


Gesamtarbeitsvertrag im öffentlichen Dienst

Gedan ken zu m Verha ndlu n gs- u nd Beitrittsa nspruch der Personalverbä nde

Prof. Dr. Jürg Brühwiter, Grenchen

Der Autor untersucht Rechtsfrøgen des Gesamt-

arbeiìtsvertrages ìm öffenttíchen Dìenst und
kommt nømentlích zum Schluss, dass unter den

Voraussetzungen der Taríffähígkeít, Tarífzustän-
dígkeít, Rep rösentatìvítüt u n d Loyatì tät Perso n ø t-
verbände des öffenttíchen Díehstes gegenüber dem

öffentlîchen Arbeítgeber von Verfassungs wegen

eínen Rechtsønspruch hoben, ím Hínblíck auf
den Abschluss eínes Gesømtarbeìtsvertrages ols
Verh a n d Iu n gsp a rtner a n erko n nt zu werd en.

llauteur examíne certaínes questíons que pose le
rêgíme de Ia conventíon collectíve de travaíl dans
le secteur puhlíc. II paruíent notamment à Ia coin-

clusíon que ftes organísotìons syndìcales de Ia fonc-
tíon publíque ont Ie droít dÊtre reconnues comme
partíes ã la nêgocíatíon en vue de Ia conclusíon.

d'une conventíon coltedîve de travaíL. Ce droít
suppose la capøcîtê et la compêtence de conclure

une conventíon collectíve, la reprêsentatívité et Ia
loyautê de I'organísatìon syn dícale.
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1. Einteitung

Durch eine Revision des Staatspersonatgesetzes des

Kantons Solothurn wurde neu die gesetzliche Grund-

lage geschaffen, dass der Regierungsrat mit den

Perso nalverbä nden Gesamtarbeitsverträ ge absch [ies-

sen kann. Bereits in der Botschaft des Regierungsra-

tes vom 19. Dezember 2000 zur Revision des Staats-
personalgesetzes wird festgehatten, es bleibe dem

Regierungsrat übertassen, mit welchen Personatver-

bänden er einen Gesamtarbeitsvertrag abschtiessen

wotle. Für den Regierungsrat seien die heutigen drei
Personatverbände Staatspersonatverband, VPOD und

Verband Lehier und Lehrerinnen Solothurn die mass-

4.4 Abschtussfreiheit
Verhandlungsanspruch der Personalverbände gegenüber

dem öffenttichen Arbeitgeber?
5.1 Altgemeines
5.2 Tariffähigkeit
5.3 Tariftuständigkeit
5.4 Repräsentativität
5.5 Loyatität
5.6 Zum Gehalt des Verhandtungsanspruchs
Zusam menfassende Schtussfolgerungen

gebenden Verhandlungspartnerl. In der im Gefolge

der Revision des Staatspersonatgesetzes ebenfatts

total revidierten Verordnung vom 27. Mä'z 2007 zum

Gesetz über das Staatspersonal ist ferner eine so

genannte Kommission für Besotdungs- und Personal-

fragen vorgesehen und festgehalten. der Staatsper-

sonatverband delegiere drei Mitgl.ieder, der Verband

Lehrerinnen und Lehrer Solothurn zwei Mitgtieder

und der VPOD ein Mitgtied in diese Kommissionz. Zu

1 Botschaft des Regierungsrats des Kantons Sotothurn vom 19.

Dezember 2000 zur Revision des Staatspersonatgesetzes S. 5.
z $ 28 V0 vom 27. März 2001 zum Gesetz über das Staatsper-

sonat.
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den Aufgaben dieser Kommission zählen u.a. die
Beratung atter Besoldungs- und Personatfragen
grundsätzticher Art sowie die Vorbereitung des

Gesamta rbeitsvertra ges zu Ha nden de¡ Vertra gspart-
ner3. Die Verordnung ist zusammen mit dem revidier-
ten Staatspersonatgesetz am 1. August Z0O1 in Knft
getreten. Auch im Kanton Zug witt derStaat tedigtich
zwei ausgewählte Personatverbände als Parteien
eines Gesamtarbeitsvertrages anerkennena.

Es ste[lt sich die Frage, ob aus einer rechttichen
Sicht der öffenttiche Arbeitgeber da nicht auch

andere Personalverbände, z.B. die Personalverbände
der Assistenz- und Oberär¿te oder der Krankenschwes-

tern und Krankenpfleger, aLs Sozialpartner und
namenttich als gleichberechtigte GAV-Partner aner-
kennen müsste.

2. Gesamtarbeitsvertragimöffenttichen Dienst

Der Gesamtarbeitsvertrag ist in der Privatwirtschaft
seit Jahrzehnten ats hervonagendes Regetungsins-
trument anerkannt. Im öffenttichen Dienst dagegen

hat er kaum Bedeutung érlangt. Im Zuge einer
gewissen Annäherung der Dienstrechtsordnungen

des öffenttichen Rechts an die Arbeitsrechtsordnung
des Privatrechts in den letzten Jahren wird aber pos-

tuliert, den Geiämtarbeitsvertrag ats Regetungs-

instrument auch im öffenttichen Dienst einzusetzen.
Juristisch ist diese EinsatzmögLichkeit des Gesamtar-

beitsvertrages heute kaum mehr umstrittens. Voraus-

setzung dafür ist, dass der Staat durch Verzicht auf
eigene hoheittiche Regelung einen gewissen Frei-

5 29 V0 vom 27. Män 2001 zum Gesetz über das Staatsperso-
nat.
Vgl. Gesetz über das Arbeitsverhältnis des Staatspersonals
vom 1. September 1994 Art. 67; Regtement betreffénd
Gewährung des Mitspncherechts der öffenttich-rechttichen
Arbeitnehmer gegenüber dem Staat vom 14. Mai 1991 Art.
4.1. Vgt. dazu auch Regierungsnt des Kantons Zug, Bericht
und Antrag vom 1. Februar 1994 betreffend Personatgesetz,
s. 94 f.
Vgt. Sfo'ckli J.-8, Berner Kommentar zum Gesamtarbeitsver-
trag und Normatarbeitsvertng, Bd. VI/2/Z/3, Bern 1999, Ein-
leitung N. 76 f!.; Helbling P., Gesamtarbeitsverträge (GAV) fi.ir
den Staatsdienst, AJP 1998 S. 899 ff.; Meier K., Der Gesamt-
arbeitsvertng im öffentlichen Dienst, in: Helbling / Polednd
(Hrsg.), Personalrecht des öffenttichen Dienstes, Bern 1999
S. 239 ff.; Michel M., Beamtenstatus im Wandel, Diss. Zürich
7998,5.243 ff.

raum schafft6. Der Staat ertässt dann ledigtich noch
eine hoheittiche Rahmenordnung, und innerhatb der-
selben handeln die SoziaLpartner des öffentLichen
Dienstes autonom eine GAV-0rdnung aus. Dabei kann
für die neue Zuordnung einer Materie zum Gesetz
oder zum Gesamtarbeitsvertrag die bisherige Zuord-
nung des staattichen Personatrechts zu Gesetz und
Verord nungen ats Richtl.inie dienenT.

Der Gesamtarbeitsvertrag im öffentLichen Dienst ist
ein öffentlichrechtlicher Veftrag und nicht ein privat-
rechtticher Gesamtarbeitsvertrag nach Art. 356 0R8.

Dennoch haben Gesetzgebung, Lehre und Rechtspre-
chung zum privatrechtlichen Gesamtarbeitsvertrag
in vietertei Hinsicht Einfluss auch auf den Gesamtar-

beitsvertrag im öffentlichen Dienst. Das gil.t nach
einheltiger Auffassung namentlich auch bezügtich
der hier interessierenden Frage, wer beim Gesamt-
arbeitsvertrag im öffenttichen Dienst arbeitneh mer-
seitig ats GAV-Partei in Betracht kommen kanne.

3. Koatitionsfreiheit und Tarifautonomíe ats Basis

Grundlage der Sozialpartnerschaft im öffenttichen
Dienst ist die Koalitíonsfreiheit. Sie ist für Arbeitneh-
mer des öffentLichen Dienstes rechttich unbestrit-
ten10.

Die Koatitionsfreiheit ist verfassungsrechttich aus-
drücktich gewährleistet (Art. 28 BV). Sie garantiert
das Recht der Arbeitnehmer und Arbeitgeber, sich
zwecks gemeinsamer Interessenwahrung zu Verbän-
den zusammenzuschtiessen. In ihrer Ausprägung ats

koltektives Freiheitsrechtschützt sîe auch díe Verbän-

de als solche in íhrem Recht, ìhre Aktivítäten freí aus-
zuüben (so genannte Betätigungsgarantie)ll. Dazu

6 Helbling (Anm. 5) S. 903 ff.; Stó?k/í (Anm. 5) Einteirung
N.77.

7 itöckli (Anm. 5) Einl.eitung N. 78; Richtí p., öffenttiches
Dienstrecht im Zeichen des New Pubtic Management, Bern
1996 S. 63.

E Ì4eier (Anm.5) 5.244f.; Helbling (Anm.5) S.911; sinnge-
mäss ebenso Stöckli (Anm. 5) Einteitung N. 76'ff. i.V.m. N. 80.

e Ygl. Helbling (Anm. 5) 5. 911 f.; l,'leier (Anm.5) S. Z4B; IvtichëI
(Anm. 5) S. 265.

10 Vgt. Sföiklf (Anm. 5) Èinteitung N. t6; Helbting (Anm. 5) S.
903.

11 YgL Rehbinder Â1., Schweizerisches Arbeitsrecht, 14.4., Bern
1999 N. 206 S. 274; Müller J.P., Grundrechte in der Schweiz,
3. 4., Bern 1999 S. 351.
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gehört namenttich auch das Recht, die Arbeits-, ins-
besondere die Lohnbedingungen auszuhandetn und

in Gesamtarbeitsverträgen festzulegen (so gena n nte

Tarifautonomie). Die Tarifautonomie ist ein wichtiger
TeiI der schweizerischen Wirtschafts- und Arbeitsver-

frssung und reicht insofern über den herkömmlichen

Gehatt der Koa litionsfrei heit so gar hinauslz.

Die Tarifautonomie fi ndet verfassungsrechtlich auch

Ausdruck in Art. 110 8V13. Denn in Art. 110 Abs. 1
tit. d und Abs. 2 BV ist die gesamtarbeitsvertragliche

Regelung der Arbeitsverhättnisse und sogar die Att-
gemèinverbind[icherktärung des Gesamtarbeitsver-

trages vorgesehen, und dann müssen die Mittet.und
Wege, die zum Abschluss eines'Gesamtarbeitsve¡tra-
ges führen, hier verfassungsrechttich mitgewo[[t
sein, atso auch die Tarifautonomie der Verbände der

Arbeitneh mer und Arbeitgeber.

4. Stetlung eines Arbeitnehmerverbandes zum

Arbeitgeber

4.7 Attgemeines

Grundsätzlich giLt auch im kol.l.ektiven Arbeitsrecht
die Vertragsfreiheit, insbesondere das Recht auf freie
Partnerwaht. Dieses Recht findet jedoch seine

Schranken im Sinn und Zweck der Koatitionsfreiheit
und der Tarifautonomie. Hat eine Aussenseiterge-

werkschaft das Recht, ats Verhand[ungspartner eines

Gesamtarbeitsvertrages vom Arbeitgeber anerkannt
zu werden? Oder kann umgekehrt der Arbeitgeber
unter Berufung auf die Vertragsfreiheit Verhandtun-
gen mit der Aussenseitergewerkschaft abtehnen? Es

gibt keine ausdrücktichen Verfassungs- und Geset-

zesbestimmungen, wetche diese Fragen in der einen
oder anderen Weise klar beantworten würden. Viel.-

mehr sind die Antworten aus Funktion und Zweck von

Koa litio nsfrei heit, Ta rifa uto n o mie u nd Gesa mta rbeits-
vertrag zu gewinnen. In seiner neueren Rechtspre-

chung zum privatrechttichen Gesamtarbeitsvertrag

hat das Bundesgericht hier wesentliche Vorarbeit
geteistet. Nach dem Gesagten (Ziff. 2 am Ende) darf

diese Rechtsprechung auch für den Gesamtarbeitsver-

trag im öffenttichen Dienst henngezogen werden.

4.2 Anspruch eines Arbeitnehmerverbandes auf

Beitritt zu einem bestehenden Gesamt-

arbeitsvertra g

Betreftend einen aLtfäLtigen Anspruch eines Arbeit-

nehmerverbandes auf Beitritt zu einem bestehenden

Gesamtarbeitsvertng hat das Bundesgericht in BGE

113 II 37 ff. in Abwägung zwischen der Vertragsfrei-

heit der bereits beteíLigten GAV-Parteien einerseits

und dem Persöntichkeitsrecht eines Minderheitsver-

bandes anderseits wie foLgt entschieden (Urteit. vom

20. Januar 7987)ta: Es hat die in BGE 86 II 20 erit-

wickelten Grundsätze über den Boykott auf das koltek-

tive Arbeitsrecht übertragen. In jenem Urteil wurde

der Boykott grundsätzlich ats rechtswidrig bezeichnet, .'

weil er das Persöntichkeitsrecht des Boykottierten

auf freie Ausübung der setbst gewähtten wirtschaft-
lichen Tätigkeit verletzt. Vorbehalten bteiben die

Fätte, in wetchen mit dem Boykott Legitime und über-

wiegende Interessen der Boykottteitneh mer geschützt

werden, die auf andere Weise nicht zu wahreh sind. In
BGE 113 II 37 ff. v'ñrd anerkannt, dass zum Persönlich-

keitsrecht eines Arbeitnehmeruerbandes (Art. 28 ZGB)

díe Entfaltung ím Bereich des GAV-Rechß gehört. Der

Ausschtuss eines Arbeitnehmerverbandes vom

Abschtuss eines GAV kann deshalb eine rechtswidrige

Handlung sein. Daraus ergibt sich nach Auffassung

des Bundesgerichts das Recht eínes Minderheíßverban-

des zum Beítritt zu eínem zwischen eínem Arbeitgeber

und anderen Gewerl<schaften bereíts abgeschlossenen

GAV.

Al.l.erdings wird dieses Beitrittsrecht nur unter

bestimmten Voraussetzungen gewähÉ: Erstens muss

der a us gesch losse ne Mi nderh eitsverba n d rep ni sentatív

sein. Es genügt atterdings, dass der Arbeitnehmerver-

band Spnchrohr einer bedeutenden Minderheit ist.
Auch muss die Repräsentanz nicht notwendigerweise

im fragtichen Betrieb selber vorhanden sein; es

genügt, wenn sie auf kantonaler oder eidgenössischer

Ebene gegeben ist15. Zweitens muss der ausgeschtos-

sene Arbeitnehmerverband bereit sein. den GAY loyal

zu erfülten; durch den Beitritt des Minderheitsverban-

des darf die Zusammenarbeit nicht in unzumutbarem

Masse beeinträchtigt werden16.

s

ien

:h-
it-

ts-
ert
ich

in-
ats

in-
us-

tzu

Jng 
,

hes :

ern 
i

Ige' 
)

80.
:het

ìrn
z,

Víscher F., Zürcher Kommentar zum Gesamtarbeitsvertng und
Normatarbeitsvertrag, Bd. Y /2c, ãíirlch 1983, Vorbemerkun-
gen zu Art. 356-360 0R N. 6 ff.
Vgt. auch f4üller (Ann.11) 5. 351.

Pubt. in itatienischer Sprache in BGE 113 II 37 ff. und in
deutscher ÜberseÞung in JAR 1988 5.407 ffl.
VgL JAR 1988 S. 415.
JAR 1988 S. 417.
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In einem Urteil vom 29. 0ktober 1992 bestätigt das

Bundesgericht das grundsätztiche Recht eines reprä-
sentativen Berufsverbandes, einem Gesamtarbeits-
vertrag beizutreten, es sei denn, die am Gesamtar-
beitsvertrag beteil.igten Parteien vermöchten für
ihren Widerstand ein schützenswertes Interesse
nachzuweisenlT, wobei es präzisierend beifügt: <Un
tel interêt n'existe, en particutier, pas lorsque [e
syndicat ne peut se faire reprocher úne attitude
dêtoyal.e ou lorsqu'il se déctare prêt à respecter tou-
tes les obligations découlantes de [a convention co[-
lective...>18. Im konkreten Fatte anerkannte das
Gericht ein schlitzenswertes Interesse am Wider-
stand, weil der beitrittswittige Verband nicht bereit
war, sich dem betreffenden Gesamtarbeitsvertrag
votlständig zu unterwerfen. Insofern fehtte es dem
Verband an der Bereitschaft, den Gesamtarbeitsver-
trag loyaI zu erfü[[en, und damit an einer Vorausset-
zung für den Beitrittsanspruch auch im Sinne von
BGE 113 II37 ff.

Mit dieser Bundesgerichtspraxis stimmt die neueste
kantonale Rechtsprechung überein, vgt. Kantonsge-
richt Graubünden, Urteil vom 6; Februar l996ts:
Grundsä!zlicher Beitrittsanspruch eines repräsen-
tativen Berufsverbandes zu einem bestehenden
Gesa mtarbeitsvertra g. Vorbehatten bleibt der Nach -
weis eines schützenswerten Gegeninteresses durch
den abtehnendeh Arbeitgeber, etwa (wenn sich die
beitrittswil.l.ige 0rganisation als unkorrekter oder zu
Ktagen Antass gebender Verhandlungspartner zeigt,
wenn eindeutige Verdachtsmomente gegen die Ver-
trauenswürdigkeit des Partners bestehen, oder wenn
dieser die Vertragsverhandtungen erschwertr>zo. Im
konkreten Falte wurde ein schützenswertes Interesse

.des ablehnenden Arbeitgebers bejaht, weil. der bei-
trittswittige Arbeitnehmerverband während den [au-
fenden Verhandtungen den Arbeitgeber beschul.digt
hatte, Lohndumping zu betreiben und ausländische
Arbeitnehmer auszubeuten. Somit fehlte es auch

hier dem Arbeitnehmerverband an der Vertrauens-
würdigkeit, den Gesamtarbeitsvertrag loyal a)
erfülten, wie das ats Voraussetzung eines Beitritts-
anspruchs bereits in BGE 113 II 37 ff. festgel.egt ist.

17 BGE 118 II ß3 fr.8.4.
18 BGE 118 II 433.
le Pub[. in JAR 1997 S. 260 ff.
?0 JAR1997 5.262.

4.3 Anspruch eines Arbeitnehmerverbandes auf
Verhand [ungen um einen Gesamtarbeitsvertrag?

Die dargel.egte Rechtsprechung insbesondere auch
des Bundesgerichts ruft alterdings nach Erläuterun-
gen. Zunächst anerkennt das Bundesgericht in sei-
nen Urteiten nur das Recht des ausgeschtossenen
Arbeitnehmerverbandes auf Beitritt zu einem beste-
henden Gesamtarbeitsvertrag. Damit bl.eibt jedoch
der ausgeschtossene Arbeitnehmerverband ohne Ein-
fluss auf die inhatttiche Gestattung des Gesamtar-
beitsvertrags. Insofern bteibt die Diskriminierung
bestehen. Diese würde nur dann behoben, wenn
g ru n d s tiÞ lí c h eí n Ve r h a n d lu n g s a n sp ru c h j ed es toy a Ie n
und genügend reprtisentatíven Verbandes anerkannt
würde. Wenn das Bundesgericht die Enttattung im
Bereich des kollektiven Arbeitsrechts ats Bestandteil
des Persö n lich keitsrechts der Arbeitne h merverbä nde
(Aft. 28 ZGB) anerkennt, muss konsequenterweise
der Anspruch auf Teilnahme an den Verhandlungen
zum Abschtuss eines Gesamtarbeitsvertrages aner-
kannt werden. Schon die Verweigerung der Zutassung

eines repräsentativen und loyalen Arbeitnehmerver-
bandes zu den Verhandlungen wäre deshatb eine
unzulässige Boykottmassnahme. Die Beschränkung
der freien Partnerwahl der Arbeitgeberseite ist inso-
weit in Kaufzu nehmen.

Die zu diesem Themenkreis heute wohI herrschende
schweizerische Arbeitsrechtstehre ist deshaLb meines
Erachtens zu Recht der Auffassung, dass mit der
Anerkennung des Persöntichkeitsrechts der Arbeit-
nehmerverbände auf Mitwirkung im GAV-Bereich der
Verhandtungsanspruch in der zitierten Rechtspre-
chung positiv präjudiziert sei21. Es istja auch auffät-
tig, wie sehr vor a[[em das GrundsatzurteiL BGE 113
II37 ff. in der Linie üon Prof. Vischer, dem Hauptuer-
fechter der dargelegten Auffassung, liegt (vgt..auch
die vielfache Bezugnahme auf Vischèr in jenem
Urteit), wetcher fi.ir die VerhandLungspfLicht der

21 YgI. Aubert 6., Le droit de négocier ou d'adhérer à une con-
vention co[tective de travait, in: Mélanges R. patry, Lausanne
1988 S. 21 ff., insbesondere S. 32 ff .; Víscher E, Der Arbeits--
vertrag 2. 4., Basel / trankfurt a.M. 7994 S. 254 f .; derselbe
(Anm. 12) N. 5 ff. 2u Art. 356c 0R; Streiff / von Køenel,
Arbeitsvertrag, 5.4., Zürich 1992 N. tZza Art.356b 0R; ßeå-
binder (Anm. tl) S. 222 N. 211. Zurückhaltender aber Stijckli
(Anm. 5) N. 156 zu Art. 356 0R; Duc / Subih'q Commentaire
du contrat individuel de travail, Lausanne 1998 S. 630 f.
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Arbeitgeberseite sowohI gegenüber Mehrheitsge-

werkschaften ats auch gegenüber Minderheitsge-

werkschaften eintritt, solange diese nur genügend

repräsentativ sind und nicht von vorneherein ohne

Kompromissbereitschaft absotute Forderungen stet-
[en22. Es ist anzunehmen, dass das Bundesgericht,

sollte es sich expl.izit zur Frage der Verhandlungs-
pflicht äussern müssen, im Sinne dieser Erwägungen

Vischers entscheiden würde. Diese Erwägungen sind

meines Erachtens, wenn man das Regelungsinstru-

ment Gesamtarbeitsvertrag wirklich ernst nimmt, zu

unterstützen, weil sie unmitte[bar aus Funktion und
Zù¡eck der Koatitionsfreiheit, Tarifautonomie und des

Gesamtarbeitsvertrages sich ergeben. Mit dem

Gesamtarbeitsvertrag und du'rch Anerkennung der
Arbeitnehmerverbände ats Vertragspartner der Arbeit-
geberseite sotl die Untertegenheit der einzetnen
Arbeitnehmer gegentiber dem Arbeitgeber behoben

werden. Es so[[ durch Einsatz von Gruppenmacht der
Arbeitnehmerverbände ein Machtgteichgewicht zwi-

, schen Arbeitnehmern und Arbeitgebern hergestellt
und auf der Ebene der individuetlen Ansteltungsver-
träge privatrechtliche Vertragsfreiheit garantiert
werdenz3. Die Vertragsfreiheit beim Gesamtarbeits-
vertrag berechtigt die Parteien nicht, diese Funktion
und Zwecke des Gesamtarbeitsvertrages zu untertau-
fen und damit Arbeitnehmern und Arbeitnehmerver-
bänden zu schaden2a.

Unter verschiedenen Gesichtspunkten erweist sich
der Verhandlungsanspruch eines Arbeitnehmerver-
bandes sogar noch ats eher gerechtfertigt ats der
Beitrittsanspruch. So steltt der Verhandtungsan-
spruch einen geringeren Eingriff in die Vertragsfrei-
heit der Gegenpartei dar ats der Beitrittsanspruch.
Denn durch die Pfticht, einen Arbeitnehmerverband
als blossen Verhandlungspartner zu akzeptieren,
wird der Arbeitgeberseite nicht bereits eine Ver-
tragspartei definitiv aufgezwungenzs. Der Verhand-
[ungsanspruch entspricht ferner auch eher dem

Grundgedanken des GesamtarbeitsveÉrages, Gegen-

macht gegenüber der Arbeitgeberseite zu entfatten,
als der Beitrittsanspruch, wo der Gesamtarbeitsver-

VgLVischer (Anm.12) N.5 ff. zu Art.356c 0R.
Vgt. dazu z.B.Vischer(Anrn. 12) Vorbemerkungen zu Att.356-
360 0R N. 2 ff.
Vg[. auch das zitierte Bundesgerichtsurteil vom 20. Januar
1987,inJAR 19885.415.
Stóckli (Anm. 5) N. 156 zu Art. 356 0R.

trag dem beigetretenen Verband ohne eigenen Auf-
wand zufät[t26. Schliesstich fügt sich, jenseits a[[er
j uristischen Betrachtu n gsweise, der Verh a nd [u n gsan -

spruch auch ganz zwangstos ein in die Tradition der

Soziatpartnerschaft in der Schweiz. Denn diese tradi:
tionetle schweizerische Sozia lpartnerschaft bedeutet
vor a[[em auch die Pfticht der Sozialpartner, nach

Treu und Gtauben miteinander zu verhandetn2T.

4.4 Abschtussfreiheit

Die VerhandLungspfLicht der Arbeitgeberseite bedeu-

tet nicht Abschtusszwang. Das kollektive Arbeits-
recht basiert vielmehr auf dem Prinzip der.

A b sch lu s sfrei h eit28. Ve rwei gert ei n Arbeitn e h m e rve r:
band seine Zustimmung zur Offerle der Arbeitgeber-
seite, so ist demzufotge die Arbeitgeberseite frei,
den Gesamtarbeitsvertrag nur mit den anderen

Arbeitnehmerverbänden abzuschliessen2e. Der ver-

weigernde Arbeitnehmerverband hat allerdings die

Mögtichkeit, den Abschtuss eines Gesamtarbeitsver-

trages nach seinen Vorsteltungen legaterweise mit
dem Mittel des Streiks zu erzwingen. Sind anderseits

alle Arbeitnehmerverbände bereit, das Verhand-

lungsergebnis der Arbeitgeberseite zu akzeptieren,
so kann der Arbeitgeber nicht mehr Legitimerweise

den Abschtuss des Gesamtarbeitsveftrages auf der

Basis seines Verhandlungsangebots verweigern. Der

Verhandtungszwang mündet in diesem Fatle in einen

Abschtuss des Gesamtarbeitsvertrages, was aber flir
die Arbeitgeberseite nicht als Abschlusszwang gese-

hen werden kann, weiI sie ja selber bereit ist, zu den

offerierten Bedingungen abzusch [iessen.

5. VerhandlungsanspruchderPersonalverbände
gegenüber dem öffenttichen Arbeitgeber?

I

5.7 Attgemeines

Im Fotgenden wird konkret die Frage geprüft, ob und

und inwiefern beiim Gesamtarbeitsvertrag im öffent-
tichen Dienst Personatverbände gegenliber dem

öffentlichen Arbeitgeber einen Verhandtungsan-

Ygl.ltöckli (Anm. 5) N.749 zu Art. 356 0R.

Súockli (Anm. 5) N. 14 zu ArL 356 0R; vgt. auch Tschudi H.P,

Geschichte des schweizerischen Arbeitsrechts, Basel 1987 5. 33 f.
BGE74II758ff.; Vischer (Anm. 12) N. 2 zu Art. 356c 0R.

Vìscher (Anm.12) N. 8 zu Art. 356c 0R.
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spruch besitzen. Es werden die rechttíchen Voraus-
seÞungen hiefür im Einzelnen dargelegt, natürl.ich
vor attem auch im Lichte der Ausführungen in Ziff.3
und 4. Schliesstich wird auch der Gehatt eines Ver-
handtungsanspruchs noch näher umschrieben.

5.2 Tariffähigkeit

Erste VorausseÞung, als Verhandlungspartner im
Hinbtick auf den Abschtuss eines Gesamtarbeitsver-
trages anerkannt zu werden, ist die Tarífftihígkeít
eines Arbeitnehmerverbandes, d.h. dessen Fähigkeit,
Gesamtarbeitsverträge abzuschtiessen3o. Sie ist zu
bejahen, wenn der Abschtuss von Gesamtarbeitsver-
trägen mit den Statuten des betreftenden Arbeit-
neh merverbandes vereinbar íst31.

In der Praxis haben Personatverbände, auch ats Sek-
tionen oder Unterverbände, gewöhnl.ich die Rechts-
form von Vereinen mit eigener Rechtspersönl.ichkeit
im Sinne von Art. 60 ff. ZGB. Es reicht ferner aus,
was zu beachten ist, dass der Abschtuss von Gesamt-
arbeitsverträgen mit den Statuten des betreffenden
Personalverbandes nicht geradezu unvereinbar ist.
Die Abschtussfühigkeit kann sich aus einer al.[gemei-
nen statutarischen Zweckbestimmung ergeben, z.B.
der Personalverband verfotge das Ziet, sich für die
Verbesserung der sozialen und wirtschafttichen Be-
lange seiner Mitglieder einzusetzen. Der Abschtuss
von Gesamtarbeitsverträgen muss ats statutarische
Zietsetzung nicht ausdrücklich vorgesehen sein. Es

erweist sich deshatb, dass in der praxis die Tariffli-
higkeit von Personatverbänden im Regel.fal.te zu beja-
hen ist.

.5.3 Tarifzuständigkeit

Zweite Voraussetzung, als Verhandlungspartner im
Hinbl.ick auf den Abschluss eines Gesamtarbeitsver-
trages anerkannt zu werden, ist die Taríþustdndíg-
keü des Arbeitnehmerverbandes, d.h. der Verband
muss für den vom Gesamtarbeitsvertrag erfassten

Rehbinder (Anm. 11) N. 210 S. ?21; Vischer (Anm. 12) N. 35
zu Art. 356 0R; Helblíng (Anm. 5) S. 911; fierer (Anm. 5) S.
248.
Rehbinder (Anm. 11) N. 2rO S. ZZz.

Bereich örtlich und fachlich zuständig sein, was sich
prímär aus den Statuten des betreftenden Verbandes
ergibt32.

Die Definition der Tarifzuständigkeit von personat-

verbänden, z.B. des Verbandes der Assistenz- und
Oberärzte oder des Verbandes der Krankenschwestern
und'Krankenpfleger, kann nach dem so genannten
Berufsverbandsprínzip erfotgen, d.h. sich fachtich
nach der Mitgtiedschaft im Berufsverband aufgrund
spezifischer Merkmate der Mitgl.ieder, insbesondere
ihrer Berufsausbildung und der daraus abgeteiteten
Tätig keiten, oríentieren33. Dementsprechend vermö-
gen solche Berufsverbände auch ganz spezifisch mit
den Berufen und Tätigkeiten ihrer Mitgtieder
zusammenhängende Interessen wahrzunehmen, z.B.
bezügtich Arbeitszeitgestattung in den Spitätern,
Lohngteichheit für weibtiche und männtiche Är¿e
und Pflegende, Inkonvenienzentschãdigungen, usw.
Dagegen ist die TariÞuständigk'eit anderer personat-

verbände, z.B. des VPOD oder kantonaler Staatsper-
sonatverbände, nach dem so genannten Industriever-
bandsprinzíp definíert, d.h. diese Verbände sind auf
bestimmte Verwattungsbetriebe fixiert und können
dort grundsätztich alte Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer ungeachtet ihrer Berufsausbitdung
oder Tätigkeiten erfassen. Verbände nach dem Indu-
strieverbandsprinzip haben aber, wenn sie mit Ver-
bänden nach dem Berufsverbandsprinzip konkurrie-
ren, nicht etwa einen generetten Vorrang vor jenen,
vielmehr gelten für diese wie für jene diesetben ein-
heittichen Kriterien (vgt. Zift 4 und 5), als Verhand-
lungspartner im HinbLick auf den Abschluss eines
Gesa mtarbeitsveft ra ges a nerka n nt zu werden3a.

5.4 Repräsentativität

Drittens hat ein Arbeitnehmerverband, um als Ver-
handlungspartner im HinbLick auf den Abschluss
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32 Vischer (Anm. 12) N. 54 zu Art. 356 0R; Sto.ckli (Anm. 5)
N. 43 zu Art. 356 OR; Rehbinder (Anm. 11) S. ZZZ N. Ztt;
Hehlíng (Anm. 5) S.9tt; Meier (Anm. 5) S. 248.

33 Vgt. auch Vischer (Ann.12) N. 55 zu Art. 356 0R.
3a Ebe¡so Sfö'ck/i (Anm. g) N. 44 zu Art. 356 0R; Helbling (Ann.

5) S. 9t2; Meier (Anm. S) S. Z4B; ohne nähere Begiündung
anderer Meinung und irnrichtig Michel (Ann. 5) S. 266, wet-
cher bei einem <generetten Gesamtarbeitsvertrag>, der das
gesamte Staatspersona[ erfassen sol[, einen Verhandtungsan_
spruch nur der <übergreifenden Verbände>, also der nach dem
Industrieverbandsprinzip organisierten, anerkennen wit[.
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eines Gesamtarbeitsvertrages anerkannt zu werden,

repräsentatív zu sein. Es wird diesbezügtich auf die

Darlegungen in den Zitf . 4.2 und 4.3 hievor und ins-

besondere die doÉ referierte Rechtsprechung des

Bundesgerichts verwiesen. 
,

Nach Auffassung des Bundesgerichts reicht dabei

aus, dass die Repräsentativität des Arbeitnehmerver-

bandes auf kantonater oder eidgenössischer Ebene

gegeben ist. Personalverbände sind häufig' nationate

Verbände und praktisch in a[[en Kantonen vertreten.

Jedenfalts bei sotchen Verbänden ist die für sich

schon a usreichende Repräsentativität a uf kanto nater

und eidgenössischer Ebene gewöhntich zu bejahen.

Innerhatb der GAV-Gettungsbereiche, d.h. innerhatb

der Verwaltungen der jeweitigen Gemeinwesen, îst
nach den in BGE 113 II 37 ff. gesetzten Massstäben

die Schwelte der Repräsentativität von Arbeitneh-
merverbänden jedenfalts' bei einem Organísations-

grad von 7 Prozent erreicht. Und das Zürcher Oberge-

richt hat entschieden, die Reprásentativität eines

Arbeitnehmerverbandes auf betriebticher Ebene sei
gegeben, wenn der Verband 10 von insgesamt 270

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern eines Unter-
nehmens ve¡trete35. Angesichts dieser relativ
bescheidenen Anforderungen dürfte, trotz des ver-
breitet geringen 0rganisationsgrades der Arbeitneh-
merschaft, auch innerhatb der GAV-Ge[tungsbereiche

die Repräsentativität der Personalverbände nor-
materweise gegeben sein.

5.5 Loyatität

Viertens muss ein Arbeitnehmerverband, um ats Ver-

handlungspartner im Hinbtick auf den Abschtuss

eines GAV anerkannt zu werden, bereit sein, den GAV

Ioy a I zu erfü [[en, u nd ü berh au pt ein vertrau e n sw ü rdi-
ger Partner sein. Es wird diesbezügl.ich erneut auf die
Darlegungen in den Ziff. 4.2 und 4.3 und insbeson-
dere auf die dort referierte Bundesgerichtspraxis ver-
wiesen.

Mangetnde Loyatität darF aber nicht gLeichg.r.t t
werden mit Engagement, sogar Kampfbereitschaft
eines Personatverbandes für die Interessen seiner
Mitglieder. Ein Personatverband darf tegitimerweise

im Extremfatl auch mittets Streik seine Forderungen

gegenüber der Arbeitgeberseite durchsetzen. In der

Praxis dürften daher die Fä[[e, in denen Personalver-

bände wegen mangelnder Loyalität abgewiesen wer-

den können, selten sein.

5.6 Zum Geha[t des Verhand[ungsanspruchs

Der Verhandtungsanspruch umfasst nicht btoss

die traditionetten Verhandtungsrunden der Arbeit-
geber- und Arbeitnehmerseite mit formelten Forde-

rungen und Gegenforderungen, sondern meines

Erachtens grundsätzlich a[[e Gespräche und sonstige

Aktivitäten der Soziatpa¡tner, die im .Hinblick auf
den Abschtuss oder die Erneuerung eines Gesamt-

arbeitsvertrags von Bedeutung sein können. Arbeit-
nehmerverbände, die einen Verhandlungsanspruch

besitzen) müssen von Anfang an am soziatpartner-

schafttichen Witlensbildungsprozess teitnehmen und

ihn mitbestimmen können. Was die Verhättnisse im

Kanton Sotothurn betrifft (vgt. Zift t hievor), ge-

hört daher zum Verhandlungsanspruch meines Erach-

tens auch die Mitwirkung der Arbeitnehmerverbände

in der kantonaten Kommission für Besotdungs- und

Personatfragen. Denn diese Kommission hat a[[ge-

mein atle Besoldungs- und Personatfragen grund-

sätzticher Art zu beraten, was für GAV-Rege[ungen

zweifetlos relevant sein kann, und spezietl den

Gesa mtarbeitsvertra g zu Handen der Vertragspartner

vozubereiten36. Wesentliche Arbeiten der Sozialpart-

ner im Hinbtick auf den Gesamtarbeitsvertrag finden

atso offensichttich in dieser Kommission statt. Des-

hatb haben Personalverbände, die einen Verhand-

lungsanspruch besitzen, auch Anspruch auf Einsitz

in dieser Kommission. Dem Regierungsrat steht es

nicht zu, mittets Verordnung den Kreis der einsitzbe-
,rechtigten Arbeitnehmerverbände zum Voraus auf
den Staatspersonatverband, den VPOD und den Ver-

band Lehrerinnen und Lehrer Solothurn zu beschrän-

ken. 5 28 der Verordnung vom 27. März 2007 zum

Gesetz über das Staatspersonal ist, soweit wider das

in der verhssungsrechttichen Koatitionsfreiheit und

Tarifautonomie verkörperte Persöntichkeitsrecht

anderer Personalverbände verstossend (vg[. Ziff. 3

und 4 hievor), rechtswidrig und unbeachtlich3T.

36 Vgt. 55 28 und 29 der Verordnung vom 27. Mlárz 2007 zum

GeseÞ über das Staatspersonat.
37 Vgt. auch Míchel(Ann.5) S.265.35 JAR 1984 5.205,274.
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6. ZusammenfassendeSchlussfolgerungen

Die wesentli chen Schlussþlgerungen kann ich wie
fotgt zusammenfassen:

6.7 Unter den Voraussetzungen der TarifFähigkeit,
Tarifzuständigkeit, Repräsentativität und Loyal.ität
haben Personalverbände des öftenttichen Dienstes
gegenüber dem öffentLichen Arbeitgeber und betei-
ligten Personalverbänden einen Rechtsanspruch auf
Beitritt zu ei ne m bestehenden Gesa mta rbeitsvertrag
(vgl.. Ziff. 5.2-5.5 in Verbindung mit Ziff. 4.2 hie-
vor).

6.2 Unter denselben Voraussetzungen haben Perso-

natverbände des öffenttichen Dienstes gegenüber

dem öffenttichen Arbeitgeber auch einen Rechtsan-
spruch, im Hinbtick auf den Abschluss eines Gesamt-
arbeitsvertrages a[s VerhandLungspartner anerkannt
zu werden (vgt. Ziff. 5.2-5.5 in Verbindung mit Ziff.
4.3 hievor).

Jedoch wäre der öffentl.iche Arbeitgeber frei, letzt-
lich den Gesamtarbeitsvertrag, sotlte ein Personal-
verband diä entsprechende Vertragsofferte des

Arbeitgebers ablehnen, nur mit den anderen Perso-

nalverbänden abzuschliessen (vgt. Ziff .4.4 hievor).

6.3 Personalverbände des öffenttichen Dienstes, die
einen Verhandlungsanspruch gegenüber dem öffent-
lichen Arbeitgeber besitzen, haben Anspruch auf
Teilnahme an a[ten Gésprächen und sonstigen Akti-
vitäten der Sozialpartner, die im HinbLick auf den
Abschluss oder die Erneuerung eines Gesamtarbeits-
vertrages von Bedeutung sein können, atso z.B. auch
Anspruch auf Einsitz in eine Kommission füi Besol.-

dungs- und Personalfragen, die al.Le Besoldungs- und
Personalfragen grundsätzticher Art berät und spezieil.
den Gesamtarbeitsvertrag zu Handen der Vertrags-
paÉner vorbereitet (vgt. Ziff. 5.6 in Verbindung mit
Ziff . 5.2-5.5 und ZifF. 4 hievor).

6.4 Massnahmen des öffentLichen Arbeitgebers, die
darauf abzielen, Personatverbände, die einen Ver-
handlungsanspruch besitzen, von den GAV-Verhand-

lungen und von der Mitwirkung in entsprechenden
Gremien auszuschtiessen, wären eine Verletzung der
in der verfassungsrechtlichen Koalitionsfreiheit und,
Tarifautonomie verkörperten Persön [ich keitsrechte
dieser Personatverbände sowie eine Missachtung von
Funktion und Zweck des verfassungsrechttich vorge-
sehenen Rege[ungsinstruments Gesamtarbeitsvertrag
(vgt. Ziff. 3 und 4 hievor).
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