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Die Weitergeltung des GAV bei Umstrukturierungen
(asset deals, Fusionen, Spaltungen, Vermogens-

ubertragungen)

Dr. iur. Isabelle Wildhaber, LL.M.*

Der Beitrag befasst sich mit der Frage nach dem
Schicksal von GAV bei asset deals, Fusionen, Spal-
tungen sowie Vermdgensiibertragungen. Dabei ist
primdir zu beachten, dass es sich bei Art. 333 Abs.
15 OR (auch im Rahmen des Fusionsgesetzes) um
eine Auffangregelung handelt, welche nicht zur
Anwendung kommt, wenn der GAV bereits ander-
weitig normativ weitergilt. Als erstes muss deshalb
die normative Weitergeltung des Verbands- oder
Firmenvertrags nach den allgemeinen Regeln des
Kollektivrechts gepriift werden. Scheidet eine sol-
che aus, so gelten die normativen und gewisse
indirekt-schuldrechtliche Bestimmungen fiir den
Erwerber personenbezogen, statisch und individu-
alrechtlich wdhrend eines Jahres weiter. Nach
Ablauf des einen Jahres konnen individualrechtlich
weitergeltende GAV-Normen nach der hier vertre-
tenen Meinung einseitig ausser Kraft gesetzt wer-
den.

Inhaltsiibersicht

I.  Einleitung
II. Wesentliches zum GAV
IT1. Anwendungsbereich der Bestimmung Art. 333 Abs. 1bs OR
IV. Weitergeltung von in GAV geregelten Rechten und
Pflichten
1. Das Verhdltnis von kollektivrechtlicher und individual-
rechtlicher Weitergeltung — Art. 333 Abs. 1bs OR als
Auffangregelung
2. Kollektivrechtliche Weitergeltung von Rechten und
Pflichten
a) Kollektivrechtliche Weitergeltung des Verbandsver-
trags

*

Dieser Beitrag ist im Rahmen meiner vom SNF geforderten
Forschung zum Projekt PA001-109004/3 an der HU Berlin
entstanden. Herzlichen Dank an Herrn Dr. Urs L. Baumgartner,
Partner bei Lenz & Staehelin, fiir seine konstruktiven Anre-
gungen zu diesem Manuskript, sowie an Stephanie Pfenninger,
Spiekermann Partners, fiir die graphische Hilfe.

Cette étude traite du devenir de la convention
collective en cas de «asset deal», de fusion, de
scission et de cession de patrimoine. L'article 333
al. 15 CO constitue une disposition enveloppante
(également dans le cadre de la loi sur les fusions)
qui, toutefois, ne s‘applique pas lorsque la con-
vention collective, pour d’autres motifs, continue de
déployer ses effets normatifs. Il faut donc examiner
d’abord, selon les principes du droit collectif, si la
convention collective de branche ou d’entreprise
continue de s’appliquer. Dans la négative, l'acquéreur
devra respecter les dispositions normatives et
certaines dispositions indirectement constitutives
d’obligations, a raison de la personne, sans
discontinuité et individuellement, pendant une
année. Apres 'écoulement de cette année, a l'avis
de lauteur, ces normes peuvent étre écartées
unilatéralement.

b) Kollektivrechtliche Weitergeltung des Firmenver-
trags
3. Individualrechtliche Weitergeltung von Rechten und
Pflichten
a) Individualrechtliche Weitergeltung
b) Personenbezogene Weitergeltung
c) Beschrankung der Weitergeltung auf bestimmte
Normen
d) Statische Weitergeltung
e) Anderungssperre fiir die Dauer eines Jahres - und
was geschieht danach?
V. Tarifkonkurrenz
VI. Zusammenfassung
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I. Einleitung

Bei Umstrukturierungen sind Fragen nach der Weiter-
geltung von Gesamtarbeitsvertrdgen («GAV») immer
wieder aktuell. Die Frage nach dem Schicksal beste-
hender GAV stellt sich sowohl im Zusammenhang mit
einem Betriebsiibergang gemdss Art. 333 OR ausser-
halb des Fusionsgesetzes («FusG»), d.h. bei einem
asset deal, wie auch bei Umstrukturierungen nach
FusG. Die Weitergeltung von GAV-Normen bei
Umstrukturierungen ist von hoher Bedeutung, weil
Arbeitsbedingungen haufig kollektivrechtlich gere-
gelt sind. Teilweise werden Umstrukturierungsmass-
nahmen nur deshalb ergriffen, um sich der GAV-Bin-
dung zu entziehenl. Es ist demzufolge essenziell zu
wissen, ob und fiir wie lange GAV-Normen nach einer
Umstrukturierung weitergelten, und ob auf individu-
alrechtlicher oder kollektivrechtlicher Ebene.

Sind bei einer Umstrukturierung die Tatbestandsvo-
raussetzungen des Betriebsiibergangs gemdss Art.
333 OR erfiillt, so stellt sich die Frage nach der
Anwendung von Art. 333 Abs. 1Pis OR. Diese Bestim-
mung ordnet an, dass der Erwerber einen auf das
tibertragene Arbeitsverhdltnis anwendbaren GAV
wahrend eines Jahres einhalten muss, sofern er nicht
vorher ablduft oder infolge Kiindigung endet. Sie
wurde mit Wirkung per 1. Mai 1994 in Anlehnung an
die europdische Betriebsiibergangs-Richtlinie 77/
187/EWG vom 14. Februar 1977 ins schweizerische
Recht aufgenommen? und gibt Anlass zu zahlreichen
Zweifelsfragen, welche von Roland A. Miiller in einem
grundlegenden Aufsatz anno 1996 erdrtert worden
sind3.

Die Einfiihrung des FusG hat nun zu neuen Konfusi-
onen gefiihrt. Der integrale Verweis auf Art. 333 OR
in den Art. 27, 49 und 76 FusG umfasst auch Art.
333 Abs. 1P% QR. Bei Fusionen, Spaltungen und Ver-
mogensiibertragungen im Rahmen des FusG kann
deshalb Art. 333 Abs. 1b's OR zur Anwendung kom-
men. Dieser Verweis im FusG auf Art. 333 Abs. 1bis
OR ist in der Lehre teilweise als Versehen des Gesetz-

1 Fiir Beispiele dafiir siehe Wildhaber, «Tarifflucht» — Wege des
Arbeitgebers aus dem Gesamtarbeitsvertrag (GAV), AJP 2008,
413 ff.

2 AS 1994, 804, 807; BBL 1993 I 805.

3 Miiller, Die neuen Bestimmungen iiber den Betriebsiibergang,
AJP 1996, 149 ff., 151.
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gebers bezeichnet worden4. In der Tat wird die
Anwendung des Art. 333 Abs. 1bis OR durch das fusi-
onsgesetzliche Prinzip der (partiellen) Universalsuk-
zession noch weiter kompliziert. Das Ziel dieses Bei-
trages ist es deshalb, zur Kldrung der Frage nach der
Weitergeltung von GAV bei Umstrukturierungen bei-
zutragen, indem klargestellt wird, dass es sich bei
Art. 333 Abs. 1 OR lediglich um eine Auffangrege-
lung handelt. Bestimmt sich die Weitergeltung des
bisherigen GAV-Systems bereits anderweitig norma-
tiv, so findet Art. 333 Abs. 1P OR keine Anwendung.
Aus diesem Grund handelt es sich beim fusionsge-
setzlichen Verweis auf diese Bestimmung denn auch
nicht um ein Versehen des Gesetzgebers®,

II. Wesentliches zum GAV

Das Spezielle am GAV liegt in dessen normativ wir-
kenden Bestimmungen, welche sich vom allgemeinen
Vertragsverstandnis abheben. Mittels der normativen
Bestimmungen setzen die Vertragsparteien wie ein
Gesetzgeber verbindliche Normen fiir Dritte, ndamlich
fiir die Mitglieder der vertragsschliessenden Verban-
de und fiir die durch Anschlussvertrag gebundenen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber®. Dazu bedarf es einer
ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage, wie sie Art.
357 OR darstellt, da es echte Vertrdge zulasten Drit-
ter nicht gibt. Die normative Wirkung vertraglicher
Bestimmungen ldsst sich nur durch die gesetzliche
Verleihung privatautonomer Satzungsgewalt erkld-
ren, die privaten Verbdnden eine Normsetzungsbe-
fugnis einrdumt’. Die Rechtsetzungsgewalt privater
Parteien mit unmittelbar bindender Wirkung fiir Drit-
te ist eine rechtliche Besonderheit des kollektiven
Arbeitsrechts. Sie ist der Grund dafiir, dass Verbdnde
qualifizierte Anforderungen erfiillen miissen, damit

4 Z7.B. Reinert, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stimpflis Hand-
kommentar Fusionsgesetz, Bern 2003, Art. 27 N 5.

5 So auch in der konzisen Darstellung von Baumgartner, in:
Basler Kommentar Fusionsgesetz, Basel 2004, vor Art. 27
N 19 ff.

6 Siehe dazu Vischer, Fragen aus dem Kollektivarbeitsrecht, AJP
1995, 547 ff., 547; Portmann/Stockli, Kollektives Arbeitsrecht,
Ziirich 2004, 58 N 178; ausfiihrlich Stéckli, Berner Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, VI/2/2/2, Der Einzelar-
beitsvertrag, Art. 356-360 OR, Bern 1999, Art. 356 N 4 ff.

7 Sog. Gesetzestheorie, siehe Vischer, Schweizerisches Privat-
recht VII/4, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl., Basel 2005, 326 f.;
Geiser, Probleme des Gesamtarbeitsvertragsrechts in der
Schweiz, ARV 2004, 137 ff., 138; Streiff/von Kaenel, Arbeits-
vertrag: Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl., Ziirich
2006, Art. 356 N 8; BGE 40 II 509; BBL 1954 I 125, 131.

ARV/DTA 2008

Die Weitergeltung des GAV bei Umstrukturierungen

sie die privatautonome Satzungsgewalt in Anspruch
nehmen konnen («Tariffahigkeit»). Sie ist ebenfalls
der Grund dafiir, dass GAV von Art. 333 Abs. 1 OR
nicht erfasst werden. GAV sind nicht Bestandteil des
Arbeitsverhdltnisses; sie wirken vielmehr wie Gesetze
von aussen eins.

Der GAV ist ein Vertrag auf {iberbetrieblicher Ebene
zwischen Arbeitgebern oder deren Verbdnden einer-
seits und Arbeitnehmerverbdanden andererseits. Er
nimmt eine wichtige Funktion im arbeitssozialen
Machtgefiige insgesamt und beim Ausgleich des
Machtungleichgewichtes zwischen Arbeitgebern und
einzelnen Arbeitnehmern ein. Vertragspartei kann
auf Arbeitnehmerseite nur ein Arbeitnehmerverband
sein, wahrend auf Arbeitgeberseite sowohl ein ein-
zelner Arbeitgeber als auch ein Arbeitgeberverband
in Betracht kommen. Dies ist denn auch das Unter-
scheidungskriterium  zwischen Verbandsvertrdgen
und Firmenvertrdgen. Unter einem Verbandsvertrag
wird der zwischen einem Arbeitgeberverband auf der
einen und einem Arbeitnehmerverband auf der ande-
ren Seite geschlossene GAV verstanden. Er gilt ent-
weder regional oder national fiir eine Vielzahl von
Unternehmen einer bestimmten Branche (z.B. in der
Bauindustrie, Stahlindustrie oder chemischen Indu-
strie) oder fiir einen Berufsstand (z.B. Bauhandwer-
ker). Den Firmenvertrag vereinbart ein einzelner
Arbeitgeber, der mit einem Arbeitnehmerverband
einen GAV verhandelt und abschliesst. Sein Geltungs-
bereich kann das gesamte Unternehmen des Arbeit-
gebers oder nur einzelne Personengruppen bzw. ein-
zelne Betriebe des Unternehmens erfassen.

GAV enthalten im Wesentlichen drei Regelungsbe-
reiche. Die Einteilung des Inhalts des GAV in die vom
Gesetz festgelegten drei Kategorien der normativen
Bestimmungen (Abs. 1), der indirekt-schuldrecht-
lichen (Abs. 2) und der schuldrechtlichen (Abs. 3)
Bestimmungen ist erforderlich, da insbesondere fiir
die Durchsetzung der Bestimmungen unterschied-
liche Rechtsfolgen entstehen. Die Zuordnung einer
Klausel zu einer der drei Kategorien ergibt sich durch
Auslegung hinsichtlich der berechtigten und ver-
pflichteten Parteien?. Der sog. normative Teil bezieht
sich auf die individuellen Arbeitsvertrdge und ent-
halt Normen, welche den Abschluss, den Inhalt und
die Beendigung von einzelnen Arbeitsverhiltnissen
ordnen. Die normativen Bestimmungen des GAV wir-

8 So auch Miiller (Fn. 3), 150.
9 Siehe dazu Stéckli (Fn. 6), Art. 356 N 75, Art. 356 N 76 ff.

ken ohne weitere Bezugnahme oder Vereinbarung wie
ein Gesetz unmittelbar und zwingend auf das Arbeits-
verhdltnis, ohne selbst zu seinem Inhalt zu werden.
Sie berechtigen und verpflichten die Einzelvertrags-
parteien untereinander. Der sog. schuldrechtliche Teil
regelt die Rechte und Pflichten zwischen den GAV-
Vertragsparteien, also zwischen dem Arbeitgeberver-
band oder einzelnen Arbeitgebern auf der einen
Seite und Arbeitnehmerverbdnden auf der anderen
Seite, sowie die Kontrolle und Durchsetzung der GAV-
Bestimmungen. Zwischen den schuldrechtlichen und
normativen Bestimmungen des GAV steht die Kate-
gorie der indirekt-schuldrechtlichen Bestimmungen,
welche sich auf das Verhdltnis zwischen Arbeitge-
bern und Arbeitnehmern beziehen, ihrer Natur nach
aber nicht normativ sein kdnnen. Ausgangspunkt ist
die Uberlegung, dass Verpflichtungen, die solche
Normen mit sich bringen, nur von den Mitgliedern
der vertragsschliessenden Verbande, nicht aber von
den Verbdnden selbst erfiillt werden kdnnen. Da die
Verbdnde den GAV in eigenem Namen und nicht als
rechtliche Vertreter ihrer Mitglieder schliessen und
ein Vertrag zulasten Dritter nicht mdglich ist,
erwachsen den Mitgliedern der vertragsschliessenden
Verbande keine direkten schuldrechtlichen Verpflich-
tungen gegeniiber den Mitgliedern der Gegenseite.
Indirekt-schuldrechtliche Bestimmungen zeichnen
sich also dadurch aus, dass sie eine Einzelvertrags-
partei den GAV-Parteien gegeniiber berechtigen und
verpflichten, ohne den jeweiligen Partner aus dem
Einzelarbeitsvertrag zu berechtigen und zu verpflich-
tenl%, Zu den indirekt-schuldrechtlichen Bestim-
mungen gehoren Solidarnormen, die im Interesse
zumindest eines Teils der Belegschaft aufgestellt
sind, z.B. Bestimmungen {iber Betriebseinrichtungen,
iiber besondere Kassen oder iiber die Weiterbildung,
und betriebsverfassungsrechtliche Bestimmungen,
sowie Ordnungsnormen, welche das Verhalten der
Arbeitnehmer im Betrieb und deren Einordnung in
die Betriebsorganisation regeln.

10 Siehe Vischer (Fn. 7), 350 ff.; Vischer/Albrecht, Kommentar
zum schweizerischen Zivilrecht Bd. V/2c, Der Arbeitsvertrag
Art. 356-360 OR, 4. Aufl., Ziirich 2006, Art. 356 N 95; Stackli
(Fn. 6), Art. 356 N 102, Art. 357 N 22; Streiff/von Kaenel
(Fn. 7), Art. 356 N 9; Botschaft GAV, BBL 1954 I 125.
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III. Anwendungsbereich der Bestimmung
Art. 333 Abs. 1bis OR

Bei Unternehmenskdufen im Wege des asset deals
qua Singularsukzession kdnnen die Tatbestandsvo-
raussetzungen des Betriebsiibergangs gemdss Art.
333 Abs. 1 OR gegeben sein. Liegt ein Betriebsiiber-
gang vor, so kommt Art. 333 Abs. 1Pis OR zur Anwen-
dung, soweit die Regelungen eines GAV nicht bereits
nach allgemeinen Grundsdtzen auf kollektivrechtli-
cher Grundlage weitergelten. Gemass Art. 333 Abs.
1bis OR muss der Betriebserwerber die Normen eines
GAV wahrend eines Jahres nach einem Betriebsiiber-
gang einhalten, sofern er nicht vorher ablauft oder
infolge Kiindigung endet. Die einjdhrige Weitergel-
tungsdauer beginnt mit dem Tag der Betriebsnach-
folge im Sinne von Art. 333 Abs. 1 OR zu laufen. Der
Tag der Betriebsnachfolge ist der Zeitpunkt der
Betriebsiibergabe!. Fiir den Zeitpunkt der Betriebs-
iibergabe kann auf den Tag abgestellt werden, an
dem der Erwerber die rechtlich begriindete Leitungs-
macht {iber den Betrieb erlangt!2, wobei entschei-
dend ist, dass der Erwerber nach den bestehenden
und vertraglichen Vereinbarungen in der Lage ist, die
Leitungsmacht im Betrieb auszuiiben, und dass er
den Willen hat, dies auch tatsdchlich zu tun®3. Der
Zeitpunkt der Ubernahme der Leitungsmacht und
damit der Beginn der einjahrigen Frist von Art. 333
Abs. 191 OR kann allerdings sehr schwierig zu bestim-
men sein, wenn die Parteien den Ubergang der
Arbeitsverhdltnisse vermeiden wollen und deshalb
den Betriebsiibergang verschleiern4,

Bei Fusionen, Spaltungen und Vermdgensiibertra-
gungen nach FusG qua (partieller) Universalsukzessi-

11 JAR 1988, 337; Rehbinder, Berner Kommentar zum Schwei-
zerischen Privatrecht, Bd. VI/2/2/2: Der Einzelarbeitsvertrag,
Art. 331-355 OR, 2. Aufl., Bern 1992, Art. 333 N 6; Streiff/
von Kaenel (Fn. 7), Art. 333 N 8; Staehelin, Kommentar zum
schweizerischen Zivilrecht Bd. V/2c, Der Arbeitsvertrag, 3.
Aufl., Ziirich 1996, Art. 333 N 9.

12 Siehe dazu Wildhaber, Die Tatbestandsvoraussetzungen des
Betriebs(teils)iibergangs gemdss Art. 333 Abs. 1 OR, ZSR
2007 I, 463 ff.

13 Auch der EuGH stellt bei der Festlegung des Zeitpunkts des
Ubergangs der Arbeitsverhiltnisse auf den Zeitpunkt ab, zu
dem die Inhaberschaft, mit der die Verantwortung fiir den
Betrieb der iibertragenen Einheit verbunden ist, vom Verdus-
serer auf den Erwerber iibergeht, unabhéngig davon, welche
Einzelheiten die Parteien hierzu vereinbart haben, siehe EuGH
vom 26.5.2005, Rs. C-478/03, Celtec, Slg. 2005 I 4389 = NZA
2005, 681 = ZIP 2005, 1377.

14 So Geiser, Aus der neueren bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zum Arbeitsrecht, AJP 2007, 1514 ff., 1524.

on kommt Art. 333 Abs. 1bis OR als Auffangregelung
ebenfalls zur Anwendung. Der integrale Verweis auf
Art. 333 OR in den Art. 27 Abs. 1, Art. 49 Abs. 1 und
Art. 76 Abs. 1 FusG umfasst auch Art. 333 Abs. 1bis
OR. Zu diesem Resultat kommt man sowohl, wenn
man die Verweise auf Art. 333 OR im FusG als Sach-
normverweisungen sieht, sodass auch bei Nichtvor-
liegen der Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 333
Abs. 1 OR dessen Rechtsfolgen direkt anwendbar
sind?®, als auch, wenn man von einer Gesamtnorm-
verweisung und bei Nichtvorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen von einer analogen Anwendung von
Art. 333 OR ausgeht!®. Die (direkte oder analoge)
Anwendung von Art. 333 Abs. 1P OR auf gesell-
schaftsrechtliche Ubergidnge von Arbeitsverhiltnis-
sen gemass FusG entspricht den europarechtlichen
Vorgaben?”, Bei einem Ubergang der Arbeitsverhalt-
nisse im Rahmen des FusG gilt, dass der Betrieb auf
den Zeitpunkt der Eintragung der Umstrukturierung
im Handelsregister iibergeht!8. Bei einem Ubergang
der Arbeitsverhadltnisse mittels einer Fusion, einer
Spaltung oder einer Vermdgensiibertragung ist des-
halb der Zeitpunkt der Eintragung der Umstrukturie-
rung im Handelsregister fiir den Beginn der einjdhri-
gen Anderungssperre von Art. 333 Abs. 1M OR
entscheidend?®.

Bei der Umwandlung nach Art. 53 FusG handelt es
sich um eine Anderung der Rechtsform einer einzel-
nen Gesellschaft unter Fortbestand aller vermdgens-

15 So z.B. Streiff/von Kaenel (Fn. 7), Art. 333 N 14; Bauer, Der
Arbeitnehmerschutz im Fusionsgesetz, Diss. Basel 2007, 16 ff.

16 So z.B. Winkler, Unternehmensumwandlungen und ihre Aus-
wirkungen auf Arbeitsvertrage, Bern 2001, 74, 77.

17 Siehe Art. 11 der Sechsten Richtlinie 82/891/EWG des Rates
vom 17.12.1982 gemdss Art. 54 Abs. 3 lit. g des Vertra-
ges betreffend die Spaltung von Aktiengesellschaften, ABL
Nr. L 378 vom 31.12.1982, 47 ff., welcher hinsichtlich der
Wahrung der Anspriiche der Arbeitnehmer der an der Spal-
tung beteiligten Gesellschaften auf die Betriebsiibergangs-
Richtlinie verweist, welche wiederum die Mitgliedstaaten in
Art. 3 anweist, die Weitergeltung kollektivvertraglich normier-
ter Arbeitsbedingungen landesrechtlich vorzusehen.

18 Art. 22 Abs. 1 FusG (Fusion), Art. 52 FusG (Spaltung), Art.
73 Abs. 2 FusG (Vermdgensiibertragung), Art. 83 Abs. 4 FusG
(Fusion von Stiftungen), Art. 87 Abs. 3 und 4 (Vermdgens-
tibertragung von Stiftungen), Art. 95 Abs. 5 (Fusion von Vor-
sorgeeinrichtungen).

19 Baumgartner (Fn. 5), vor Art. 27 N 15; vgl. aber Kradolfer, Der
Betriebsiibergang - Auswirkungen auf das Individualarbeits-
verhdltnis, Ziirich 2008, 126 f., 211 f. (erster Werktag nach
Verdffentlichung im SHAB).
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und mitgliedschaftsrechtlichen Beziehungen?0, wel-
che als blosser Rechtskleidwechsel im Sinne einer
rechtsformandernden Umwandlung ausgestaltet ist.
Die Zusammensetzung der Gesellschafter bleibt
unverdndert, wahrend sich ihre Rechte nach der
neuen Rechtsform richten?l, Weil die Umwandlung
die rechtliche und wirtschaftliche Identitdt des
Arbeitgebers nicht beriihrt, werden auch die Arbeits-
vertrdge nicht auf einen Dritten iibertragen. Dem
Schutz der Glaubiger und Arbeitnehmer kommt bei
der Umwandlung nicht die gleiche Bedeutung zu, die
ihm bei einer Fusion, Spaltung oder Vermdgensiiber-
tragung beizumessen ist. Selbst bei der Umwandlung
einer Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft in eine
juristische Person, bei der die Arbeitsvertrage for-
mell auf das neue Rechtssubjekt {ibergehen, sind die
Vorschriften von Art. 333 und 333a OR nicht einzu-
halten. Bei der Umwandlung ist demnach Art. 333
Abs. 1bis OR nicht anwendbar. Allerdings ist infolge
der Beibehaltung der Unternehmensidentitdt die
fortwirkende GAV-Bindung beim Rechtsformwechsel
gegeben und der kollektivrechtliche Besitzstand der
Arbeitnehmer gewahrleistet??.

IV. Weitergeltung von in GAV geregelten
Rechten und Pflichten

1.  Das Verhaltnis von kollektivrechtlicher und
individualrechtlicher Weitergeltung -
Art. 333 Abs. 1bis OR als Auffangregelung

Fiir die Art und Weise der Weitergeltung kommt es
darauf an, ob die tariflichen Arbeitsbedingungen
beim Verdusserer origindr kraft Verbands- oder Fir-
menvertrags gelten, oder ob die Tarifnormen nur
durch individualrechtliche Bezugnahme in den indi-
viduell abgeschlossenen Arbeitsvertragen gelten.
Diese Differenzierung stellt die erste Weichenstel-
lung in der Analyse dar, entscheidet sie doch darii-

20 Botschaft zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwand-
lung und Vermdgensiibertragung (Fusionsgesetz; FusG) vom
13.6.2000, BBL 2000 V 4337-4530, 4357; Morscher, in: BaKo
FusG (Fn. 5), Art. 1 N 42; Saupper/Miiller, in: BaKo FusG (Fn. 5),
vor Art. 53 N 1.

21 Vgl. dazu Botschaft zum FusG (Fn. 20), 4357; Glanzmann,
Umstrukturierungen: Eine systematische Darstellung des
schweizerischen Fusionsgesetzes, Bern 2006, 49 ff.

22 \igl. Henssler, Unternehmensumstrukturierung und Tarif-
recht, in: Schlachter/Ascheid/Friedrich (Hrsg.), Tarifautono-
mie fiir ein neues Jahrhundert - FS fiir Glinter Schaub zum
65. Geburtstag, Miinchen 1998, 311 ff., 314 f.

ber, ob Art. 333 Abs. 1 oder Abs. 1bis OR fiir die Wei-
tergeltung anwendbar ist.

In der ersten Konstellation gelten die Kollektivbe-
dingungen des GAV auch beim Erwerber gestiitzt auf
Art. 333 Abs. 1 OR immer nur individualrechtlich
weiter?3, Der iibernehmende Rechtstrager ist in die-
sem Fall an die in Bezug genommenen GAV-Bestim-
mungen gebunden und Art. 333 Abs. 1bs OR erlangt
keine unmittelbare Bedeutung. Bei einer solchen
Bezugnahmeregelung steht es den Parteien frei, ent-
weder den aktuell giiltigen Inhalt des GAV in den
Einzelarbeitsvertrag zu {ibernehmen (statische Ver-
weisung) oder den GAV mit allen seinen kiinftigen
Verweisungen zum Inhalt des Einzelarbeitsvertrages
zu erkldren (dynamische Verweisung). Bei einer
dynamischen Verweisung erlangen die Normen des
GAV des {ibernehmenden Rechtstrédgers fiir den nicht
tarifgebundenen Arbeitnehmer unmittelbar Geltung,
da die Verweisungsabrede gestiitzt auf Art. 333 Abs.
1 OR auf den iibernehmenden Rechtstrager iiber-
geht?4,

Nur die zweite Konstellation bildet Inhalt dieses Bei-
trags. Es stellt sich die Frage, ob die Weitergeltung
der GAV-Bestimmungen gemiss Art. 333 Abs. 1Pis OR
kollektivrechtlich oder individualrechtlich erfolgt.
Kollektivrechtliche Weitergeltung bedeutet, dass die
beim Verdusserer unmittelbar und zwingend gelten-
den Tarifvertrdge auch beim Erwerber normativ wir-
ken, d.h. nicht eigens zwischen den Arbeitsvertrags-
parteien vereinbart werden miissen und auch nicht
Bestandteil des Arbeitsvertrags werden, sondern wie
Gesetze in ihrer jeweiligen Fassung auf den Arbeits-
vertrag einwirken. Bei der individualrechtlichen Wei-
tergeltung hingegen verliert der GAV diese normative
Wirkung und die Arbeitsbedingungen gelten als
Bestandteil des Einzelarbeitsvertrags weiter.

Fiir das Verstandnis und die praktische Handhabung
ist wichtig, dass es sich bei dem auch im Rahmen
des FusG anwendbaren Art. 333 Abs. 1b%s OR lediglich
um eine Auffangregelung handelt. Eine solche ist
erforderlich, weil die Mitgliedschaft des (bisherigen)

23 Miiller (Fn. 3), 151; Bréndli, Outsourcing: Vertrags-, Arbeits-
und Bankrecht, Bern 2001, 162; Winkler (Fn. 16), 64 f.;
Stockli (Fn. 6), Art. 356 N 77, Art. 356b N 20; Schweingruber/
Bigler, Kommentar zum Gesamtarbeitsvertrag, 3. Aufl., Bern
1985, 31 f.; Vischer/Albrecht (Fn. 10), Art. 356b N 20.

24 Dies kann bedeuten, dass die ungiinstigeren GAV-Normen des
neuen Betriebsinhabers unmittelbar Geltung erlangen, siehe
Winkler (Fn. 16), 65.

ARV/DTA 2008

169



Isahelle Wildhaber

Arbeitgebers in einem Arbeitgeberverband und damit
auch die Bindung an einen Verbandsvertrag nicht
automatisch kraft (partieller) Universalsukzession
auf den neuen Rechtstrdger tibergeht und auch Art.
333 Abs. 1% OR bei einem Betriebsiibergang keinen
Wechsel der GAV-Partei vorsieht?5. Somit gelten der-
artige GAV - auch in Anbetracht der negativen Koali-
tionsfreiheit?® - nicht ohne Weiteres kollektivrecht-
lich weiter. Daraus folgt aber umgekehrt, dass es der
Regelung des Abs. 1b's nicht bedarf, wenn die bishe-
rigen GAV kollektivrechtlich weitergelten. Dies kann
insbesondere dann der Fall sein, wenn es sich um
einen Firmenvertrag handelt oder - im Fall des Ver-
bandsvertrages - wenn der neue Rechtstrdger dem-
selben Arbeitgeberverband wie der bisherige Rechts-
trager angehdrt oder beitritt. Bestimmt sich die
Weitergeltung des bisherigen GAV-Systems bereits
anderweitig normativ, so findet Art. 333 Abs. 1Ps OR
keine Anwendung?’. Es ist mithin vor Anwendung
des subsididren Art. 333 Abs. 1bis OR stets vorrangig
zu priifen, ob die Regelungen eines GAV bereits nach
allgemeinen Grundsdtzen auf kollektivrechtlicher
Grundlage weitergelten. Nur wenn dies nicht der Fall
ist, weil der iibernehmende Rechtstrdger nicht der-
selben GAV-Bindung unterliegt wie der bisherige
Rechtstrager oder der Arbeitnehmer nach der
Umstrukturierung nicht mehr demselben Betrieb
angehort wie zuvor, findet die Regelung des Art. 333
Abs. 1b's OR Anwendung?8.

25 Siehe Winkler (Fn. 16), 69 m.w.H.; Miiller (Fn. 3), 154; Bréindli
(Fn. 23), 161; Lamanna Merkt, Art. 333 OR Betriebsiibergang:
die Relevanz der Rechtsprechung des EuGH und des EFTA-
Gerichtshofes bei der Auslegung des autonom nachvollzoge-
nen europdischen Rechts, in: Baudenbacher (Hrsg.), Aktuelle
Entwicklungen des europdischen und internationalen Wirt-
schaftsrechts, Band 8, Basel 2006, 407 ff., 450.

26 Art, 28 Abs. 1 und Art. 110 Abs. 2 BV; Portmann/Stockli
(Fn. 6), 16 N 63; Stockli (Fn. 6), Art. 356a N 2 ff.

27 Ebenso Winkler (Fn. 16), 68 (mit Verweis auf Amt(Bull NR
1992, 1577 ff.; AmtlBull NR 1993, 1715 ff. zu Diskussionen
unter dem Gesichtspunkt der Nichtmitgliedschaft des Erwer-
bers); Baumgartner (Fn. 5), vor Art. 27 N 19 ff.; Bauer (Fn.
15), 69; Kradolfer (Fn. 19), 195, 209; wohl auch Stock(i (Fn.
6), Art. 356b N 31. Anders offenbar Brithwiler, Kommentar
zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., Bern 1996, Art. 333 N 3.

28 Anders Metz, Risiken im kollektiven Arbeitsrecht, in: Sutter-
Somm/Hafner/Schmid/Seelmann (Hrsg.), Risiko und Recht,
Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2004, Basel 2004,
129 ff., 140; Reinert (Fn. 4), Art. 27 N 5; von Salis, Fusions-
gesetz (Ziirich 08/2004) - www.fusionsgesetz.ch, N 21.7;
Zimmerli, Arbeitnehmerschutz bei Umstrukturierungen unter
besonderer Beriicksichtigung des Fusionsgesetzes, AJP 2005,
723 T, 775

2.  Kollektivrechtliche Weitergeltung von Rech-
ten und Pflichten

Eine kollektivrechtliche Weitergeltung des GAV ist
sowohl beim Verbandsvertrag als auch beim Firmen-
vertrag nur in gewissen Konstellationen madglich. Ob
ein GAV kollektivrechtlich weitergilt, bestimmt sich
nach den allgemeinen Regeln des Kollektivrechts.

a)  Kollektivrechtliche Weitergeltung des Verbands-
vertrags

Ein Verbandsvertrag gilt als Kollektivnhorm normativ
weiter, wenn sowohl der alte als auch der neue
Rechtstrager dem Geltungsbereich des bisherigen
Verbandsvertrags unterliegen. Dies ist inshesondere
der Fall bei selbstbegriindeter Verbandsmitgliedschaft
des neuen Arbeitgebers?®, wenn also der neue Rechts-
trdger Mitglied desselben Arbeitgeberverbands wie
der libertragende Rechtstrager war oder es mit einer
Umstrukturierung wird. Bei GAV-Gebundenheit auch
der Arbeitnehmer hat dies die unmittelbare und
zwingende Weitergeltung gesamtarbeitsvertraglicher
Rechte und Pflichten zur Folge3°.

Fine Ubertragung der mitgliedschaftsrechtlichen
Position des iibertragenden Rechtstrdgers im Wege
der (partiellen) Universalsukzession ist grundsatzlich
ausgeschlossen, da es sich bei der Mitgliedschaft
ihrer Natur nach um ein hdchstpersénliches Recht
handelt, welches von der (partiellen) Universalsuk-

29 Der nachtrigliche Beitritt ist gemiss Gesetz den Verbinden
vorbehalten. Ein einzelner Arbeitgeber kann somit allenfalls
einen Parallelvertrag abschliessen, siehe Bundesrats-Ent-
scheid vom 24.10.1963, ARV 1963, 106; Stdckli (Fn. 6), Art.
356 N 154. Allerdings spricht kaum etwas dagegen, einem
einzelnen Arbeitgeber den nachtriglichen Beitritt zum GAV
zu ermdglichen, siehe Tschudi, Gesamtarbeitsvertrag und Aus-
senseiter, WuR 1953, 43 Fn. 3; Stdckli (Fn. 6), Art. 356b N 7.
Auch in der Botschaft GAV, BBl 1954 I 156, wurde der nach-
trdgliche Beitritt einzelner Arbeitgeber erwihnt.

30 Ebenso Knus, Betriebsiibergang und Arbeitsverhiltnis nach
schweizerischem Recht, Winterthur 1978, 70 f.; Miiller (Fn.
3), 151; Winkler (Fn. 16), 68; Kradolfer (Fn. 19), 194, 209.
Siehe auch Schweingruber/Bigler (Fn. 23), 69; Holdermann,
Der Ubergang des Arbeitsverhiltnisses nach schweizerischem
Arbeitsrecht, ArbR 1991, 41 ff., 61.
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zession nicht automatisch erfasst wird3l. Bei der
Bindung an einen Verbandsvertrag kollidiert das
Postulat der kollektivrechtlichen Weitergeltung von
GAV-Normen mit der negativen Koalitionsfreiheit des
neuen Rechtstrdgers und der persdnlichkeitsrechtli-
chen Struktur der Verbandsmitgliedschaft. Der Erwer-
ber kann gestiitzt auf die negative Koalitionsfreiheit
den Beitritt zum Arbeitgeberverband verweigern bzw.
seinen Verbandsaustritt erkldren32, Ausnahmsweise
jedoch, wenn die universalsukzessorische Ubertra-
gung der Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband statu-
tarisch vorgesehen ist, tritt der iibernehmende Rechts-
trager automatisch in die mitgliedschaftsrechtliche
Position des untergehenden Rechtstrdgers ein33. In
einem solchen Fall kommt es zu einer kollektivrecht-
lichen Weitergeltung der GAV-Bestimmungen.

Zum Teil besteht ein Bediirfnis, die Vertragshindung
von Verbandsvertrdgen iiber die Mitglieder der ver-
tragsschliessenden Verbdande und die angeschlosse-
nen Arbeitgeber und Arbeitnehmer (Art. 356b OR)
hinaus auch auf Aussenseiter des betreffenden Wirt-
schaftszweigs oder Berufs auszudehnen. Dies geschieht
durch Allgemeinverbindlicherkldrung3*. Zustandig fiir

31 Ehenso Vischer/Albrecht (Fn. 10), Art. 356c N 58; Baumgart-
ner (Fn. 5), vor Art. 27 N 20; Bauer (Fn. 15), 65; Kradolfer (Fn.
19), 195; im Ergebnis gleich, aber mit anderer Begriindung
Hubschmid, in: Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, Ziirich
2004, Art. 27 N 13; Winkler (Fn. 16), 69; Henssler (Fn. 22), 314
m.w.H. Anders Wyler/Heinzer, La protection des partenaires
contractuels dans la loi sur la fusion, in: Blanc/Dalléves
(Hrsg.), Coopération et fusion d'entreprises, Lausanne 2005,
167 ff., 212; Reinert (Fn. 4), Art. 27 N 5, Art. 49 N 5; Metz
(Fn. 28), 140.

32 Zur Frage, ob der Verbandsaustritt die Anwendbarkeit des GAV
beenden kann, siehe Vischer, Wirkungen des Verbandsaus-
tritts des Arbeitgebers auf die Geltung des Gesamtarbeitsver-
trages, in: Hasenbdhler/Schnyder (Hrsg.), Zivilprozessrecht,
Arbeitsrecht: Entwicklungen im kantonalen, nationalen und
internationalen Recht: Kolloguium zu Ehren von Professor
Adrian Staehelin, Ziirich 1997, 89 ff.; BGer vom 13.6.2000,
4(C.7/1999, E. 4 = SJ 2001 I, 49 = deutsch in SAE 2001, 126;
bestatigt in BGer vom 13.9.2005, 4C.422/2004, E. 4.5.3; kri-
tisch zur gednderten BGer-Rechtsprechung Streiff/von Kaenel
(Fn. 7), Art. 356 N 13.

33 Die Anordnung der statutarischen Ubertragbarkeit ist sowohl
beim Verein als auch bei der Genossenschaft moglich, siehe
Riemer, Berner Kommentar, Die Vereine: Systematischer Teil
und Kommentar zu Art. 60-79 ZGB, 3. Aufl., Bern 1990, Art.
70 N 314; Forstmoser, Berner Kommentar, Die Genossenschaft:
Erwerb der Mitgliedschaft, Verlust der Mitgliedschaft: Art.
839-851 OR, Bern 1974, Art. 847 N 10. Ein Verstoss gegen
die negative Koalitionsfreiheit ist nicht gegeben, da der iiber-
nehmende Rechtstrdger der Mitgliedschaft bereits im Rahmen
des Fusions- oder Spaltungsvertrags zustimmt. Ebenso Winkler
(Fn. 16), 70; Bauer (Fn. 15), 65 f.

34 Siehe dazu ausfiihrlich Stgckli (Fn. 6), Art. 356b N 51 ff.;
Vischer (Fn. 7), 362 ff.

die Allgemeinverbindlicherkldrung ist der Bundesrat
bzw. der betroffene Kanton mit Genehmigung des
Bundes (Art. 7 und 13 AVEG). Ein Verbandsvertrag
gilt normativ auch fiir Nichtmitglieder, wenn er fiir
allgemeinverbindlich erklart wurde (Art. 1 Abs. 2,
Art. 4 Abs. 1 AVEG). In diesem Fall erfassen die
Rechtsnormen des Verbandsvertrags auch nichtbetei-
ligte Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Auf diese Weise
kénnen tarifvertragliche Anspriiche auch fiir einen
am Umstrukturierungsvorgang beteiligten alten und
neuen Rechtstrager unabhdngig von einer Verbands-
mitgliedschaft massgebend werden, wenn diese
Rechtstrager auch nach einer Umstrukturierung in
den personlichen, sachlichen und raumlichen Gel-
tungsbereich dieses Verbandsvertrags fallen.

Anders als im deutschen und dsterreichischen Recht
enthdlt das OR keine gesetzlichen Bestimmungen zur
Rechtslage im vertragslosen Zustand nach Ablauf
eines GAV. Mit Beendigung des GAV endet deshalb
die normative Wirkung der GAV-Bestimmungen. Fiir
eine zeitlich begrenzte Nachwirkung der normativen
Wirkung des GAV fehlt eine gesetzliche Grundlage.
Nach herrschender Lehre und Praxis wird aber eine
individualrechtliche Nachwirkung der normativen
GAV-Bestimmungen angenommen, die ihre Grundlage
im Willen der Einzelvertragsparteien hat3®.

b)  Kollektivrechtliche Weitergeltung des Firmen-
vertrags

Im Unterschied zu Verbandsvertragen ergibt sich die
Tarifbindung bei Firmenvertrdgen unmittelbar aus
der Stellung als Vertragspartei. Diese Rechtsposition
ist nicht hdochstpersonlich und ohne Weiteres iiber-
tragbar. Im Fall des Firmenvertrags steht die verfas-
sungsrechtlich garantierte negative Koalitionsfrei-
heit des ({ibernehmenden bzw. neugegriindeten
Rechtstrdgers einer Nachfolge in die gesamtarbeits-
vertraglichen Rechte und Pflichten nicht entgegen.
Zu einer kollektivrechtlichen Weitergeltung von in
Firmenvertrdgen geregelten Rechten und Pflichten
kommt es immer dann, wenn der iibernehmende bzw.

35 Sjehe dazu ausfiihrlich Geiser (Fn. 7), 144 ff.; sowie Vischer/
Albrecht (Fn. 10), Art. 356¢ N 45 f.; Vischer (Fn. 7), 369 (betr.
Nachwirkung von GAV-Kiindigungsregeln); Stdckli (Fn. 6), Art.
356¢ N 33; Haener, Das Arbeitsverhiltnis nach der ersatzlo-
sen Beendigung des Gesamtarbeitsvertrages, Basel 1984,
114 f., 168 ff.; BGE 98 Ia 561 ff., E. 1 und 2; ausfiihrlich BGE
130 III 19 ff., 24, E. 3.1.
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neugegriindete Rechtstrager im Wege der (partiellen)
Universalsukzession in die Rechtsstellung des ibertra-
genden Rechtstrdgers eintritt und auf diese Weise
Partei des Firmenvertrages wird3. Fiir eine kollektiv-
rechtliche Weitergeltung ist bei Umstrukturierungen
mittels Universalsukzession somit weder ein rechts-
geschaftlicher Eintritt in die Parteistellung (durch
Ubernahme im Betriebsiibernahmevertrag) noch ein
Neuabschluss des Firmenvertrages notig. Fiir die
ibernommenen, tarifgebundenen Arbeitnehmer gel-
ten die im Firmenvertrag geregelten Rechte und
Pflichten kollektivrechtlich fort, ebenso fiir neu ein-
tretende Arbeitnehmer, sofern diese Arbeitnehmer
als Gewerkschaftsmitglieder oder aufgrund eines
Anschlussvertrags am GAV beteiligt sind.

Wahrend es bei Fusionen angesichts des einheitli-
chen Ubergangs samtlicher Rechte und Pflichten auf
den {ibernehmenden bzw. neugegriindeten Rechts-
trager stets zu einer kollektivrechtlichen Weitergel-
tung der Firmenvertrdge fiir die iibergegangenen
Arbeitsverhdltnisse kommt37, geht die firmenver-
tragliche Parteistellung bei Spaltungen nur dann auf
den aufnehmenden bzw. neugegriindeten Rechtstra-
ger liber, wenn diesem die firmenvertragliche Partei-
stellung im Spaltungsvertrag oder -plan zugeordnet
worden ist38, Unterbleibt die Zuordnung, verbleibt
die Parteistellung beim sich spaltenden Rechtstrager
und es kommt nur eine individualrechtliche Weiter-
geltung in Frage.

Schwierigkeiten ergeben sich, wenn vor der Umstruk-
turierung in mehreren, nunmehr zusammengefiihrten
Unternehmen unterschiedliche Firmenvertrdage bestan-
den haben. Will man die Ausweitung des Geltungs-
bereichs auf bisher nicht erfasste Vertragsbeziehun-

36 So auch Baumgartner (Fn. 5), vor Art. 27 N 20; Geiser, Die
Stellung des Arbeitnehmenden nach dem Fusionsgesetz, AJP
2004, 863 ff., 866; Bauer (Fn. 15), 66; Kradolfer (Fn. 19),
212; Reinert (Fn. 4), Art. 27 N 5 (allerdings fiir alle GAV);
Winkler (Fn. 16), 74; Rehbinder (Fn. 11), Art. 333 N 11.

37 Im Ergebnis gleich Vischer (Fn. 7), 371; klarer dann Vischer/
Albrecht (Fn. 10), Art. 356c N 57 («Die Anwendung von Art.
333 Abs. 1bis OR eriibrigt sich in dieser Konstellation.»); Rei-
nert (Fn. 4), Art. 27 N 5 (allerdings - anders als hier - auch
fiir Verbandsvertrdge); Geiser (Fn. 36), 866. Anders Hub-
schmid (Fn. 31), Art. 27 N 13.

38 Siehe Winkler (Fn. 16), 76 f.; ausfiihrlich Bauer (Fn. 15), 67 f.;
dhnlich Baumgartner (Fn. 5), Art. 27 N 20. Anders Reinert
(Fn. 4), Art. 49 N 5 (kollektivrechtliche Fortgeltung bei Ver-
bands- und Firmenvertrdgen); Wyler/Heinzer (Fn. 31), 213
(wie Reinert, aber auf Aufspaltung beschrankt; wenden bei
Abspaltungen und Vermégensiibertragungen die Grundsdtze
der Vertragsiibertragungen an).
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gen vermeiden, fiihrt die Nachfolge in die Firmen-
vertrage im Fall der Fusion zu einer Mehrheit von GAV
im Unternehmen des {ibernehmenden bzw. neuge-
griindeten Rechtstrdgers. Eine Losung dieses Tarif-
wirrwarrs konnen die Grundsdtze der Tarifkonkurrenz
bieten (nachfolgend V.).

Eine kollektivrechtliche Weitergeltung entfdllt frei-
lich stets dann, wenn der Firmenvertrag durch orga-
nisatorische Auflésung des iibertragenen Betriebs
bzw. durch Verlust der betrieblichen Einheit gegen-
standslos wird, z.B. weil von vornherein nur ein Teil
des bisherigen Betriebs {ibertragen wird oder weil
der bisherige Betrieb beim Ubernehmer in einer
neuen arbeitstechnischen Organisationseinheit auf-
geht3?. Gleiches muss gelten, wenn infolge einer
Produktionsumstellung der Hauptzweck des Betriebs
eine Neuausrichtung erfahrt.

Bei Umstrukturierungen im Wege der Singularsukzessi-
on, d.h. bei einem asset deal, tritt der erwerbende
Rechtstrager grundsdtzlich nicht als Rechtsnachfol-
ger in die bestehenden Rechte und Pflichten des Fir-
menvertrags ein. Die Bestimmung des Art. 333 Abs.
1bis OR ordnet keinen GAV-Parteiwechsel von Geset-
zes wegen an. Eine kollektivrechtliche Weitergeltung
des Firmenvertrags ist deshalb nur dann mdglich,
wenn der Betriebserwerber den Firmenvertrag im
Betriebsiibernahmevertrag ausdriicklich tbernimmt
oder einen neuen Firmenvertrag abschliesst49, Wird
also die kollektivrechtliche Aufrechterhaltung eines
bestimmten Firmenvertrags des (ibertragenden
Rechtstrdgers angestrebt, diirfte - zumindest aus
arbeitsrechtlicher Sicht - einer Strukturanpassung
nach FusG der Vorzug vor der Einzeliibertragung der
betreffenden Betriebe einzurdumen sein.

3. Individualrechtliche Weitergeltung von Rech-
ten und Pflichten

Scheidet eine normative Weitergeltung des GAV aus,
weil keine der oben erwdhnten Konstellationen vor-
liegt, so sorgt Art. 333 Abs. 1bis OR als Auffangnorm

39 Bauer (Fn. 15), 68.

40 Siehe Miiller (Fn. 3), 154 (macht darauf aufmerksam, dass
dem Erwerber mit Parteistellung ein allenfalls im Firmenver-
trag normiertes Kiindigungsrecht zusteht); Bréndli (Fn. 23),
161 Fn. 805 (vertritt die Meinung, dass die Ubernahme des
Firmenvertrages durch Parteiwechsel die Zustimmung der
anderen GAV-Vertragspartei voraussetzt).
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dafiir, «dass der Erwerber einen auf das iibertragene
Arbeitsverhdltnis anwendbaren GAV wdhrend eines
Jahres einhalten muss, sofern er nicht vorher ablauft
oder infolge Kiindigung endet». Der Erwerber ist so
wahrend einer gewissen Zeit auch dann an den (nicht
allgemeinverbindlich erkldrten) GAV gebunden, wenn
er weder Vertragspartei, noch Mitglied bei einem ver-
tragsschliessenden Arbeitgeberverband noch Ange-
schlossener im Sinne von Art. 356b OR ist. Im Fol-
genden sollen Wesen und Inhalt der Weitergeltung
gemdss Art. 333 Abs. 1M OR nidher betrachtet wer-
den.

a)  Individualrechtliche Weitergeltung

Die GAV-Bestimmungen, welche nach Betriebsiiber-
gang wahrend eines Jahres einzuhalten sind, wirken
individualrechtlich weiter*1. Die europaische Betriebs-
libergangs-Richtlinie wiirde zwar sowohl eine indivi-
dualrechtliche als auch eine kollektivrechtliche Wei-
tergeltung erlauben, Art. 333 Abs. 15 OR hélt aber
fest, dass die weitergeltenden GAV-Bestimmungen
nur auf die {ibertragenen Arbeitsverhdltnisse Anwen-
dung finden und legt damit eine individualrechtliche
Weitergeltung nahe. Wiirde es sich um eine kollektiv-
rechtliche Weitergeltung handeln, waren die Bestim-
mungen auch auf neueintretende Arbeitnehmer
anwendbar, was ausdriicklich ausgeschlossen wur-
de#2, Ausserdem normiert Art. 333 Abs. 1% OR kei-
nen GAV-Parteienwechsel von Gesetzes wegen, so
dass ein gesetzlicher oder rechtsgeschéftlicher Ein-
tritt in die Parteistellung infolge der durch die BV
geschiitzten (negativen) Koalitionsfreiheit fiir eine
normative Wirkung Voraussetzung ware3. Die zwin-
gende individualrechtliche Weitergeltung verwirk-
licht die Grundsdtze des sozialstaatlichen Bestandes-
schutzes von Arbeitnehmeranspriichen sowie des
rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes, die auch im
kollektiven Arbeitsrecht Geltung beanspruchen.

41 So Miiller (Fn. 3), 153 f.; Brdndli (Fn. 23), 162; Winkler
(Fn. 16), 75; Baumgartner (Fn. 5), vor Art. 27 N 21; Kradolfer
(Fn. 19), 195 f.; dhnlich Briihwiler (Fn. 27), Art. 333 N 3.
Anders Vischer (Fn. 6), 551.

42 Miiller (Fn. 3), 154; Briihwiler (Fn. 27), Art. 333 N 3; Winkler
(Fn. 16), 71.

43 Miiller (Fn. 3), 154; Winkler (Fn. 16), 71.

b)  Personenbezogene Weitergeltung

Die Bestimmung von Art. 333 Abs. 1% OR gilt nur
bei Anwendbarkeit eines GAV auf das zu Ubertra-
gende Arbeitsverhdltnis und die Weitergeltung der
GAV-Bestimmungen ist somit lediglich personenbe-
zogen. Der Kreis der Mitarbeiter, die sich auf die nor-
mativen und einzelvertraglich fortgeltenden Bestim-
mungen berufen kdnnen, dndert mit dem Betriebs-
iibergang nicht44, Der GAV ist deshalb nicht anwend-
bar auf neu eintretende Arbeitnehmer oder auf
Arbeitnehmer, die bereits im Betrieb des Erwerbers
angestellt waren“5. Auch auf der Grundlage des
Gleichbehandlungsgrundsatzes kommt man nicht zu
einem anderen Resultat, da eine Ungleichbehand-
lung im Hinblick auf die vom Betriebsiibergang
betroffene Belegschaft als gerechtfertigt erscheint.
Entgegen einem Teil der Lehre bedeutet die perso-
nenbezogene Weitergeltung ferner, dass es keine
Rolle spielt, ob der iibernehmende Betrieb dem Gel-
tungsbereich des GAV ebenfalls untersteht oder der
ausgegliederte Betriebsteil ihm unterstehen wiir-
de®,

c)  Beschrankung der Weitergeltung auf bestimmte
Normen

Es stellt sich die Frage, welche GAV-Bestimmungen
der Erwerber wahrend eines Jahres zwingend einhal-
ten muss. Die sog. schuldrechtlichen Bestimmungen
des GAV, wie z.B. die Friedenspflicht oder Einwir-
kungspflicht*’, verpflichten lediglich die Vertrags-
parteien des GAV und haben keine unmittelbaren
Wirkungen auf am GAV nicht beteiligte Dritte. Sie
gelten gestiitzt auf Art. 333 Abs. 1Pis OR nicht wei-

4 Von Salis (Fn. 28), N 21.7.

4 Beziiglich Neueinstellungen Zusatzbotschaft I zur EWR-
Botschaft, BBL 1992 V 397, unter Berufung auf EuGH vom
17.12.1987, Ny Mplle Kro, Slg. 1987 I 5465, 5486 f.; Miiller,
Die Betriebsvereinbarung, ArbR 1998, 153 ff., 169; Geiser,
Arbeitsrechtliche Fragen bei Sanierungen, in: Vito (Hrsg.),
Sanierung der AG, 2. Aufl., Ziirich 2003, 145 ff., 171; Streiff/
von Kaenel (Fn. 7), Art. 333 N 9; Baumgartner (Fn. 5), vor
Art. 27 N 21.

46 Siehe dazu ausfiihrlich Wildhaber (Fn. 1), 415 f.

47 Art. 357a Abs. 2 OR: Friedenspflicht; Art. 357a Abs. 1 Hs. 2:
Einwirkungspflicht; Art. 357a Abs. 1 Hs. 1: Durchfiihrungs-
pflicht; Art. 356 Abs. 3 OR: weitere Selbstpflichten wie Errich-
tung, Verwaltung und Beitragsleistung an gemeinsame Ein-
richtungen, Pflicht zur Anrufung von Schlichtungsinstanzen
oder Bestimmungen (iber die Kontrolle und Durchsetzung des
Vertrages von Verbands wegen.
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ter®. Hingegen hat der Erwerber die normativen Be-
stimmungen des GAV, d.h. die Bestimmungen, welche
den Inhalt, den Abschluss und die Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses regeln, einzuhalten4?.

Unklar ist, inwieweit indirekt-schuldrechtliche Be-
stimmungen eines GAV, z.B. Bestimmungen iber die
Betriebsverfassung und Mitwirkung, tber Verpflich-
tungen zu Leistungen an Ausgleichskassen, Solidari-
tatsbeitrdge, Bildungsurlaub oder Streiterledigung®?,
bei einem Betriebsiibergang weitergelten. Das Gesetz
bezeichnet indirekt-schuldrechtliche Bestimmungen
- in Abgrenzung zu den normativen Bestimmungen
- als «andere Bestimmungen», die «das Verhiltnis
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern betref-
fen» (Art. 356 Abs. 2 OR). Kennzeichnend fiir diese
Bestimmungen ist, dass sie den jeweiligen Partner
des Einzelarbeitsverhdltnisses weder berechtigen
noch verpflichten®1,

Die Materialien in Bezug auf die Weitergeltung von
indirekt-schuldrechtlichen Bestimmungen sind nicht
eindeutig®2. Im européischen Recht sieht Art. 3 Abs.
3 der Betriebsiibergangs-Richtlinie die Weitergeltung
von in einem Kollektivvertrag vereinbarten Arbeits-
bedingungen vor. Auch dieser Begriff gibt aber keine
klare Antwort, wird er doch teilweise dahingehend
verstanden, dass indirekt-schuldrechtliche Bestim-
mungen eingeschlossen sind, da diese wenigstens
mittelbar die Arbeitsbedingungen regeln®3. Auslin-
dische Regelungen beschranken sich oft auf den
Begriff der «Anwendbarkeit kollektivvertraglicher

48 Muller (Fn. 3), 151 f.; Bréndli (Fn. 23), 159; Lamanna
Merkt (Fn. 25), 451; Suffert, Schutz des Arbeitnehmers beim
Betriebsiibergang, Ziirich 1999, 32; Streiff/von Kaenel (Fn. 7),
Art. 333 N 9; Portmann, in: Basler Kommentar, Obligationen-
recht I, Art. 1-529 OR, 4. Aufl., Basel 2007, Art. 333 N 19;
Kradolfer (Fn. 19), 196; dhnlich StenBull NR 1992, 1577 (es
handelt sich nicht um eine Weiterfiihrung des GAV an sich und
aller seiner Bestimmungen). Anders Geiser (Fn. 45), 171; Stae-
helin (Fn. 11), Art. 333 N 11.

49 Miiller (Fn. 3), 153; Vischer (Fn. 7), 218; Bréndli (Fn. 23),
159 f.; Lamanna Merkt (Fn. 25), 451; Portmann (Fn. 48), Art.
333 N 19; Streiff/von Kaenel (Fn. 7), Art. 333 N 9.

50 Siehe dazu Stockli, Der Inhalt des Gesamtarbeitsvertrages,
Bern 1990, 92 ff.; Vischer (Fn. 7), 351.

51 Siehe Portmann/Stéckli (Fn. 6), 69 f.; Vischer/Albrecht (Fn.
10), Art. 356 N 86; Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht,
15. Aufl., Bern 2002, N 220; Stéckli (Fn. 6), Art. 356 N 102.

52 StenBull NR 1992, 1577; StenBull NR 1993, 1715 f.

53 So Seiter, Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen beim Be-
triebsinhaberwechsel, DB 1980, 881.
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Arbeitsbedingungen»®, wihrend Art. 333 Abs. 1bis
OR klar von «Einhaltung des Gesamtarbeitsvertrages»
spricht, also weitergefasst ist. Es ergibt sich, dass
sich weder aus dem schweizerischen noch dem euro-
pdischen Recht eine generelle Anwendbarkeit oder
Nichtgeltung indirekt-schuldrechtlicher  Bestim-
mungen herleiten ldsst.

Die Verbindlichkeit von indirekt-schuldrechtlichen
GAV-Bestimmungen fiir den Erwerber muss deshalb,
wie es Roland A. Miiller schon friith und differenziert
festgehalten hat, im Einzelfall anhand der jeweiligen
Bestimmung gepriift werden®>. Dabei kénnen der
Arbeitnehmerschutzgedanke der Richtlinie und der
Normzweck von Art. 333 OR, einschldgige verfas-
sungsmassige Rechte sowie die Praxis und Gesetzge-
bung zur Allgemeinverbindlicherkldarung von GAV
Massstab fiir die Priifung der Moglichkeit und Zulas-
sigkeit der Weitergeltung sein®®. In gewissen Fillen
steht die negative Koalitionsfreiheit einer Weiter-
geltung indirekt-schuldrechtlicher Bestimmungen
unmittelbar entgegen, indem sie verhindert, dass der
Betriebserwerber an Bedingungen gebunden ist, wel-
che aufgrund von Gesetz, GAV oder Statuten die
Zugehdrigkeit zu einem Arbeitgeberverband voraus-
setzen. Sobald z.B. der Besuch von Weiterbildungs-
einrichtungen von der entsprechenden Arbeitgeber-
Verbandszugehdrigkeit abhdngig gemacht wird
(entweder im GAV selbst oder in den Statuten der
Einrichtung oder nach Gesetz), so muss die Pflicht
zur Beitragsleistung und das Recht auf Besuch aus
Griinden der fehlenden Verbandszugehdrigkeit ent-
fallen®”. Steht aber z.B. der Besuch von Ausbildungs-
einrichtungen nicht nur Verbandsmitgliedern offen,
so ist dies wahrend eines Jahres weiterhin maglich.

54 Fiir Deutschland noch eingrenzender in § 613a BGB «Rechte
und Pflichten des Arbeitsverhdltnissesy; fiir Osterreich in § 4
Abs. 1 AVRAG (Arbeitsvertrags-Anpassungsgesetz): «im Kol-
lektivvertrag vereinbarte Arbeitshedingungeny.

%5 Siehe ausfiihrlich Miiller (Fn. 3), 152 f.; sowie Bréndli (Fn.
23), 160 f.; Streiff/von Kaenel (Fn. 7), Art. 333 N 9. Fiir eine
Fortgeltung der indirekt-schuldrechtlichen Bestimmungen
siehe AmtlBull NR 1992, 1577 ff.; Stéckli, Schweizerisches
Arbeitsrecht und europdische Integration, ZSR 1993 II, 1 ff.,
92; Staehelin (Fn. 11), Art. 333 N 11; Geiser (Fn. 45), 171;
Suffert (Fn. 48), 32.

%6 Siehe inshesondere Miiller (Fn. 3), 152 f.; aber auch Port-
mann/Stockli (Fn. 6), 52 N 158; Portmann (Fn. 48), Art. 333
N 19; Stockli (Fn. 6), Art. 356 N 28.

57 Siehe dazu Miiller (Fn. 3), 153; Bréndli (Fn. 23), 160 f.; ARV
1980, 33, Nr. 17.

Die Weitergeltung des GAV hei Umstrukturierungen

Bestimmungen, die nicht allgemeinverbindlich erklart
werden kdnnen, wie Bestimmungen iiber die Beurtei-
lung von Streitigkeiten durch Schiedsgerichte (Art. 1
Abs. 3 AVEG) oder iiber die Erhebung von Solidari-
tatsheitragen, gelten auch im Rahmen von Art. 333
Abs. 1% OR nicht weiter?®,

Betriebsverfassungsrechtliche Normen gelten notwen-
digerweise einheitlich im gesamten Betrieb und kon-
nen daher nicht auf lediglich diejenigen Arbeitsver-
hdltnisse Anwendung finden, die gemdss Art. 333
Abs. 1bis OR iibergehen. Ihre Weitergeltung im Weg
des Art. 333 Abs. 1bis OR kommt deshalb regelmissig
nicht in Betracht. Obwohl betriebsverfassungsrecht-
liche Normen zugleich Rechte und Pflichten aus
ibernommenen Arbeitsverhdltnissen regeln konnen
(wenn z.B. die Normen den gewadhlten Arbeitnehmer-
vertretern einen besonderen Schutz gewdhren oder
besondere Rechte zubilligen, wie etwa Bestim-
mungen iiber die Stellung gewahlter Arbeitnehmer-
vertreter®), welche gemiss Art. 333 Abs. 1P OR
fortgelten, so kann diese individualrechtliche Weiter-
geltung durch den Verlust der betrieblichen Einheit
anldsslich des Betriebsiibergangs eingeschrankt sein.
Verliert der Betrieb durch Zusammenlegungen, Auf-
spaltungen oder Ausgliederungen von Betriebsteilen
seine Gesamtstruktur, so konnen u.U. die betriebs-
verfassungsrechtlichen Bestimmungen aus Griinden
der Unmdglichkeit nicht weitergelten, je nachdem,
ob z.B. ein gesamter Vertretungshereich abgespalten
wurde oder nicht®9, Grundsatzlich gilt, dass primar
die Organisationsstruktur des Erwerbers vorgeht,
wobei allenfalls ein neues Organisations- und Wahl-
reglement zu erlassen bzw. der iibernommene Bereich
in die bestehende Mitwirkungsorganisation zu inte-
grieren sein wird®1,

d)  Statische Weitergeltung

Art. 333 Abs. 1bs OR bewirkt die mittelbare Weiter-
geltung der GAV-Inhalte beim Rechtsnachfolger. Sie
werden mit demjenigen Inhalt Bestandteil der

58 Siehe dazu Miiller (Fn. 3), 152 f.; Stdckli (Fn. 6), Art. 356b N
28; Portmann (Fn. 48), Art. 333 N 19.

59 Miiller (Fn. 3), 153. Vgl. auch Gussen/Dauck, Die Weitergeltung
von Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrdgen bei Betriebs-
ibergang und Umwandlung, 2. Aufl., Berlin 1997, 140 ff.;
Art. 6 Abs. 1 der Betriebsiibergangs-Richtlinie 2001/23/EG.

60 Miiller (Fn. 3), 156.

61 Siehe aber Art. 336 Abs. 3 OR; Miiller (Fn. 3), 156.

Arbeitsverhiltnisse, den sie im Zeitpunkt des Uber-
gangs hatten. Die durch den Betriebsiibergang aus-
geloste individualrechtliche Weitergeltung wirkt sta-
tisch, nicht dynamisch®2, Daher betreffen alle nach
dem Betriebsiibergang vom Verdusserer veranlassten
Anderungen der Kollektivnormen die iibergegan-
genen Arbeitnehmer nicht mehr. Die Normen werden
in der juristischen Sekunde des Betriebsiibergangs
«eingefroren». Eine andere Losung wiirde auf verfas-
sungsrechtliche Bedenken unter dem Gesichtspunkt
der negativen Koalitionsfreiheit stossen, wenn der
Betriebserwerber faktisch an kiinftige GAV-Entwick-
lungen in den kraft Betriebsiibergangs iibergegan-
genen Arbeitsverhdltnissen gebunden wére, ohne die
Méglichkeit, sich hiervon durch Verbandsaustritt
oder Kiindigung des Firmenvertrags zu l6sen®3.

e)  Anderungssperre fiir die Dauer eines Jahres —
und was geschieht danach?

Mit dem Betriebsiibergang verlieren die Rechts-
normen des GAV ihre Qualitdt als Kollektivnormen
und gelten individualrechtlich «wdhrend eines Jah-
res» weiter, sofern der GAV nicht vorher ablduft oder
infolge Kiindigung endet. Es besteht somit eine ein-
jéhrige Anderungssperre zugunsten der Arbeitneh-
mer. Diese Anderungssperre kann als gesetzliches
Verbot qualifiziert werden, im Ursprung kollektivver-
tragliche Regelungen zu dndern, wobei das Giinstig-
keitsprinzip gilt. Daraus folgt, dass die Arbeitsbedin-
gungen auch nicht durch eine einvernehmliche
Abdnderung des Einzelarbeitsvertrages zuungunsten
des Arbeitnehmers unter das Niveau des GAV abgean-
dert werden konnen%%. Hingegen ist eine einver-

62 Siehe Miiller (Fn. 3), 151 Fn. 19; Streiff/von Kaenel (Fn. 7),
Art. 333 N 9; Bréndli (Fn. 23), 163 («Wird der GAV wéhrend
der Geltung gemiss Art. 333 Abs. 1% OR gedndert, muss dies
als Erneuerung oder Ersetzung interpretiert werden, was zum
Ende der (individualrechtlichen) Weitergeltung fiihrt.»); Stae-
helin (Fn. 11), Art. 333 N 11; Baumgartner (Fn. 5), vor Art. 27
N 21; Winkler (Fn. 16), 72 (Griinde: Wegfall der normativen
Wirkung des GAV schliesst eine derartige Nachwirkung aus;
Interessen des Betriebserwerbers wird so ebenfalls Rechnung
getragen); Kradolfer (Fn. 19), 196. Vgl. dazu auch Amt(Bull NR
1993, 1717 (Erfolgen wdhrend der GAV-Laufzeit, aber nach der
Betriebsiibernahme, Anderungen durch die Vertragsparteien,
so ist dies i.d.R. einer Vertragskiindigung gleichzusetzen.).

63 Vgl. die Begriindung in BAG vom 20.6.2001, 1.2.b)dd), NZA
2002, 517, 519 = ZIP 2002, 583, 586; BAG vom 29.8.2001,
DB 2002, 431, 432 = NZA 2002, 513, 515.

64 Vgl. Art. 357 OR; Miiller (Fn. 3), 154; Brdndli (Fn. 23), 162;
Geiser (Fn. 45), 171. Anders Briihwiler (Fn. 27), Art. 333 N 3.
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standliche Aufhebung des GAV durch die Sozialpart-
ner, welche insbesondere bei Firmenvertragen Bedeu-
tung hat, weiterhin moglich®3,

Die einjdhrige Verdanderungssperre, welche faktisch
einer zeitlich begrenzten individualrechtlichen Wei-
tergeltung gleichkommt, entfillt gemdss Abs. 1bis,
wenn der GAV «vorher ablduft oder infolge Kiindi-
gung endet». Die Bezugnahme auf die Kiindigung ist
rechtlich so zu verstehen, dass der jeweilige Tarif-
partner, der aufgrund seiner Stellung als Vertragspar-
tei zur Kiindigung des GAV berechtigt ist, von seinem
Kiindigungsrecht Gebrauch macht und die individual-
rechtliche Weitergeltung mit dem Ablauf der Kiindi-
gungsfrist ihr Ende findet®®, Es stellt sich die Frage,
ob der neue Arbeitgeber die Kiindigung eines gemdss
Art. 333 Abs. 1bis QR individualrechtlich fortgel-
tenden Firmenvertrages mit Wirkung vor Ablauf eines
Jahres herbeifiihren darf. Dies sollte bejaht werden,
sofern der bisherige Arbeitgeber dies aufgrund der
Kiindigungsbestimmungen ebenfalls hatte tun kén-
nen®’.

Eine aus praktischer Sicht ausserordentlich wichtige
Frage, welche bis anhin kaum explizit diskutiert
wurde, ist die, welche Mdglichkeiten der Anderung
der Arbeitsbedingungen nach Ablauf der einjdhrigen
Anderungssperre bestehen. Die Lehre, soweit sie sich
des Themas {iberhaupt annimmt, scheint davon aus-
zugehen, dass dies nur durch eine Anderungsverein-
barung oder eine Anderungskiindigung mdglich ist68,
Nach Ablauf des einen Jahres konnten die indivi-
dualrechtlich geltenden GAV-Normen demnach aus-
schliesslich durch Anderungsvereinbarungen oder
durch Anderungskiindigungen (individuelle und Mas-
senanderungskiindigungen) verandert, eingeschrankt

65 Geiser (Fn. 45), 171 f.; Streiff/von Kaenel (Fn. 7), Art. 333
N 9; Portmann (Fn. 48), Art. 333 N 18. Anders Briihwiler (Fn.
27), Art. 333 N 3 (gesetzliche Weitergeltung entzieht den
Sozialpartnern das Verfligungsrecht iiber die Anwendbarkeit).

66 So Winkler (Fn. 16), 73 zur Kiindigung des GAV, 85 f. zur Kiin-
digung der Betriebsvereinbarung; Baumgartner (Fn. 5), vor
Art. 27 N 21; Kradolfer (Fn. 19), 198. Anders Miiller (Fn. 3),
154 (scheint die Mdglichkeit einer Kiindigung nur bei Par-
teieintritt des Erwerbers annehmen zu wollen; m.E. gelten
aber in diesem Fall die GAV-Bestimmungen normativ weiter
und Art. 333 Abs. 1bs OR kommt nicht zur Anwendung). Von
einer vorzeitigen Kiindigung kann keine Rede sein, so aber
Reinert (Fn. 4), Art. 27 N 3.

67 Siehe Streiff/von Kaenel (Fn. 7), Art. 333 N 9; Kradolfer (Fn.
19), 195, Fn. 603; Portmann (Fn. 48), Art. 333 N 18. Anders
Wyler, Droit du travail, Bern 2002, 315.

8 Kradolfer (Fn. 19), 198; Briihwiler, (Fn. 27), Art. 333 N 3;
Wyler (Fn. 67), 315; Vischer (Fn. 6), 551 1.V.m. 550.
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oder abgelost werden. Diese Ansicht scheint davon
auszugehen, dass die bislang kollektivrechtlich gel-
tenden GAV-Normen durch Art. 333 Abs. 1P OR zum
Inhalt des Arbeitsverhdltnisses mit dem Erwerber wer-
den. Auch nach Ablauf eines Jahres wire somit die
Verdnderung der in individualrechtliche Anspriiche
transformierten GAV-Bestimmungen nur unter Anwen-
dung des allgemeinen arbeitsrechtlichen Instrumenta-
riums moglich®. Es bestiinde dann kein grosser Unter-
schied mehr zwischen einer Weitergeltung nach Abs. 1
und einer Weitergeltung nach Abs. 1b's, ausser dass
bei bislang individualrechtlich begriindeten Ansprii-
chen im Sinne von Art. 333 Abs. 1 OR die Arbeitsbe-
dingungen grundsatzlich auch innerhalb des ersten
Jahres nach Betriebsiibergang einvernehmlich oder
durch Anderungskiindigung beschrinkt oder beseitigt
werden kdnnen.

Eine derartige Relativierung der einjdhrigen Weiter-
geltung geméss Art. 333 Abs. 1Pis OR erscheint mir
aus mehreren Griinden bedenklich. Anders als in
Deutschland, wo & 613a Abs. 1 Satz 2 BGB vor-
schreibt, dass Rechte und Pflichten, die sich aus
Rechtsnormen eines Tarifvertrags beim Verdusserer
ergeben, «Inhalt des Arbeitsverhaltnisses zwischen
dem neuen Inhaber und dem Arbeitnehmer» wer-
den’9, ist eine solche «Transformation» in den indi-
viduellen Arbeitsvertrag im schweizerischen Recht
nicht vorgesehen. Art. 333 Abs. 1bis OR schreibt
lediglich die Einhaltung des GAV durch den Erwerber
wahrend eines Jahres, nicht jedoch eine «Transfor-
mation» vor. Ausserdem sieht die Schweiz - anders
als die europdische Betriebsiibergangs-Richtlinie und
§ 613a Abs. 1 Satz 3 BGB - keine Ablosung des GAV
durch einen anderen Kollektivvertrag des neuen
Inhabers vor. Wire eine Anderungskiindigung oder
eine Anderungsvereinbarung zur Anderung der
Arbeitsbedingungen nach Ablauf eines Jahres nétig,
so ware die Weitergeltung de facto nicht auf ein Jahr
beschrankt, sondern ware eben - wie bei Abs. 1 -
unbeschrankt (bis zur Anderung des Vertrags). Der
Wortlaut und Zweck der Norm («muss der Erwerber
diesen wadhrend eines Jahres einhalten») spricht
gegen eine derartige unbeschrankte Weitergeltung.
Aus diesen Griinden muss die einseitige Willensdus-
serung einer Vertragspartei geniigen, um individual-

69 Siehe dazu den Uberblick bei Wildhaber, Die Anderung der
Arbeitsbedingungen bei Umstrukturierungen, Jusletter vom
21.4.2008, N 18.

70 Vgl. dazu fiir das deutsche Recht Meyer, Arbeitsvertragsande-
rungen bei Betriebsiibergang, NZA 2002, 246 ff., 249.

Die Weitergeltung des GAV bei Umstrukturierungen

rechtlich weitergeltende GAV-Normen ausser Kraft zu
setzen’l, Dabei kann es zu dhnlichen Problemen wie
im Fall des vertragslosen Zustands nach Ablauf eines
GAV kommen und es kann unklar sein, welche Rege-
lung an die Stelle der dahingefallenen GAV-Regelung
treten soll. Anders als im Fall des vertragslosen
Zustands nach Ablauf eines GAV wird es aber beim
Betriebsiibergang oftmals Kollektivvertrdage beim
neuen Betriebsinhaber geben, welche die dahinge-
fallenen GAV-Regelungen abzuldsen vermdgen. So
kann es - ein Jahr nach Betriebsiibergang - im
schweizerischen Recht doch noch zu der in Art. 3
Abs. 3 Betriebsiibergangs-Richtlinie vorgesehenen
Ablosung eines GAV durch einen anderen kommen.
Ist dies nicht der Fall, so konnen in der Praxis oft-
mals Personalreglemente oder Personalhandbiicher
einen tauglichen Beitrag leisten, um die durch das
Dahinfallen der GAV-Regelung entstandenen Liicken
zu fiillen.

V. Tarifkonkurrenz

Ist der Betrieb des Erwerbers einem GAV unterstellt,
kann die Weitergeltung des GAV des Verdusserers
dazu fiihren, dass zwei unterschiedliche GAV zur
Anwendung gelangen. Diese Situation, wenn mehre-
re GAV auf ein Arbeitsverhdltnis in einem Betrieb
anzuwenden sind und dadurch derselbe Regelungs-
gegenstand mehrfach tarifvertraglich geregelt ist,

71 Ahnlich die Argumentation im Zusammenhang mit der Nach-
wirkung von GAV-Normen bei Stdckli (Fn. 6), Art. 356¢ N 33
(«Anzunehmen ist die Weitergeltung aufgrund des prasumti-
ven Parteiwillens der Einzelvertragsparteien (...). Daher kann
die Geltung jederzeit durch Beseitigung der Vermutung ein-
seitig verhindert werden. [... Somit bedarf es] keines Kon-
senses der Einzelvertragsparteien zur Anderung des Einzelar-
beitsverhdltnisses nach Ablauf des Gesamtarbeitsvertrages.
Vielmehr geniigt die einseitige Willensdusserung einer Ver-
tragspartei.»); siehe auch Brdndli (Fn. 23), 162 («Da in Art.
333 Abs. 1 OR jedoch keine Befristung auf ein Jahr enthalten
ist, gelten die Normen des GAV dariiber hinaus nur fiir den Aus-
senseiter weiter, was u.U. eine unerwiinschte Besserstellung
dieser Arbeitnehmer gegeniiber allen anderen beim Betriebs-
tibernehmer tdtigen Personen zur Folge haben kann.» - Her-
vorhebung durch die Autorin.).

nennt sich Tarifkonkurrenz’2. Beispiele dafiir sind die
Kollision zwischen Berufs- und Branchenvertrag oder
zwischen Verbands- und Firmenvertrag’3. Das Problem
der Tarifkonkurrenz stellt sich auch bei Betriebsiiber-
gangen unter Verlust der betrieblichen Einheit, bei
denen der Betrieb nicht als Ganzes libergeht. Es han-
delt sich dabei um Tatbestdnde, wo ein Betrieb, z.B.
durch Zusammenlegungen oder Eingliederungen von
Betriebsteilen, seine Gesamtstruktur verliert’4. Dabei
konnen verschiedene GAV zusammentreffen, womit
sich im Einzelfall die Frage der innerbetrieblichen
Geltung unterschiedlichen Rechts stellt. Dabei ist —
je nach dem, ob der GAV kollektivrechtlich oder indi-
vidualrechtlich fortgilt - zwischen der echten und
der unechten Tarifkonkurrenz zu differenzieren.

In Féllen, in denen der bisherige GAV kollektivrecht-
lich fortgilt und zugleich bereits ein GAV im (iber-
nehmenden Betrieb gilt, liegt eine echte Tarifkonkur-
renz vor. Da diese konkurrierenden GAV-Normen auch
in einem nicht von einer Umstrukturierung betrof-
fenen Unternehmen nebeneinander anwendbar sein
konnen, besteht kein Grund, warum die allgemeinen
Regeln {iber die echte Konkurrenz von GAV nicht
auch fiir diese Konstellation gelten sollten. Danach
soll flir einen Betrieb bzw. fiir ein einzelnes Arbeits-
verhdltnis moglichst nur ein GAV anwendbar sein
(Prinzip der Tarifeinheit) und zwar derjenige, welcher
nach dem Spezialitdtsgrundsatz oder dem Prinzip der
grossten Zahl ermittelt wird’>. Ausnahmsweise kon-
nen ohne Nachteil mehrere GAV fiir dasselbe Arbeits-
verhadltnis anwendbar sein, soweit sie einander
ergdanzen’S. Aus dieser allgemeinen Regel folgt, dass

72 Siehe dazu Vischer/Albrecht (Fn. 10), Art. 356 N 118; Stackli
(Fn. 6), Art. 356 N 67; Streiff/von Kaenel (Fn. 7), Art. 356
N 4. Hiervon zu unterscheiden ist die Tarifpluralitit. Dieser
Begriff wird uneinheitlich verwendet: wenn (1) fiir einen
Betrieb mehrere Tarifvertrdge gelten, die aber jeweils unter-
schiedliche Arbeitnehmergruppen erfassen, oder (2) wenn
mehrere GAV fiir dasselbe Arbeitsverhaltnis anwendbar sind
und diese sich ausnahmsweise ergdnzen, oder (3) wenn sich
die Geltungsbereiche zweier GAV {iberdecken, fiir das ein-
zelne Arbeitsverhdltnis aber dennoch nur jeweils ein GAV zur
Anwendung kommt, weil der Arbeitnehmer nur Mitglied eines
der beiden Verbdnde ist.

3 Siehe dazu Stdckli (Fn. 6), Art. 356 N 67; Streiff/von Kaenel
(Fn. 7), Art. 356 N 4.

74 Miiller (Fn. 3), 151, 155.

5 Siehe dazu Vischer/Albrecht (Fn. 10), Art. 356 N 120 ff.;
Stockli (Fn. 6), Art. 356 N 67 ff.; Stockli (Fn. 50), 23 f.;
Streiff/von Kaenel (Fn. 7), Art. 356 N 4; Miiller (Fn. 3), 155;
Rehbinder (Fn. 51), N 229; Brindli (Fn. 23), 166.

76 7.B. Mantelvertrag auf Landesebene und regionaler GAV mit
ergdanzenden Bestimmungen, siehe Stdckli (Fn. 6), Art. 356
N 67; Streiff/von Kaenel (Fn. 7), Art. 356 N 4.
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die GAV die Frage der Konkurrenz regeln kdnnen,
oder dass der eine spezieller als der andere sein
kann, so dass er vorgeht, auch wenn dadurch Art.
333 Abs. 1bis OR wirkungslos bleibt.

In der Regel gelten die bisherigen GAV-Normen ledig-
lich individualvertraglich weiter, so dass der Betriebs-
iibergang nicht zu einer echten, sondern zu einer
unechten Tarifkonkurrenz fiihrt””. Handelt es sich um
zwei GAV, welche nur wegen der Umstrukturierung
und des Betriebsiibergangs gleichzeitig anwendbar
sein konnen, was namentlich bei Firmenvertrdgen
regelmdssig zutreffen wird, so konnen vertragliche
Kollisionsnormen nicht zur Anwendung gelangen.
Stattdessen stellt Art. 333 Abs. 1Pis OR die zwin-
gende Regel auf, dass der Betriebserwerber den bis-
herigen GAV wahrend eines Jahres einhalten muss,
wenn er nicht vorher ablduft oder infolge Kiindigung
endet. Im Gegensatz zu Art. 3 Abs. 3 Betriebsiiber-
gangs-Richtlinie’® ldsst Art. 333 Abs. 1Pis OR die
Ablosung eines GAV durch einen anderen GAV nicht
zu und sieht einen Verschlechterungsschutz vor’®,
Da keine Ubertragung der giinstigeren Arbeitshedin-
gungen des weitergeltenden GAV auf den gesamten
Betrieb stattfindet, kann dieser Verschlechterungs-
schutz gegeniiber den iibrigen Arbeitnehmern des
(libernehmenden) Betriebs in einer Besserstellung
resultieren, was - wie Roland A. Miiller zu Recht
beschreibt - personalpolitisch schwierig sein und
potenzielle Erwerber von einer Ubernahme abhalten
kann89,

77 Siehe Miiller (Fn. 3), 155 f.; Winkler (Fn. 16), 73; Lamanna
Merkt (Fn. 25), 451.

78 Art. 3 Abs. 3 sieht vor, dass die in einem Kollektivvertrag
vereinbarten Arbeitsbedingungen bis zur Kiindigung oder
dem Ablauf des Kollektivvertrags bzw. bis zum Inkrafttreten
oder bis zu der Anwendung eines anderen Kollektivvertrags
aufrechtzuerhalten sind. In einem neuen Kollektivvertrag kén-
nen somit fiir den Arbeitnehmer nachteiligere Arbeitsbedin-
gungen verabredet werden. Siehe dazu Schima, Kollektivver-
tragsgeltung und Betriebsiibergang, RAW 1993, 188; Wachter,
Die neue dsterreichische Regelung der arbeitsrechtlichen Fol-
gen des Betriebsiibergangs, ArbR 1994, 107; Feudner, Ablo-
sung kollektiver Regelungen bei Betriebsiibergang, DB 2001,
1250 ff.; Henssler (Fn. 22), 318 ff.

79 Siehe Miiller (Fn. 3), 155 f.; Bréndli (Fn. 23), 167; Winkler
(Fn. 16), 73; Aubert, Die neue Regelung iiber Massenentlas-
sungen und den Ubergang von Betrieben, AJP 1994, 699 ff.,
704; Portmann (Fn. 48), Art. 333 N 21; AmtlBull NR 1992,
1579. Anders Staehelin (Fn. 11), Art. 333 N 11; Hubschmid
(Fn. 31), Art. 27 N 13 («sofern der GAV nicht auslduft, von
den Parteien gekiindigt oder durch einen neuen GAV ersetzt
wird»).

80 Miiller (Fn. 3), 156.

Die in Art. 333 Abs. 1Ps OR angeordnete einjihrige
Anderungssperre kann nur durch das sich auf Art.
357 Abs. 2 OR in fine abstiitzende Giinstigkeitsprinzip
durchbrochen werden8l. Es kann dabei weder auf die
einzelne Norm noch auf die beiden GAV als Ganzes
ankommen. Vielmehr sind Gruppenvergleiche vorzu-
nehmen®, Die einzelnen Regelungskomplexe sind
miteinander zu vergleichen, woraus sich ergeben
kann, dass fiir die eine Frage der eine GAVY, fiir die
andere Frage aber der andere GAV anwendbar ist.
Ausserdem bleiben abweichende Abreden vom GAV-
Recht durch Einzel- oder Betriebsvereinbarung zu-
gunsten der Arbeitnehmer auch ohne entsprechenden
Vorbehalt im GAV zuldssig®3.

Aus dem Gesagten folgt, dass wenn im iiberneh-
menden Betrieb ein GAV gilt, welcher nach der
Betriebsiibernahme grundsatzlich auch auf den iiber-
nommenen Betrieb(steil) Anwendung findet, davon
auszugehen ist, dass die normativen Bestimmungen
des bis anhin filir den iibergehenden Betrieb gel-
tenden GAV personenbezogen individualrechtlich
fortgelten, es sei denn, die neuen GAV-Bestim-
mungen waren giinstiger (Art. 357 Abs. 2 OR ana-
log). Somit wird der normative Teil des neuen GAV
fiir die Dauer eines Jahres suspendiert, wahrend der
schuldrechtliche und der indirekt-schuldrechtliche
Teil des neuen GAV durchaus schon gelten kdnnen.
Das ist praktikabel, weil es sich um eine alternative
GAV-Anwendung gleichartiger Bestimmungen han-
delt (unechte GAV-Konkurrenz), und aufgrund der
Ordnungsfunktion des GAV auch wiinschenswerts4,

81 Vgl. Vischer/Albrecht (Fn. 10), Art. 356 N 122; Geiser (Fn. 45),
172; Portmann/Stockli (Fn. 6), 59 N 189; Miiller (Fn. 3), 156;
Streiff/von Kaenel (Fn. 7), Art. 333 N 9; Kradolfer (Fn. 19),
199. Anders Winkler (Fn. 16), 73 f.; Suffert (Fn. 48), 32; Port-
mann (Fn. 48), Art. 333 N 22 (fir ein Giinstigkeitsprinzip im
modifizierten Sinn, d.h. freie Wahl des Arbeitnehmers, wel-
chem der beiden GAV er sich unterstellen will).

82 Siehe Vischer/Albrecht (Fn. 10), Art. 357 N 23 ff.; Portmann/
Stockli (Fn. 6), 59 N 190; BGE 116 II 153, E. 2.a und b. Anders
offenbar Miller (Fn. 3), 156; Brdndli (Fn. 23), 166; Winkler
(Fn. 16), 73 f.; Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Commentaire
du contrat de travail (selon le Code des obligations), 3. Aufl.,
Lausanne 2004, Art. 333 N 7.

83 Art. 357 Abs. 2 in fine OR.

84 So auch Miiller (Fn. 3), 156.
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VI. Zusammenfassung

Weitergeltung des GAV bei Umstrukturierungen — Eine Analyse in drei Schritten

Gilt der GAV vor der Umstrukturierung wirklich normativ?

JA,
GAV-Beteiligung i.S.v. Art. 356 Abs. 1 OR

NEIN,
Bezugnahme auf GAV im Arbeitsvertrag

\ 4

v

Art. 333 Abs. 1 OR

Gilt der GAV nach der Umstrukturierung nach allgemeinen Regeln kollektivrechtlich weiter?

JA
|

Verbandsvertrag

= Bei selbstbegriindeter Verbandsmitglied-
schaft des neuen Arbeitgebers

= Bei in den Statuten vorgesehener univer-
salsukzessorischer Ubertragung

= Bei Allgemeinverbindlicherklérung

NEIN
|
Firmenvertrag
a U.U. bei Universalsqkzession
m Bei ausdriicklicher Uber-
nahme oder Neuabschluss
Y

Anwendung von Art. 333 Abs. 10

OR — Méglichkeiten der Anderung der Arbeitsbedingungen

Innerhalb des ersten Jahres
= Kiindigung durch GAV-Vertragsparteien
= Befristung
= Einverstandliche Aufhebung des
GAV durch Sozialpartner

Nach Ablauf eines Jahres

= H.L. Anderungsvereinbarung oder
Anderungskiindigung

= Hier: einseitige Willensausserung
einer Vertragspartei

© Isabelle Wildhaber

Sind bei einem asset deal, einer Fusion, einer Spal-
tung oder einer Vermdgensiibertragung die Tatbe-
standsvoraussetzungen des Betriebsiibergangs gemdss
Art. 333 Abs. 1 OR erfiillt, so kommt Art. 333 Abs. 1Pis
OR zur Anwendung, soweit die Regelungen eines GAV
nicht bereits nach allgemeinen Grundsdtzen auf kol-
lektivrechtlicher Grundlage weitergelten. Fiir das Ver-
standnis und die praktische Handhabung ist es wich-
tig zu wissen, dass es sich bei Art. 333 Abs. 1bis OR
lediglich um eine Auffangregelung handelt. Bestimmt
sich die Weitergeltung des hisherigen GAV-Systems
bereits anderweitig normativ, so findet Art. 333 Abs.
1bis OR keine Anwendung.

Bei einem asset deal (Singularsukzession) gelten GAV
nach einem Betriebsiibergang fiir tarifgebundene
Mitarbeiter kollektivrechtlich weiter, wenn der neue
Arbeitgeber demselben Arbeitgeberverband angehort
oder mit der Gewerkschaft eine «Ubernahme» des
Firmenvertrags vereinbart hat.

Bei Gestaltungen nach dem FusG kommt es wiederum
bei Verbandsmitgliedschaft des neuen Arbeitgebers
zur kollektivrechtlichen Weitergeltung von Verbands-
vertrdgen. Verbandsvertrage gehen i.d.R. infolge der
negativen Koalitionsfreiheit des Betriebserwerbers
nicht automatisch im Weg der (partiellen) Universal-
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sukzession auf diesen (iber. Anders ist es hingegen
bei Firmenvertrdgen, welche im Fall der (partiellen)
Universalsukzession beim Betriebserwerber kollektiv-
rechtlich weitergelten, da dieser in die Rechtsstel-
lung des iibertragenden Rechtstrdgers eintritt, Dabei
kann es zu Problemen der Tarifkonkurrenz kommen,

Kommt eine kollektivrechtliche Weitergeltung nicht
in Frage, so gilt Folgendes: Die normativen und teil-

weise die indirekt-schuldrechtlichen Bestimmungen
des GAV gelten widhrend eines Jahres individualrecht-
lich weiter, es sei denn, der GAV laufe vorher ab,
ende infolge Kiindigung einer Vertragspartei oder
werde durch Einverstdndnis der Sozialpartner aufge-
hoben. Nach Ablauf des einen Jahres konnen die
individualrechtlich  weitergeltenden  GAV-Normen
durch einseitige Willensdusserung einer Vertragspar-
tei abgedndert werden,
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