
die dies verbieten wiirde. Allenfalls sind die Bestimmungen iiber den Schutz der

Personlichkeit zu beachten, die eine iiberméssige Bindung als unzuléssig erkliren™.

2.38. Wie oben bereits ausgefithrt, haben nach der Beendigung des GAV dessen
Bestimmungen grundsiitzlich keine Wirkungen mehr. Fiir Einzelarbeitsvertrige, die nach
der Beendigung des GAV begriindet werden, gelten die dem gemeinsamen Willen der
Vertragsparteien entsprechenden Abreden. Sie fallen unter die Bestimmungen des OR,
insbesondere jene des Arbeitsvelrtrages.81 Soweit aber der Einzelarbeitsvertrag wihrend der
Dauer des GAV abgeschlossen oder gedndert worden ist und die GAV-Bestimmungen zum
Inhalt des Einzelarbeitsvertrages geworden sind, gelten die entsprechenden Bestimmungen als

. . . 2
vertragliche Vereinbarungen weiter®”.

2.39.Es ist den Parteien selbstverstindlich unbenommen, die entsprechenden
einzelarbeitsvertraglichen Normen nach Beendigung des GAV abzuidndern. Dafiir ist ein
Anderungsvertrag notig. Er kommt nur zustande, wenn sich die Parteien iiber die Anderung
verstdndigt haben®’. Keine Partei kann der anderen die Anderungen aufzwingen. Jede Partei
hat allerdings die Moglichkeit auf die andere Partei mit einer Anderungskiindigung einen
gewissen Druck auszuiiben®*.

2.40. Daraus ergibt sich nun, dass zwar ein GAV grundsitzlich keine Nachwirkung hat, sein
Inhalt aber die bereits bestehenden Arbeitsverhiltnisse sehr wohl bestimmen kann. Konkret
ist zu differenzieren:

- Auf einen nach Beendigung der Geltungsdauer des GAV abgeschlossenen
Einzelarbeitsvertrag kommen die normativen Bestimmungen nicht mehr zur
Anwendung. Eine Ausnahme besteht nur, wenn die Parteien des Einzelarbeitsvertrages
die normativen Bestimmungen des nicht mehr giiltigen GAV als Inhalt in den
Einzelarbeitsvertrag aufgenommen haben. Das ist namentlich moglich, wenn die
schriftliche Vertragsurkunde des Einzelarbeitsvertrages auf den nicht mehr giiltigen
GAYV verweist.

" BGE 98 Ia 561, 564 ff.
8 HAENER, S. 133.

7 HAENER, S. 136.

8 Art. 27 ZGB [SR 210].
81 Art. 319 ff. OR.

82 BGE 130 III 21 ff.

8  VISCHER, SPR, S. 283.
8 BGE III 24; 123 111 246.
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- Bei einem wihrend der Giiltigkeitsdauer des GAYV abgeschlossenen
Einzelarbeitsvertrag ist nach Beendigung des GAV zu fragen, ob die Parteien damals,
als sie den FEinzelarbeitsvertrag abgeschlossen (bzw. ihn abgeindert) haben, den
entsprechenden Inhalt des GAV wollten oder nicht®.

Stimmen die vertraglichen Regelungen des Einzelarbeitsvertrag mit jenen des GAV
iiberein, so sind sie vereinbart und gelten damit auch weiter, wenn der GAV
aufgehoben worden ist™®. Die Parteien haben — nach dem tatsichlich nachgewiesenen
oder hypothetischen Willen — den entsprechenden Vertragsinhalt gewollt. Dabei kann es
keine Rolle spielen, ob sie die entsprechende Regelung gewollt haben, weil sie ihren
Bediirfnissen entsprach oder weil sie als zwingende Norm befolgt werden musste. Das
ist nur eine Frage des Motivs fiir den Vertragsschluss, welches fiir die Auslegung und
die Giiltigkeit87 des Vertrages ohne Bedeutung ist. Die entsprechende GAV-Norm gilt
somit als Teil des Einzelarbeitsvertrages weiter, bis die Parteien diesen abdndern.

Haben die Parteien in ithrem Einzelarbeitsvertrag Vereinbarungen getroffen, welche den
GAV-Bestimmungen widersprechen, so sind diese Vereinbarungen wéhrend der
Giiltigkeitsdauer des GAV nichtig. Sie entsprechen aber ohne Zweifel dem Willen der
Vertragsparteien. Sie gelten deshalb auch wieder, wenn der ihnen entgegenstehende
GAYV aufgehoben worden ist®. Nur fiir die Giiltigkeitsdauer des GAV konnen auch
noch nach dessen Authebung die sich aus diesem ergebenden Rechte geltend gemacht
werden. Der GAV hat eben keine eigentliche Nachwirkunggg.

- Erweist sich nach Beendigung der Giiltigkeitsdauer eines GAV ein wihrend dessen
Dauer abgeschlossener Einzelarbeitsvertrag als Liickenhaft, so ist der Vertrag zu
erginzen. Da es dabei nicht um die Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens geht, ist
grundsitzlich auf die Rechtslage im Zeitpunkt der Ergdnzung abzustellen. Insofern
besteht keine Nachwirkung des GAV.

6. Ortlicher Anwendungsbereich

2.41. Gesamtarbeitsvertrdge beschrinken ihren Anwendungsbereich teilweise auf einzelne
Kantone oder mehrere Kantone umfassende Regionen. Hiufig besteht ein
Landesmantelvertrag, der fiir die ganze Schweiz gilt mit regionalen Vertrigen, welche
gewisse Fragen konkretisieren. Die Ortliche Abgrenzung ergibt sich regelméssig aus diesem
Vertrigen selber.

2.42. Daneben stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit im internationalen Verhiiltnis.
Die internationale Ankniipfung eines GAV hat weder im LugU noch im IPRG eine
ausdriickliche Regelung gefunden”. Beziiglich der anzuwendende Grundsiitze ist danach zu

8 BGE 130 III 21 ff.

% BGE 98 Ia 562 ff.

¥ Vgl. Art. 24 Abs. 2 OR.

88 Zweifelnd: BGE 98 Ia 565.

% Vgl. BGE 98 Ia 564 f.

% STOCKLIL, N. 72 zu Art. 356 OR.

Dossier USS 36 44 / 88 Droit suisse du travail : Thomas Geiser



unterscheiden, ob es sich um die schuldrechtlichen oder die normativen Bestimmungen des
GAYV handelt und ob eine Aufteilung des anwendbaren Rechts iiberhaupt moglich ist.

2.43. Bei den schuldrechtlichen Bestimmungen stellte sich die Frage offenbar bis jetzt in
der Praxis nicht, weil die vertragsschliessenden Verbédnde regelmaéssig ihren Sitz im gleichen
Land haben und ihr Titigkeitsgebiet sich nur auf dieses Erstreckt’'. Grundsitzlich besteht
kein Grund, warum in diesem Bereich nicht eine freie Rechtswahl bestehen soll. Die GAV-
Parteien bediirfen diesbeziiglich keines besonderen Schutzes.

2.44. Anders sieht es aus beziiglich der normativen Bestimmungen. Hier stellt sich die
Frage, unter welchen Voraussetzungen diese auf ein internationales Arbeitsverhéltnis
Anwendung finden. Namentlich ist zu priifen, ob die Ankniipfung des Einzelarbeitsvertrages
auch zwingend zur Anwendung des entsprechenden GAYV fiihrt.

2.45. Mit Blick auf die den GAV-Parteien vom Gesetz eingerdumten Rechtsetzungsbefugnis
ist vom Territorialititsprinzip auszugehen®. Die Staatsgewalt geht grundsitzlich nicht iiber
das Territorium des betreffenden Staates hinaus. Damit werden in erster Linie hoheitliche
Handlungen auf dem Gebiet eines anderen Staates ausgeschlossen’. Uberdies ergibt sich aus
dem Territorialitdtsprinzip, dass 6ffentlichrechtliche Vorschriften grundsitzlich Giiltigkeit nur
fiir Sachverhalte beanspruchen, welche sich auf dem Gebiet des entsprechenden Staates
zugetragen haben®* Im Gegensatz zur Frage der hoheitlichen Handlungen gilt der Grundsatz
der Territorialitdt beziiglich der Anwendbarkeit von 6ffentlichrechtlichen Normen indessen in
keiner Weise uneingeschréinktgs. Das gilt um so mehr fiir die normativen Bestimmungen eines
GAV, da diese in erster Linie privatrechtlichen Charakter haben. Sie regeln ja das
Vertragsverhiltnis zwischen den Parteien des Einzelarbeitsvertrages.

2.46. Entscheidend ist deshalb, welches Recht auf den Einzelarbeitsvertrag zur
Anwendung gelangt’®. Diese Frage regelt Art. 121 IPRG ausfiihrlich. Fraglich erscheint
jedoch, ob der zwingende Charakter eines GAV unter gewissen Voraussetzungen auch zu
seiner Anwendung auf Arbeitsvertrige fiihren kann, welche auslindischem Recht
unterstehen. Gemiss Art. 18 IPRG bleiben unabhiingig davon, welches Recht anwendbar ist,
jene Normen des schweizerischen Rechts vorbehalten, die wegen ihres besonderen Zwecks
zwingend anzuwenden sind. Solche so genannten lois d’application immédiate sind der
Parteiautonomie entzogen. IThre Anwendung kann deshalb auch nicht durch eine Rechtswahl
ausgeschlossen werden”’. Sie kénnen nicht durch auslindisches Recht substituiert werden’,
was aber nicht bedeutet, dass dieses nicht mitberiicksichtigt werden kann, wenn dieses dem
Zweck der loi d’application immédiate nicht widerspricht. Namentlich hindert die
Anwendung schweizerischen Arbeitnehmerschutzrechts unter dem Gesichtswinkel von Art.

! Vgl. VISCHER, N. 129 der Vorbem. zu Art. 356-360 OR; STOCKLI, N. 74 zu Art. 356 OR.
2 VISCHER, N. 127 der Vorbem. zu Art. 356-360 OR; STOCKLI, N. 72 zu Art. 356 OR.

% Vgl. zum Territorialitiitsprinzip allgemein: NORDIN, S. 11 ff.

% Vgl. REHBINDER, Rz. 643.

% Vgl. z.B. BGE 107 II 492 und HEINI, Art. 13 IPRG N. 15 ff.; DUTOIT, Art. 13 IPRG N. 8 ff.
% So wohl auch STOCKLI, N. 72 zu Art. 356 OR.

%7 MACHLER-ERNE, Art. 18 IPRG N. 18.

%8 VISCHER, General Course, S. 153.
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18 IPRG die Anwendung eines ausldndischen Rechts nicht, wenn dieses einen
weitergehenden Arbeitnehmerschutz kennt™.

2.47. Obgleich das Gesetz dies nicht ausdriicklich festhilt, setzt Art. 18 IPRG einen
geniigenden Inlandbezug voraus, damit eine Norm des schweizerischen Rechts unabhingig
vom auf das Rechtsverhiltnis anwendbaren Recht Geltung beanspruchen kann'®. In aller
Regel besteht dieser mit Bezug auf arbeitsrechtliche Vorschriften im Umstand, dass die
entsprechende Arbeit in der Schweiz verrichtet wird. Der Inlandbezug kann aber auch durch
andere Elemente, wie etwa die teilweise Téatigkeit in der Schweiz oder der Wohnsitz bzw. Sitz
beider Parteien in der Schweiz hergestellt werden.

2.48. Im Zusammenhang mit den Bilateralen Vertragen mit der Europdischen Gemeinschaft
wurde das BG iiber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
erlassen'’!. Diese hilt ausdriicklich fest, dass Arbeitgeber mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland,
welche Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden, diesen mindestens die Arbeits- und
Lohnbedingungen garantieren miissen, die in Bundesgesetzen, Verordnungen des Bundesrates
und allgemeinverbindlich erklidrten Gesamtarbeitsvertrigen oder Normalarbeitsvertrigen
zwingend vorgeschrieben werden. Zu den Arbeits- und Lohnbedingungen im Sinne des
genannten Gesetzes zdhlen neben der eigentlichen Entlohnung, die Arbeits- und Ruhezeiten,
die Mindestdauer der Ferien, die Arbeitssicherheit und der Gesundheitsschutz am
Arbeitsplatz, der Schutz von Schwangeren, Wochnerinnen, Kindern und Jugendlichen und die
Nichtdiskriminierung, namentlich die Gleichstellung von Frau und Mann. Das Entsendegesetz
hilt damit ausdriicklich fest, dass die Bestimmungen der allgemeinverbindlich erklirten
Gesamtarbeitsvertrige, die Arbeits- und Ruhezeiten und die Sondervorschriften fiir
Jugendliche und Schwangere in diesen Féllen anwendbar sind” Als entsandte Arbeitnehmer
gelten Personen, welche von einem Arbeitgeber auf dessen Rechnung und unter dessen
Leitung im Rahmen eines Vertragsverhiltnisses zwischen ihm und dem Leistungsempfinger
eine Arbeitsleistung in der Schweiz erbringen oder in einer Niederlassung oder einem Betrieb
in der Schweiz arbeiten, der zur ausldndischen Unternehmensgruppe des Arbeitgebers gehort.

2.49. Demgegeniiber sind Gesamtarbeitsvertrige, welche nicht allgemeinverbindlich
erkléirt worden sind, auch bei Arbeitsverhiltnissen, welche ausldndischem Recht unterstehen
nur Anwendbar, wenn beide Parteien des Einzelarbeitsvertrages den beteiligten Verbénden
angehoren. Diesfalls bedeutet aber ihr zwingender Charakter, dass sie nicht durch die Wahl
eines auslindischen Rechts'® oder die objektive Ankniipfung beim ausldndischen Recht'”
umgangen werden konnen. Mit Blick auf das Giinstigkeitsprinzip kann auch nie eine nicht
losbare Kollision mit dem anwendbaren auslindischen Recht entstehen. Zu beachten ist
zudem, dass im Zusammenhang mit dem Entsendegesetz die Voraussetzungen fiir die
Allgemeinverbindlicherkldrung der GAV erleichtert worden ist.

% GEISER, Rz. 2.12.

1% MACHLER-ERNE, Art. 18 IPRG N. 14; GEISER, Rz. 2.12.

"' Bundesgesetz iiber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fiir in die Schweiz entsandte
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und flankierende Massnahmen vom 8. Oktober 1999.

12" Art. 121 Abs. 3 IPRG.

1% Art. 121 Abs. 1 und 2 IPRG.
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I11. Stellung der Gewerkschaften im Rahmen der Mitbestimmung
in der Schweiz

3.1. Das schweizerische Recht kennt keine einheitliche Kodifikation des kollektiven
Arbeitsrechts. Entsprechend ist auch die Stellung der Gewerkschaften nicht positivrechtlich
geregelt. Es finden sich nur punktuelle Ansitze zu einer solchen Regelung. Auf einige wenige
Fragen soll im nachfolgenden eingegangen werden.

3.2. In der Praxis stellt sich immer wieder die Frage, ob eine Gewerkschaft Anspruch darauf
erheben kann, bei Tarifverhandlungen dabei zu sein und einen Gesamtarbeitsvertrag
abzuschliessen, bzw. einem bestehenden Vertrag beizutreten. Dabei steht hdufig nicht die
Frage im Fordergrund, ob die Arbeitgeberin bzw. der entsprechende Arbeitgeberverband
iiberhaupt bereit ist, einen GAV zu schliessen. Vielmehr beschiftigt sich die Praxis immer
wieder mit der Frage, ob dieser Vertrag ausschliesslich mit dem Hausverband, statt mit den
Gewerkschaften  abgeschlossen  werden kann und ob  gegebenenfalls auch
Minderheitsgewerkschaften zu beteiligen sind.

1. Anspruch einer Gewerkschaft auf Beitritt bei einem bestehenden GAV

a. Verfassungsgrundlagen

3.3. Die Verfassung dussert sich nicht ausdriicklich zur Frage, ob ein Anspruch auf Beitritt
einer Gewerkschaft zu einem von einem anderen Verband abgeschlossenen GAV besteht.
Wie dargelegt sind aber verschiedene Grundrechte in diesem Zusammenhang zu beachten.
Die wesentlichsten sind wohl:

a. Art. 28 BV: Die Koalitionsfreiheit verlangt, dass Verbidnde sich frei entfalten
konnen.

b. Art. 23 BV: Die einzelnen Arbeitnehmenden miissen das Recht haben sich frei fiir
den einen oder den anderen Verband zu entscheiden oder gar jeder Gewerkschaft
fernzubleiben. Auch ein indirekter Zwang ist nur in beschrinktem Rahmen zuléssig.

c. Art. 27 BV: Eine Grundlage der Wirtschaftsfreiheit ist die Vertragsfreiheit. Diese
gewihrt nicht nur das Recht Vertrige abzuschliessen, sondern auch auf den
Abschluss solcher zu verzichten.

3.4. Diesen Grundrechten lésst sich kein eindeutiges Ergebnis entnehmen. Sie zeigen aber
auf, dass keine der Freiheiten, weder der Anspruch der Verbinde, sich ungehindert entfalten
zu konnen, noch das sich aus der Vertragsfreiheit ergebende Recht, auf den Abschluss eines
Vertrages zu verzichten, absolut ist. Als Folgerung kann aber geschlossen werden, dass die
schweizerische Wirtschaftsordnung auch fiir den Bereich der Arbeitsbedingungen von einer
dem Gedanken der Freiheit verpflichteten Ordnung ausgeht. Gleichzeitig ist aber auch zu
beachten, dass die Verfassung den Arbeitnehmerschutz zur Staatsaufgabe des Bundes
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erhebt'™. Schutzbediirfnisse konnen somit eine Einschriankung der Grundrechte unter

gewissen Voraussetzungen rechtfertigen.

b.  Gesetzliche Grundlagen

3.5. Diese Grundsitze der Verfassung werden durch das Gesetz konkretisiert. Allerdings hat
es der Gesetzgeber auch auf Gesetzesstufe unterlassen, die Frage abschliessend zu regeln.

aa. GAV-Rechtim OR

3.6. Art. 356 Abs. 4 OR hilt in erster Linie fest, dass mehrere Verbiande, welche an einem
GAYV beteiligt sind, im Verhiltnis gleicher Rechte und Pflichten zueinander stehen. Daneben
legt die Bestimmung auch fest, dass ein nachtriglicher Beitritt nur mit Zustimmung der
Vertragsparteien moglich ist. Wie AUBERT iiberzeugend aufgrund der Entstehungsgeschichte
darlegt, war es nicht die Absicht des Gesetzgebers, mit dieser Norm die Frage zu
beantworten, ob ein Anspruch auf Beitritt besteht oder nicht'”. Aus Art. 356 Abs. 4 OR lisst
sich nach dem klaren Wortlaut gerade kein Anspruch auf Beitritt ableiten'*®. Der Bundesrat
hielt dies auch in der Botschaft zur Revision von 1956 ausdriicklich fest'”’. Er wollte damit
aber auch nicht einen Anspruch auf Beitritt ausschliessen sondern vielmehr diese Frage der

.o 108
Praxis iiberlassen .

3.7. Zu beachten ist allerdings, dass im Gesamtarbeitsvertragsrecht der Koalitionsfreiheit ein
hoher Stellenwert zukommt. Das Gesetz schriankt zum Schutze der positiven und negativen
Koalitionsfreiheit die Vertragsfreiheit ausdriicklich ein'”. Allerdings bezieht sich diese
Bestimmung immer auf die Freiheit der einzelnen Arbeitnehmenden, nicht auch der Verbinde
als ganze. Diese werden mit diesen Normen nur — aber immerhin — indirekt geschiitzt. Mit der
Koalitionsfreiheit soll gewihrleistet werden, dass starke Verbidnde Gesamtarbeitsvertriage
aushandeln konnen, welche die Arbeitnehmenden optimal schiitzen. Deshalb darf die
Partnerwahlfreiheit nicht dafiir missbraucht werden, durch die Wahl einer moglichst
schwachen GAV-Vertragspartei einen fir die Arbeitgeberseite moglichst vorteilhaften

Gesamtarbeitsvertrag abzuschliessen''”.

bb. Allgemeinverbindlicherklirung

3.8. Art. 2 Ziff. 6 AVEG sieht ausdriicklich vor, dass ein GAV nur allgemeinverbindlich
erklirt werden kann, wenn dieser den nicht beteiligten Arbeitgeber- Arbeitnehmerverbinden
den Beitritt zu gleichen Rechten und Pflichten eroffnet, sofern diese Verbdnde ein
berechtigtes Interesse nachweisen und ausreichende Gewihr fiir die Einhaltung des Vertrages
bieten. Wie dargelegt, steht hier allerdings die Allgemeinverbindlicherkldrung nicht zur
Diskussion, weil eine solche nur bei einem Verbandsvertrag moglich ist.

14 Art. 110 BV.

195 AUBERT, S. 124.

196 STOCKLI, N. 148 zu Art. 356 OR.
17 BB1 19541 157.

18 BBI 1954 1 140; AUBERT, S. 124.

109 Art. 336 Abs. 2 OR; Art. 356a OR.
10 VISCHER, N. 5 zu Art. 356¢ OR.
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3.9. Es fragt sich aber, ob das Gesetz hier nicht einen allgemeinen Grundsatz festhilt. Zu
beachten ist immerhin, dass Art. 2 AVEG, welcher die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine
Allgemeinverbindlicherkldrung aufzihlt, sowohl Bestimmungen enthilt, die nur fiir einen
allgemeinverbindlich zu erkldrenden GAV geltenm, wie auch solche, die fur alle
Gesamtarbeitsvertriage geltenm. Vom systematischen Aufbau der Bestimmung her, muss
wohl letzteres auch fiir die Bestimmung iiber die Beitrittsmoglichkeit gelten. Sie folgt nach
zwel ohne Zweifel allgemein geltenden Bestimmungen als Ziffer 6. Ziffer 7 gilt wohl auch
dem Grundsatz nach generell. Von daher kann wohl auf ein nicht geschriebenes, aber
allgemeines Prinzip geschlossen werden, welches einen Beitrittsanspruch unter gewissen

Voraussetzungen gewéhrt.

bb. Andere Rechtsnormen

3.10. Lassen die Bestimmungen iiber den GAV im OR die Frage offen, ob ein Anspruch auf
Beitritt besteht, so muss gepriift werden, ob andere Gesetzesbestimmungen dafiir
herangezogen werden kdnnen.

3.11. Ein Kontrahierungszwang kann sich aus dem Kartellgesetz'"’ ergeben. Dieses verbietet
unter gewissen Voraussetzungen den Boykott''* und verpflichtet damit eine Partei, unter
gewissen Voraussetzungen mit einer anderen einen Vertrag abzuschliessen'"”. Indessen helfen
auch diese Normen vorliegend nicht weiter. Das alte Kart&-*:llg&-‘:setz116 sah explizit vor, dass es
auf Vertrige, Beschliisse und Vorkehren, die ausschliesslich das Arbeitsverhiltnis betreffen,
nicht anwendbar sei.''” Dieser Vorbehalt fehlt zwar im neuen KG. Jedoch steht fest, dass auch
ohne diese ausdriickliche Ausnahmebestimmung Abreden, die ausschliesslich das
Arbeitsverhiltnis betreffen, durch das Gesetz nicht erfasst sind.!®

3.12. Es bleibt aber zu beachten, dass die Verbiande nicht ausschliesslich das Arbeitsverhiltnis
betreffende Tétigkeiten entfalten. Die Verbinde bieten innerhalb ihres Wirkungskreises
Dienstleistungen an. Gewerkschaften stehen zueinander in einem Wettbewerbsverhiltnis' .
Insoweit sind aber die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen ohne weiteres anwendbar. Eine
Gewerkschaft kann deshalb nach Art. 9 Abs. 1 UWG klagen, wenn sie mit dem Abschluss
eines GAV durch eine andere Gewerkschaft in ihren Wirtschaftlichen Interessen verletzt
wird'*’. Erfolg hat ihre Klage dann allerdings nur, wenn sie eine Unlauterkeit nachweisen
kann. Soweit es um diesen wirtschaftlichen Bereich geht, lidsst sich auch die Anwendbarkeit

des Kartellgesetzes nicht von vornherein ausschliessen.

"1 Art. 2 Ziff. 1 bis 3 AVEG.

"2 Art. 2 Ziff. 4 und 5 AVEG.

' Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz, KG) vom 6. Oktober
1995 [SR 251].

"4 Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG.

"> Art. 13 Bst. b KG.

"% Kartellgesetz von 20. Dezember 1985.

"7 Art. 1 Abs. 2 altKG.

'S BBI1 19951533 f.

" BGE 121 111 174.

" BGE 121 111 174.
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3.13. Unabhingig vom wirtschaftlichen Aspekt kann sich die Gewerkschaft selbstverstindlich
auch auf ihre allgemeinen Personlichkeitsrechte berufen'?'. Zu diesen gehdrt auch die
Wirtschaftsfreiheit. Rechtsprechung122 und Lehre'” haben daraus die Unzuléssigkeit des
Boykotts und gewisser unlauterer Machenschaften im Wettbewerb abgeleitet. Wohl gehen
Spezialgesetze und damit auch das UWG und das KG vor'**. Diese Gesetze decken aber nicht
den ganzen Bereich der Wirtschaftsfreiheit ab, so dass der allgemeine Personlichkeitsschutz

. . 125
sehr wohl in diesem Zusammenhang noch von Bedeutung sein kann .

c¢.  Rechtsprechung

3.14. Diesen Grundsitzen ist auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung verpflichtet. In
seiner dlteren Rechtsprechung hielt das Bundesgericht fest, niemand konne verpflichtet
werden, einen GAV abzuschliessen. Die Vertragsfreiheit erlaube es jeder Partei selber zu
bestimmen, ob iiberhaupt und gegebenenfalls mit wem sie einen Gesamtarbeitsvertrag
abschliessen wolle'?. In einem zweiten Entscheid hielt das Bundesgericht fest, es sei unter
Umstidnden zuldssig Druck auf aussenstehende Verbidnde auszuiiben, um den Anschluss der
Aussenseiter zu erwirken. Einen GAV abschliessen zu diirfen, konne im {iibrigen eine
Berufsvereinigung nur beanspruchen, wenn die Verweigerung dieses Anspruchs vertretbaren
Griinden entbehre und bezwecke, eine wirtschaftlich bereits schwichere Partei durch

Vorenthaltung des mit dem GAV verbundenen Schutzes weiter zu benachteiligen'*’.

3.15. Ausgehend von dieser Rechtsprechung und mit Blick auf die Entwicklung zum
Boykott128 hielt das Bundesgericht in seiner spéteren Rechtsprechung mit Hinweis auf Art.
356 Abs. 4 OR fest, das Gesetz fordere den Beitritt von Gewerkschaften und verbiete deren
Ungleichbehandlunglzg. Aus den parlamentarischen Beratungen ergibe sich keineswegs, dass
der Vertragsfreiheit der Parteien gegeniiber den Zielen der Gesamtarbeitsvertrige Vorrang
zukomme' . Die Vertragsfreiheit berechtige die Parteien nicht, die Zielsetzung des GAV zu
untergraben. Die Berufung auf die Vertragsfreiheit ohne schiitzenswertes Interesse sei nicht
zuldssig. Damit werde die Personlichkeit des Arbeitnehmers und insbesondere sein Recht auf
freie Auswahl einer Gewerkschaft geschiitzt'”'. Zudem schiitze dieser Grundsatz aber auch
die Personlichkeit der Gewerkschaft selber'**. Das Gericht hat notigenfalls dem Anspruch auf
Respektierung der Personlichkeit zum Durchbruch zu verhelfen, indem es einer Gewerkschaft
Zugang zum Gesamtarbeitsvertrag verschafft'>. Der Boykott einer Gewerkschaft ist — wie
jeder Boykott — grundsitzlich rechtswidrig und damit nur zuldssig, wenn ein
Rechtfertigungsgrund vorliegt'**. Entsprechend anerkannte das Gericht einen Anspruch

121 Art. 28 ff. ZGB; BGE 121 III 173.

122 BGE 86 11 365 ff.; 87 I1 143 ff.; 102 11 211 ff.
123 TERCIER, Rz. 494; BUCHER, Rz. 503; DESCHENAUX/STEINAUER, Rz. 567.
124 BGE 121 111 173.

125 TERCIER, Rz. 495.

126 BGE 74 11 158.

127 BGE 75 11 305.

128 BGE 86 11 378.

12 BGE 1131144 f.

130 BGE 113 11 45.

Bl BGE 113 11 45.

132 BGE 1131145 1.

133 BGE 113 11 46.

3% VISCHER, S. 253.
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auf Beitritt zu einem GAYV, wenn eine nicht beteiligte Gewerkschaft dank ihrer
Mitgliederzahl ein reprisentatives Gewicht aufweist, wobei nicht ein allzu strenger
Massstab angelegt werden darf. Die Gewerkschaft muss — wenn auch nicht unbedingt im
entsprechenden Unternehmen — so doch auf eidgendssischer oder kantonaler Ebene eine
bedeutende Minderheit vertreten'*”. Uberdies kann ein berechtigtes Interesse auf Seiten der
bisherigen Vertragspartner einem Beitritt entgegenstehen. Ein solches Interesse wird wohl
regelmissig vorliegen, wenn die Gewerkschaft durch ihr Verhalten die Einhaltung der
vertraglichen Pflichten als zweifelhaft erscheinen ldsst, namentlich mit einem massiven
Verstoss gegen die Friedenspflicht zu rechnen ist'"**. Uberdies muss der Beitretende alle
Verpflichtungen aus dem Vertrag iibernehmen. Es kann nicht verlangt werden, nur einen Teil

der Verpflichtungen einzugehenm. Das Bundesgericht hat diese Grundsitze spéter

bestitigt'*®.

3.16. Diese Rechtsprechung ist in der Lehre grosstenteils auf Zustimmung gestossen'””. Nur
scheinbar kritisch dussert sich STOCKLI, in dem er die Schranken des Anspruchs stirker
betont'*". Diese Schranken hilt aber das Bundesgericht selber in seiner Rechtsprechung auch

fest'*!.

2. Anspruch auf Beteiligung an Verhandlungen

3.17. Was beziiglich des Anspruchs auf Beitritt ausgefiihrt worden ist, gilt grundsétzlich auch
fir den Anspruch auf Beteiligung an Verhandlungen. Auch hier lédsst sich ein Ausschluss
einer Gewerkschaft nicht mit der Vertragsfreiheit begriinden, wenn sie auf Grund ihrer
Mitgliederzahlen ein reprisentatives Gewicht aufweist und keine berechtigten Interessen

gegen eine Beteiligung sprechen'*”.

3.18. Es ist allerdings zu beachten, dass ein Anspruch auf Verhandlungen sehr viel weiter
geht, als der blosse Anspruch auf Beitritt zu einer bestehenden Vereinbarung143. Wohl fiihrt
der Beitritt zu einem Anspruch auf Gleichbehandlung mit den bisherigen Vertragsparteien'*.
Es handelt sich diesbeziiglich aber nicht um einen Anspruch auf absolute sondern nur auf
relative Gleichbehandlung. Grosse, Bedeutung und finanzielle Leistungsfihigkeit der
Verbidnde sind zu gewichten145. Im Verhiltnis zwischen Hausverbinden und
iberbetrieblichen Gewerkschaften ist sicher auch darauf abzustellen, wie viele der Mitglieder

vom entsprechenden GAV betroffen werden'*. Allerdings ldsst sich daraus nicht schliessen,

135 BGE 113 11 46.

13 Kantonsgericht Graubiinden, JAR 1997, S. 260 ff.

137 BGE 118 11 433 ff.

138 BGE 118 11433; 121 111 172.

% Vgl. insbeosondere AUBERT, S. 123 ff.; VICHER, SPR, S. 253; VISCHER, N. 18 zu Art. 356a OR; VISCHER,
FS Meier-Hayoz, S. 411 f{.

140 STOCKLI, N. 148 ff. zu Art. 356 OR.

141 Nach deutschem Recht besteht kein Anspruch auf Beitritt, wihrend das franzosische Recht einen solchen
kennt: Vgl. STOCKLI, N. 153 zu Art. 356 OR.

142 AUBERT, S. 131.

143 A.M. STOCKLI, N. 156 zu Art. 356 OR.

144 Art. 356 Abs. 4 OR.

%5 VISCHER, N. 58 zu Art. 356 OR.

146 VISCHER, N. 58 zu Art. 356a OR.
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dass es auf das Gewicht des Verbandes als ganzes gar nicht ankomme'*’. Das Bundesgericht

hat selber im Zusammenhang mit dem Beitrittsanspruch festgehalten, dass das Gewicht des
Verbandes auf kantonaler und nationaler Ebene mit zu beriicksichtigen sei'®®. Der Beitritt
kann immerhin bedeuten, dass eine weitere Organisation an den gemeinsamen Einrichtungen
zu beteiligen ist und in gemeinsame Gremien Einsitz nimmt. Der Anspruch auf
Verhandlungen geht aber insofern weiter, als eine Mehrzahl von Beteiligten den
Einigungsprozess erheblich erschweren und zu einem Aufwirtsschaukeln der Anspriiche

fithren kann.

3.19. Es herrscht Einigkeit, dass es einen Anspruch auf Verhandlungen gibt'®. Die dem
entgegenstehende iltere bundesgerichtliche Praxis' ist durch die neuere Entwicklung
iiberholt"'. Mit der Verweigerung von Verhandlungen mit einem Verband und dem blossen
Zulassen, dass dieser Verband nachtriglich dem Vertrag beitritt, wird die Machtlosigkeit
dieser Gewerkschaft nach aussen dokumentiert, was sie in ihrer Personlichkeit besonders
trifft. Darin liegt eine unzuldssige Diskriminierunglsz. Der Arbeitgeber (bzw. der

Arbeitgeberverband) ist somit grundsitzlich zu Bona-fide-Verhandlungen verpflichtet' ™.

3.20. Allerdings besteht auch hier dieser Anspruch nicht vorbehaltlos'**. Zum einen kann
auch hier nur ein Verband Anspruch auf Verhandlungen erheben, der im Betrieb reprisentativ
vertreten ist bzw. ein ausreichendes Gewicht aufweist und iiberdies von seiner Organisation
her die Einhaltung und Durchsetzung der gesamtarbeitsvertraglichen Verpflichtungen zu
sichern vermag'>. Die Notwendigkeit, die Anzahl der Verhandlungspartner zu limitieren,
kann hier strengere Voraussetzungen an die Représentativitit stellen'® als bei der Frage des
Beitritts zu einem bestehenden Vertrag.

3.21. Zum andern konnen auch berechtigte Interessen der Arbeitgeberin gegen eine
Beteiligung einer Gewerkschaft sprechen. Das Gebot von Treu und Glauben erfordert, das
alle Parteien zu tatsidchlichen Verhandlungen bereit sind. Fehlende Kompromissbereitschaft
kann zum Ausschluss von den Verhandlungen berechtigenm. Auf Verhandlungen mit einem
lokalen Verband braucht sich der Arbeitgeber auch nicht einzulassen, wenn der
Verhandlungsgegenstand bereits in einem nationalen oder kantonalen Gesamtarbeitsvertrag
geregelt ist'*®. Anders sieht es aus, wenn die Arbeitgeberseite ohne triftigen Grund mit einem
Dritten einen GAV abgeschlossen hat, um damit die Stellung der Arbeitnehmer und ihrer

47 S0 STOCKLI, N. 147 zu Art. 356 OR.

8 BGE 113 11 46.

149 STOCKLI, N. 156 zu Art. 356 OR; VISCHER, N. 3 zu Art. 356c OR; VISCHER, FS Meiere-Hayoz, S. 412 f.;
AUBERT, S. 131.

150 BGE 74 11 161.

51 BGE 113 11 40; AUBERT, S. 131 ff.

12 VISCHER, N. 5 zu Art. 356¢ OR; VISCHER, FS Meiere-Hayoz, S. 412 f.

'3 VISCHER, FS Meiere-Hayoz, S. 412.

134 VISCHER, N. 7 zu Art. 356c OR

'35 Vgl. VISCHER, N. 5 zu Art. 356c OR; AUBERT, S. 135.

136 AUBERT, S. 135.

157 VISCHER, N. 7 zu Art. 356¢ OR.

1% Appellationshof Bern, JAR 1986, S. 211, VISCHER, N. 7 zu Art. 356c OR; VISCHER, FS Meiere-Hayoz, S.
413 f.; STOCKLIL N. 156 zu Art. 356 OR; AUBERT, S. 136.
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Organisationen zu schwichen ~”. Auch ein Verstoss gegen ein loyales Verhalten wihrend der
160

Verhandlungen kann einen Abbruch dieser rechtfertigen .

3. Anspruch auf selbstindigen Vertragsabschluss

3.22. Verhandlungszwang bedeutet nicht auch, dass ein Abschlusszwang besteht. Dieser
widerspricht dem Grundsatz der privatautonomen Regelung des kollektiven Arbeitsrechts'®.
Ein Abschluss kommt nur zustande, wenn sich die Parteien geeinigt haben Es ist aber

moglich, dass trotz loyalen Verhandlungen keine Einigung erzielt werden kann.

3.23. Es besteht auch keine Verpflichtung mit allen Parteien, die sich an den Verhandlungen
beteiligt haben, den Vertrag abzuschliessen, selbst wenn eine Einigung erzielt worden ist. Es
kann sich wihrend den Verhandlungen und auf Grund des Verhandlungsergebnisses
erweisen, dass ein Verband nicht das geniigende Gewicht aufweist, um die Einhaltung und
Durchfiihrung zu sichern. Oder er erweist sich aus einem anderen Grund als dafiir
ungeeignet'®>. Soweit allerdings ein Anspruch auf Beitritt besteht, kann der
Vertragsabschluss nicht verwehrt werden. Jemanden, der alle Voraussetzungen fiir die
Einhaltung des Vertrages garantiert und von Anfang an dabei war, auf den blossen Beitritt zu
verweisen, wire eine Diskriminierung.

3.24. Fir den Anspruch auf Abschluss eines Parallelvertrages gelten die gleichen
Voraussetzungen, wie fiir den Beitritt'®. Unzulédssig sind Klauseln in einem
Gesamtarbeitsvertrag, welche es der Arbeitgeberin oder dem Arbeitgeberverband verbieten,
Parallelvertrage mit einem anderen Inhalt als dem Hauptvertrag abzuschliessen. Damit wird

die Vertragsfreiheit ohne hinreichenden Grund eingeschrinkt'®,

IV. Folgerungen

4.1. Fur das schweizerische Recht ist charakteristisch, dass wie in anderen Bereichen auch
das Kollektivvertragsrecht eine dusserst geringe Normendichte aufweist. Das kann von
einem wissenschaftlichen Standpunkt her beklagt werden. Fiir die Praxis hat das aber sicher
den grossen Vorteil einer hohen Flexibilitit. Diese kann allerdings nur fiir die
Sozialpartnerschaft gewinnbringend genutzt werden, solange beide Seiten - Arbeitgeber und
Arbeitnehmer - tatsdchlich bereit sind, miteinander zu verhandeln und auf die gegenseitigen
Anliegen einzugehen. Das traf in der Vergangenheit zu. Die kiinftige Entwicklung erscheint
jedoch fraglich.

Minusio, 17. April 2004

15 BGE 74 11 63; AUBERT, S. 136.

10 STOCKLL, N. 156 zu Art. 356 OR.

15! VISCHER, N. 8 zu Art. 356¢ OR.

12 VISCHER, N. 8 zu Art. 356¢ OR.

163 STOCKLL N. 154 zu Art. 356 OR.

164 STOCKLL N. 155 zu Art. 356 OR; VISCHER, N. 18 zu Art. 356¢c OR; VISCHER, SPR, S. 255.
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Die Verbindlichkeit staatlicher Schutzpflichten — am Beispiel des
Arbeitsrechts

Bernhard Pulver, Dr. iur., Bern

Art. 35 Abs. 3 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft hélt fest: ,,Die
Behorden sorgen dafiir, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten
wirksam werden®. Der folgende Artikel befasst sich mit der konkreten Durchsetzbarkeit
dieser staatlichen Schutzpflichten. Anlass dazu war ein Vortrag iiber die Rolle der
Grundrechte in Arbeitsverhiltnissen'. Allgemeine Erkenntnisse iiber die rechtliche Bedeutung
staatlicher Schutzpflichten (Teil I) werden anschliessend an Hand konkreter Probleme des
Arbeitsrechts erldutert (Teil II)Z.

I  Welche Wirkung haben Grundrechte zwischen Privaten?

Die Frage, welche Wirkung die Grundrechte in den Rechtsverhiltnissen zwischen Privaten
haben, bildete in der Rechtslehre Gegenstand heftiger Kontroversen®. Heute steht folgendes
fest: Die Grundrechte richten sich grundsitzlich gegen den Staat, nicht aber gegen Private;
von einzelnen Ausnahmen abgesehen finden die in der Verfassung garantierten Grundrechte
damit keine direkte Anwendung zwischen Privaten (nachfolgend, A.). Der Staat hat jedoch
dafiir zu sorgen, dass die Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen; die
Behorden sind somit dazu verpflichtet, die Einzelnen durch geeignete Massnahmen
(namentlich durch die Gesetzgebung) vor Grundrechtsiibergriffen durch Dritte zu schiitzen

(B.).

A. Grundrechte richten sich grundsitzlich gegen den Staat

Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte gegeniiber staatlichen Ubergriffen (geschiitzte
Freiheiten) oder garantieren ein bestimmtes Verhalten bzw. bestimmte Leistungen des

« Les droits fondamentaux s’arrétent-ils aux portes de 1’entreprise? », Vortrag an der Tagung « Grundrechte
und Modernisierung des Arbeitsrechts » des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes am 23. April 2004 in
Bern.

Literaturhinweise: DROGE Cordula, Positive Verpflichtungen der Staaten in der Europdischen
Menschenrechtskonvention, Diss., Berlin/Heidelberg/New York, 2003; EGLI Patricia, Drittwirkung von
Grundrechten. Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten im Schweizer Recht,
Diss., Ziirich, 2002; GREMPER Philipp, Arbeitsrechtliche Aspekte der Ausiibung verfassungsmdssiger
Rechte, Diss., Basel/Frankfurt am Main, 1993; KLEY Andreas, Drittwirkung der Grundrechte im
Arbeitsverhdltnis, in: GEISER Thomas/SCHMIDT Hans/WALTER-BUSCH Emil (Hrsg.), Arbeit in der Schweiz
des 20. Jahrhunderts, Bern/Stuttgart/Wien, 1998, S. 433 - 454.

3 Vgl. die Verweise bei EGLI (Fn. 2), S. 141 ff.
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Staates. Sie sind eine Reaktion auf die Erfahrung staatlicher Willkiir und dienen dazu,
moglichen Missbrauch staatlicher Macht zu verhindern.

Grundrechte richten sich deshalb grundsitzlich gegen den Staat: Sie verpflichten die
staatlichen Behorden. Zwischen Privatpersonen finden sie hingegen keine direkte
Anwendung: Wer keine staatlichen Aufgaben wahrnimmt, ist rechtlich nicht an die
Grundrechte gebunden.

Dies erkldrt sich namentlich aus Griinden der Rechtssicherheit: Die in der Verfassung
enthaltenen  Grundrechtsgarantien sind zu allgemein formuliert, um  konkrete
Verhaltenspflichten der Einzelnen zu definieren: Verletzt das Verhalten einer Privatperson ein
Grundrecht eines anderen, so stehen dem verletzten Recht des Betroffenen in den meisten
Fillen Grundrechtsanspriiche des Storers gegeniiber. Die Gerichte stiinden bei einer direkten
Anwendung der Grundrechte hier vor schwierigen Abwigungsfragen. Die Abwigung an sich
ist zwar nicht schwieriger als bei staatlichen Eingriffen. Sind jedoch Vorschriften tiber das
Verhalten Privater zu erlassen, so setzt dies eine rechtliche Grundlage von hinreichender
Bestimmtheit voraus. Die Grundrechtsbestimmungen des 2. Titels der Bundesverfassung sind
dafiir zu allgemein gehalten.

In einzelnen Ausnahmefillen sieht die Bundesverfassung selbst eine direkte Anwendbarkeit
eines Grundrechts in privaten Rechtsverhiltnissen vor: So sind der in Art. 8 Abs. 3, Satz 3,
enthaltene Anspruch von Frau und Mann auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit* sowie
das in Art. 28 garantierte Streikrecht’ direkt zwischen Privaten anwendbar®.

B. Die indirekte Wirkung der Grundrechte zwischen Privaten

Die Feststellung, dass die Grundrechte grundsitzlich nur gegeniiber dem Staat eingefordert
werden konnen, bedeutet nun aber nicht, dass diese Rechte in den Verhiltnissen zwischen
Privaten unbeachtlich wéren.

1. Grundsdtzliches zu den staatlichen Schutzpflichten

Die Erfahrung zeigt, dass nicht nur staatliche Macht missbraucht werden kann: Auch das
Machtgefille zwischen Privatpersonen kann zu Verletzungen der Menschenrechte fiihren. Fiir

* BGE 1131a 107, D. et W. ¢/ dame A.

> AUBERT JEAN-FRANCOIS/MAHON PASCAL, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération
Suisse du 18 avril 1999, Ziirich/Basel/Genf, 2003, Rz. 15 ad Art. 28; MADER Luzius; Die Sozial- und Um-
weltverfassung, Aktuelle Juristische Praxis 1999, S. 698 - 705, S. 701; contra: EGLI (Fn. 2), S. 140, Fussnote
36.

Im Grunde genommen handelt es sich dabei jedoch um “Ausreisser” — um Normen, die eigentlich
Gegenstand der Gesetzgebung, namentlich des Arbeitsrechts, bilden sollten. Schon der erwiahnte BGE D. et
W. (Fn. 4) hielt zum Anspruch auf gleichen Lohn fest: « On est donc en présence du cas exceptionnel, sinon
unique (...), ol un droit constitutionnel produit un effet horizontal direct (...) dans les rapports entre person-
nes privées (...). (... DI s’agit a la fois d’un droit constitutionnel et d’une régle — impérative — du droit civil
qui s’incorpore aux dispositions du Code des obligations relatives au contrat de travail » (a.a.O., S. 110 f.).
Entsprechend wurde der verfassungsmissige Anspruch auf Lohngleichheit neu in Art. 3 Abs. 2 des
Gleichstellungsgesetzes (GIG; SR 151.1) verankert und es ist diese Gesetzesbestimmung, die jetzt in erster
Linie Anwendung findet.
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die betroffenen Personen macht es dabei oft keinen Unterschied, ob ihre Rechte von einer
staatlichen Instanz oder von einer méchtigen Privatperson verletzt werden.

Grundrechtsverletzungen durch Private sind deshalb aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht
einfach irrelevant. Die Bundesverfassung hilt vielmehr fest, dass die Grundrechte in der
ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen miissen (Art. 35 Abs. 1). Diese Rechte
definieren universelle Garantien des modernen Rechtsstaates’. Alle Organe des Staates —
Gesetzgeber, vollziehende der gesamten Rechtsordnung beizutragen. Die Behorden haben
namentlich dafiir zu sorgen, ,,dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter
Privaten wirksam werden* (Art. 35 Abs. 3 BV).

Dem Staat kommt also die Pflicht zu, die Grundrechte der Einzelnen gegeniiber Ubergriffen
durch Dritte zu schiitzen. Dieser Schutz ist letztlich die Gegenleistung dafiir, dass sich die
Biirgerinnen und Biirger der Staatsgewalt unterwerfen®. Grundrechte finden damit zwischen
Privaten zwar nicht unmittelbar Anwendung, sie wirken aber mittelbar, indirekt: Adressat der
Grundrechte bleibt der Staat. Die Grundrechtsgarantien entfalten jedoch gegeniiber diesem
eine doppelte Wirkung: Einerseits als Abwehrrechte gegen staatliche Eingriffe, andererseits
als verbindlicher Auftrag an die Behorden, die Individuen durch geeignete Massnahmen vor
Grundrechtsverletzungen durch Drittpersonen zu schiitzen’.

Die dem Staat aus den Grundrechten erwachsende Schutzpflicht ist in Rechtsprechung und
Lehre seit Lingerem anerkannt'’. In unserem Kontext interessieren vor allem zwei Formen
dieser Schutzpflicht'":

Die Pflicht des Gesetzgebers, fiir den Schutz vor Grundrechtsverletzungen durch Dritte zu
sorgen.

In erster Linie ist es am Gesetzgeber, durch entsprechende Rechtsnormen den Schutz der
Grundrechte in privaten Rechtsbeziehungen sicherzustellen. Die Gesetzgebung ist am
besten geeignet, die allgemeinen Garantien der Verfassung und der EMRK in konkrete,
fiir die Einzelnen klar umrissene und verstindliche Rechtsregeln zu fassen.

,,Objektiv-rechtliche Wertentscheidungen der Verfassung“, wie es das deutsche Bundesverfassungsgericht
formuliert. Vgl. dazu z.B. BverfGE 49, 89 (,Kalkar-Beschluss I“). Zur Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts siehe: EGLI (Fn. 2), S. 38 {f.

Grundlegend zu diesem Fragenkomplex: ISENSEE Josef, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den
Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates, Berlin/New York, 1983, insbesondre S. 3 ff.; siehe
auch die Literaturverweise bei EGLI (Fn. 2), S. 50 ff.

EGLI (Fn. 2), S. 32, zur Diskussion im deutschen Recht: « So fordert das (...) Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit in seiner Abwehrfunktion vom Staat einerseits, keine Massnahmen zu ergreifen,
die diese Rechtsgiiter beeintrichtigen konnten. In seiner Schutzfunktion andererseits verlangt es vom Staat,
Eingriffe von Seiten Dritter, insbesondere Gewaltakte wie Totung und Korperverletzung, aber auch
Schidigungen durch Umwelteinfliisse, zu unterbinden.»

"9 Aus der Lehre statt vieler: AUBERT/MAHON (Fn. 5), Rz. 13 ad Art. 35; EGLI (Fn. 2), S. 71 ff., mit zahlreichen
Verweisen auf Literatur und Rechtsprechung; MULLER Jorg Paul, Allgemeine Bemerkungen zu den
Grundrechten, in: THURER Daniel, AUBERT Jean-Francois, MULLER Jorg Paul, Verfassungsrecht der
Schweiz, Zirich, 2001, S. 621 — 645, Rz. 36 ff.; zuriickhaltend: TSCHANNEN Pierre, Staatsrecht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern, 2004, S. 126 ff. Aus der Rechtsprechung: BGE 119 Ia 28, M. ¢/
procureur général du canton de Genéve; BGE 126 11 300, 314, Ruth Gonseth.

Nicht eingegangen wird hier auf die Verpflichtung der Vollzugsbehorden zu Massnahmen im Falle konkreter
Gefihrdungen (wie beispielsweise zum Schutz bei ernstzunehmender Bedrohung des Lebens eines Biirgers).
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So ist beispielsweise der in der Verfassung festgehaltene Grundsatz des “Rechts auf Leben” (Art. 10 Abs. 1
BV) durch die Strafgesetzgebung, ebenso aber beispielsweise durch eine Gesetzgebung zum Schutz vor
gefihrlichen Industrieanlagen zu konkretisieren und zu realisieren.

Grundrechtskonforme Auslegung der Gesetze durch die Gerichte.

Bei der Anwendung der Gesetzgebung haben die Gerichte die Garantien der Grundrechte
zu beriicksichtigen. Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe sind im Lichte und
in Anwendung dieser Garantien auszulegen, Gesetzesliicken verfassungskonform zu
filllen'”. Dieser an sich selbstverstindliche Auftrag der rechtsanwendenden Behorden
leitet sich bereits aus der Normenhierarchie ab, wonach die Verfassung die oberste, von
der gesamten Gesetzgebung zu beachtende Rechtsnorm ist'.

So wird beispielsweise der Begriff der iiblen Nachrede (Art. 173 des Strafgesetzbuches) unter
Beriicksichtigung der verfassungsmissigen Unschuldsvermutung ausgelegt'*. Ebenso kann der im
Zivilgesetzbuch (Art. 27 ff.) verankerte Personlichkeitsschutz im Lichte des Diskriminierungsverbots zur
Folge haben, dass in gewissen Fillen offentliche Anbieter zum diskriminierungsfreien Vertragsabschluss
verpflichtet sind".

2. Staatliche Schutzpflichten als rechtlich einforderbare Pflichten

Die staatlichen Schutzpflichten definieren nicht nur einen programmatischen Auftrag der
Verfassung, sondern stellen eine rechtlich einforderbare Pflicht der staatlichen Organe dar.
Entsprechend hilt Artikel 35 Absatz 2 BV fest: ,,Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist an
die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen®. Die
Verletzung staatlicher Schutzpflichten stellt eine Verletzung der Bundesverfassung und — je
nach betroffenem Grundrecht — der Europédischen Menschenrechtskonvention (EMRK) dar'®
und kann mit staatsrechtlicher Beschwerde bzw. mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim
Bundesgericht und je nachdem mit Individualbeschwerde vor dem Europidischen
Menschenrechtsgerichtshofes (EGMR) geriigt werden.

Hilfreich ist ein Blick auf die Rechtsprechung des Strassburger Gerichtshofes. Die
Rechtsprechung zur EMRK hat fiir unser Land eine besondere Bedeutung, weil fiir der
EMRK widersprechende Bundesgesetze das Anwendungsgebot von Art. 191 BV nicht gilt'’.
Es ist standige Rechtsprechung des EGMR, dass ein Staat die EMRK verletzen kann, wenn er
keine oder ungeniigende Massnahmen zum Schutz der Konventionsgarantien vor

2 7u diesem Fragenkomplex siehe beispielsweise: EGLI (Fn. 2), S. 326 ff.; GOKSU Tarkan, Drittwirkung der

Grundrechte im Bereich des Personlichkeitsschutzes, SJZ 2002, S. 89 — 101; MULLER Jorg Paul, Verfassung
und Gesetz: Zur Aktualitit von Art. 1 Abs. 2 ZGB, recht 2000, S. 119 — 128, 122 ff. Zur besonderen
Bedeutung auslegungsbediirftiger Normen im Arbeitsrecht: GREMPER (Fn. 2), S. 49.
" Vgl. EGLI (Fn. 2), S. 193.
¥ BGE 116 1V 31, 40, Udo Proksch.
GAUCH Peter, SCHLUEP Walter R., SCHMID Jorg, REY Heinz, Schweizerisches Obligationenrecht.
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 7. Auflage, Zirich, 1998, Rz. 1111 ff. Zum Fragenkomplex des
Kontrahierungszwangs siehe auch: BGE 129 III 35; BUCHER Eugen, Nicht ,, Kontrahierungspflicht* — schon
eher Schutz vor Boykott, recht 2003, S. 101 — 115; GOKSU Tarkan, Gedanken zur Kontrahierungspflicht
anldsslich von BGE 129 111 35, ZBJV 2004, S. 35 - 57.
' Siehe dazu EGLI (Fn. 2), S. 166 ff.
17 Vgl. Art. 5 Abs. 5 BV. BGE 117 Ib 367, 373, Eidg. Steuerverwaltung; BGE 125 1I 417, 424 ff, A.;
AUBERT/MAHON (Fn. 5), Nr. 9 ad Art. 190.
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Verletzungen durch Privatpersonen erlisst'®. Dies gilt fiir alle Behorden und namentlich auch
fiir den Gesetzgeber.

Im Urteil Young, James und Webster gegen Vereinigtes Konigreich hielt der EGMR zur
Erfiillung von Schutzpflichten durch den Gesetzgeber beispielsweise fest:

« Selon I'article 1, chaque Etat contractant reconnait « d toute personne relevant de [sa]
Jjuridiction les droits et libertés définis [dans] la [...] Convention » ; partant, quand la
violation de 'un d’eux dérive d’un manquement du législateur national a cette obliga-
tion, la responsabilité en incombe a I’Etat. »*

Im konkret zu beurteilenden Fall liess es die britische Gesetzgebung zu, dass sich Unternehmen durch
sogenannte ,,closed shop“-Abkommen gegeniiber den Gewerkschaften verpflichteten, ausschliesslich Personen
zu beschiftigen, welche Mitglied einer Gewerkschaft waren. Drei Angestellte von British Rail, denen wegen
Nichtmitgliedschaft in einer Gewerkschaft gekiindigt wurde, riigten beim EGMR eine Verletzung ihrer
Vereinigungsfreiheit (Art. 11 EMRK). Das Gericht gab ihnen Recht und hielt fest, dass auch der ungeniigende
Schutz durch die Gesetzgebung eine Konventionsverletzung darstellt™.

3. Priifungsstruktur fiir Schutzpflicht-Verletzungen

Mit der Feststellung, dass staatliche Schutzpflichten rechtlich verbindlich sind, ist allerdings
die Frage noch nicht beantwortet, unter welchen Voraussetzungen staatliche Organe ihre
Schutzpflichten wahrnehmen miissen bzw. in welchen Fillen eine Verletzung dieser Pflicht
vorliegt. Nicht jede beliebige, durch den Staat nicht verhinderte Einschrinkung oder
Gefdhrdung eines Grundrechts durch Dritte stellt eine Verletzung einer staatlichen
Schutzpflicht dar. So wie grundrechtliche Abwehrrechte nicht absolut gelten — und unter den
Voraussetzungen von Artikel 36 BV eingeschrinkt werden konnen —, so gelten auch
Schutzpflichten nicht absolut.

Wihrend Existenz, Struktur und grundsitzliche Verbindlichkeit der Schutzpflichten in der
Rechtswissenschaft weitgehend analysiert wurden, fehlt in der Schweizer Literatur und
Rechtsprechung hingegen eine anerkannte Dogmatik der Priifungsstruktur zu Schutzpflicht-
Verletzungen®'. Im Folgenden wird versucht, die materiellen Voraussetzungen zu umreissen,
unter welchen im konkreten Fall eine Verletzung der Schutzpflichten vorliegt.

'8 Siehe z.B.: EGMR, X. und Y. gegen Niederlande, Urteil vom 26. Mirz 1985; EGMR, Plattform ,,Arzte fiir
das Leben* gegen Osterreich, Urteil vom 26. Mirz 1985; EGMR, A. gegen Vereinigtes Konigreich, Urteil
vom 23. September 1998; EGMR, Hatton u.a. gegen Vereinigtes Konigreich, Urteil vom 8. Juli 2003, § 96
ff., mit weiteren Hinweisen.
Aus der Literatur: DROGE (Fn. 2), 13 ff.; EGLI (Fn. 2), S. 220 ff., beide mit zahlreichen Hinweisen; FROWEIN
Jochen/PEUKERT Wolfgang, Europdische MenschenRechtsKonvention. EMRK-Kommentar, 2. Auflage,
Kehl/Strassburg/Arlington, 1996, Rz. 9 ff. ad Art. 1; SUDRE Frédéric, Les ,,obligations positives“ dans la ju-
risprudence européenne des droits de I’homme, Revue trimestrielle des droits de ’homme 1995, S. 363 ff.
EGMR, Young, James and Webster gegen Vereinigtes Konigreich, Urteil vom 13. August 1981, Serie A, Nr.
44, § 49,
« Or si la cause immédiate des événements d’ou a surgi I’affaire réside dans I’accord de 1975 entre British
Rail et les syndicats de cheminots, c’est le droit interne en vigueur a I’époque qui a rendu licite le traitement
dont se plaignent les intéressés. La responsabilité de I’Etat défendeur pour toute infraction a la Convention
qui en aurait découlé se trouve donc engagée sur cette base (...) » (a.a.0., § 49).
! WIEDERKEHR René, Bemerkungen zu BGE 126 II 300, Ruth Gonseth, Aktuelle Juristische Praxis 2001, S.
215 -218, S. 218. Eine eingehende Untersuchung dieser Fragen findet sich bei EGLI (Fn. 2), S. 283 ff.
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Im Rahmen der Rechtsprechung des EGMR besteht bis zu einem gewissen Grad eine
Parallelitdt zwischen der Priifung direkter staatlicher Eingriffe und der Nichterfiillung
staatlicher Schutzpﬂichtenzz. In der Tat lassen sich gewisse Elemente der
Eingriffsvoraussetzungen von Art. 36 BV auch bei der Verletzung von Schutzpflichten
anwenden, insgesamt ist aber wohl ein anderes, auf die Eigenheiten der Schutzpflichten
ausgerichtetes Priifungsprogramm zu entwickeln. In Anlehnung an die Arbeiten von EGLI*
und LIENHARD** und an die Strassburger Rechtsprechung lésst sich folgende Priifungsstruktur
bei Grundrechtsbeeintriachtigungen durch Dritte skizzieren:

a. Vorliegen einer Beeintrdchtigung oder Gefihrdung. Zunichst stellt sich die Frage, ob im
konkreten Fall eine Beeintrichtigung eines Grundrechtes vorliegt. Gegenstand staatlicher
Schutzpflichten kann grundsétzlich jedes Grundrecht sein®. Die Grundrechtstridgerinnen
und —triiger sind vor konkreten Beeintriichtigungen®® wie auch vor Gefihrdungen® zu
schiitzen. Schutzpflichten auslosende Gefdahrdungen liegen jedoch nur bei Gefahren vor,
bei denen eine ernstzunehmende Wahrscheinlichkeit besteht, dass sie sich bei
ungehindertem Ablauf des Geschehens realisieren®® oder bei denen die negativen Folgen
bei Eintritt des Ereignisses besonders schwerwiegend wiiren”.

b. Moglichkeit staatlichen Schutzes. Anschliessend ist zu priifen, ob die Verletzung oder
Gefdhrdung des Grundrechts durch staatliche Schutzmassnahmen iiberhaupt verhindert
werden konnte, ob also geeignete staatliche Massnahmen zur Abwehr -einer
Grundrechtseinschriankung zur Verfiigung stehen.

c. Interessenabwdigung (Rechte Dritter, offentliches Interesse). Hiufig beriihrt der Schutz
vor Grundrechtseingriffen durch Dritte grundrechtlich geschiitzte Positionen der Storer .
Die beiden Einschrdnkungen — die Beeintrichtigung des Grundrechts der zu schiitzenden
Person und die Einschrinkung der Grundrechte des Storers durch die allenfalls nétigen
Schutzmassnahmen — sind gegeneinander abzuwdigen. Zentrale Rolle spielt die Schwere
der jeweiligen Einschrinkung und die Bedeutung des betroffenen Rechts im Kontext. So
wird etwa einer grossen Firma, die offentlich Produkte zum Verkauf anbietet, eine
Einschrinkung ihrer Vertragsfreiheit auf Grund des Diskriminierungsverbots eher
zuzumuten sein, als einer Einzelperson. Je “anonymer”, michtiger und sozusagen
“staatsdhnlicher” ein Dritter auftritt, je mehr wird ihm auch die Respektierung der

2 Siehe dazu die differenzierte Analyse bei: DROGE (Fn. 2), S. 345 ff.

3 EGLI (Fn. 2), S. 283 ff.

2 LIENHARD Andreas, Innere Sicherheit und Grundrechte, recht 2002, S. 125 — 136, S. 128.

> EGLI (Fn. 2), S. 284 ff.

% Vgl. BGE 119 1a 28, 30 f., M. ¢/ procureur général du canton de Geneéve.

¥ BGE 126 11 300, S. 314, Ruth Gonseth. Vgl. dazu: SCHEFER Markus, Gefihrdung von Grundrechten. Eine
grundrechtsdogmatische Skizze, in: SUTTER-SOMMER Thomas, HAFNER Felix, SCHMID Gerhard, SEELMANN
Kurt, Risiko und Recht. Festgabe zum Schweizerischen Juristentag, Basel/Genf/Miinchen/Bern, 2004, S. 441
—480.

* EGLI (Fn. 2), S. 298 ff.

¥ Dies gilt etwa fiir die Gefihrdung durch Atomkraftwerke, wo die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines

Schadens zwar minim, die moglichen Folgen jedoch enorm sind. Vgl. dazu den Kalkar-Beschluss des

deutschen Bundesverfassungsgerichts, BverfGE 49, 89.

Ein Eingriff in deren Grundrechte erfordert entsprechend — je nach Schwere des Eingriffs, vgl. Art. 36 Abs. 1

BV — eine materielle oder formelle gesetzliche Grundlage.
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Grundrechte von Einzelpersonen zuzumuten sein’’. Auch offentliche Interessen konnen
die Schutzpflichten des Staates einschriinken™.

d. Ermessensspielraum der Behorden/Verhdltnismdssigkeit. Den staatlichen Organen und
insbesondere dem Gesetzgeber ist ein weiter Ermessensspielraum zuzugestehen, mit
welchen Massnahmen die beeintrichtigten oder gefdhrdeten Grundrechte zu schiitzen
sind. Dabei sind die begrenzten Mdoglichkeiten des Staates™ — namentlich auch seine
finanziellen Mittel’® — und das Verhiltnisméssigkeitsprinzip zu beriicksichtigen. Der
Ermessensspielraum der Behorden ist jedoch nicht beliebig weit. Die Massnahmen haben
einen effektiven Schutz der Grundrechte zu garantieren und diese Rechte auch konkret und
real gegen Eingriffe Dritter zu schiitzen™. Die Massnahmen haben sich damit am

Kriterium der Effektivitit zu orientieren’®.

Die gerichtliche Feststellung einer Verletzung grundrechtlicher Schutzpflichten diirfte damit
in aller Regel nur bei relativ starken Eingriffen bzw. bei offensichtlicher Untitigkeit
staatlicher Organe moglich sein: Es muss eine Verletzung eines Grundrechts durch eine
Drittperson vorliegen, die geniigend schwerwiegend ist, dass in Abwigung der in Frage
stehenden Rechte des Opfers wie des Storers eine staatliche Schutzmassnahme erforderlich
und den staatlichen Organen im Rahmen des Verhiltnisméssigkeitsprinzips zumutbar wire.
Auch unter Anerkennung eines weiten Ermessensspielraums namentlich des Gesetzgebers
muss feststehen, dass Massnahmen erforderlich gewesen wéren.

So hat beispielsweise der EGMR im Fall X. und Y. gegen Niederlande®® die Verletzung einer
staatlichen Schutzpflicht festgestellt, weil der Gesetzgeber die Vergewaltigung eines geistig
behinderten Médchens im Strafrecht sanktionslos liess: eine Liicke in der Gesetzgebung
fiihrte dazu, dass weder das Midchen noch seine gesetzlichen Vertreter eine Klage erheben
konnten. Zentral war hier die herausragende Bedeutung des Grundrechts auf Leben und
korperliche Unversehrtheit, welche gemiss Gerichtshof eine Intervention des Gesetzgebers
erfordert hitte*®. Im bereits erwihnten Fall Young, James and Webster wurde die Verletzung
der Schutzpflicht durch die britische Gesetzgebung auf Grund des starken Eingriffs in die
Vereinigungsfreiheit (Verlust des Arbeitsplatzes durch Entlassung) festgestellt’”. Im Fall
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Vgl., in Bezug auf die Arbeitgebenden: GREMPER (Fn. 2), S. 86 ff.

Vgl. die Konstellation in BGE 119 Ia 28, M. ¢/ procureur général du canton de Genéve, wo das

Bundesgericht die Verweigerung der Raumung eines besetzten Hauses durch die Genfer Behorden bestitigte,

da durch die vermutlich entstehenden Unruhen und Kundgebungen der offentliche Friede gefdhrdet sein

konnte. Im Fall Hatton gegen Vereinigtes Konigreich (Fn. 18) hielt der EGMR fest, dass dem aus Art. 8

EMRK abgeleiteten Recht auf Schutz vor Larmimmissionen das offentliche Interesse an Nachtfliigen

gegeniibersteht.

3 EGLI (Fn. 2), S. 311 ff.

3 LIENHARD (Fn. 24), S. 128.

* So hat namentlich die EMRK zum Ziel « de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais
concrets et effectifs »; vgl. EGMR, Urteil Airey gegen Irland, vom 9. Oktober 1979, Serie A, Nr. 32, § 24.
Vgl. auch DROGE (Fn. 2), S. 356 ff., mit zahlreichen Verweisen.

% EGLI (Fn. 2), S. 320 ff.

7 EGMR, X. und Y. gegen Niederlande (Fn. 18).

# A.a.0., § 27: ,La Cour estime insuffisante la protection du droit civil dans le cas de méfaits du type de celui

dont Y. a été victime. Il y va en ’espece de valeurs fondamentales et d’aspects essentiels de la vie privée.

Seule une législation criminelle peut assurer une prévention efficace, nécessaire en ce domaine; de fait, c’est

une telle 1égislation qui régit d’ordinaire la question.*

¥ Urteil Young, James und Webster gegen Vereinigtes Konigreich (Fn. 19).
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Lopez Ostra gegen Spanien wurde eine Verletzung festgestellt, weil die spanischen Behodrden
die Beschwerdefithrer nicht gegen die gesundheitsschidigenden Immissionen einer
Kehrichtentsorgungsanlage schiitzte’. Keine Verletzung einer Schutzpflicht stellte das
schweizerische Bundesgericht im Fall M. ¢/ procureur du canton de Genéve fest, als die
Behorden nicht gegen eine Hausbesetzung eingriffen (6ffentliches Interesse an Vermeidung
von Unruhen)*'; sowie im Falle des ungeniigenden Schutzes vor mdglichen Lirmimmissionen
des Liestaler Banntages (Schwiche der Beeintréichtigung)42. Schliesslich erkannte der EGMR
keine Verletzung der Schutzpflichten bei ungeniigendem Schutz gegen die Larmimmissionen
eines Flughafens (Ermessensspielraum des Gesetzgebers)43 oder bei ungeniigendem Schutz
eines Jungen, welcher durch eine Privatperson beldstigt worden war und um polizeilichen
Schutz gebeten hatte und anschliessend vom Belidstiger getdtet wurde (beschrinkte
Maglichkeiten des Staates bei jeder Gefahrenlage einzugreifen)*.

4.  Mogliche Rechtsfolgen

Auch die moglichen Rechtsfolgen einer Schutzpflicht-Verletzung wurden im Schweizer
Recht bisher wenig untersucht.

Grundsitzlich kommt das gesamte Spektrum moglicher Rechtsfolgen  von
Grundrechtsverletzungen in Frage45, also die Aufhebung und Nichtanwendung einer Norm
oder eines Entscheides, die Feststellung der Verletzung, richterliche Ersatzregeln, positive
Anordnungen oder allenfalls eine finanzielle Entschiddigung. Nicht alle diese Instrumente
eignen sich allerdings im gleichen Umfang bei Schutzpflicht-Verletzungen. Ziel gerichtlicher
Sanktion muss die Wiederherstellung des verfassungskonformen Zustandes sein. Da im
Rahmen staatlicher Schutzpflichten in der Regel eine staatliche Untitigkeit und nicht ein
staatlicher Eingriff geriigt wird, diirfte namentlich die Aufhebung oder Nichtanwendung einer
Norm oder eines Entscheids nur in seltenen Fillen zu befriedigenden Ergebnissen fiihren.
Zielfiihrender diirften oft andere Sanktionen sein:

Die Feststellung einer Schutzpflichtverletzung, allenfalls mit Anweisungen zur Neuregelung
(Leitplanken, Fristen)**. Namentlich die Urteile des EGMR sind Feststellungsurteile ohne

" EGMR, Ldpez Ostra gegen Spanien, Urteil vom 9. Dezember 1994, Serie A, Nr. 303.

*!' Vagl. Fussnote 32.

* BGE 126 11 300, Ruth Gonseth.

# Urteil Hatton gegen Vereinigtes Konigreich (Fn. 18).

* EGMR, Osman gegen Vereinigtes Konigreich, Urteil vom 28. Oktober 1998. Dieser Fall betrifft allerdings
die Schutzpflichten der Vollzugsbehorden, nicht des Gesetzgebers.

Dazu im Allgemeinen: CAMPRUBI Madeleine, Kassation und positive Anordnungen bei der staatsrechtlichen
Beschwerde, Diss., Ziirich, 1999; GERBER Philippe, La nature cassatoire du recours de droit public. Mythe et
réalité, Diss., Basel/Frankfurt am Main, 1997; KALIN Walter, Das Verfahren der staatsrechtlichen
Beschwerde, 2. Auflage, Bern 1994, S. 397 ff.; RUTSCHE Bernhard, Rechtsfolgen von
Grundrechtsverletzungen, Diss. Bern, Basel/Genf/Miinchen, 2002. Diese Sanktionsmoglichkeiten stehen
unter Vorbehalt des Anwendungsgebots der Bundesgesetze (Art. 191 BV). Dieser Vorbehalt betrifft
hingegen nicht die Bundesgesetze, welche der EMRK widersprechen (vgl. Fn. 17).

% vgl.: RUTSCHE (Fn. 45), S. 117 ff.
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direkte innerstaatliche Anwendbarkeit; die Konventionsstaaten sind jedoch verpflichtet,
die Urteile des Gerichtshofes zu respektieren und umzusetzen (Art. 46 EMRK)‘”.

Die grundrechtskonforme Anwendung bestehender Normen. Die verfassungskonforme

Anwendung spielt in der Praxis eine zentrale Rolle, verpflichtet sie doch dazu, die gerade
im Zivilrecht zahlreichen konkretisierungsbediirftigen Normen (wie zum Beispiel Art. 28
ff. ZGB) im Sinne staatlicher Schutzpflichten auszulegen™.

Die richterliche Ersatzregelung bei Fehlen anwendbarer Normen®. Das Schliessen von

Gesetzesliicken kann einer direkten Anwendung von Grundrechten zwischen Privaten
relativ nahe kommen und wird im Interesse der Rechtssicherheit die Ausnahme darstellen.
In der Regel wird dabei wohl der Weg iiber die verfassungskonforme Auslegung der
unbestimmten Rechtsbegriffe eingeschlagen.

Entschidigung. Der Europdische Gerichtshof kann neben der Feststellung einer

Konventionsverletzung den die Konvention verletzenden Staat verpflichten, der Kldgerin
oder dem Kliger eine angemessene Entschidigung zu bezahlen®. Solche
Entschddigungen werden bei Nichteinhaltung von Schutzpflichten durch den Gesetzgeber
oder durch die Vollzugsorgane auch effektiv zugesprochen®. Auch im innerstaatlichen
Recht besteht die Moglichkeit einer finanziellen Entschiddigung auf Grund einer
Grundrechtsverletzung, und zwar insbesondere im Rahmen der ordentlichen Regeln zur
Staatshaftungsz. Eine solche Entschddigung ist auch bei Verletzung von Schutzpflichten
moglich™.

Positive Anordnungen oder Entscheid in der Sache. Positive Anordnungen stellen im Rahmen

der staatsrechtlichen Beschwerde die Ausnahme dar. Sie sind moglich, wenn nur so der

verfassungskonforme Zustand (wieder-) hergestellt werden kann®*.
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Art. 139a OG ermdglicht eine Revision der Entscheide des Bundesgerichts oder einer Vorinstanz, wenn der
EGMR auf Grund einer Individualbeschwerde eine Verletzung der EMRK festgestellt hat und eine
Wiedergutmachung nur durch eine Revision moglich ist.

Das Bundesgericht hat z. B. in BGE 129 III 35, Die Schweizerische Post gegen Verein gegen Tierfabriken,
die Abwigung zwischen der Informations- und Medienfreiheit und der Wirtschaftsfreiheit iiber diesen Weg
durchgefiihrt. Vgl. dazu die Literaturhinweise in Fussnote 15.

Siehe dazu: RUTSCHE (Fn. 45), S. 113 f., mit weiteren Verweisen.

Art. 41 EMRK: ,,Stellt der Gerichtshof fest, dass diese Konvention oder die Protokolle dazu verletzt worden
sind, und gestattet das innerstaatliche Recht der Hohen Vertragspartei nur eine unvollkommene
Wiedergutmachung fiir die Folgen dieser Verletzung, so spricht der Gerichtshof der verletzten Partei eine
gerechte Entschiddigung zu, wenn dies notwendig ist.*

Siehe z.B. Urteil X. und Y. gegen Niederlande (Fn. 18).

Eingehend zu dieser Frage: RUTSCHE (Fn. 45), S. 370 ff., mit weiteren Verweisen auf Lehre und
Rechtsprechung. Siehe zu den Rechtsgrundlagen der Haftung beispielsweise auch das Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 8. Mirz 2004, X., Y. und Z., Erw. 2 ff.

AUBERT/MAHON (Fn. 5), Rz. 13 ad Art. 35.

BGE 119 Ia 28, 30, M. ¢/ procureur général du canton de Genéve : « En regle générale, le recours de droit
public ne peut tendre qu’a I’annulation de la décision attaquée (...). Toutefois, dans les cas exceptionnels ol
il ne suffit pas de casser le prononcé attaqué pour rétablir une situation conforme a la constitution, le recou-
rant peut réclamer que les injonctions nécessaires soient adressés a l’autorité intimée ». Siehe dazu:
CAMPRUBI (Fn. 45), S. 171 ff.; RUTSCHE (Fn. 45), S. 115 ff.
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II Beispiele im Arbeitsrecht

A. Der Schutz der Arbeitnehmenden als Aufgabe des Arbeitsrechts

1. Das Arbeitsrecht als Konkretisierung staatlicher Schutzpflichten

Arbeitsverhiltnisse sind ein Bereich, in welchem auf Grund ungleicher Machtverhiltnisse
eine besondere Gefahr von Grundrechtsverletzungen durch Private besteht: Die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind in der Regel existentiell auf eine Erwerbsarbeit
angewiesen und je nach Wirtschaftslage und konkreter Situation in ihrem Entscheid, ob sie
ein bestimmtes Arbeitsverhiltnis aufnehmen oder weiterfithren wollen, nicht wirklich frei. Im
Rahmen des Arbeitsverhiltnisses selbst besteht ein Abhédngigkeitsverhiltnis, da die
Subordination der Arbeitnehmenden ein zentrales Element des Arbeitsvertrags darstellt™.

Dem Schutz der Grundrechte zwischen Privaten kommt deshalb im Arbeitsrecht besondere
Bedeutung zu. Sollen die Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen, so
ist gerade hier dafiir zu sorgen, dass die Rechte der schwicheren Partei hinreichend geschiitzt
werden. Dass dies eine zentrale Aufgabe des Arbeitsrechts als selbstindigem Rechtsgebiet ist,
ist heute weitgehend unbestritten™®. Im Vordergrund stehen dabei namentlich die
Menschenwiirde, das Diskriminierungsverbot, das Recht auf korperliche und geistige
Unversehrtheit, der Schutz der Kinder und Jugendlichen, der Schutz der Privatsphire, die

Meinungs-, Glaubens-, Vereinigungs-, Koalitions- und Versammlungsfreiheit.

2. Entwicklungen auf internationaler Ebene

Auf internationaler Ebene gibt es — insbesondere angesichts der immer bedeutenderen Rolle
der globalisierten Grossunternehmen — immer mehr Versuche, die Unternehmen in die Pflicht
zu nehmen und sie mittels internationaler Instrumente zumindest an einen Teil der
Grundrechte zu binden. Dabei sei insbesondere auf die Instrumente der Internationalen
Arbeitsorganisation — namentlich an die Erkldrung zu den Grundsétzen und Grundrechten in
der Arbeit vom 19. Juni 1998 und an die zahlreichen Abkommen dieser Organisation zu
einzelnen Rechtsgebieten57 — hingewiesen, ebenso auf die Empfehlungen der OECD zu
Handen der multinationalen Unternehmungen® und auf die Arbeiten der UNO — etwa an
einem ,,Pacte mondial des entreprises® und an einem Entwurf internationaler Normen zur
Verantwortung transnationaler und anderer Unternehmungen im Bereich der Menschenrechte.

Diesen Anstrengungen auf globaler Ebene entspricht eine Entwicklung im europdischen
Recht, im Rahmen des Menschenrechtsschutzes auch Rechte im Bereich des Arbeitslebens zu
schiitzen. Hier sei etwa auf die in der Grundrechtecharta der Europdischen Union enthaltenen

55 Statt vieler: GREMPER (Fn. 2), S. 7 und 29 ff.; REHBINDER Manfred, Schweizerisches Arbeitsrecht, 15.

Auflage, Bern, 2002, Rz. 45 ff.

%6 Vgl. REHBINDER (Fn. 55), Rz. 4 ff.; BGE 130 III 353, A. AG, Erw. 2.1.1, S. 356.

7 Vgl. www.oitorg. Die Schweiz hat einige dieser Abkommen, insbesondere im Bereich der
Sozialversicherungen, ratifiziert.

* val. www.oecd.org.
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Sozialrechte (Art. 27 ff., namentlich das Recht auf Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung)
und auf die Garantien der von der Schweiz nicht ratifizierten Europdischen Sozialcharta
hingewiesen. Diese Instrumente — beide in der Schweiz nicht anwendbar — enthalten eine
klare Verpflichtung der Vertragsstaaten, fiir den Schutz der Arbeitnehmenden zu sorgen.

Von nationalen Gerichten wie auch vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
ergingen eine Reihe von Urteilen zu Drittwirkung von grundrechtlichen Schutzpflichten im
Arbeitsrecht. Neben der Rechtsprechung in den Vereinigten Staaten und Deutschland™ sei
besonders auf die Strassburger Spruchpraxis hingewiesen®. Bereits im erwihnten Urteil
Young, James und Webster®! stellte der EGMR beispielsweise fest, dass eine Entlassung
wegen Nichtmitgliedschaft in einer Gewerkschaft einen starken Eingriff in die
Vereinigungsfreiheit der Arbeitnehmenden darstellt. Dem Staat komme die Pflicht zu, durch
die Gesetzgebung solche Entlassungen zu verhindern. In Entscheiden zur Meinungsfreiheit
am Arbeitsplatz hielt die Menschenrechtskommission fest, dass Unternehmen, bei denen eine
geistig-ideelle Ausrichtung zentral ist und die nicht primir gewinnorientierte Ziele verfolgen
(sogenannte ,,Tendenzbetriebe*) den Arbeitnehmern gewisse Loyalititspflichten auferlegen
konnen®. Umfang und Zuléssigkeit solcher Loyalititspflichten hédngt allerdings auch bei
Tendenzbetrieben von der konkreten Aufgabe der Arbeitnehmenden ab. Umgekehrt sind die
Arbeitnehmenden vor Entlassungen auf Grund politischer oder weltanschaulicher Ansichten

durch ausschliesslich gewinnorientierte Arbeitgebende grundsétzlich zu schiitzen®.

Interessant ist auch ein Urteil der franzosischen Cour de cassation, dessen Sozialkammer am
12. Januar 1999 eine direkte Anwendbarkeit von Artikel 8 EMRK auf ein Arbeitsverhiltnis
anerkannte. Im konkreten Fall war ein Arbeitnehmer entlassen worden, weil er sich weigerte,
den Wohnsitz seiner Familie in seine neue Beschiftigungsregion zu verlegen. Die
Sozialkammer hielt fest, dass die freie Wahl des Wohnsitzes der Familie Teil des durch
Artikel 8 garantierten Rechts auf Schutz des Privat- und Familienlebens darstelle und
dementsprechend

,une restriction a cette liberté par I’employeur n’est valable qu’a la condition d’étre in-

dispensable a la protection des intéréts légitimes de |’entreprise et proportionnée, compte

tenu de I’emploi occupé et du travail demandé, au but recherché “*".

* Siehe dazu die Beispiele bei EGLI (Fn. 2), S. 77 ff. bzw. 20 ff.

% vgl. DROGE (Fn. 2), S. 31 ff.

®' Vgl. Fussnote 19.

2 EKMR, Van der Heijden gegen Niederlande, Entscheidung vom 8. Mirz 1985, DR 41, S. 264 ff. (Entlassung
einer Person, die einer auslinderfeindlichen Partei angehorte); EKMR, Rommelfanger gegen Deutschland,
Entscheidung vom 6. September 1989, DR 62, S. 151 ff. (Entlassung von Arzten, die sich fiir eine liberale
Abtreibungsregelung ausgesprochen hatten). Vgl. dazu DROGE (Fn. 2), S. 38 f. Ausfiihrlich zu den
sogenannten ,,Tendenzbetrieben: GREMPER (Fn. 2), S. 94 ff.; vgl. auch: BGE130 III 699.

Wobei sich allenfalls auch hier in Einzelfillen — namentlich bei Angestellten in leitender Funktion — aus dem
Arbeitsvertrag gewisse Loyalititspflichten ergeben konnen. Ausfiihrlich zu diesen Fragen: GREMPER (Fn. 2),
S. 94 ff.

Urteil Spileers ¢/Omni Pac vom 12. Januar 1999, Recueil Dalloz, 1999, Jurisprudence, S. 645; Kommentar
von: MARGUENAUD Jean-Pierre/MOULY Jean, Les clauses relatives du domicile du salarié dans le contrat de
travail: du bon usage du principe européen de proportionnalité, ibid., S. 645 — 648. ZU DIESEM URTEIL: SU-
DRE Frédéric, La protection des droits sociaux par la Cour européenne des droits de I’homme: un exercice de
wjurisprudence fiction“?, Revue trimestrielle des droits de I’homme 2003, S. 755 — 779, Rz. 22. In der
Schweiz wire ein solches Urteil — wenn iiberhaupt — wohl eher im Rahmen der grundrechtskonformen
Auslegung von Art. 336 OR erfolgt. Vgl. zur grundrechtskonformen Auslegung des
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B. Umsetzung der Schutzpflichten im schweizerischen Arbeitsrecht

In der Folge soll anhand von drei Beispielen der mogliche konkrete Gehalt der
Schutzpflichten in arbeitsrechtlichen Fragestellungen untersucht werden.

1. Die Entlassung von Gewerkschafterinnen und Gewerkschaftern

Ein Bereich, in welchem sich die Frage nach der Erfiillung staatlicher Schutzpflichten
besonders intensiv stellt, ist der Schutz vor Kiindigung auf Grund der Wahrnehmung
verfassungsmissiger Rechte. Namentlich die Entlassung aktiver Gewerkschafterinnen und
Gewerkschaftern gibt immer wieder Anlass zu Diskussionen®. Die Frage stellt sich, ob
Gesetzgeber und Gerichte in diesem Bereich ihrer grundrechtlichen Schutzpflicht geniigend
nachkommen.

Artikel 336 des Schweizerischen Obligationenrechts (OR)® definiert in Konkretisierung des
allgemeinen Rechtsmissbrauchsgebotes in nicht abschliessender Art die Fille, in denen eine
Kiindigung als missbriduchlich gilt. Nach Abs. 1 Bst. b dieser Bestimmung ist eine
Kiindigung, welche auf Grund der Ausiibung verfassungsmissiger Rechte ausgesprochen
wird, missbriuchlich — es sei denn ,,die Rechtsausiibung verletze eine Pflicht aus dem
Arbeitsverhiltnis oder beeintrachtige wesentlich die Zusammenarbeit im Betrieb“. Nach Abs.
2 Bst. a ist eine Kiindigung durch den Arbeitgebenden in jedem Falle missbriauchlich, wenn
sie ausgesprochen wird, ,weil der Arbeitnehmer (...) eine gewerkschaftliche Tatigkeit
rechtmissig ausiibt“. Der durch Abs. 2 Bst. a gewihrte Schutz vor missbrauchlicher
Kiindigung ist damit stirker, namentlich der Rechtfertigungsgrund der Beeintrichtigung des
Betriebsklimas fillt ausser Betracht®’.

Artikel 336a OR sieht als Sanktion nicht eine Wiedereinstellung, sondern eine Entschiadigung
im Umfang von maximal sechs Monatslohnen vor. In der Praxis werden Entschédigungen von
ein bis zwei Monatslohnen zugesprochen. Dies scheint fiir eine priventive Wirkung nicht
auszureichen®. Der Schutz vor missbriuchlicher Kiindigung ist damit ungeniigend: De facto
sind die Arbeitnehmenden vor missbrauchlichen Kiindigungen nicht wirklich geschiitzt — das

Sozialversicherungsrechts im Lichte der Niederlassungsfreiheit: BGE 113 V 22, H. gegen Ausgleichskasse

des Kantons Bern.

MEIER Kurt, ,,Das beste Gesetz, das wir haben“, in: GYSIN Roland, SCHUHMACHER René, STREBEL

Dominique (Hrsg.), 96 Jahre ZGB. Eine Festschrift. Mit Beitrigen zur Entstehung und Entwicklung des

Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Ziirich, 2003, S. 159 — 171, S. 163 ff.

Der Schweizerische Gewerkschaftsbund hat diesbeziiglich beim Bureau international du Travail (BIT) eine

Klage gegen die Schweiz wegen Verletzung der Ubereinkommens Nr. 98 iiber die Anwendung der

Grundsidtze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen (SR 0.822.719.9)

eingereicht. In seinem Rappport intermédiaire vom November 2003 hilt das Comité de la liberté syndicale

des BIT fest, dass der Kiindigungsschutz fiir aktive Gewerkschafter in der Schweiz im Lichte der Konvention
ungeniigend ist und fordert die Schweiz dazu auf, die aktuelle Rechtslage zu iiberpriifen (Dokument

GB.291/7 der 291. Sitzung der IAO, S. 388 ft.).

% SR 220.

7 7u dieser Bestimmung: BERSIER Roland, La résiliation abusive du contrat de travail (art. 336 a 336b CO),
SJZ 1993, S. 313 — 322; BRUNNER Christiane, BUHLER Jean-Michel, WAEBER Jean-Bernard, Commentaire
du contrat de travail, 2. Auflage, Lausanne, 1996, ad Art. 336; GREMPER (Fn. 2), S. 32 ff. und 166 ff. (insb.
S. 187 ff.); REHBINDER (Fn. 55), Nr. 327 ff. Namentlich Art. 336 OR zeigt, dass das Arbeitsrecht und die
Grundrechte keine vollig getrennten Rechtsgebiete sind: GREMPER (Fn. 2), S. 33.

% BRUNNER et al. (Fn. 67), Nr. 4 ad Art. 336a; GREMPER (Fn. 2), S. 191 ff.; REHBINDER (Fn. 55), Nr. 331.
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Obligationenrecht stellt mit seiner Entschiddigungspflicht vielmehr vor allem einen
okonomischen Anreiz dar, derartige Kiindigungen zu vermeiden.

Um abzuklédren, ob der ungeniigende Schutz vor Kiindigung auf Grund gewerkschaftlicher
Titigkeit eine Verletzung staatlicher Schutzpflichten darstellt, sind die im ersten Teil (I. B. 3.)
skizzierten Fragen zu beantworten:

1.

2.

3.

Beeintrichtigung eines Grundrechtes. Eine Entlassung eines Arbeitnehmenden auf Grund
gewerkschaftlicher Titigkeit betrifft den Schutzbereich der Vereinigungs- und
Koalitionsfreiheit (Art. 23 und 28 BV, Art. 11 EMRK). Durch die Entlassung wird dieses
Grundrecht beeintrachtigt.

Moglichkeit staatlichen Schutzes. Der Staat hitte grundsitzlich die Moglichkeit,
missbrduchliche Kiindigungen durch geeignete Vorschriften (Anfechtbarkeit der
Kiindigung oder Pflicht zur Wiedereinstellung, hohere Entschidigung, Beweislastumkehr)
zu verhindern bzw. wirksam zu sanktionieren. Beispiele solcher Regeln sind die
Anfechtbarkeit der Kiindigung sowie die Beweislasterleichterung in Art. 10 bzw. 6 des
Bundesgesetzes iiber die Gleichstellung von Frau und Mann.

Interessenabwdigung. Das Interesse der Grundrechtstrigerinnen und —triger, die durch
Koalitionsfreiheit garantierten Rechte wahrzunehmen, wiegt schwer. Das Recht,
Gewerkschaften zu bilden, ist ein zentrales Recht in einer demokratischen Gesellschaft
und wird durch Artikel 28 BV und Artikel 11 EMRK garantiert. Eine Entlassung stellt
eine starke Beeintrichtigung dieses Rechts dar. Fiir die Arbeitnehmenden kann sie eine
existentielle Bedrohung darstellen; bereits eine entsprechende Drohung kann die
Ausiibung gewerkschaftlicher Rechte illusorisch machen®. Andererseits schiitzt die durch
die Wirtschaftsfreiheit geschiitzte = Vertragsfreiheit das Kiindigungsrecht der
Arbeitgebenden. Im Rahmen der verfassungsmissigen Werteentscheidung von Art. 28
wurde aber das Koalitionsrecht auch gegeniiber der Wirtschaftsfreiheit geschiitzt und in
der Interessenabwidgung als Spezialnorm besonders gewichtet. Dies entspricht der
Entscheidung des Gesetzgebers, welcher fiir die missbrauchliche Entlassung auf Grund
gewerkschaftlicher Tatigkeit in Art. 336 Abs. 2 Bst. a eine gegeniiber Abs. 1 Bst. b
strengere Formulierung gewdhlt hat. Es ist auch kein offentliches Interesse erkennbar,
welches ein Recht der Arbeitgeber, Kiindigungen auf Grund gewerkschaftlicher Tatigkeit
aussprechen zu konnen, zu rechtfertigen vermochte. Schliesslich sprechen auch die
internationalen Verpflichtungen der Schweiz fiir eine starke Gewichtung des Schutzes
aktiver Gewerkschafterinnen und Gewerkschafter in der Interessenabwéigungm.
Angesichts der von der Verfassung ausdriicklich garantierten Koalitionsfreiheit ist damit
eine Einschriankung der Vertragsfreiheit im Rahmen der Interessenabwigung zuldssig.

Ermessensspielraum der Behorden. Aus obigen Uberlegungen folgt, dass der Staat die
Gewerkschaftsfreiheit durch einen wirksamen Schutz vor Kiindigungen zu schiitzen hat,
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»[U]ne menace de renvoi impliquant la perte de ses moyens d’existence constitue une forme trés grave de
contrainte (...). La Cour estime que dans les circonstances de la cause pareil type de contrainte touche a la
substance méme de la liberté d’association telle que la consacre I’article 11“: EGMR, Urteil Young, James
and Webster (Fn. 19), § 55; vgl. z.B. auch EGMR, Fuentes Bobo gegen Spanien, Urteil vom 29. Mai 2000, §
49.

Namentlich das Ubereinkommen Nr. 98 (Fn. 65).
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da diese Freiheit sonst ,théorique et illusoire* wird und nicht mehr -effektiv
wahrgenommen werden kann’'. In der Frage, welche Massnahmen genau zu ergreifen
sind, hat der Gesetzgeber einen Ermessensspielraum; die getroffenen Massnahmen haben
auch das Verhiltnismissigkeitsprinzip zu respektieren. Das betroffene Recht ist jedoch
wirksam zu schiitzen. Auf Grund dieses Ermessensspielraums kann aus der Schutzpflicht
daher nicht abgeleitet werden, dass unbedingt eine Anfechtbarkeit der Kiindigung
vorzusehen ist: Es ist ebenso denkbar, dass eine geniigend hohe Entschidigungspflicht
eine ausreichende priventive Wirkung hat, um in den meisten Fillen solche Entlassungen
zu verhindern. Welche Losung der Gesetzgeber zu wihlen hat, ergibt sich damit nicht
direkt aus der staatlichen Schutzpflicht. Ist jedoch erwiesen, dass die heute auf Grund von
Art. 336 ff. OR durch die Gerichte ausgesprochenen Entschddigungen
grundrechtsverletzende Entlassungen nicht wirksam verhindern, liegt eine Verletzung
dieser Schutzpflicht vor.

Die Schutzpflicht ist zundchst durch die Arbeitsgerichte wahrzunehmen. Wiirde der vom
Gesetzgeber heute vorgesehene Hochstbetrag der Entschiddigung durch die Gerichte auch
wirklich ausgeschopft, so ist denkbar, dass dadurch die Arbeitnehmenden wirksam vor
missbriuchlichen  Entlassungen  geschiitzt ~widren. Nach dem  Grundsatz der
verfassungskonformen Auslegung ist deshalb der Entschiddigungsrahmen des Gesetzes im
Lichte der von der Verfassung garantierten Koalitionsfreiheit auszulegen. Die Gerichte haben
damit durch geniigend hohe Entschidigungen fiir einen wirksamen Schutz dieser Rechte zu
sorgen.

Erweist sich, dass auch die maximalen Entschidigungen nach Art. 336a OR nur einen
ungeniigenden Schutz vor missbriuchlichen Entlassungen bieten, so kann die dem
Gesetzgeber zukommende Schutzpflicht auch gerichtlich eingefordert werden: Der
ungeniigende gesetzliche Schutz vor die Gewerkschaftsfreiheit verletzenden Kiindigungen
stellt namentlich eine Verletzung der aus der EMRK entspringenden Pflichten dar und kann
mit staatsrechtlicher Beschwerde geriigt werden.

Wird durch schweizerische Gerichte kein geniigender Schutz gewihrt, so kann die Verletzung
der aus Art. 11 EMRK entspringenden Schutzpflicht im Rahmen einer Individualbeschwerde
vor dem EGMR in Strassburg geriigt werden. Dies gilt ebenso fiir die heute ausgesprochenen,
ungeniigend hohen Entschiddigungen wie in Bezug auf das Ungeniigen der bestehenden
gesetzlichen Regelung an sich. Im erwéhnten Fall Young, James und Webster war es ja das
Fehlen eines gesetzlichen Schutzes vor Entlassung, welches zur Feststellung der
Konventionsverletzung gefiihrt hat. Es ist schwierig, die konkreten Chancen einer
Beschwerde vor dem EGMR einzuschitzen. Angesichts der bisherigen Rechtsprechung des
Gerichtshofs und der in Europa im Allgemeinen wesentlich griffigeren Kiindigungsschutz-
Bestimmungen ist eine solche Beschwerde aber keineswegs aussichtslos.

Abschliessend sei darauf hingewiesen, dass die Uberlegungen betreffend missbriuchliche
Entlassung von Gewerkschafterinnen und Gewerkschaftern mutatis mutandis auch auf andere
Fille der Entlassung auf Grund der Ausiibung verfassungsmissiger Rechte angewendet
werden kann. Die Entlassung stellt ganz allgemein die wohl stirkste Reaktion des

" Vgl. EGMR, Urteil Airey (Fn. 35).
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Arbeitgebers auf eine unerwiinschte Handlung des Arbeitnehmers dar. Der Europiische
Menschenrechtsgerichtshof hat wie erwihnt die Drohung mit einer Entlassung als ,,forme tres
grave de contrainte‘ bezeichnet’*, es liegt also den Fillen der Entlassung auf Grund der
Ausiibung verfassungsmassiger Rechte ein starker Eingriff etwa in die Meinungs-, die
Glaubens-, die Versammlungs- oder die Niederlassungsfreiheit vor. Selbstverstiandlich kann
auch hier im Rahmen der Interessenabwigung dem betroffenen Grundrecht die
Vertragsfreiheit des Arbeitgebenden entgegengehalten werden. Die Abwiégung kann sich
nicht wie bei der Gewerkschaftsfreiheit darauf abstiitzen, dass bereits die Verfassung eine
Gewichtung enthilt. Dem entspricht die weniger restriktive Formulierung von Art. 336 Abs. 1
Bst. b OR, der als Rechtfertigungsgriinde namentlich die wesentliche Beeintrichtigung des
Betriebsklimas erwiéhnt. Die Interessenabwédgung wird sicher dann zu Gunsten des Schutzes
der Arbeitnehmenden ausfallen miissen, wenn die Ausiibung des Grundrechts die Erfiillung
der aus dem Arbeitsvertrag erwachsenden Pflichten nicht beriihrt”*. Ein negativer Einfluss auf
das Betriebsklima diirfte im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung nur in
schwerwiegenden Fillen als Rechtfertigung ausreichen. Damit gelten die in diesem Abschnitt
dargelegten Uberlegungen iiber die ungeniigende Wirkung des vom Gesetzgeber
vorgesehenen Kiindigungsschutzes (ungeniigende Entschidigung) — wie gesagt mutatis
mutandis — grundsitzlich auch fiir die Fille der Kiindigung wegen Ausiibung von
Grundrechten.

2. Schutz der Arbeitnehmer vor gesundheitsgefihrdendem Stress und Belastung

Nach Art. 328 Abs. 1 OR haben die Arbeitgebenden ,,im Arbeitsverhiltnis die Personlichkeit
des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen, auf dessen Gesundheit gebiihrend Riicksicht zu
nehmen und fir die Wahrung der Sittlichkeit zu sorgen®. Dies erfordert namentlich
Massnahmen, die im Arbeitsprozess die Gesundheit der Arbeitnehmenden schiitzen und
erhalten’”.

Sind die Arbeitsbedingungen in einem Betrieb gesundheitsgefdhrdend, so betrifft dies das
Grundrecht auf korperliche und psychische Unversehrtheit (Art. 10 Abs. 2 BV”). Der
Gesetzgeber hat im Arbeitsgesetz’® (Art. 6 f.) und in der Gesetzgebung iiber die
Unfallversicherung’’ verschiedene Normen iiber den Schutz der Gesundheit und die
Pravention von Gesundheitsgefdhrdungen erlassen.

Es stellt sich die Frage, ob die Arbeitnehmenden durch die Gesetzgebung geniigend gegen die
»indirekte* Gefihrdung der Gesundheit durch Stress und zu lange Arbeitszeiten geschiitzt
werden. In einem Grundlagenpapier des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes aus dem Jahr
2002 wird im Bereich des Gesundheitsschutzes und der Arbeitssicherheit vor allem auf die

2 Urteil Young, James and Webster (Fn. 19), § 55.

" So stellt etwa die Kiindigung auf Grund Tragens eines ,,islamischen® Kopftuchs wihrend der Fabrikarbeit im
Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung von Art. 336 OR eine missbrauchliche Kiindigung dar:
Bezirksgericht Arbon, Urteil vom 17. Dezember 1990, SJZ 1991, S. 176 ff.; REHBINDER (Fn. 55), S. 327.

" BRUNNER et al. (Fn. 67), Nr. 2 und 100 ad Art. 328; REHBINDER (Fn. 55), Nr. 227 f.

> Aspekte des Schutzes der Personlichkeit der Arbeitnehmenden konnen auch den Schutzbereich des Rechts
auf Privatleben nach Art. 8 EMRK betreffen.

SR 822.11.

"7 Namentlich im Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung (UVG, SR 832.20).
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Probleme auf Grund steigenden Arbeitsdrucks und sich verdndernder Arbeitsbedingungen,
namentlich der Zunahme von Stress, Uberstunden, Angst und Unruhe sowie Ermiidung,
hingewiesen78. Als mogliche Massnahmen werden eine Verstirkung der Kontrollorgane, eine
Reduktion der Wochenarbeitszeit oder eine Beschriinkung der Uberstunden aufgefiihrt.

Hat der Staat durch den Erlass der Arbeitszeitvorschriften des Arbeitsgesetzes die ihm aus
Art. 10 BV erwachsenden Schutzpflichten in ausreichendem Umfang erfiillt? An Hand des in
Teil 1 entwickelten Priifungsschemas kann diese Frage wie folgt analysiert werden:

1. Beeintrdchtigung eines Grundrechts. Es diirfte unbestritten sein, dass die heutigen
Arbeitsbedingungen bei vielen Menschen in Folge hoher Belastung, zahlreicher
Uberstunden oder Leistungsstress zu gesundheitlichen Problemen fiihren konnen. Die
Zunahme der Invalidititsfille, welche derzeit namentlich im Rahmen der Entwiirfe des
Bundesrates zur 5. IV-Revision diskutiert werden, sprechen eine klare Sprache.
Grundsitzlich konnen also die Arbeitsbedingungen durchaus eine Beeintridchtigung der
physischen und psychischen Unversehrtheit darstellen, womit ein verfassungsrechtlich
garantiertes Grundrecht betroffen ist.

2. Moglichkeit staatlichen Schutzes. Arbeitszeitvorschriften und —beschrankungen gehoren
zum ,klassischen* Instrumentarium des Arbeitsrechtes. Durch geeignete Vorschriften
wire es moglich, iiberméssige Belastungen einzudimmen. Andere staatliche Massnahmen
und Vorschriften zur Einschrinkung gesundheitsgefihrdender Belastungen sind hingegen
schwieriger zu definieren: Mit Art. 328 OR besteht bereits eine Norm, welche allgemeine
Pflichten des Arbeitgebers festschreibt. Diese Norm scheint nicht in allen Féllen geniigend
wirksam zu sein. Durch strengere Arbeitszeitvorschriften bestiinde die Moglichkeit, einen
weitergehenden Schutz zu garantieren.

3. Interessenabwdgung und Verhdltnismdssigkeit. Generelle Arbeitszeitvorschriften bzw. —
beschrinkungen stellen eine relativ starke Einschrinkung der Vertrags- und damit auch
der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) dar. Sie haben Auswirkungen auf alle
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und schrinken damit auch die (Arbeits-
)Moglichkeiten derjenigen Arbeitnehmenden ein, die keine gesundheitlichen Probleme
auf Grund von Arbeitsiiberlastung oder Stress erleben. Dem Gesetzgeber kommt in
diesem Bereich ein breiter Ermessensspielraum zu. Im Rahmen der Interessenabwidgung
zwischen den in Frage stehenden Grundrechten und der Uberpriifung der
Verhiltnisméssigkeit des allenfalls notigen FEingriffs in die Wirtschaftsfreiheit der
Arbeitgebenden wie der Arbeitnehmenden diirfte den grundrechtlichen Schutzpflichten
zwar ein Recht auf minimale Arbeitszeitvorschriften zu entnehmen sein. Ein Anspruch auf
eine ganz bestimmte, strenger als die Arbeitszeitvorschriften des Arbeitsgesetzes
ausgestaltete Regelung kann jedoch meines Erachtens aus den Schutzpflichten nicht
abgeleitet werden.

Damit stellt der grundrechtlich garantierte Schutz der korperlichen und psychischen
Unversehrtheit ein wichtiges Argument in den Diskussionen um Arbeitszeitregelungen dar;

8 SCHWEIZERISCHER GEWERKSCHAFTSBUND, Mehr Rechte fiir die Arbeitenden. Plus de droits sur le lieu de
travail, Dossier 19, September 2002, S. 30, 41 und 44 ff.
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ein direkter, justiziabler Anspruch auf eine bestimmte iiber das geltende Recht hinausgehende
Regelung kann daraus aber nicht abgeleitet werden.

3. Videoiiberwachung am Arbeitsplatz

Eine andere Frage, die in letzter Zeit diskutiert wird, ist die Frage der Zuldssigkeit von
Videoiiberwachung am Arbeitsplatz79. Grundsitzlich stellt der Einsatz von technischen
Uberwachungsgeriten einen Eingriff in das durch Art. 13 Abs. 1 BV und Art. 8§ EMRK
geschiitzte Privatleben dar®’; eine konstante Videoiiberwachung am Arbeitsplatz betrifft damit
geschiitzte Grundrechte und kann entsprechende staatliche Schutzpflichten auslosen.

Im Vordergrund steht dabei eine verfassungskonforme Auslegung von Art. 328 OR. Die darin
vorgeschriebene ,,Achtung der Personlichkeit der Arbeitnehmer* erfordert im Lichte der
erwihnten Grundrechte dusserste Zuriickhaltung beim Einsatz einer Videotiberwachung.
Entsprechend der Regelung der Bearbeitung von Personendaten in Art. 3285 OR sind solche
meines Erachtens nur zuldssig, wenn sie ,,zur Durchfithrung des Arbeitsvertrages erforderlich
sind*, wenn also etwa Griinde der Sicherheit eine solche Uberwachung erfordern oder wenn
diese zeitweise zu Weiterbildungs- oder Qualititssicherungszwecken eingesetzt wird. Den
Schutz der Personlichkeit in unverhiltnisméssiger Weise verletzen diirfte hingegen ein
Einsatz von Videoiiberwachung zur konstanten Kontrolle der Arbeitsleistung.

Stellt sich heraus, dass Art. 328 OR bzw. seine konkrete Anwendung durch die Gerichte nicht
zu einem effektiven Schutz der betroffenen Grundrechte vor Ubergriffen durch die
Arbeitgebenden fiihrt, so konnte das Fehlen einer wirksamen gesetzlichen Regelung (z.B. ein
Verbot konstanter Videoﬁberwachunggl) eine Verletzung der staatlicher Schutzpflichten
darstellen und notigenfalls mittels Beschwerde in Strassburg geriigt werden. Dazu ist die
erwihnte Priifungsstruktur zu analysieren:

1. Beeintrdchtigung eines Grundrechts. Es liegt eine Beeintriachtigung des Schutzes des
Privatlebens vor.

2. Moglichkeit staatlichen Schutzes. Diese Beeintrachtigung konnte durch eine gesetzliche
Konkretisierung der aus Art. 328 OR ableitbaren Grenzen der Videoiiberwachung in den
Griff bekommen werden. Staatliche Schutzmassnahmen sind grundsitzlich moglich.

3. Interessenabwdgung und Verhdltnismdssigkeit. Im Rahmen der Interessenabwégung ist zu
priifen, inwiefern das Interesse der Arbeitgebenden an der Uberwachung das Interesse der
Arbeitnehmenden am Schutz der Privatsphire tiberwiegt. Namentlich in Fillen, wo eine
solche Uberwachung einzig der Kontrolle der Arbeitsleistung oder der allgemeinen
Ordnung im Betrieb dient, diirfte das Interesse der Arbeitnehmenden iliberwiegen. Ein
Verbot konstanter Videoiiberwachung ist in solchen Fillen verhidltnisméssig.

4. Ermessensspielraum der Behorden. Auch hier kommt dem Gesetzgeber ein
Ermessenspielraum zu. In Bezug auf konstante Videoiiberwachung am Arbeitsplatz

Vgl. dazu SCHWEIZERISCHER GEWERKSCHAFTSBUND (Fn. 78), S. 42.
80 AUBERT/MAHON (Fn. 5), Nr. 6 ad Art. 13; BGE 109 Ia 273, 279 f., Hans Vest.
SCHWEIZERISCHER GEWERKSCHAFTSBUND (Fn. 78), S. 42.
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kommt als Massnahme, welche das Grundrecht auf Schutz der Privatsphire effektiv
schiitzen kann, aber eigentlich nur ein Verbot in Frage. Es ist relativ klar abgrenzbar, in
welchen Fillen eine Videoiiberwachung zulissig sein konnte (wie erwidhnt namentlich in
den Fillen, wo es um die Sicherheit im Betrieb geht) und in welchen nicht. Auch unter
Anerkennung eines weiten Ermessensspielraums dringt sich auf, systematische
Videoiiberwachungen zur Leistungskontrolle als unzuldssig zu erkléren.

In diesem Bereich wire also unter den dargelegten Voraussetzungen eine einforderbare
staatliche Schutzpflicht zu bejahen.

IIT Schlussfolgerungen und Ausblick

Grundrechte machen nicht vor den Unternehmenstiiren Halt. Grundrechtsgarantien richten
sich zwar grundsitzlich gegen den Staat und konnen nicht direkt gegeniiber Privaten
eingefordert werden. Die Realisierung der Grundrechte im Arbeitsrecht ist deshalb in erster
Linie Aufgabe der Gesetzgebung.

Die in Verfassung und internationalem Recht geschiitzten Grundrechte haben aber einen
Einfluss auf die Ausgestaltung des Arbeitsrechts. Der Schutz der Arbeitnehmenden als
tendenziell schwichere Partei stellt eine zentrale Aufgabe dieses Rechtsgebietes dar. Dies
folgt schon aus Art. 35 BV: Die Bundesverfassung verpflichtet alle Behorden dazu, zur
Verwirklichung der Grundrechte in der gesamten Rechtsordnung beizutragen. Angesichts des
besonderen Risikos des Machtmissbrauchs in Arbeitsverhéltnissen sind die grundrechtlichen
Garantien gerade im Rahmen des Arbeitsrechts vom Gesetzgeber besonders zu schiitzen.
Argumente des effektiven Grundrechtsschutzes haben in den Diskussionen um die
Ausgestaltung des Arbeitsrechts eine wichtige Rolle zu spielen.

Aus der Pflicht der Behorden, die Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung zu
bringen, erwichst dem Staat zugleich eine justiziable Pflicht, die Einzelnen vor
Grundrechtsverletzungen durch Dritte zu schiitzen. In arbeitsrechtlichen Streitigkeiten konnen
die Grundrechte damit zundchst im Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung des
Arbeitsrechts angerufen werden. Gesetzesbestimmungen sind im Lichte der Grundrechte
anzuwenden und auszulegen. Gleichzeitig konnen die staatlichen Schutzpflichten bei
ungeniigender gesetzlicher Regelung unter bestimmten Voraussetzungen gerichtlich
eingeklagt werden: Verletzt ein Staat die Garantien der EMRK, weil seine Gesetzgebung
nicht oder ungeniigend vor der Verletzung von Konventionsgarantien durch Privatpersonen
schiitzt, so liegt eine Verletzung der EMRK vor. Die Rechtsprechung in der Schweiz ist dazu
noch wenig entwickelt — im Gegensatz etwa zur Rechtsprechung vor dem Europiischen
Menschenrechtsgerichtshof. Schweizerische Gerichte sind zumeist sehr zuriickhaltend.
Namentlich auf Grund der Entwicklungen im europdischen Kontext und der Moglichkeiten
einer Individualbeschwerde vor dem EGMR konnte dieser Ansatz neben einer
grundrechtlichen Argumentation im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses allerdings in
stossenden Fillen ungeniigenden gesetzlichen Schutzes verstarkt verfolgt werden.
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Zutrittsrecht der Gewerkschaften in die Betriebe

Arthur Andermatt

Aus dem kollektiven Koalitionsrecht der neuen Bundesverfassung lisst sich auch ein
Zutrittsrecht der Gewerkschaften in die Betriebe ableiten. Fir Werbung und
Information haben selbst betriebsfremde und autonome Koalitionen ein Recht auf
Zutritt. Arbeitgeber konnen sich weder zivilrechtlich (Besitzesstorung) noch
strafrechtlich (Hausfriedensbruch) dagegen wehren.

Das schweizerische Arbeitsrecht hatte frither Ausstrahlung auf das iibrige Europa und gab
ausldndischen Rechtsordnungen verschiede Impulse. Drei Beispiele:

1.

Die normative Wirkung von Gesamtarbeitsvertragen auf einzelne Arbeitsverhéltnisse
galt als Pionierleistung des OR von 1911.' Die gleichzeitig geregelten
Normalarbeitsvertrige fanden international weniger Nachahmung. In anderen Staaten
standen stattdessen gesetzliche Mindestlohnvorschriften im Vordergrund. In der
Schweiz sind erst seit dem 1. Juni 2004 infolge der bilateralen Vertrdge mit der EU
Mindestlhne zur Bekiimpfung von Missbriuchen méglich.

Der Kanton Glarus hat als erster Staat der Welt im Jahre 1846 eine Verordnung iiber die
Beschrinkung der Arbeitszeit geschaffen.3 Das eidgenossische Fabrikgesetz von 1877
galt als fortschrittlich. Vorbereitungskongresse fiir die Griindung der Internationalen
Arbeitsorganisation (IAO) fanden in Bern statt. Die Schweiz war Ende des Ersten
Weltkriegs Griindungsmitglied. Gemiss Artikel 19 der Verfassung der tripartiten, in
Genf ansissigen IAO ist die Schweiz verpflichtet, Ubereinkommen und Empfehlungen
ithrem Parlament vorzulegen. Mittlerweile lesen wir aus dem Bundesrat von einer
Ratifikationspraxis, «geméiss welcher nur mit der geltenden Gesetzgebung
iibereinstimmende Ubereinkommen der IAO ratifiziert werden».* Nicht ratifiziert ist —
zum vorliegenden Thema — das Ubereinkommen Nummer 135 «iiber Schutz und
Erleichterung fiir Arbeitnehmervertreter im Betrieb» samt zugehoriger Empfehlung,
wonach «den Arbeitnehmervertretern im Betrieb Zutritt zu allen Arbeitsstétten gewéhrt
werden [sollte], wenn dies erforderlich ist, um ihnen die Ausiibung ihrer
Vertretungsfunktionen zu ermt)glichen».5

[ N N

H.-P. Tschudi, Geschichte des Schweizerischen Arbeitsrechts, 1987, S. 25
Art. 360a OR

Tschudi, S. 6

BBI1 1999 1 516, bereits iltere Praxis: BBI 1979 1 749

IAO, Empfehlung 143, Ziff. 12
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3. Das Koalitionsrecht — also das Recht von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, sich
zum Schutz ihrer Interessen zusammenzuschliessen, Vereinigungen zu bilden und
solchen beizutreten — ist kein Menschenrecht der Franzosischen Revolution. Im
Gegenteil: Die Loi Le Chapelier (1791) verbot antiziinftisch jede Koalition. Auch die
deutschen Staaten unterdriickten Koalitionen.® In der alten Eidgenossenschaft traf die
sich langsam organisierende, industrielle Arbeiterschaft ebenso auf kantonale
Koalitionsverbote.

Die Vereinsfreiheit war den kantonalen Regenerationsverfassungen weitgehend unbekannt.’
Der liberale Bundesstaat von 1848 rdumte damit auf und gewihrleistete in Artikel 48, 1874 in
Artikel 56 die Vereinsfreiheit. Diese umfasste die Koalitionsfreiheit.® Mit der
Koalitionsfreiheit bestand Streikfreiheit; immer als Recht gegeniiber dem Staat.
Einschriankungen erfolgten privatrechtlich (Kontraktbruch mit Schadenersatzfolgen beim
Streik), polizeilich (Zusammenrottung, Storung der Offentlichen Ordnung etc.) und
strafrechtlich vorwiegend iiber die Tatbestinde der Notigung und Drohung.

Im Zuge sich verschirfender Arbeitskonflikte iibernahmen in den 1870er Jahren Genf und
Basel auslidndische Polizeibestimmungen gegen Streiks, zu Beginn des 20. Jahrhunderts auch
Ziirich und Bern. Folge dieser Gesetze war, dass der Entscheid iiber «Recht und Unrecht bei
Streiks» bei der Polizei lag.” Wegen der aktuellen Auseinandersetzung im Maler- und
Gipsergewerbe sei aus einer «Instruktion fiir die Polizeiorgane» der Ziircher Justiz- und
Polizeidirektion anldsslich des Malerstreiks 1894 zitiert, wonach zum Schutz von
Streikbrechern «als Nothigung unter Umsténden auch der Fall erscheinen [kann], dass jemand
auf dem Wege in beldstigender Weise von Dritten begleitet wird» und «verkehrshemmende
Ansammlungen von Personen auf Trottoiren und Strassen [nicht zu dulden sind]».

Frither als im {ibrigen Europa kannte das schweizerische Staatsrecht Koalitions- und
Streikfreiheit, allerdings mit den Einschrinkungen polizeilicher und strafrechtlicher Art wie
iberall anders auch.

Das Koalitionsrecht in der neuen Bundesverfassung

Trotzdem wurde Artikel 28 der nachgefiihrten Bundesverfassung (BV), der von Koalitionen
und Streik handelt, zum eigentlichen Schicksalsartikel des gesamten Verfassungswerks,
sowohl in den Beratungen in den Riéten wie in der Volksabstimmung 1999. Bei zwei
Kuriositéten:

a. Im Zuge des Versuchs einer Modernisierung trat 1992 — unmittelbar vor der EWR-
Abstimmung mit Eurolex — fiir die Schweiz der UNO Pakt I in Kraft. Artikel 8 UNO
Pakt I verpflichtet die Staaten, das Streikrecht zu gewdhrleisten. Nach der Meinung
des Bundesgerichts im Kollbrunner Entscheid'® sprechen «beachtliche Griinde» dafiir,

® D. Schneider, Zur Theorie und Praxis des Streiks, 1971, S. 21

A. Kolz, Neuere Schweizerische Verfassungsgeschichte, 1992, S. 335 f.

8 vgl. Fleiner/Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Nachdruck 1976 (1949), S. 382 f.
E. Gruner, Arbeiterschaft und Wirtschaft in der Schweiz, 1988, Bd. 2/2, S. 1193

" BGE 125111 277
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dieses Streikrecht sei self-executing, das heisst direkt anwendbar. Zusitzlich
gewihrleistete bereits die jurassische Verfassung das Streikrecht (Artikel 20). Kurz
vor der neuen Bundesverfassung nahm auch das Tessin das Streikrecht in die
Kantonsverfassung auf (Artikel 8).

b. Nach Artikel 28 BV ist nicht nur der Streik zulidssig, sondern auch die Aussperrung.
Diese formale Paritdt in der Verfassung ist ein Missgriff: Das Streikrecht ist in
zahlreichen Verfassungen verschiedenster Lidnder gewihrleistet, nicht aber die
Aussperrung. Diese ist in Portugal und im deutschen Land Hessen verfassungsméissig
sogar untersagt.'’ Aus weiteren Bestimmungen ist denn auch ohne weiteres abzuleiten,
dass die Angriffsaussperrung auch in der Schweiz keinen Schutz geniesst.12

Zusammengefasst: Vor 100 Jahren lag die Schweiz an der Spitze des europidischen
Arbeitsrechts — jetzt hinkt sie hinterher. Die auch jiingste widerspriichliche Entwicklung ist
immerhin bemiiht, die internationalen Verpflichtungen zu respektieren und den weiteren
Gang offen zu lassen.

Fehlende gesetzliche Grundlagen im Betrieb

Im Vergleich zum umliegenden Ausland fehlt in der Schweiz eine Regelung auf der
Betriebsebene praktisch vollstindig: keine Mitbestimmung, kein Betriebsverfassungsrecht,
keine besonderen Gewerkschaftsrechte. Ausser einiger weniger Bestimmungen iiber
Betriebskommissionen im Arbeitsgesetz'®> und dem nach dem EWR-Nein als Swisslex in
Kraft getretenen Mitwirkungsgesetz samt zugehorigen OR-Bestimmungen iiber
Massenentlassungen existieren in der Schweiz kaum gesetzliche Grundlagen.

Erstaunlich an den Bestimmungen iiber die Massenentlassungen war zudem, dass sie von der
Arbeitgeberschaft weit gehend ignoriert wurden. In den vergangenen Jahren wurden einige
Auseinandersetzungen iiber Strafzahlungen wegen missbrauchlicher Kiindigung im
Zusammenhang mit Unternehmensschliessungen gefiihrt. Die Information und Konsultation
der Belegschaft wurde seitens der Betriebsleitungen schlicht vergessen. Die maximale
gesetzliche Entschddigung wegen Verletzung der Konsultationspflichten ist mit zwei
Monatsldhnen bescheiden'* und wurde in der Praxis vom Richter oft auf einen Monatslohn
festgesetzt.

Die Bestimmungen sind bis heute nicht ins offentliche Bewusstsein gedrungen. Zehn Jahre
nach Inkrafttreten wird noch versucht, in provisorischer Nachlassstundung den gesetzlichen
Anwendungsbereich einzuschrinken und Ausnahmen zu erstreiten.

F. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, 1997, S. 960, 1037; das Aussperrungsverbot von Hessen ist
durch das Richterrecht des Bundes aufgehoben

A. Andermatt, Das Streikrecht in der neuen Bundesverfassung, plidoyer 5/99, S. 35

Bei der Betriebsordnung wird nach wie vor «das Diktat des Unternehmers der Verstindigung mit der
Belegschaft» gleichgesetzt (Nawiasky, zitiert nach W. Hug, Kommentar zum Arbeitsgesetz, 1971, N5 zu Art.
37).

" Art. 336a Abs. 3 OR

" BGE 130 III 102
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Weitreichendes kollektives Koalitionsrecht

In der juristischen Literatur nahm bis anhin im Rahmen von Artikel 356a OR die sogenannte
negative Koalitionsfreiheit einen prominenten Platz ein.'

Artikel 28 Absatz 1 BV schiitzt aber nicht nur das Recht, Koalitionen fernzubleiben, sondern
zuerst das Recht von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, sich zum Schutz ihrer
Interessen zusammenzuschliessen, Vereinigungen zu bilden und solchen beizutreten. Neu
schiitzt Artikel 28 BV auch die kollektive Koalitionsfreiheit. In der Botschaft zur BV wurde
festgehalten, garantiert sei «das Recht der Vereinigungen, ihre Aktivitéten frei auszuiiben».'’
Im ersten publizierten Entscheid zu Artikel 28 BV'® bestitigte das Bundesgericht diese
Garantie der «liberté syndicale collective», namentlich das Recht an
Gesamtarbeitsvertragsverhandlungen  teilzunehmen und solche abzuschliessen. Im
offentlichen Dienst — der Entscheid betraf die Gewerkschaft SUD in Lausanne — bestehe bei
der Regelung von Arbeitsbedingungen ein Anhorungsrecht ohne Diskriminierung einzelner
Verbinde. Das Existenzrecht der Gewerkschaften sei eine fundamentale Bedingung der
kollektiven Gewerkschaftsfreiheit.

In der Begriindung bezog sich das Bundesgericht ausdriicklich auf die Rechtsprechung zu
Artikel 11 EMRK, wonach die Vereinigungsfreiheit gewihrleiste, dass Gewerkschaften die
Moglichkeit haben miissen, fiir die Interessen ihrer Mitglieder zu kédmpfen. Das
Bundesgericht stiitzte sich auch auf das IAO-Ubereinkommen Nr. 151 iiber
Beschiftigungsbedingungen im 6ffentlichen Dienst, das die Schweiz ratifiziert hatte.

Die kollektive Koalitionsfreiheit von Artikel 28 BV garantiert den Bestand der
Gewerkschaften und gibt ihnen das Recht, fiir ihre Mitglieder tdtig zu werden. Was das
konkret heisst, ist teilweise heftig umstritten. Es muss auch durch gewerkschaftliche Praxis
konkretisiert werden.

In der Schweiz werden internationale Standards massgebend. Auf die internationalen
Grundlagen wurde im Entwurf zur BV ausdriicklich Bezug genommen: Artikel 11 EMRK,
Artikel 8 UNO Pakt I, Artikel 22 UNO Pakt II und das Ubereinkommen Nr. 87 iiber den
Schutz des Vereinigungsrechtes.'” Zusitzlich ist im Jahre 2000 fiir die Schweiz das
Ubereinkommen Nr. 98 iiber die Anwendung der Grundsitze des Vereinigungsrechtes und
des Rechts zu Kollektivverhandlungen — eine der sieben fundamentalen IAO-Konventionen —
in Kraft getreten.

Von selbst werden sich international normalisierte Zustinde aber nicht einstellen: Als
Warnung diene, dass sich der alte Artikel 28 BV mit dem Zollwesen befasste, also mit
Importbeschrinkungen.

'® vgl. J. F. Stockli, 1999, N4 ff. zu Art. 356a OR; auch BGE 124 1107
" Botschaft zur BV, Sonderdruck, 1996, S. 178

8 BGE 1291113

% Botschaft zur BV, S. 177

—_ =
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Gewerkschaftlicher Zutritt zum Arbeitsplatz

Heute aktuell ist die Frage eines Zutrittsrechts der Gewerkschaften in die Betriebe.
Angestellte verbringen rund einen Drittel ihres aktiven Lebens am Arbeitsplatz. «In den
Betriebsrdumen spielt sich das Arbeitsleben ab.»* Der Betrieb ist der Ort, wo die
Gewerkschaft ihren Mitgliedern am sichtbarsten helfen kann.?! Mit der Zunahme der
Entgrenzung und Flexibilisierung der Arbeitszeiten durch Teilzeitarbeit und Arbeit auf Abruf
einerseits, Uberstunden und Arbeitsintensivierung andererseits wird die gewerkschaftliche
Priasenz in den Betrieben zu einer Notwendigkeit fiir deren Bestand und Betitigung.

Die gewerkschaftliche Werbung am schwarzen Brett, das Verteilen von Flugblittern und
Gewerkschaftszeitungen am Betriebseingang oder auf Parkpldtzen ist international
unbestritten. Einzelheiten werden zum Beispiel in Deutschland geradezu liebevoll geregelt.”
Anerkannt ist auch das Recht, Beitrédge fiir die Gewerkschaft wihrend Pausen am Arbeitsplatz
durch Gewerkschaftsmitglieder einzusammeln.”® Praktisch hat sich dieses Gewohnheitsrecht
iberlebt.

Die Grenzen der zulédssigen Werbung — wie aller betrieblichen Gewerkschaftsrechte — sind der
ordnungsgemisse Betriebsablauf und der Betriebsfrieden, die nicht gestort werden diirfen.*
Informations- und Werberecht im Betrieb stiitzen sich direkt auf die Verfassung, auf die
geschiitzte gewerkschaftliche Betitigung.

Nach Paragraf 2 Absatz 2 des deutschen Betriebsverfassungsgesetzes ist
Gewerkschaftsbeauftragten zur Wahrnehmung der im Gesetz genannten Aufgaben Zugang
zum Betrieb zu gewihren, unter Vorbehalt unumginglicher Notwendigkeiten des
Betriebsablaufs, von Sicherheitsvorschriften und dem Schutz von Betriebsgeheimnissen. Ab
einem Mitglied gilt die Gewerkschaft als im Betrieb vertreten.”” Das Zugangsrecht ist
grundsitzlich auf Aufgaben nach Betriebsverfassung beschrinkt, gilt aber jedenfalls dann,
wenn der Betriebsrat um gewerkschaftliche Unterstiitzung nachsucht, fiir alle Probleme des
betrieblichen Arbeitslebens. Nach {iiberwiegender Meinung beschrinkt sich dieses
Zutrittsrecht nicht auf Betriebsrats- oder Gemeinschaftsraumlichkeiten, sondern geht bis an
die einzelnen Arbeitspléitze.26

In Frankreich konnen Gewerkschaftssektionen im Betrieb Versammlungen durchfiihren und
dazu Gewerkschaftsfunktionire oder auch andere Nichtbetriebsangehorige einladen.”” Ein
allgemeines Zutrittsrecht bis zum Arbeitsplatz wird aber nicht anerkannt.

Der osterreichische Betriebsrat kann die beratende Unterstiitzung der Gewerkschaften
beiziehen. Paragraf 39 Absatz 4 des Arbeitsverfassungsgesetzes gewihrleistet auch dariiber

2 BAG AP 10 zu Art. 9 GG (14. Februar 1967)

! Gamillscheg, S. 246

2 Gamillscheg, S. 247 ff.; IAO-Empfehlung Nr. 143, Ziff. 15

» TAO-Empfehlung Nr. 143, Ziff. 14

2 W. Daubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, 2000, S. 141

2 Daubler/Kittner/Klebe, Kommentar Betriebsverfassungsrecht, 7. Aufl., 2000, S. 210
% Diubler, S. 114 ff.

2T Art. L 412-10
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hinaus ein gewerkschaftliches Zugangsrecht zum Betrieb. Besteht kein Betriebsrat — und wird
trotz Aufforderung ab zwanzig Arbeitnehmern keiner bestellt — kann die Gewerkschaft direkt
zur Betriebsversammlung einberufen, die zu Betriebszeiten in den Betriebsrdumen stattfinden
kann (Paragraf 45 Arbeitsverfassungsgesetz).

Ein ausdriickliches gewerkschaftliches Zutrittsrecht von Gewerkschaftsbeauftragten besteht
nach Empfehlung 143 zum IAO-Ubereinkommen 135, das von der Schweiz nicht ratifiziert
ist. Komitee und Kommission der internationalen Arbeitsorganisation leiten einen «access to
the workplace» aber auch aus den beiden Ubereinkommen iiber die Vereinigungsfreiheit (Nr.
87) und das Vereinigungsrecht (Nr. 98) ab, auch dann, wenn das Ubereinkommen iiber den
Schutz der Arbeitnehmervertreter im Betrieb vom betreffenden Staat nicht ratifiziert wurde.*®

Betriebsverfassungsrechtliche Bestimmungen, die in vielen Staaten das gewerkschaftliche
Zutrittsrecht und auch die Abhaltung von Betriebsversammlungen regeln, kennen wir fiir die
Schweiz nicht. Immerhin verpflichten sich in zahlreichen Gesamtarbeitsvertrigen (GAV) die
Sozialpartner, die Koalitionsfreiheit zu gewihrleisten.”” Der Koalitionsfreiheit, namentlich
der Betitigungsgarantie kommt damit Wirkung unter Privaten zu.

In diesen Fillen folgt ein Zutrittsrecht der Vertragsgewerkschaft zur Mitgliederbetreuung und
zur Uberpriifung gesamtarbeitsvertraglicher Bestimmungen aus dem Betitigungsrecht, zu
dessen Respektierung sich die Sozialpartner ausdriicklich verpflichtet haben. Trédger dieses
Zutrittsrechts ist die Gewerkschaft, nicht der einzelne Funktionir.

Ist die Koalitionsfreiheit im GAV nicht aufgefiihrt oder ist gar kein GAV abgeschlossen,
ergibt  sich  moglicherweise  eine  Kollision  zwischen  verfassungsmaéssigen
Gewerkschaftsrechten und dem Eigentumsrecht des Arbeitsgebers. Der Arbeitgeber wiirde
sich auf ein Zutrittsverbot aus Besitz berufen, allenfalls sogar wegen Besitzungsstdrung oder
Unterlassung kiinftiger Storung nach Artikel 928 ZGB im schnellen, summarischen Verfahren
an den Richter gelangen.

Als Besitz gilt die tatsdchliche Gewalt iiber eine Sache (Artikel 919 ZGB). Der Besitz ist im
Gesetz aber nicht definiert. Der Besitz gilt als relativ, der Richter hat ein Werturteil zu
fillen.” Als Besitzesstorung gilt jede ilibermissige Beeintrichtigung der tatsédchlichen
Herrschaft iiber eine Sache.’! 1Ist der gewerkschaftliche Zugang zum Betrieb
verfassungsmissig, so ist die durch diesen bedingte, allfillige Beeintrdchtigung des Besitzes
damit von vornherein nicht liberméssig. Der Arbeitgeber hat ndmlich auch nach Artikel 45
Absatz 2 des Arbeitsgesetzes unter anderem den Vollzugsorganen, das heisst den
Arbeitsinspektoren den Zutritt zum Betrieb zu gestatten. Der Zutritt Betriebsfremder ist damit
keine iibermissige Besitzes- oder Eigentumsstorung, was der Richter im Rahmen der
Drittwirkung der Grundrechte von Artikel 35 BV wird beachten miissen.

% ILO, Freedom of Association, 4. Aufl., 1996, Nr. 954-957

¥ 7. B.Art. 4 GAV/SBB; Art. 5 Elektro- und Telekommunikations-Installationsbranche; Art. 3
Maschinenindustrie; Baubesuche sind Praxis

3 E. Stark, 3. Aufl., 2001, N1 ff. zu Art. 919 ZGB

' Stark, N19 zu Art. 929 ZGB

w
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Strafrechtlich steht — auf Antrag des Arbeitgebers — Hausfriedensbruch nach Artikel 186
StGB in Frage. Die Wahrnehmung berechtigter Interessen gilt als allgemeiner strafrechtlicher
Rechtfertigungsgrund.32 Ist die Gewerkschaft verfassungsrechtlich berechtigt, sich im Betrieb
zu betitigen, ist eine allfillige Storung des abstrakten Hausrechtes gerechtfertigt. Unter dem
besonderen Schutz der Privatsphidre von Artikel 13 BV steht denn auch allein die Wohnung,
nicht aber Fabrikareal oder Betriebsgelinde. Der Strafrichter hat sich an diesen
Verfassungsentscheiden zu orientieren. Strafrechtliche Auseinandersetzungen wegen des
betriebsstorungsfreien Zutritts diirften endgiiltig der Vergangenheit angehoren.

Wie steht es, wenn im Betrieb keine Organisierten arbeiten? Am Interesse der Koalitionen,
ihre Mitgliederbasis zu verbreitern und fiir ihre Anliegen zu werben oder iiber sie zu
informieren, dndert sich nichts. Es entféllt die gewerkschaftliche Mitgliederbetreuung und die
Abklidrung von gesamtarbeitsvertraglichen Verbesserungen.

In den ausldndischen Betriebsverfassungsgesetzen wird im Allgemeinen ein scharfer
Unterschied zwischen den im Betrieb vertretenen und betriebsfremden Gewerkschaften
beziiglich der Gewerkschaftsrechte gemacht. Fiir einmal scheint das Fehlen schweizerischer
Regelungen ein Vorteil zu sein: Fiir Werbung und Information kénnen auch betriebsfremde
oder autonome Koalitionen mindestens einen beschrinkten Zugang zum Betrieb reklamieren.

Anerkannte Rolle der Gewerkschaften bei Streiks

1994 kam es in der Baumwollspinnerei Kollbrunn zu einem Warnstreik. 1999 — nach der
Volksabstimmung iiber die neue Bundesverfassung, aber vor deren Inkrafttreten — leistete sich
das Bundesgericht mit dieser Angelegenheit einen Schildbiirgerstreich: Liickenfiillend wurde
im schweizerischen Arbeitsrecht ein Streikrecht anerkannt.”® Gleichzeitig sei — so die NZZ —
das Streikrecht «eingegrenzt» worden.** Wilde Streiks wurden ausdriicklich verboten. «Nur
Trigern des kollektiven Arbeitsrechts, mithin Arbeitnehmerorganisationen [kommt] das
Recht zu, einen Streik zu beschliessen. [...] Damit soll der Arbeitskampf auf der
kollektivrechtlichen Ebene konzentriert und beschrinkt bleiben und der Streik als letztes
Mittel der Gewerkschaft [...] zur Verfiigung stehen.» Uber verschiedene der gezogenen
Grenzen lisst sich aufgrund des Verfassungsgebungsprozesses streiten.™

Im Zusammenhang mit der Pridsenz in den Betrieben weist das Bundesgericht aber den
Gewerkschaften im Arbeitskampf eine privilegierte Rolle zu, gleichzeitig werden diese als
Ordnungsfaktoren des kollektiven Arbeitsrechts beansprucht. Verfassungsrechtlich kommt
dem Streikrecht faktisch Drittwirkung zu: Der Arbeitsvertrag wird suspendiert.

Aus der verfassungsmaissigen Streikfreiheit ergibt sich damit die Zulédssigkeit der
gewerkschaftlichen Prasenz auf dem Kampfplatz — in den Betrieben, auf den Baustellen — zur

2 Gerade um die Ausiibung von Freiheitsrechten zu sichern; vgl. G. Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht,

AT I, 1996, N61 zu § 10

3 BGE 125 111 277

** NZZ vom 22. September 1999
3 Andermatt, S. 34 ff.
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Durchfithrung des Streiks, allenfalls auch zur Organisation von Notstandsarbeiten. Im Falle
eines Konfliktes ist die Belegschaft besonders auf die Unterstiitzung der Gewerkschaft
angewiesen. Konsequenz der an sich einschriankenden Rechtsprechung ist, dass bei Streik die
gewerkschaftliche Prisenz zulédssig sein muss.

Zusammenfassend ldsst sich aus der Betidtigungsgarantie des kollektiven Koalitionsrechts der
neuen Bundesverfassung in der Schweiz ein Zutrittsrecht der Gewerkschaften in die Betriebe
begriinden. Es liegt an der gewerkschaftlichen Arbeit, den Anspruch in die Praxis
umzusetzen.

Der Text beruht auf einem Vortrag, gehalten an der Tagung des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes vom
23. April 2004.
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Les syndicats ont un droit d’acces au(x) lieu(x) de travail

Arthur Andermatt, avocat, St-Gall’

Le droit d’acces du syndicat au lieu de travail découle de la liberté syndicale collective
consacrée par la nouvelle Constitution fédérale. Méme les organisations autonomes et
externes a I’entreprise disposent d’un droit d’acces a des fins d’information et de recru-
tement. L.’employeur ne peut s’y opposer ni par la voie du droit civil (trouble de la pos-
session) ni par celle du Code pénal (violation de domicile).

Jadis, le droit suisse du travail rayonna dans le reste de I’Europe, fournissant des impulsions
aux ordres juridiques étrangers. Trois exemples :

L’effet normatif des conventions collectives sur les rapports individuels de travail fut
considéré comme une disposition pionniere du Code des obligations (CO) de 191 1." Ins-
titués en méme temps, les contrats-types de travail eurent moins d’influence au niveau
international. Les autres pays accordaient une plus grande importance aux prescriptions
légales en matiere de salaires minima. En Suisse, la possibilité de décréter des salaires
minima afin d’enrayer la sous-enchere n’a été instaurée que dans la foulée des contrats
bilatéraux avec I’Union européenne (UE).2

Le canton de Glaris fut le premier Etat du monde 2 édicter, en 1846, une ordonnance sur
la limitation de la durée du travail.” La Loi fédérale sur les fabriques de 1877 fut consi-
dérée comme progressiste. Plusieurs congres de préparation a la fondation de
I’Organisation internationale du Travail (OIT) se déroulerent a Berne. A la fin de la
Premiere Guerre mondiale, la Suisse fut au nombre des pays fondateurs de cette organi-
sation tripartite. Conformément a 1’article 19 de la constitution de I’OIT, sise a Geneve,
la Confédération est tenue de soumettre ses conventions et recommandations a
I’approbation du parlement suisse. Or selon la pratique actuelle du Conseil fédéral,
« seules les conventions conformes 2 la législation en vigueur sont ratifiées ».* A titre
d’exemple, la Convention n° 135 concernant la protection des représentants des travail-
leurs dans I’entreprise et les facilités a leur accorder n’a pas encore été ratifiée. La re-
commandation liée a cette convention stipule que «les représentants des travailleurs
dans l'entreprise devraient avoir acces a tous les lieux de travail lorsque leur acces a ces
lieux est nécessaire pour leur permettre de remplir leurs fonctions de représentation ».

[ N N

Traduction par Corinna Timm.

H.-P. Tschudi, Geschichte des Schweizerischen Arbeitsrechts, 1987, p. 25
Art. 360a CO

Tschudi, p. 6

Cf. FF 1999 1 516. Une pratique déja plus ancienne : FF 1979 1 419
Recommandation 143 de 1’OIT, chiffre 12
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3. La liberté de coalition — c’est-a-dire le droit des salarié-e's de se syndiquer pour la dé-
fense de leurs intéréts, de créer des associations et d’y adhérer — ne fait pas partie des
droits de I’homme proclamés par la Révolution francaise. Tant s’en faut : rompant avec
I’esprit corporatiste, la Loi le Chapelier de 1791 réprima fermement tout droit de coali-
tion. La liberté syndicale fut également niée au sein des Etats allemands de l’époque.6
Dans I’ancienne Confédération, le mouvement ouvrier émergeant dans le secteur indus-
triel se heurta en outre a des interdictions au niveau cantonal.

La liberté d’association fut largement inexistante au sein des constitutions cantonales de la
Rég&-‘:nération.7 L’Etat fédéral libéral de 1848 colmata cette bréche, ancrant la liberté
d’association dans son article 48, et en 1874 dans son article 56. Celle-ci englobait également
la liberté syndicale®, qui instaurait 2 son tour la liberté de gréve en tant que droit & ’égard de
I’Etat. Son exercice faisait I’objet de restrictions au niveau du droit privé (rupture de contrat
entrainant une indemnité en cas de greve), de police (attroupement, trouble a I’ordre public,
etc.) et du droit pénal (notamment les délits de contrainte et de menaces).

Devant I’aggravation des conflits du travail dans les années 1870, les cantons de Geneve et de
Bale — et au début du 20° siecle également ceux de Zurich et de Berne — reprirent a leur
compte des dispositions policieres antigreve appliquées a 1’étranger. Ces lois consacrerent le
pouvoir discrétionnaire de la police quant a la décision de « la 1égalité ou de I’illégalité d’une
greve ».” Dans le contexte du conflit actuel avec les platriers-peintres, citons une « instruction
a I'intention des organes de police » émise par la direction zurichoise de justice et de police a
I’occasion de la gréve des peintres de 1894 : afin de protéger les briseurs de greve,
« I’accompagnement importun d’une personne par des tiers sur la voie publique peut, dans
certaines conditions, constituer une contrainte ». Furent également prohibés « les attroupe-
ments de personnes sur les trottoirs et les routes, qui entravent la circulation ». [trad.]

Si par rapport au reste de I’Europe, la liberté de coalition et de gréve fit son entrée plus tot
dans le droit public suisse, elle était assortie de restrictions policieres et pénales similaires a
celles édictées par les autres pays.

La liberté syndicale dans la nouvelle Constitution fédérale

Ceci dit, I' article 28 de la nouvelle Constitution fédérale (Cst.), qui porte sur le droit de coali-
tion et de greve, s’est avéré un theme particuliecrement épineux, tant durant les délibérations
des chambres fédérales que lors de la votation populaire de 1999. A propos de cet article on
remarque deux singularités :

a.  En 1992, immédiatement avant la votation sur I’Espace économique européen (EEE) et
le projet Eurolex, I’entrée en vigueur pour la Suisse du Pacte I de I’ONU s’inscrit dans
le cadre d’une tentative de modernisation. L’article 8 de ce pacte astreint les Etats a ga-

D. Schneider, Zur Theorie und Praxis des Streiks, 1971, p. 21

A. Kolz, Neuere Schweizerische Verfassungsgeschichte, 1992, p. 335 ss.

Cf. Fleiner / Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, nouvelle édition 1976 (1949), p. 382 ss.
Cf. E. Gruner, Arbeiterschaft und Wirtschaft in der Schweiz, 1988, tome 2/2, p. 1193
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rantir la liberté de greve. Le Tribunal fédéral (TF) estime dans son arrét de Kollbrunn'®

que des « arguments de poids » militent en faveur d’un caractere directement applicable
de ce droit (« self-executing »). En outre, I’article 20 de la constitution jurassienne men-
tionne déja le droit de greve. Peu de temps avant I’entrée en vigueur de la nouvelle
Constitution fédérale, le droit de gréve est également consacré par la constitution tessi-
noise (article 8).

b.  L’article 28 Cst. stipule non seulement la licéité de la gréve, mais également celle du
lock-out. Cette parité formelle nous parait peu judicieuse au niveau constitutionnel :
contrairement au droit de lock-out, le droit de greve est en effet garanti par de nombreu-
ses constitutions dans divers pays. Au Portugal et dans le Land allemand de Hesse, le
lock-out est méme prohibé par la voie constitutionnelle.'' Dautres dispositions permet-
tent par ailleurs de conclure que le lock-out offensif n’est pas non plus protégé en
Suisse.'?

En guise de résumé : s’il y a 100 ans, la Suisse assumait un role d’avant-garde au niveau du
droit européen du travail, elle se trouve aujourd’hui a la traine. L’évolution contradictoire de
ces dernieres années a au moins le mérite de tendre au respect des engagements internatio-
naux et de ne pas entraver les évolutions futures.

Absence de base légale au niveau de I’entreprise

Contrairement a nos pays voisins, la Suisse ne connait pratiquement aucune réglementation au
niveau de I’entreprise : aucun droit de cogestion ou codécision , ni de loi sur I’organisation
interne des entreprises (Betriebsverfassungsgesetz), ni de droits syndicaux spécifiques. A
I’exception de quelques rares dispositions sur les commissions d’entreprise prévues par la Loi
sur le travail'® et la Loi sur la participation, y compris les articles du CO sur les licenciements
collectifs (une loi entrée en vigueur dans le cadre du paquet Swisslex apres le rejet de I’EEE),
il existe peu de dispositions légales pertinentes en la matiere.

I1 est surprenant que les dispositions relatives au licenciement collectif aient en outre été lar-
gement ignorées par les employeurs. Ces dernieres années, un certain nombre de litiges ont
porté sur le paiement d’indemnités (a caractere d'amende) pour licenciement abusif dans le
cadre de fermetures d’entreprise. Dans de nombreux cas, le droit d’information et de consulta-
tion du personnel a été simplement négligé par la direction. L’ indemnité maximale prévue par
la loi en cas de violation du devoir de consultation s’avere plutot modeste (deux mois de sa-
laire)' ; elle a souvent été ramenée par le juge 2 un mois de salaire.

"9 ATF 125 111 277

F. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, tome I, 1997, p. 960, 1037 ; I’interdiction du lock-out par la consti-
tution hessoise a été infirmée par le pouvoir judiciaire de 1'Etat fédéral allemand.

A. Andermatt, Das Streikrecht in der neuen Bundesverfassung, plidoyer 5/99, p. 35

Concernant le reéglement d’entreprise, aujourd’hui encore, «le diktat de I’entrepreneur est assimilé a une
entente avec le personnel » (cf. Nawiasky, cité par W. Hug, Kommentar zum Arbeitsgesetz, 1971, N5 conc.
I’art. 37)

' Art. 336a, al. 3 CO
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Une prise de conscience de I’existence de ces articles fait encore largement défaut au niveau
de I’opinion publique. Dix ans apres leur entrée en vigueur, on intente toujours des proces
pour essayer de faire reconnaitre des exceptions15 ou de restreindre le champ d’application de
la loi en cas de sursis concordataire provisoire.

Une liberté syndicale collective de grande portée

Dans la doctrine juridique, c’est la liberté syndicale dite négative qui a jusqu’ici occupé une
place prépondérante dans le cadre de I’article 356a CO.'

Toutefois, I’art. 28, al. 1 Cst. ne garantit pas seulement le droit de ne pas s’affilier a une asso-
ciation, mais en premier lieu le droit des salarié-e-s de se syndiquer pour la défense de leurs
intéréts, de créer des associations et d’adhérer a celles-ci. L’article 28 Cst. protege nouvelle-
ment aussi la liberté de coalition collective. En effet, le message accompagnant la révision de
la Constitution souligne que « le droit des associations d’exercer librement leurs activités » est
garanti.'”

Dans sa premiére décision publiée par rapport a Iarticle 28 Cst.'® (relative a I’intervention du
syndicat SUD a Lausanne), le Tribunal fédéral confirme cette garantie d’une « liberté syndi-
cale collective », dont notamment le droit de participer a des négociations contractuelles et de
signer des conventions collectives de travail (CCT). Selon le TF, le droit d’€tre entendu dans
le cadre de la réglementation des conditions de travail s’étend a tous les syndicats dans le ser-
vice public, sans discrimination de certaines organisations. Le droit d’existence des syndicats
est considéré comme une condition sine qua non de la liberté syndicale collective.

Dans son exposé des motifs, le Tribunal fédéral se réfere expressément a la jurisprudence de
I’article 11 de la Convention européenne des droits de I’homme (CEDH), qui stipule que
conformément a la liberté d’association, la possibilité doit €tre offerte aux syndicats de lutter
pour la défense des intéréts de leurs membres. 11 se base également sur la Convention n° 151
de I’OIT sur les relations du travail dans la fonction publique, ratifiée par la Suisse.

La liberté de coalition collective de I’article 28 Cst. garantit I’existence des syndicats et leur
reconnait le droit d’intervenir en faveur de leurs membres. L’ interprétation de ce droit provo-
que parfois de vives controverses. Il doit aussi étre concrétisé par 1'action syndicale.

Les normes internationales acquierent une importance de plus en plus grande pour la Suisse.
Le projet de la nouvelle Constitution faisait en effet référence aux bases légales suivantes :
Article 11 CEDH, article 8 du Pacte I de I’ONU relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels, article 22 du Pacte II de I’ONU relatif aux droits civils et politiques, ainsi que la
Convention n° 87 sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical."” L’année 2000

S ATF 130 111 302

1 Cf. J.F. Stockli, 1999, N4 ss. conc. I’art. 356a CO ; cf. également ATF 1241107
Cf. Message relatif a la Cst., tiré a part, 1996, p. 178

8 ATF 1291113

Message relatif a la Cst., p. 177
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marque en outre I’entrée en vigueur pour la Suisse de la Convention n° 98 sur le droit
d’organisation et de négociation collective — une des sept Conventions fondamentales de
I’OIT.

Or, une harmonisation avec les standards internationaux ne coulera pas de source : N’oublions
pas que I’ancien article 28 de la Constitution était encore consacré au régime douanier, donc
aux limitations des importations.

L'acces syndical au lieu de travail

La question de 1’acces des syndicats aux entreprises se pose aujourd’hui avec une acuité parti-
culiere. Les salarié-e-s passent environ un tiers de leur vie active sur le lieu de travail. La vie
professionnelle se déroule a I’intérieur des entreprises.20 C’est a 'intérieur de I’entreprise que
le syndicat peut apporter son soutien 2 ses membres de la maniére la plus visible.”! Au vu de
la déréglementation et de la flexibilisation des horaires dues au travail sur appel et a temps
partiel ainsi qu’a ’augmentation des heures supplémentaires et de I’intensité du travail, la
présence syndicale sur le lieu de travail constitue aujourd’hui une nécessité pour 1'existence et
le bon fonctionnement du syndicat.

Des droits tels que I’affichage syndical a un emplacement déterminé ou la distribution de
tracts et de publications syndicales devant les portes de 1’entreprise et sur les parkings ne sont
guere contestées au niveau international. Des pays comme 1’ Allemagne ont méme consacré
beaucoup de soin a une élaboration détaillée.” Est €galement reconnu le droit des membres
des syndicats de percevoir les cotisations sur le lieu de travail, pendant les pauses.” Dans la
pratique, ce droit coutumier a toutefois fait son temps.

A T’instar de tous les droits syndicaux a I’intérieur de 1’entreprise, la propagande syndicale ne
fait I’objet d’autres restrictions que celles imposées par la bonne marche de ’entreprise.”* Le
droit d’information et de recrutement au sein de 1’entreprise se fonde directement sur les dis-
positions constitutionnelles qui protegent I’action syndicale.

Selon le paragraphe 2, al. 2 de la loi allemande sur 1’organisation interne des entreprises (Be-
triebsverfassungsgesetz), les délégué-e-s syndicaux ont le droit d’accéder a I’entreprise afin
d’exercer les taches spécifiées par la loi, sous réserve des contraintes imposées par le bon dé-
roulement du travail, les prescriptions de sécurité et la garantie du secret professionnel.
L’association de salarié-e-s est réputée présente dans 1’entreprise a partir d’'un membre syndi-
cal.” Si le droit d’acces se borne en principe aux taches précisées par les statuts d’entreprise,
il s’applique en tout état de cause lorsque le comité d’entreprise sollicite le soutien du syndi-
cat, par rapport a tout probleme de la vie professionnelle sur le lieu de travail. Selon la majori-

2 BAG [Cour fédérale allemande du travail] AP 10 conc. I’art. 9 GG [loi fondamentale] (14 février 1967)
2l Cf. Gamillscheg, p. 246

2 Gamillscheg, p. 247 ss. ; recommandation 142, chiffre 15 de I’OIT

» Recommandation 124, chiffre 14 de 1'OIT

2 W. Diubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, 2000, p. 141

% Déubler / Kittner / Klebe, Kommentar Betriebsverfassungsrecht, 7° édition, 2000, p. 210
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té des avis, ce droit d’acces ne se limite pas aux locaux du comité d’entreprise ni aux locaux
. 5, oy . .. 2
communs, mais s’étend aux postes de travail individuels. 6

En France, les sections syndicales sont habilitées a organiser des assemblées au sein de
I’entreprise et a y inviter des permanent-es syndicaux ou d’autres tiers.”” Un droit d’acces
général au lieu de travail n’est toutefois pas reconnu.

Le comité d’entreprise autrichien peut s’associer des représentant-e-s syndicaux en guise de
soutien et de conseil. Le paragraphe 39, al. 4 de la loi sur I’organisation interne des entrepri-
ses (Betriebsverfassungsgesetz) garantit en outre le droit d’acces syndical. En 1’absence d’un
comité d’entreprise — et si, a partir de 20 salarié-e-s, aucun comité n’est constitué malgré une
demande formulée dans ce sens — le syndicat a le droit de convoquer directement une assem-
blée du personnel. Celle-ci peut se dérouler pendant les heures de travail dans les locaux de
I’établissement (cf. le paragraphe 45 de la loi autrichienne sur 1’organisation interne des en-
treprises).

Un droit d’acces formel des délégué-e-s syndicaux au lieu de travail est stipulé par la recom-
mandation 143 liée a la Convention n° 135 de 1’OIT, qui n’a pas été ratifiée par la Suisse. Or
selon le comité et la commission de 1’Organisation internationale du Travail, ce droit d’acces
(« access to the workplace ») découle en tout état de cause des deux Conventions relatives a la
liberté syndicale (n° 87) et au droit d’organisation (n° 98), méme si la Convention sur la pro-
tection des représentants des salariés dans 1’entreprise n’a pas été ratifiée par 1’Etat en ques-
tion.*®

Si, dans de nombreux pays, les clauses relevant de la 1€gislation sur les droits syndicaux dans
I’entreprise régissent le droit d’acces des syndicats ainsi que la tenue d’assemblées du person-
nel, tel n’est pas le cas en Suisse. Cependant, toute une série de conventions collectives (CCT)
stipulent expressément au moins la garantie de la liberté syndicale.*” La liberté de coalition —
dont notamment la garantie d’exercer une activité syndicale — est ainsi applicable entre parti-
culiers.

Dans ces cas, le droit du syndicat signataire d’accéder a I’entreprise afin d’assurer la prise en
charge de ses membres et 1’application des dispositions contractuelles se fonde sur le droit
d’exercer une activité syndicale, au respect duquel les partenaires sociaux se sont explicite-
ment engagés. Ce droit d’acces incombe toutefois a 1’organisation syndicale qui en est titu-
laire et non pas a des secrétaires individuels.

Si la liberté de coalition n’est pas mentionnée par la CCT ou si aucune convention collective
n’a été signée dans la branche, des conflits d’intéréts peuvent surgir entre les droits syndicaux
constitutionnels d’une part et le droit de propriété de ’employeur d’autre part. En effet,
I’employeur pourrait exiger une interdiction d’acces a sa propriété ou bien intenter, dans le

26 Déubler, p. 114 ss.

7 Art. L 412-10

 OIT, Freedom of Association, 4° édition, 1996, n° 954-957

* Par ex. art. 4 CCT / CFF, art. 5 de la CCT de la branche de I'installation électrique et de I'installation de
télécommunication, art. 3 de la CCT de ’industrie des machines ; les visites sur les chantiers constituent une
pratique courante.
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cadre d’une procédure sommaire, une action en cessation ou en interdiction du trouble de la
possession, conformément a 1’article 928 CC.

Est réputée possession la maitrise effective d'une chose (cf. I’article 919 CC). Or, la notion de
possession n’est pas définie en tant que telle par le 1égislateur. Elle est considérée comme
relative et reléve de I’appréciation du juge.’® Est réputé trouble de la possession toute entrave
excessive 2 la maitrise effective de la chose.” Si I’acces syndical au lieu de travail constitue
un droit constitutionnel, un éventuel trouble de la possession commis dans le cadre de ce droit
d’acces ne peut pas d’emblée étre considéré comme excessif. En effet, ’employeur doit, entre
autres, admettre les visites des inspecteurs du travail, conformément a I’article 45, al. 2 de la
Loi sur le travail. Ainsi 1’acces de personnes externes ne constitue-t-il pas une entrave exces-
sive a la propriété ou a la possession. Le juge devra tenir compte de ces éléments dans le
contexte de 1’effet horizontal des droits fondamentaux, qui doivent se réaliser dans I’ensemble
de I’ordre juridique (cf. ’article 35 Cst.).

Du point de vue du droit pénal, se pose encore la question de la violation de domicile qui est
poursuivie sur plainte de I’employeur, conformément a I’article 186 CP. La défense d’intéréts
légitimes est en régle générale admise comme fait justificatif en droit pénal.” Si le syndicat
est habilité par la Constitution a agir au sein de I’entreprise, un éventuel trouble de la posses-
sion en résultant doit étre considéré comme justifié. La protection particuliere de la sphere
privée stipulée par I’article 13 Cst. s’étend en effet uniquement au logement, mais non pas au
terrain de 1’'usine ou aux locaux de I’entreprise. Le juge pénal est tenu de tenir compte de ces
choix constitutionnels. Les litiges pénaux concernant un acces syndical qui ne perturbe pas la
bonne marche de I’entreprise devraient ainsi appartenir au passé.

Qu’en est-il des entreprises qui ne comptent aucun(e) syndiqué(e) ? Cette situation n’entame
pas I'intérét des associations a augmenter leurs effectifs, a diffuser des informations ou a faire
campagne en faveur de leurs revendications. La prise en charge des membres syndicaux et la
recherche d’améliorations a apporter a la convention collective sont en revanche sans objet
dans ce cas.

Les 1égislations étrangeres relatives a I’organisation interne des entreprises établissent en re-
gle générale, concernant l'exercice des droits syndicaux, une distinction trés nette entre les
syndicats externes et ceux représentés sur le lieu de travail. Une fois n’est pas coutume,
I’absence d’une réglementation en Suisse se révele un atout pour les salarié-e's : les associa-
tions externes ou autonomes peuvent ainsi réclamer ne serait-ce qu’un droit d’acces limité, a
des fins de recrutement et d’information.

%0 E. Stark, 3¢ édition, 2001, N1 ss. conc. I’art. 919 CC

31 Stark, N19 conc. I’art. 929 CC

32 Notamment afin de garantir 1’exercice des libertés civiles, cf. G. Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht,
AT, 1996, N61 conc. le paragraphe 10.
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Le role reconnu des syndicats en cas de greve

En 1994, le personnel de la filature Kollbrunn lance un débrayage. Cinq ans apres — suite a la
votation sur la nouvelle Constitution fédérale, mais avant son entrée en vigueur — le Tribunal
fédéral lui joue un tour : constatant une lacune, le droit de greve est reconnu en droit suisse du
travail®. Or selon la NZZ, il s’agirait d’un droit strictement « encadré »**, les gréves sauvages
étant expressément prohibées. « Seuls les sujets du droit du travail collectif, a savoir les orga-
nisations de salarié-e-s, ont le droit de décider une greve. [...] Les conflits du travail devraient
ainsi se concentrer et se confiner au niveau collectif, la greve constituant le dernier recours du
syndicat [...]. » [trad.] Au vu de la genese de la Constitution, différents aspects de cet « enca-
drement » pourraient toutefois susciter des objections.35

Quant a la question de la présence syndicale dans I’entreprise, le Tribunal fédéral insiste,
d’une part, sur le role privilégié des associations de salarié-es dans le cadre des conflits so-
ciaux. Or, les syndicats sont considérés, d'autre part, comme des facteurs d’ordre au niveau du
droit du travail collectif. Du point de vue constitutionnel, le droit de greve déploie effective-
ment un effet horizontal : il suspend les rapports de travail.

En cas de greve, la licéité de la présence syndicale sur le terrain, dans les entreprises et sur les
chantiers découle ainsi de la liberté de gréve garantie par la Constitution. Le syndicat peut
intervenir afin d’organiser le débrayage ou, le cas échéant, les travaux d'absolue nécessité .
Lors d’un conflit du travail, le soutien du syndicat s’avere particulierement important pour le
personnel. Il s’ensuit — malgré une jurisprudence en soi restrictive — que la présence du syndi-
cat doit étre autorisée en cas de greve.

En guise de résumé : en Suisse, le droit d’acces des syndicats au lieu de travail se fonde sur
leur droit d’exercer librement leur activité, droit qui est garanti par la liberté syndicale collec-
tive consacrée par la nouvelle Constitution fédérale. Aux syndicats de concrétiser ce droit
dans leur action quotidienne.

Ce texte se base sur une conférence présentée lors d’une journée d’étude de 1’Union syndicale suisse du
23 avril 2004.

3 ATF 125 1M1 277
** Cf. NZZ du 22 septembre 1999
3 Andermatt, p. 34 ss.
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