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V. Fazit

Die Globalisierung sidmtlicher Mirkte und die stetig hirter
werdende internationale Konkurrenz stellen auch schwei-
zerische Unternehmen vor vielfaltige Herausforderungen.
Um wettbewerbsfihig zu sein, miissen laufend neue und
bessere Technologien entwickelt, Produktionsabliufe stetig
optimiert, Dienstleistungen immer schneller und moglichst
kundennah angeboten und nicht selten Arbeitskosten redu-
ziert werden. Zu den wichtigsten Kostenfaktoren zihlen seit
jeher Lohne und Arbeitszeiten. Diese sind oftmals kollektiv-
rechtlich in Gesamtarbeitsvertrigen («GAV») festgesetzt. Es
ist deshalb nicht verwunderlich, dass gebundene Arbeitgeber
teilweise die Flucht aus dem GAYV, genauer dem Verbands-
GAV («Verbandsvertrag»), anstreben, um so gewisse Ar-
beitsbedingungen dndern zu konnen. Im Vordergrund stehen
dabei die Absenkung der Entlohnung unter das GAV-Niveau,
die Flexibilisierung der Lohngestaltung (Leistungsbezug),
die dauerhafte Ausweitung der wochentlichen Arbeitszeit,
die Flexibilisierung der Arbeitszeit sowie die Verringerung
des Jahresurlaubs. Bestimmungen, welche diese Arbeitsbe-
dingungen regeln, sind allesamt als normative Inhaltsnormen
des GAV zu qualifizieren.

Will nun der Arbeitgeber die Arbeitsbedingungen dndern
und strebt er deshalb die Flucht aus der GAV-Bindung an, so
stehen ihm dazu meist mehrere Wege offen. Im Folgenden
werden einige Moglichkeiten, die sich dem Arbeitgeber zur
Losldsung vom Verbandsvertrag bieten, niher analysiert’.

. Austritt eines Arbeitgebers aus dem
Arbeitgeberverband

Lange Zeit herrschte die Meinung, dass der Verbandsaus-
tritt eines Arbeitgebers, welcher Partei eines GAV ist, fiir
den Arbeitgeber und seine Arbeitnehmer die Beendigung
der Bindung an den GAV bewirkt®. Im Jahr 1997 hat FRANK
VISCHER einen liberzeugenden Aufsatz geschrieben, der eine
Palette von Griinden dafiir auffiihrte, weshalb der Verbands-
austritt nicht die Beendigung der GAV-Bindung bewirken
konne®. Das Bundesgericht ist VISCHERs Auffassung in einem
(amtlich nicht vertffentlichten) Entscheid vom 13. Juni
2000 gefolgt und hat entschieden, dass die normativen Be-
stimmungen eines GAV fiir den Arbeitgeber nach dessen

Ich danke dem Schweizerischen Nationalfonds fiir die Unter-

stlitzung meiner Forschung an der Humboldt-Universitit zu

Berlin sowie Prof. FRANK ViscHER fiir die kritische Durchsicht

dieses Manuskripts.

Denkbare Formen der Tarifflucht sind des Weiteren ein Her-

auswachsen aus dem fachlichen Geltungsbereich des GAV

infolge Branchenwechsel, vgl. DIETER HoLD, Flucht aus dem

Tarifvertrag, BuW 2003, 476 ff., 479 f., oder der Wechsel des

Arbeitgeberverbandes, wenn der Betrieb eines Arbeitgebers in

den Geltungsbereich zweier GAV fillt, vgl. HANS-WoLF FRIED-

RICH, Nachwirkender Tarifvertrag und seine Ablosung durch

einen Tarifvertrag eines anderen Arbeitgeberverbandes mit ei-

ner anderen Gewerkschaft — eine Fallstudie —, in: SCHLACHTER/

ASCHEID/FRIEDRICH (Hrsg.), Festschrift fiir Giinter Schaub, Ta-

rifautonomie fiir ein neues Jahrhundert, Miinchen 1998, 193 ff.

Siehe MANFRED REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht,

15. Aufl.,, Bern 2002, N 225; OTTO ARREGGER, Die normati-

ven Bestimmungen des GAV und ihr Verhiltnis zum Einzelar-

beitsvertrag, Ziirich 1974, 19; frithere und revidierte Meinung
von FRANK VISCHER, ZhKo OR 1983, Art. 356b N 2; ADRIAN

STAEHELIN, ZhKo OR 1996, Art. 333 N 11; EDwiN SCHWEIN-

GRUBER/F. WALTER BIGLER, Kommentar zum Gesamtarbeits-

vertrag, 3. Aufl., Ziirich 1985, Art. 357 N 6; RENE ScHOOP, Der

Gesamtarbeitsvertrag, Flawil 1969, 28.

3 FRANK VISCHER, Wirkungen des Verbandsaustritts des Arbeit-
gebers auf die Geltung des Gesamtarbeitsvertrages, in: HASEN-
BOHLER/SCHNYDER (Hrsg.), Zivilprozessrecht, Arbeitsrecht:
Kolloquium zu Ehren von Professor Adrian Staehelin, Ziirich
1997, 89 ff.
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Verbandsaustritt bis zur Beendigung des GAV fortgelten®*.
VISCHER hatte in seinem Aufsatz ausserdem prizisiert, dass
der befristete GAV bis zum Ablauf seiner Dauer weitergelte,
withrend der unbefristete GAV in analoger Anwendung von
Art. 356¢ Abs. 2 OR durch den austretenden Arbeitgeber je-
derzeit auf sechs Monate gekiindigt werden kénne®.

Nach dem Ablauf der — weiterhin auf Art. 357 Abs. 1 OR
beruhenden — normativen Fortgeltungsdauer des GAV nach
Verbandsaustritt gelten die Inhaltsnormen des GAV bis auf
weiteres individualrechtlich weiterS. Ein Weg der Tarifflucht
besteht demnach darin, unter Einhaltung der relevanten Be-
stimmungen der Verbandsstatuten, insbesondere der dort
vorgesehenen Kiindigungsfrist, aus dem Arbeitgeberver-
band auszutreten, den (nicht allgemeinverbindlich erkliirten)
GAV darauthin mit einer sechsmonatigen Frist zu kiindigen,
um nach Ablauf der Kiindigungsfrist die individualrechtlich
nachwirkenden Bestimmungen durch Anderungsvereinba-
rungen oder durch (Massen-)Anderungskiindigangen’ abzu-
16sen. Die Anderungskiindigungen konnen schon wihrend
der Dauer des GAV — d.h. vor Ablauf der Kiindigungsfrist —
auf einen Zeitpunkt nach Beendigung des GAV ausgespro-
chen werden®.

ll.  Abschluss eines Firmenvertrags

Die Bestimmungen eines Verbandsvertrags konnen auch da-
durch abgel6st werden, dass ein Firmenvertrag mit der ent-
sprechenden Gewerkschaft geschlossen wird®. Bei dieser
Option bleibt der Arbeitgeber normales Mitglied in seinem

4 BGer vom 13.6.2000, 4C.7/1999, E. 4 = SemJud 2001 I, 49; be-
stiatigt in BGer vom 13.9.2005, 4C.422/2004, E. 4.5.3 («chan-
gement complet par rapport a la jurisprudence rendue en 1938
[ATF 64116 consid. 8 p. 32]»).

5 ViscHER (FN 3), 99; vgl. auch JEAN-FrITZ ST6CKLI, BeKo OR
1999, Art. 356b N 31.

6  Sog. individualrechtliche Nachwirkung, sieche dazu Frank
ViscHER, SPR VII/4, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl., Basel 2005,
369; FRANK VISCHER/ANDREAS C. ALBRECHT, ZhKo OR 2006,
Art. 356c N 46; Stockir (FN 5), Art. 356¢ N 33; EuGgen X.
HAENER, Das Arbeitsverhiltnis nach der ersatzlosen Beendigung
des Gesamtarbeitsvertrages, Basel 1984, 114 {., 168 {f.; BGE 98
Ia 561 {f., E. 1 und 2; ausfiihrlich BGE 130 Il 19 ff., E. 3.1.

7 Bei breitflichigen Anderungskiindigungen kénnen die Vor-
schriften betreffend Massenentlassungen (Art. 335d-335g)
anwendbar werden, siehe THOMAS GEISER, Die Anderungskﬁn-
digung im schweizerischen Arbeitsrecht, AJP 1999, 60 ff., 65;
LieNHARD MEYER, Die Massenentlassung, Basel 1999, 102 ff ;
RoLaND A. MULLER, Die neuen Bestimmungen iiber Massen-
entlassungen (Art. 335d OR ff.), ArbR 1995, 105 ff., 114; ULLIN
STREIFF/ADRIAN VON KAENEL, Arbeitsvertrag: Praxiskommen-
tar zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl., Ziirich 2006, Art. 335d N 5.

8 Siehe dazu ViscHER (FN 6), 369 (betr. Nachwirkung von GAV-
Kiindigungsregeln).

9 Zu den Begriffen siche ViscCHER/ALBRECHT (FN 6), Art. 356
N 27 und 33.

Verband, nimmt aber Verhandlungen mit einer Gewerkschaft
auf und schliesst mit dieser einen Firmenvertrag ab, der nur
fiir sein Unternehmen giiltig ist. Die Gewerkschaft kann er
dabei prinzipiell frei wihlen, wobei sie allerdings fiir seinen
Betrieb zustiindig sein muss. Soweit Verbands- und Firmen-
vertrag gleichzeitig gelten, verdringt zweiterer generell die
Bestimmung des ersteren, weil er den rdumlich spezielleren
Geltungsbereich hat. Der Arbeitgeberverband kann al-
lerdings in seinen Statuten den Abschluss von zusitzlichen
Firmenvertrigen verbieten, sodass bei diesem Vorgehen Ver-
bandsstrafen drohen kénnen.

lll.  Ausgliederung eines Betriebs oder
Betriebsteils

Die bedeutsamste Moglichkeit einer Tarifflucht durch den
Arbeitgeber ist die Ausgliederung eines Betriebs oder Be-
triebsteils im weiteren Sinn. Mit einer Abspaltung gemdss
Art. 29 FusG oder einer Vermdgensiibertragung gemiss
Art. 69 FusG konnen einzelne Betriebe oder Betriebsteile
des Unternehmens in selbstindige Tochtergesellschaften
iiberfiihrt werden. Dieser Vorgang der rechtlichen Verselb-
stindigung von einzelnen Betrieben und Betriebsteilen kann
auch im Weg der Einzelrechtsnachfolge erfolgen. Das Tor
zur Tarifflucht wird dabei gedffnet, weil die Mitgliedschaft
im Arbeitgeberverband weder durch Umstrukturierung im
Weg der Einzel- noch der Gesamtrechtsnachfolge auf den
Rechtsnachfolger iibertragen werden kann. So ist es denn
relativ hiufig, dass grosse Arbeitgeberfirmen und Partner
eines GAV sich ihrer lingerfristigen Verpflichtungen aus
einem laufenden Verbandsvertrag durch konzerninterne Ab-
spaltungen gewisser Betriebe oder Betriebsteile zu entziehen
versuchen.

Der bekannteste Fall ist wahrscheinlich derjenige der
Roche, auf den deshalb im Folgenden detailliert eingegan-
gen werden und der als Anschauungsbeispiel dienen soll.
Die Roche hat im Jahr 1988 ihr Personalrestaurant in die
100%-ige Tochtergesellschaft Tavero AG iiberfiihrt. Den bis-
herigen Arbeitnehmern wurde gekiindigt, sie wurden aber zu
denselben Bedingungen von der Tochtergesellschaft wieder
eingestellt. Neueintretende Arbeitnehmer wurden zu den Be-
dingungen des allgemeinverbindlich erklirten Landes-GAV
fiir das Gastgewerbe eingestellt. Gegen diesen Entscheid rief
die Gewerkschaft Textil Chemie Papier das Schiedsgericht
des GAV fiir die Basler Chemische Industrie an'’. Dabei

19 Zur sog. Tarifkonkurrenz, insbesondere dem Spezialitétsgrund-
satz, sieche VISCHER/ALBRECHT (FN 6), Art. 356 N 130 ff.;
St6ckil (FN 35), Art. 356 N 67 ff.; ROLAND A. MULLER, Die
neuen Bestimmungen iiber den Betriebsiibergang, AJP 1996,
149 ff., 155; REHBINDER (FN 2), N 229,

' Siehe dazu den Entscheid des SGer des GAV fiir die Basler
Chemie vom 13.4.1989, JAR 1990, 388 ff.
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stellte sich die Frage, ob die Ausgliederung des Personalres-
taurants in eine Tochterfirma der Roche einen Verstoss ge-
gen den GAV darstellte, und ob somit das Personal, das bis
anhin dem im Unternehmen geltenden GAV fiir die Basler
Chemische Industrie mit seinem relativ hohen Lohnnivean
unterstand, weiterhin unter den vom GAV erfassten Perso-
nenkreis falle, oder ob allenfalls der allgemeinverbindlich
erklarte Landes-GAV im Gastgewerbe mit seinen tieferen
Lohnansitzen massgeblich sei. Das Schiedsgericht urteilte,
dass die Ausgliederung des Personalrestaurants keine unzu-
lassige Umgehung der GAV-Bestimmungen darstelle’.

Die bisherige, zumindest vorherrschende Meinung, dass
die betriebliche Ausgliederung wihrend der Dauer des GAV
den Wegfall der GAV-Bindung bewirke, wenn der Uberneh-
mer des Betriebs nicht zum Kreis der an den GAV gebun-
denen Arbeitgeber (sog. beteiligte Arbeitgeber im Sinne von
Art. 356 Abs. 1 OR) gehore®, soll nachfolgend unter Be-
riicksichtigung der heutigen Gesetzeslage und neueren Ent-
wicklungen in Lehre und Rechtsprechung niher beleuchtet
werden.

1. Anwendung des Art. 333 Abs. 1°* OR

Eine Ausgliederung kann je nach Sachverhalt die Tatbe-
standsvoraussetzungen der am 1. Mai 1994 in Kraft getre-
tenen Betriebsiibergangs-Bestimmung in Art. 333 Abs. 1
OR erfiillen*. Die Vorschrift von Art. 333 OR verfolgt den
Zweck, den Fortbestand der Arbeitsverhiltnisse der Arbeit-
nehmer und ihren sozialen Besitzstand zu sichern. Liegt ein
Betriebsiibergang vor, so kommt Art. 333 Abs. 1*® OR zur
Anwendung, wonach der Erwerber des Betriebs den auf das
iibertragene Arbeitsverhéltnis anwendbaren GAV wihrend
eines Jahres einzuhalten hat, sofern dieser nicht vorher ab-
lduft oder infolge Kiindigung endet. Diese Bestimmung
sorgt fiir eine Ausdehnung der GAV-Bindung insofern, als
ein an sich nicht-beteiligter Erwerber eines Betriebs wih-
rend begrenzter Zeit von Gesetzes wegen zur Einhaltung des
GAYV verpflichtet ist. Die Anwendung von Art. 333 Abs. 1%
OR auf Ausgliederungen zum Zweck der Tarifflucht bedeu-
tet, dass der neue Betriebsinhaber zumindest wihrend eines
Jahres an die arbeitsvertraglichen GAV-Bestimmungen ge-
bunden ist. Die Arbeitsbedingungen des GAV werden dabei
Bestandteile der individuellen Arbeitsvertrige der iiberge-
gangenen Arbeitnehmer des ausgegliederten Betriebs. Will

2 SGer vom 13.4.1989 (FN 11), 395, E. 4b.

13 So FRANK VISCHER, Fragen aus dem Kollektivarbeitsrecht, AJP
1995, 547 ff., 551; GABRIEL AUBERT, La nouvelle réglementa-
tion des licenciements collectifs et des transferts d’entreprises,
in: AUBERT (Hrsg.), Journée 1994 de droit du travail et de la
sécurité sociale, Ziirich 1995, 87 ff., 109.

14 Siehe dazu ISABELLE WILDHABER, Der Tatbestand des
Betriebs(teil)iibergangs gemaiss Art. 333 Abs. 1 OR, ZSR 2007
1, 463 ff.

das Tochterunternehmen die Arbeitsbedingungen #ndern, so
muss es gemiss Art. 333 Abs. 1% OR eine Karenzfrist von
einem Jahr abwarten. Nach Ablauf der Karenzfrist kann das
Tochterunternehmen Neuregelungen der Arbeitsbedingungen
vornehmen. Somit kann durch die Ausgliederung und recht-
liche Verselbstdndigung von Betrieben oder Betriebsteilen in
einigen Féllen die Fortgeltung von GAV-Bestimmungen mit
langer Laufzeit deutlich verkiirzt werden.

Ein Teil der Lehre geht nun aber davon aus, dass eine
Weitergeltung von Art. 333 Abs. 1% OR nicht besteht, wenn
ein Betriebsteil ausgegliedert wird, der ohnehin ausserhalb
der eigentlichen Geschiftstétigkeit liegt, wie eben die Be-
triebskantine bei der Roche'®. Auch Art. 333 Abs. 1 OR
kdénne hier keine Weitergeltung bewirken, liege doch der
ausgegliederte Betriebsteil ausserhalb des sachlichen Gel-
tungsbereichs des fiir den Betrieb massgeblichen GAV, da
eine Kantine nicht zum eigentlichen Geschéftsbereich des
Chemieunternehmens gehore'®. Ausserdem ergebe sich die
Geltung des primdren GAV vor der Ausgliederung fiir die
Arbeitnehmer in der Betriebskantine tiberhaupt nur gestiitzt
auf den Grundsatz der Tarifeinheit, der wiederum nur fiir die
Zeit bestehe, wihrend der eine berufsfremde Abteilung zum
Unternehmen gehore; die ausgegliederte Betriebskantine des
Chemieunternehmens kénne somit nur bis zu ihrer Ausglie-
derung von der Tarifeinheit im Bereich der Chemieunterneh-
mung erfasst werden!’.

Aus verschiedenen Griinden stimme ich dieser Ansicht
nicht zu. Der sachliche Geltungsbereich des GAV nach dem
Branchenverbandsprinzip und das massgebliche Zuordnungs-
kriterium der Titigkeit, die dem Betrieb das Geprige gibt,
dienen der Bestimmung, ob ein GAV auf einen bestimmten
Betrieb anwendbar ist'®. Es ist zwar richtig, dass das Perso-
nalrestaurant nicht per se in den sachlichen Geltungsbereich
des GAV fiir die Basler Chemische Industrie fiel, da das Per-
sonalrestaurant innerhalb der Roche einen eigenen Betrieb
darstellte und dieser Betrieb nicht tiberwiegend der Branche
der chemischen Industrie angehorte. Im Schiedsgerichtsur-
teil vom 13. April 1989 ist denn auch nachzulesen, dass die
Angestellten des Personalrestaurants im Oktober 1971 — lei-
tende Angestellte ausgenommen — explizit dem GAV fiir die
Basler Chemische Industrie unterstellt wurden, wobei zwei
Abweichungen beziiglich der Arbeitszeiten vorbehalten wur-
den. Die Angestellten des Personalrestaurants sind «nicht

15 Siehe StockLr (FN 5), Art. 356b N 29, mit Verweis auf SGer
vom 13.4.1989 (FN 11), 388; sich anschliessend MANFRED
REHBINDER/WOLFGANG PORTMANN, BaKo OR 2003, Art. 333
N 8; WoLFGANG PorTMANN, BaKo OR 2007, Art. 333 N 20;
Urs L. BAUMGARTNER, BaKo FusG 2005, vor Art. 27 N 21.

16 STGekLI (BN 5), Art. 356 N 53.

7 Stockir (FN 5), Art. 356 N 54,

18 Sjehe z.B. BGer vom 15.5.1996, JAR 1997, 265; BGer vom
11.7.2002, 4C.45/2002, E. 2.1; THoMAS GEISER, Probleme des
Gesamtarbeitsvertragsrechts in der Schweiz, ARV 2004, 137 ff.,
139.
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ohne weiteres, sondern erst durch die spezielle Vereinbarung
von 1970 dem GAV [freiwillig] unterstellt worden»'. Genau
dies war denn auch der Grund, weshalb eine Umstrukturie-
rung anno 1988 als notwendig erachtet wurde. So erlduterte
PierrE Jaccoup, fritherer Sekretir der Konzernleitung, in
einem Interview mit dem Tages-Anzeiger:
«Frither war unsere Kiiche dem Gesamtarbeitsvertrag der Che-
mie unterstelit. Die Chemie zahlte weltweit die hdchsten Lohne.
Der Gesamtarbeitsvertrag lag massivst iiber den Grundlshnen
des Gastgewerbes. Die Kritik kam aus dem lokalen Gastgewer-
be, wir —und alle andern chemisch-pharmazeutischen Unterneh-
men — wiirden das Gastgewerbe zerstoren, weil wir die besten
Leute holten. Lohn, Arbeitszeit, Sozialleistungen, Lohnneben-
leistungen waren auf einem Niveau, das mit jenem des Gastge-
werbes nicht vergleichbar war. Wir subventionierten damals mit
Beitridgen in mehrfacher Millionenhéhe.»?

Wenn nun aber die Arbeitnehmer eines Betriebs zum Zeit-
punkt des Betriebsiibergangs unbestrittenerweise dem in
Frage stehenden GAV kollektivrechtlich unterstehen, so darf
die Anwendung von Art. 333 Abs. 1% OR auf diese Arbeit-
nehmer nicht deshalb verneint werden, weil deren Unterstel-
lung auf einer speziellen Vereinbarung beruht. Der Schutz-
zweck der Norm besteht gerade darin, dem Arbeitnehmer
bei Betriebsiibergang die Wahrung der Arbeitsbedingungen
kollektivrechtlicher Natur fiir die Dauer eines Jahres zu ge-
wihrleisten®!, unabhingig davon, aufgrund welchen tarif-
rechtlichen Prinzips der GAV auf den betreffenden Arbeit-
nehmer urspriinglich anwendbar wurde. Wortlaut und ratio
des Art. 333 Abs. 1" OR ergeben, dass der GAV weiterhin
und unverindert fiir alle Arbeitsverhiltnisse gilt, fiir die er
schon beim bisherigen Arbeitgeber gegolten hat. Lehnt man
dies ab, so spielt die Frage nach der Rechtsmissbriauchlich-
keit (2.) eine umso grossere Rolle.

In Bezug auf einen bestimmten Betrieb besagt der Grund-
satz der Tarifeinheit, dass ein Branchenvertrag in der Re-
gel fiir alle beteiligten Mitarbeiter eines der betreffenden
Branche angehdrenden Betriebs gilt, unabhingig von der
konkreten Titigkeit des einzelnen Mitarbeiters®. Auch der
Grundsatz der Tarifeinheit ergibt im Hinblick auf eine Beur-
teilung, ob der (anno 1988 noch nicht existierende) Art. 333
Abs. 1% OR auf einen Fall wie den des ausgegliederten Per-

¥ SGer vom 13.4.1989 (FN 11), 395.
2 Siehe PAUL ImuoF, Téglich eine Stunde Ferien im Betrieb, Ta-
ges-Anzeiger vom 28.6.2003, 57.
' GLM. STREIFF/VON KAENEL (FN 7), Art. 333 N 9. Auch das
deutsche Recht geht in solchen Fillen von der Anwendung von
§ 613a BGB aus, siehe z.B. BAG vom 1.4.1987, NZA 1987,
593 (Ausgliederung einer Restaurantabteilung aus Einzelhan-
delsbetrieben von Warenhdusern); MARTIN HENSSLER, Aufspal-
tung, Ausgliederung und Fremdvergabe, NZA 1994, 294 ff.,
300; MicnAeL E. REicHEL, Tarifflucht durch Outsourcing?,
AuA 2002, 550 ff.; GUNTER SCHAUB, Wege und Irrwege aus
dem Fléchentarifvertrag, NZA 1998, 617 ff., 620.
Z.B. BGer vom 27.2.1996, JAR 1997, 269; BGer vom
12.3.2001, 4C.350/2000, E. 3a; sowie VISCHER/ALBRECHT
(FN 6), Art. 356 N 134 ff.

R
[N

sonalrestaurants der Roche Anwendung finden muss, keine
Erkenntnisse. Denn das Personalrestaurant stellte einen ei-
genen Betrieb innerhalb der Roche dar, der insgesamt nicht
liberwiegend der Branche der chemischen Industrie ange-
horte. Das Prinzip der Tarifeinheit kommt in dieser Konstel-
lation gar nicht zum Zug.

2. Annahme einer Rechtsmissbrauchlich-
keit bei Tarifflucht

Es stellt sich des Weiteren die Frage, ob in der Ausgliederung
eines Betriebs oder Betriebsteils zwecks Tarifflucht selbst
dann eine rechtsmissbriauchliche Gestaltung liegen kann,
wenn man — wie hier — von der Annahme ausgeht, dass auf
diesen Fall zumindest Art. 333 Abs. 1% OR anwendbar ist.
Das Schiedsgericht des GAV fiir die Basler Chemie un-
tersuchte im Roche-Fall, ob das Vorgehen der Roche nicht
eine unzuldssige Umgehung der Bestimmungen des GAV
darstellte, indem das Personalrestaurant wie bisher nur durch
die neugegriindete Tochtergesellschaft weitergefiihrt wur-
de, aber den Mitarbeitern nun nicht mehr die Léhne gemiss
GAV-Tarifen ausbezahlt wurden®. Dabei beriicksichtigte
das Schiedsgericht, dass das Personalrestaurant nicht per se
in den sachlichen Geltungsbereich des GAV fiir die Basler
Chemie fiel**, sondern dass dessen Angestellte vielmehr frei-
willig durch die spezielle Vereinbarung von 1970 dem GAV
unterstellt worden sind. Des Weiteren beriicksichtigte das
Schiedsgericht, dass die Roche den Betrieb des Personalres-
taurants mit einem klassischen Outsourcing einem aussenste-
henden Unternehmen hitte iibertragen kénnen, mit der Folge,
dass die Mitarbeiter ebenfalls nicht mehr nach dem GAV fiir
die Basler Chemische Industrie, sondern dem Landes-GAV
fiir das Gastgewerbe entlohnt worden wiren. Dann wiren
aber auch den bisherigen Angestellten des Personalrestau-
rants ab sofort tiefere Lohne ausbezahlt worden, da ihnen in
diesem Fall der Betriebsschliessung keine Besitzstandgaran-
tie gewihrt worden wire®. Da der Roche ein Outsourcing an
ein unabhingiges Unternehmen nicht hitte verwehrt werden
konnen und die damit verbundene Betriebsschliessung zu
berechtigten Kiindigungen Anlass gegeben hitte, erachtete
das Schiedsgericht das gewihlte Vorgehen als zuldssig. Da-
mit seien die wirtschaftlichen Nachteile fiir die bisherigen
Arbeitnehmer in der Personalkantine wesentlich verringert
worden. Es liege in diesem Fall keine Umgehungsabsicht

[CRRY
@

B

SGer vom 13.4.1989 (FN 11), 395.

SGer vom 13.4.1989 (FN 11), 395 («Dazu ist festzustellen, dass
in bezug auf das Personalrestaurant insofern eine besondere Si-
tuation besteht, als dieses nicht zum eigentlichen Geschdftsbe-
trieb der H. AG als Chemieunternehmen gehort, fiir welchen
der GAV fiir die Basler Chemische Industrie in erster Linie
Geltung beansprucht, sondern der sozialen Wohlfahrt dient und
von der H.AG subventioniert wird.» — Hervorhebung durch die
Autorin).

% SGer vom 13.4.1989 (FN 11), 395.
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hinsichtlich der Bestimmungen des GAV vor, da das Vor-
gehen der Roche auch bezwecke, finanzielle Hirten fiir die
betroffenen bisherigen Mitarbeiter der Personalkantine zu
vermeiden. Somit kam das Schiedsgericht zur Schlussfolge-
rung, dass im «besonderen Fall des Personalrestaurants, wel-
ches im Gegensatz zu den chemischen Produktionsstitten
ohne Schmélerung des eigentlichen Geschiftsbetriebs an ein
aussenstehendes Unternehmen iibertragen werden konnte,
somit davon auszugehen [ist], dass das Vorhaben der H.AG
keine unzulédssige Umgehung der Vorschriften des GAV fiir
die Basler Chemische Industrie darstellt».

Die Bemerkung des Schiedsgerichts, dass das gleiche Vor-
gehen der Roche im angestammten Geschiftsbereich einer
unzuldssigen Aushdhlung des GAV gleichkommen wiirde?,
ist im Kontext des spezifischen Falls zu sehen. Das Schieds-
gericht nahm in seinen Erwégungen insbesondere Bezug auf
Annex 1 zum GAV, wonach die im Arbeitgeberverband zu-
sammengefassten Firmen ihre Absicht bekundeten, den An-
wendungsbereich des GAV nicht zu schmélern. Die Entste-
hungsgeschichte dieses Annexes zeige, dass die Parteien mit
dieser Bestimmung eine Aushohlung des GAV verhindern
wollten (E. 4b und E. 5). Aufgrund des Schiedsgerichtsur-
teils kann geschlossen werden, dass im konkreten Fall die
Ausgliederung eines typisch chemischen Betriebs zu einer
Schmailerung des eigentlichen Geschéftsbetriebs gefiihrt hat-
te und deshalb geméss GAV und seiner zahlreichen Annexe
restriktiver zu beurteilen gewesen wire. Die eben zitierte
Bemerkung des Schiedsgerichts ist jedoch nicht zu verallge-
meinern und es darf daraus nicht geschlossen werden, dass
jede zwecks Tarifflucht vorgenommene Ausgliederung eines
Betriebs, welche in den sachlichen Geltungsbereich eines
GAV («Industrietarif>») fallt, rechtsmissbriauchlich wire.

Die durch Art. 27 BV geschiitzte Moglichkeit des Arbeit-
gebers, unternehmerische Entscheidungen frei zu treffen,
umfasst das Recht, sein Unternehmen durch Ausgliede-
rung umzustrukturieren. Die Ausiibung dieses Rechts muss
grundsitzlich auch dann nicht durch andere, sachliche Griin-
de gerechtfertigt werden, wenn sie zum Zweck der zukiinf-
tigen Vermeidung tariflicher Bindung geschieht. Es gibt im
Tarifrecht kein Verbot, Unternehmensstrukturen gerade we-
gen der damit verbundenen wirtschaftlichen Vorteile fiir den
Arbeitgeber zu verdandern®. Es ist durchaus nicht sachwidrig
und kann aus Wettbewerbsgriinden sogar notwendig sein,
einzelne fachfremde Titigkeitsbereiche des Betriebs aus
dem Geltungsbereich des fiir diesen Betrieb massgebenden
GAV herauszunehmen. Dies spricht gegen die Annahme
eines Rechtsmissbrauchs, selbst dann, wenn eine konzern-
interne Betriebs(teil)ausgliederung ausschliesslich der Tarif-

% SGer vom 13.4.1989 (FN 11), 396.

¥ SGer vom 13.4.1989 (FN 11), 395.

% Vgl. auch HEINZ JOSEF WILLEMSEN/KLAUS-STEFAN HOHEN-
STATT/ULRIKE SCHWEIBERT/CHRISTOPH H. SEIBT, Umstruk-
turierung und Ubertragung von Unternehmen — Arbeitsrecht-
liches Handbuch, 2. Aufl., Miinchen 2003, B 132.

flucht dient. Die M&glichkeit des Arbeitgebers, Betriebe oder
Betriebsteile auszugliedern und zu tibertragen, kommt des
Weiteren in Art. 333 OR zum Ausdruck, der den Schutz des
Arbeitnehmers in diesen Situationen bezweckt. Die Anwen-
dung von Art. 333 Abs. 1°* OR auf Ausgliederungen zum
Zweck der Tarifflucht bedeutet, dass der neue Betriebsinha-
ber zumindest wihrend eines Jahres an die arbeitsvertrag-
lichen GAV-Bestimmungen gebunden ist. Dies spricht eben-
falls gegen die Annahme eines Rechtsmissbrauchs. Art. 333
Abs. 1% OR wiirde sonst nicht zur Anwendung kommen kén-
nen, da die Rechtsfolge einer rechtsmissbrauchlichen, kon-
zerninternen Umstrukturierung wire, dass die umgangenen,
vor der Umstrukturierung anwendbaren GAV-Bestimmun-
gen weiterhin kollektivrechtlich anwendbar blieben®. Auch
abgesehen von Art. 333 Abs. 1° OR sind die Gewerkschaft
und ihre Mitglieder als unmittelbar Betroffene nach der Aus-
gliederung zwecks Tarifflucht nicht vollig schutzlos gestellt.
Aufgrund der Tariffdhigkeit des neuen Arbeitgebers kann die
Gewerkschaft den GAV bei der Tochtergesellschaft regel-
missig neu erkdmpfen, was ein weiteres Argument gegen die
Annahme eines Rechtsmissbrauchs ist.

3.  Annahme einer Einwirkungspflicht
im Konzern bei Tarifflucht

In Deutschland hat das BAG im sog. Goethe-Institut-Urteil
vom 11. September 1991% bei einer Ausgliederung eine Ein-
wirkungspflicht des tarifgebundenen Mutterunternehmens
auf ihre tariffreie Tochter bejaht, wenn die Ausgliederung
zum Zweck der Tarifflucht erfolgt. Das Goethe-Institut woll-
te in dem zugrunde liegenden Fall die Lohne fiir deutsche
Ortskrifte in Mexiko denen der mexikanischen Ortskrifte
angleichen, da die unterschiedliche Behandlung gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz nach mexikanischem Recht
verstiess. Dazu hob es die Arbeitsverhiltnisse der deutschen
Arbeitnehmer auf und begriindete sie neu mit einer mexi-
kanischen Tochter des Goethe-Instituts e.V. zu «nach unten
angeglichenen Bedingungen». Das Tochterunternehmen war
weder Partei des Firmenvertrags noch Mitglied eines ent-
sprechenden Arbeitgeberverbands.

Das BAG anerkannte, dass abhidngige, rechtlich selb-
stindige Unternehmen nicht tarifgebunden werden, weil die
Muttergesellschaft tarifgebunden ist und ging davon aus,
dass das Tochterunternehmen nicht tarifgebunden sei (N 39).
Es entschied aber, dass sich ein Unternehmen, das an einen
Firmenvertrag gebunden ist, nicht ohne weiteres durch Aus-
gliederung von Betrieben der Geltung des Firmenvertrags
entziehen kodnnen solle. Vielmehr bestehe eine schuldrecht-

»  Siehe zum #hnlichen Fall des rechtsmissbriuchlichen Verbands-
austritts OTTO LAaNG, Kommentar zum Dienstvertrag, Aarau
1930, Art. 323 N 8; PaiLippe Bois, Etudes de droit social, Zii-
rich 1991, 13.

30 BAG vom 11.9.1991,4 AZR 71/91 = DB 1992, 98 = BB 1991,
2390.
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liche Einwirkungspflicht des ausgliedernden Unternehmens
(als Vertragspartei) auf die Tochtergesellschaft, wenn jene
nur aus Griinden des internationalen Rechts verselbstiandi-
gt wurde, aber tatsichlich von der Haustarifvertragspartei
ideell, wirtschaftlich und verwaltungsmissig abhiinge und
die Ausgliederung nicht zur Verwirklichung eigener Unter-
nehmensziele des Tochterunternehmens erfolgte. Aus der
tarifvertraglichen Dauerrechtsbeziehung folge die Verpflich-
tung des an einen Firmenvertrag gebundenen Unternehmens,
«alles zu unterlassen, durch das die tarifvertraglichen Rege-
lungen leerlaufen konnen und die Existenz des Tarifpartners
ausgehohlt wird» (N 44). Der Arbeitgeber diirfe die Flucht
aus dem Tarifvertrag nicht fordern. In der geschilderten
Konstellation miisse daher das ausgliedernde Unternehmen
auf die Tochtergesellschaft einwirken, damit jene den abge-
schlossenen Firmentarifvertrag weiterhin anwende. Recht-
lich selbsténdige Tochterunternehmen eines tarifgebundenen
Arbeitgebers miissten die Tarifvertrige anwenden, wenn die
rechtliche Verselbstindigung nur aus Griinden des interna-
tionalen Rechts erfolgt sei und das Tochterunternehmen tat-
sdchlich wie eine unselbstindige Unternehmensabteilung
beherrscht werde (N 42).

Diese Rechtsprechung wird in der deutschen Literatur
hochst unterschiedlich bewertet’. Eine Ubernahme dieser
Rechtsprechung ins schweizerische Recht ist aus folgenden
Griinden abzulehnen. Wenn das BAG in der Goethe-Institut-
Entscheidung davon ausgeht, dass das rechtlich selbstindige
Tochterunternehmen einer tarifgebundenen Konzernmutter
den fiir sie nicht geltenden Tarifvertrag anwenden miisse,
soweit die Ausgliederung nur zum Zweck der Tarifflucht er-
folgt sei und das Tochterunternehmen tatsiichlich wie eine
unselbstindige Unternehmensabteilung beherrscht werde
(N 42), dann verletzt diese Entscheidung die tarifrechtliche
Selbstdndigkeit der Tochtergesellschaft und damit auch ei-
nen Grundsatz des schweizerischen GAV-Rechts®2. Grund-
sdtzlich werden nur die beteiligten Arbeitgeber im Sinne
von Art. 356 Abs. 1 OR von den normativ wirkenden Be-
stimmungen des GAV erfasst. Jeder rechtlich selbstindige
Arbeitgeber entscheidet privatautonom iiber seine GAV-Be-
teiligung durch Vertragsunterzeichnung, Verbandsmitglied-

3 Zustimmend HenssLer (FN 21), 300 f; MiCHAEL BACHNER/
RoLAND KOSTLER/VOLKER MAATHIESSEN/WOLFGANG TRIT-
TIN, Handbuch Arbeitsrecht bei Unternehmensumwandlung
und Betriebsiibergang, 2. Aufl., Baden-Baden 2003, 264 ff.;
Karv RIESENHUBER, Tarifbindung und Ausgliederung von Un-
ternehmensteilen, BB 1993, 1001 ff.; WOLFGANG TRITTIN, Ta-
rifflucht durch Unternehmensteilung?, AiB 1994, 12 f. Kritisch
MEINHARD HEINZE, Tarifzustéindigkeit von Gewerkschaften
und Arbeitgebern/Arbeitgeberverbinden, DB 1997, 2122 ff.,
2124 f.; HERBERT BUCHNER, Abschied von der Einwirkungs-
pflicht der Tarifvertragsparteien, DB 1992, 572 ff., 573.

32 Vgl. im deutschen Recht HEINZE (FN 31), 2124 f; WILLEMSEN/
HOHENSTATT/SCHWEIBERT/SEIBT (FN 28), E N 89. Allgemein
zur Tariffdhigkeit VISCHER/ALBRECHT (FN 6), Art. 356 N 35 ff.;
St6ckLI (FN 5), Art. 356 N 29 ff.

schaft oder Anschluss gemiss Art. 356b. Dies bedeutet, dass
alle Konzerntochter privatautonom im Rahmen der Rechts-
ordnung selbst und eigenstindig dariiber bestimmen, ob sie
sich gemdss Art. 356 Abs. 1 OR an einem GAV beteiligen.
Anders ist die Situation, wenn die Konzemmutter die Gel-
tung der GAV-Bestimmungen bei der Tochtergesellschaft an-
strebt — dann handelt es sich aber genau nicht um einen Fall
der Tarifflucht. So kann die Muttergesellschaft, die selbst
auch Arbeitgeberin ist, im Rahmen der Verhandlungen iiber
einen GAV entweder ihre Tochtergesellschaften vertreten
(normative Geltung des GAV auch fiir die Tochtergesell-
schaft) oder sie kann den GAV auf die Tochtergesellschaften
ausdehnen bzw. eine vertragliche Einwirkungspflicht auf die
Tochtergesellschaft festlegen (Ausweitung des faktischen
GAV-Geltungsbereichs ohne normative Wirkung)*.

Es kommt hinzu, dass die Goethe-Institut-Entscheidung
vom BAG nur deshalb «konstruiert» wurde, weil es sich
um die einzige Moglichkeit handelte, den betroffenen Ar-
beitnehmern einen Anspruch zuzusprechen, da die in Me-
xiko beschiftigten Arbeitnehmer eine individualrechtliche
Fortgeltung des Firmenvertrags nicht auf der Grundlage der
deutschen Betriebsiibergangs-Norm § 613a Abs. 1 BGB
verlangen konnten®. Eine entsprechende Notwendigkeit be-
steht aber dann nicht, wenn sich die Ubertragung von Be-
trieben unter Anwendung von § 613a Abs. 1 BGB bzw. in
der Schweiz von Art. 333 Abs. 1% OR vollzieht und damit
eine einzelvertragliche (und fiir die Dauer eines Jahres zwin-
gende) Sicherung des tarifrechtlichen Status zur Verfiigung
steht. Diese Regelung wiirde umgangen, wollte man iiber das
Vehikel der Einwirkungspflicht eine quasi-kollektivrecht-
liche Fortgeltung eines Firmenvertrags innerhalb eines nicht
am Vertragsabschluss beteiligten Unternehmens herbeifiih-
ren*. Die Goethe-Institut-Entscheidung bietet daher keine
geeignete Grundlage, um die nur noch einzelvertragliche
Fortgeltung eines Firmenvertrags zugunsten einer kollek-
tivrechtlichen Fortgeltung zu verdringen. Eine Anwendung
der vom BAG entwickelten Grundsitze auf schweizerische

¥ Siehe StOckLI (FN 5), Art. 356 N 42. Damit kommt die reine
Holdinggesellschaft fiir den Abschluss eines GAV nicht in Fra-
ge.

*  Siehe dazu MaRkUS METZ, Risiken im kollektiven Arbeits-
recht, in: SUTTER-SOMM/HAFNER/SCHMID/SEELMANN (Hrsg.),
Risiko und Recht, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag
2004, Basel 2004, 129 ff., 144 («Die Tochtergesellschaften
haben in letzterem Fall die konzernrechtliche Pflicht, die nor-
mativen Bestimmungen anzuwenden; zu Parteien des Gesamt-
arbeitsvertrages werden sie dadurch aber nicht.»). Alligemein
StéckLr (FN 5), Art. 356 N 62, Art. 356b N 16 zur Ausdeh-
nungsklausel; Art. 357a N 9 ff. zur Einwirkungspflicht; BGE
132 T 32 = BGer vom 22.3.2006, 4C.396/2004 = JAR 2007,
233 zur direkten Stellvertretung im Konzern.

3 Ahnlich WiLHELM MoLL, Kollektivvertragliche Arbeitsbedin-
gungen nach einem Betriebsiibergang, RdA 1996, 275 ff., 285.

% So auch die Argumentation von BI6RN GAUL, Das Arbeitsrecht
der Betriebs- und Unternehmensspaltung, Kéin 2002, 899.
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Ausgliederungen zwecks Tarifflucht erscheint mir deshalb
als ausgeschlossen.

IV. Fazit

Fiir den Arbeitgeber bestehen verschiedene Moglichkeiten,
die Fortgeltung von GAV-Bestimmungen mit langer Laufzeit
deutlich zu verkiirzen. Eine wichtige Form dieser sog. «Ta-
rifflucht» ist die Ausgliederung eines Betriebs(teils), welche
je nach Sachverhalt einen Betriebsiibergang im Sinne von
Art. 333 Abs. 1 OR darstellen kann. Die Anwendung von
Art. 333 Abs. 1 OR hat zur Folge, dass der neue Betriebs-
inhaber wihrend eines Jahres von Gesetzes wegen an die ar-
beitsvertraglichen GAV-Bestimmungen gebunden ist. Damit
bleibt i.d.R. kein Platz mehr fiir die Annahme eines Rechts-
missbrauchs, selbst dann nicht, wenn die ausgegliederten Be-
triebe oder Betriebsteile in den sachlichen Geltungsbereich
des GAV («Industrietarif») fallen und die vorgenommene
Ausgliederung ausschliesslich der Tarifflucht dient.

Sowohl der Verbandsaustritt als auch die Ausgliederung
eines Betriebs(teils) sind keine Moglichkeiten, welche es
dem Arbeitgeber erlauben, sich kurzfristig aus dem gelten-
den GAV zu 16sen. Die vom Arbeitgeber angestrebten An-
derungen im Bereich der Inhaltsnormen bleiben dem Ar-
beitgeber in beiden Fillen auch fiir eine gewisse Zeit nach
dem Austritt aus seinem Verband bzw. der Ausgliederung
verwehrt. Gleichzeitig sieht der Arbeitgeber sich eventuell
mit Streiks konfrontiert. Die Friedenspflicht, welche den Ge-
werkschaften Arbeitskampfmassnahmen wihrend der Lauf-
zeit eines GAV verbietet, endet ndmlich schon zum Zeit-
punkt des Austritts bzw. mit dem Tag der Betriebsnachfolge
im Rahmen der Ausgliederung, weil sie im schuldrechtlichen
Teil des GAV geregelt ist”. Aus diesem Grund kann eine
Strategie der Tarifflucht kurzsichtig sein, da sie das Verhand-
lungsklima mit der Gewerkschaft erheblich belasten diirfte
und gewiinschte Anderungen des GAV moglicherweise bes-
ser in Nachverhandlungen hitten erreicht werden kénnen.

Eine effektive Moglichkeit zur Anderung geltender ver-
bandsvertraglicher Regelungen kann im Abschluss eines
Firmenvertrags bestehen. Dann muss das Unternehmen al-
lerdings den damit verbundenen Zeit- und Personalaufwand
einkalkulieren.

37 Siehe MULLER (FN 10), 151 f.; STREIFF/vON KAENEL (FN 7),
Art. 333N 9.

La CCT peut, si elle contient des dispositions & valeur norma-
tive sur le salaire et le temps de travail, déboucher sur.une
non-flexibilité de 'aménagement des contrats individuels de
travail. Dés lors, il n’est pas étonnant que des employeurs. liés
par une CCT tentent d'échapper en partie a la CCT de leur
secteur, afin:de pouvoir modifier certaines: conditions de tra-
vail. 'une des méthodes utilisées a cet effet par 'employeur
consiste: & sortir de [‘association d’employeurs et a résilier la
CCT. Un autre procédé consiste a conclure une CCT d’entre-
prise qui, vu le-principe de spécialité, va restreindre la portée
de la CCT de l'association. Quant a la principale méthode, elle
se caractérise par la scission d’une entreprise ou d’une partie
d’entreprise. Scission qui peut déboucher sur la perte de toute
force obligatoire de la CCT, si I'acquéreur de |'entreprise ne
fait pas partie du cercle des employeurs intéressés au sens de
Iart. 356-al.-1 CO. Toutefois, I'art. 333 al. 1** CO sera appli-
cable en regle générale, de sorte que le nouveau propriétaire
de V'entreprise sera lié par les dispositions de la. CCT relevant
du droit du: travail pendant une année au moins. C'est pour
ce motif qu'il convient de partir du principe que la scission
pour fuite conventionnelle n’est pas constitutive: d’un abus
de droit.” Le droit suisse ne doit pas s'inspirer de la jurispru-
dence allemande, selon laquelle la filiale indépendante sur le
plan juridique doit appliquer la:convention tarifaire qui-lie la
société-meére, méme: si- cette convention ne la concerne pas,
dans la mesure ol la scission n'a été motivée que par une
fuite conventionnelle et que. la filiale est effectivement gérée
comme une section de l'entreprise.

: (trad. LT LAWTANK, Fribourg)
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