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1 Zum Thema

Gesamtarbeitsvertrage (GAV) geniessen im Schweizer Arbeitsrecht eine grosse Bedeutung.
Gemass dem Bundesamt fiir Statistik erfassten die in der Schweiz glltigen Verbands-GAV! ins-
gesamt 1.777 Mio Arbeitnehmende (Stand 1. Marz 2018)2. Ein zentraler Regelungsbereich von
(nicht) allgemeinverbindlichen GAYV ist der gemeinsame Vollzug?, woflr regelméassig gemein-
same Vollzugsorgane geschaffen und die Aufgaben an diese delegiert werden. Vorliegender
Aufsatz setzt sich naher mit aktuellen Fragen rund um paritatische Kommissionen als Vollzugs-
organe von GAV auseinander.

2 Durchfihrung und Durchsetzung von Gesamtarbeitsvertragen

«Die Vertragsparteien sind verpflichtet, fir die Einhaltung des Gesamtarbeitsvertrages zu sor-
gen; zu diesem Zweck haben Verbande auf ihre Mitglieder einzuwirken und nétigenfalls die sta-
tutarischen und gesetzlichen Mittel einzusetzen.»*. Die Pflicht, bei Arbeitgebern und -nehmen-
den fur die Durchfihrung und Einhaltung eines GAV zu sorgen, liegt im Grundsatz bei den je-
weiligen Verbanden®. Als Vertragspartei eines GAV haben diese so auf ihre Mitglieder einzuwir-
ken, dass letztere insbesondere die normativen Bestimmungen eines GAV einhalten. Das daftr
zur Verflgung stehende rechtliche Instrumentarium reicht von Leistungs- (Schadenersatz-) tiber
Feststellungs- oder Unterlassungsklagen bis hin zu Konventionalstrafen, Kautionen und ande-
ren Mitteln®.

Anstelle der Einwirkung durch den betreffenden Verband alleine kénnen die Parteien eines
GAV vereinbaren, den Durchfiihrungs-, Einhaltungs- und Einwirkungspflichten gemeinsam
nachzukommen’. Als Klager tritt im Gerichtsverfahren somit nicht derjenige Verband auf, des-
sen Mitglied eine Vertragsverletzung vorgeworfen wird, sondern die Vertragsparteien eines
GAV zusammen. Diese Art von Durchfihrung und Einwirkung erfolgt entweder durch alle Ver-
tragsparteien gemeinsam?®, oder sie schaffen dazu ein Vollzugsorgan, an welches diese Kompe-
tenzen Ubertragen wird. Bei diesen Vollzugsorganen handelt es sich regelméassig um paritatisch
besetzte Kommissionen.

1 Als Gegenstlick zu den Firmen-GAV.

2 https://www.bfs.admin.ch/bfsstatic/dam/assets/12947849/master.

8 Vgl. bspw. Art. 12 ff. oder Art. 75 ff. Landesmantelvertrag fur das schweizerische Bauhauptgewerbe
(2019 - 2022), nachfolgend «LMV Bau»; Art. 35 Landes-Gesamtarbeitsvertrag des Gastgewerbes (1.
Januar 2017), nachfolgend «LGAV Gastro»; Art. 10 und 11 Landesgesamtarbeitsvertrag fur das
Schweizerische Schlosser-, Metallbau-, Landtechnik-, Schmiede- und Stahlbaugewerbe (1. Januar
2019), nachfolgend «LGAV Metall»; Art. 3 Landes-Gesamtarbeitsvertrag fur das Plattenleger- und
Ofenbaugewerbe (1. Juli 2018), nachfolgend «LGAV Plattenleger».

4 Art. 357a Abs. 1 OR.

5 ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 357a N 5; BK-STOCKLI, Art. 357a N 1 ff.

6 ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 357a N 81 ff.; Vgl. auch BK-STOCKLI. Art. 357a N 69 ff., welcher zudem auf
die Moglichkeit der Urteilspublikation, Strafanzeige oder allenfalls auch die Berufung auf Art. 7 UWG
wegen Nichteinhaltung berufs- oder ortsiiblicher Arbeitsbedingungen verweist (vgl. dazu BK-STOCKLI,
Art. 357a N 18).

7 Art. 357b OR.

8 In diesem Fall bilden die Vertragsparteien eine einfache Gesellschaft, sofern sie keine abweichende
Regelung treffen (Art. 357b Abs. 3 OR, vgl. unten, Ziff. 4.1.1); Vgl. dazu HABERLI, Handbuch, L Art.
357b N 38.
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3 Paritatische Kommission und deren Vollzugsaufgaben

3.1 Allgemeine Bemerkungen

Vollzugsaufgaben erledigt vielfach ein von den GAV-Parteien gemeinsam geschaffenes, parita-
tisch besetztes Gremium, welches je nach GAV durch zusatzliche lokale Vollzugsorgane® oder
weitere Gremien'® unterstitzt wird.

Zudem werden im Zusammenhang mit der Durchfiihrung eines GAV regelmassig weitere Gre-
mien geschaffen. Zu deren Aufgaben gehdéren nicht nur «interne» Vollzugsaufgaben'?, sondern
auch diverse Dienstleistungen wie die Durchfiihrung von Weiterbildungen'? oder das Fuihren
von Ausgleichskassen®®. Auch diese Gremien sind regelmassig paritatisch besetzt. Zu ihnen ge-
horen bspw. die Schweizerische Paritatische Vollzugskommission (SVK), welche geméass LMV
Bau fUr den Erlass allgemeiner Weisungen, die Koordination und Unterstiitzung der paritati-
schen Berufskommissionen oder auch fur die Auslegung des LMV Bau zustandig ist'4, ebenso
Schiedsgerichte®®, Bildungsfonds, Ausgleichskassen, Revisions- oder Kontrollstellen etc. 6.

Bei den Vollzugsaufgaben eines GAV stehen aus Sicht der Rechtsprechung Vollzugsaufgaben
Beitragsinkasso, Kontrollen und Sanktionierung sicherlich im Vordergrund. Solche Vollzugsauf-
gaben werden den schuldrechtlichen Bestimmungen eines GAV zugeordnet!’, sind aber im Ge-
gensatz zu den Ubrigen schuldrechtlichen Bestimmungen einer Allgemeinverbindlicherklarung
zugéanglich?®,

3.2 Beitragswesen

GAV sehen regelméssig die Erhebung von Beitragen vor, welche aus verschiedenen Griinden
erhoben und sowohl von Arbeitnehmer- als auch Arbeitgeberseite zu bezahlen sind. Deren Ver-
wendungszweck ist vielfaltig und stiitzt sich auf Art. 357b Abs. 1 lit. b OR bzw. Art. 1 Abs. 2
AVEG im Falle einer Allgemeinverbindlicherklarung.

In der Praxis finden sich viele verschiedene Arten von Beitragen?®, wozu insbesondere auch
solche zur Deckung der Kosten fiir die Durchfiihrung eines (ave) GAVZ erhoben werden. Die
ave solcher Bestimmungen setzt eine ordnungsgemaéasse Organisation und eine geordnete An-
wendung bei der Durchfiihrung voraus?!. Wie sich das SEco die praktische Umsetzung dieser

9 Bspw. die lokalen paritatischen Berufskommissionen nach Art. 75 ff. LMV Bau, Art. 10 LGAV Metall
oder Art. 3.1.2 LGAV Plattenleger.

10 vgl. bspw. Art. 78°s LMV Bau (Informationssystem Allianz Bau) oder die Baustellenkontrollvereine
(vgl. https://www.svk-bau.ch/Imv-vollzugsorgane/baustellenkontrollvereine).

11 Administrative Aufgaben, welche durch ein (General-)Sekretariat erledigt werden oder bspw. Gremien
fur interne Meinungsbildung, Streiterledigung, Information oder Kommunikation.

12 Bspw. «temptraining» fur Weiterbildungen von Temporarmitarbeitenden (https://www.tempser-
vice.ch/de/temptraining/index.php).

13 vgl. Art. 357b Abs. 1 lit. b OR.

4 Art. 13 f. LMV Bau.

15 Art. 14 LMV Bau; Art. 34 LGAV Gastro; Art. 12 LGAV Metall.

16 Weitere Beispiele bei HABERLI, ArbR 2007, S.42 f.

17 BK-STOCKLI, Art. 356 N 96 ff. (sog, vertragliche Selbstpflichten); ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356 N 67;
BRUCHEZ, Handbuch, F Art. 356 N 63 f.

18 BK-STOCKLI, Art. 356b N 77, 82 und 85.

19 vgl. dazu eine wertvolle, wenn auch leider nicht mehr ganz aktuelle Ubersicht in STOCKLI, JEAN-FRITZ;
Der Inhalt des Gesamtarbeitsvertrages; Schriften zum Schweizerischen Arbeitsrecht, SSA, Heft 32;
Bern 1990, passim.

20 Vollzugskosten (vgl. Art. 8 LMV Bau; Art. 35 lit. h LGAV Gastro; Art. 19 LGAV Metall).

21 Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a AVEG.
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gesetzlichen Rahmenbedingungen vorstellt, regelt es in einer Weisung vom November 2014%.
Darin finden sich insbesondere auch Bemerkungen zur Problematik der Riickvergitung von
Vollzugsbeitrdgen an die organisierten Arbeitgeber und -nehmenden, was gegen die Koalitions-
freiheit nach 28 BV verstossen kann?2,

3.3 Kontrollen
Die Vollzugspraxis von GAV kennt verschiedene Arten von Kontrollen. In Art. 5 Verfahrensreg-
lement der SVK des LMV Bau? findet sich eine anschauliche, meines Erachtens allgemeinguil-
tige Ubersicht:
a. Lohnkontrolle und Untersuchung der Arbeitsverhéltnisse:

Bei dieser Verfahrensart fuhrt die zustandige PBK Lohnkontrollen und Un-

tersuchungen Uber die Einhaltung der arbeitsvertraglichen Bestimmungen

des LMV inkl. deren Anhange und Zusatzvereinbarungen im Betrieb durch.

Eine solche Kontrolle erfolgt entweder auf Einzelanzeige hin oder systema-
tisch (vgl. Art. 76 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 LMV).

b. Unterstellungskontrolle:

Bei einer Unterstellungskontrolle prift die zustandige PBK, ob ein bestimm-
ter Betrieb und/oder ein Betriebsteil in den Geltungsbereich des LMV fallt
und dementsprechend die arbeitsvertraglichen Bestimmungen des LMV
inkl. deren Anhange und Zusatzvereinbarungen eingehalten werden mus-
sen. Eine solche Kontrolle erfolgt entweder auf Ersuchen des zu prifenden
Betriebes, auf Einzelanzeige hin, aus Auftrag der Stiftung FAR und des Pa-
rifonds oder systematisch.

C. Baustellenkontrolle:
Bei dieser Verfahrensart fuhrt die zustandige PBK Lohnkontrollen und Un-
tersuchungen tber die Einhaltung der arbeitsvertraglichen Bestimmungen
des LMV inkl. deren Anhange und Zusatzvereinbarungen auf einer be-
stimmten, sich im Vertragsgebiet der PBK befindenden, Baustelle durch.
Eine solche Kontrolle erfolgt entweder auf Einzelanzeige hin oder systema-
tisch (vgl. Art. 76 Abs. 4 lit. a LMV).

Ebenso finden sich in diesem Reglement diverse Verfahrensbestimmungen?®. Andere GAV re-
geln die Grundzilige des Verfahrens im GAV selbst?®.

4 Organisation und Funktion paritatischer Kommissionen
4.1 Rechtsgrundlagen

4.1.1 Obligationenrecht

Zentrale Rechtsgrundlage fur die Schaffung und den Betrieb von Paritatischen Kommissionen
ist neben der Generalklausel in Art. 356 Abs. 3 OR sicherlich Art. 357b OR?’: «In einem zwi-
schen Verbanden abgeschlossenen Gesamtarbeitsvertrag kbnnen die Vertragsparteien

22 SEco, Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen: Weisungen Uber Beitrage (Novem-
ber 2014).

23 SECO, Weisungen, Ziff. 3.4; BGE 75 Il 318 E. 7c/cc f.

24 Verfahrensreglement der Schweizerischen Paritatischen Vollzugskommission SVK Bauhauptgewerbe
(SVK-Verfahrensreglement), vom 1. Dezember 2010.

25 Vgl. dort Ziff. 6 ff.

26 Vgl. Art. 35 lit. d LGAV Gastro; Art. 13, insbes. Art. 13.8 LGAV Metall.

27 HABERLI, ArbR 2007, S. 41.
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vereinbaren, dass ihnen gemeinsam ein Anspruch auf Einhaltung des Vertrages gegentiber den
beteiligten Arbeitgebern und Arbeitnehmern zusteht, (...)».

Gestutzt auf diese Bestimmungen sehen GAV paritatische Vollzugsorgane vor, die mit Kon-
trolle, Um- und Durchsetzung des GAV betraut sind. Rechtlich konstituieren sich diese regel-
massig in Form von Vereinen?®, wobei auch die Rechtsform der Stiftungen moglich ist?.

Von den Vertragsparteien geschaffene paritatische Kommissionen sind nicht zu verwechseln
mit der Vertragsgemeinschaft selbst, d.h. der Summe aller Vertragsparteien eines GAV. Das
Gesetz® qualifiziert letztere als einfache Gesellschaft, sofern der GAV nichts anderes be-
stimmt®l. Nach Auffassung von VISCHER/ALBRECHT sind der Vertragsautonomie in diesem Punkt
jedoch enge Grenzen gesetzt: «Die Organisation der Vertragsgemeinschaft im Innenverhéltnis
als Personengesellschaft oder als juristische Person ist aber nicht denkbar.» *2 Demgegentiber
kénnen sich paritatische Kommissionen, quasi die «Geschaftsleitung» eines GAV3, wie bereits
erwahnt durchaus als juristische Person (Verein oder Stiftung) konstituieren.

4.1.2 Bundesgesetz Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von GAV

Die Allgemeinverbindlicherklarung (ave) eines GAV richtet sich nach dem Bundesgesetz tiber

die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen®*. Auch in diesem Gesetz finden

sich Vorgaben zum gemeinsamen Vollzug eines allgemeinverbindlichen Gesamtarbeitsvertra-

ges (ave GAV), namlich:

a) Art. 1 Abs. 2 AVEG: Vereinbarungen gemass Art. 357b OR konnen flur allgemeinverbindlich
erklart werden;

b) Art. 3 Abs. 1 AVEG: Voraussetzungen fir die ave von Bestimmungen tber Ausgleichskas-
sen und andere Einrichtungen im Sinne von Art. 357b OR;

c) Art. 3 Abs. 2 AVEG: Voraussetzungen fir die ave von Bestimmungen tber Kontrollen, Kau-
tionen und Konventionalstrafen;

d) Art. 4 Abs. 1 AVEG: Vorgabe, dass unter anderem die Pflichten von Arbeitgeber und -neh-
mern gegenuber den gemeinsamen Einrichtungen auch fir Aussenseiter gelten;

e) Art5 Abs. 2 AVEG: Die Ausgleichskassen und Einrichtungen eines ave GAV unterstehen
der zustandigen Behoérde und sind dieser gegeniiber auskunftspflichtig.

4.1.3 GAV, Reglemente und Statuten

«Stellung und Kompetenzen des paritatischen Organs ergeben sich aus dem GAV und allfalli-
gen Sondervereinbarungen»*®. In der Tat ergibt sich der grosste Anteil von Rechtsgrundlagen
fur Konstituierung und Organisation von paritatischen Organen aus den jeweiligen GAV selbst®*.

28 HABERLI, Handbuch, L Art. 357b N 40; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 357b N 5.

29 Vgl. die Stiftung fiir den flexiblen Altersriicktritt im Bauhauptgewebe (Stiftung FAR) welche gestiitzt auf
den Gesamtarbeitsvertrag fur den flexiblen Altersriicktritt im Bauhauptgewerbe (GAV FAR) gegriindet
wurde. Zur Genossenschaft als wohl unzulassige Rechtsform vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art.
357b N 2 oder HABERLI, Handbuch, L Art. 357b N 41.

80 Art. 357b Abs. 3 OR.

31 HABERLI, Handbuch, L Art. 357b N 38.

82 V/gl. ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 357b N 10 mit ausfihrlicher Begriindung.

83 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 357b N 4; HABERLI, Handbuch, L Art. 357b N 39.

3 Vom 28. September 1956, AVEG.

35 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 357b N 5, mit Verweis auf OGer ZH in ZR 1982 Nr. 53.

36 Art. 76 LMV Bau; Art. 35 LGAV Gastro; Art. 10 und 11 LGAV Metall.
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Die konkrete Ausgestaltung ist je nach GAV unterschiedlich und kann ein- oder zweistufige Gre-
mien vorsehen®’. Regelmassig werden diesen Kommissionen die Durchfiihrung des GAV mit
den dazugehoérigen Kompetenzen ausdricklich Gbertragen, inkl. des Rechts zur klageweisen
Durchsetzung von Anspriichen im Zusammenhang mit der Einhaltung des GAV®, Eine solche
Ermachtigung zur gemeinsamen Durchfiihrung, erteilt durch das oberste Verbandsorgan, ist
eine zwingende Voraussetzung®®, ohne die einer paritatischen Kommission jegliche Legitimation
fehlen wiirde.

Art. 3 Abs. 1 AVEG sieht vor, dass Bestimmungen Uber Ausgleichskassen und andere Einrich-
tungen nur allgemeinverbindlich erklart werden durfen, «(...), wenn die Organisation der Kasse
oder Einrichtung ausreichend geregelt ist und Gewahr fir eine ordnungsgemasse Fihrung be-
steht.». Dieselben Anforderungen gelten flr Bestimmungen Uber Kontrollen, Kautionen und
Konventionalstrafen®. Insbesondere im Falle einer ave muss das im GAV vorgesehene Regel-
werk entsprechend ausfuhrlich sein. Gegenstand der ave ist wohl ausschliesslich der Gesamt-
arbeitsvertrag selbst. Nicht vom Bundesratsbeschluss zur ave erfasst werden jeweils die (Ver-
eins-)Statuten der paritatischen Organe*! oder die diversen, auch im GAV selbst erwahnten
Reglemente*?. Auch wenn Statuten und Reglemente in der Allgemeinverbindlichkeitserklarung
nicht erwahnt werden, ist meines Erachtens klar, dass sich paritatische Kommissionen nicht nur
gegenuber Verbandsmitgliedern, sondern auch Aussenseitern an dieselben Rechtsgrundlagen
und damit auch die Statuten und Reglemente zu halten haben. Dies ergibt sich meines Erach-
tens aus den Grundsétzen der Gleichbehandlungspflicht*® und der, geméass HABERLI in gewis-
sen GAV deklarierten Pflicht zum Handeln nach rechtsstaatlichen Grundséatzen*.

Ob einzelne Bestimmungen eines GAV mit dem zwingenden Bundesrecht vereinbar sind*,
kann das zusténdige Gericht selbst dann prifen, wenn die der betreffende GAV fir allgemein-
verbindlich erklart wurde*. Umso mehr muss dies auch fiir die Statuten der paritatischen Voll-
zugsorgane und die im Zusammenhang mit dem ave GAV erlassenen Reglemente der Tarifpar-
teien gelten, welche nicht fir allgemeinverbindlich erklart wurden.

87 Zweistufig bspw. der LGAV Metall mit der paritatischen Berufskommission (Art. 10 LGAV Metall) und
der paritatischen Landeskommission (Art. 11 LGAV Metall).

38 Art. 76 Abs. 1 und 2 LMV Bau; Art. 35 lit. a Abs. 1 LGAV Gastro; Art. 4.13, Art. 11.1 LGAV Metall.

39 BK-STOCKLI, Art. 357b N 5; ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 357b N 7.

40 Art. 3 Abs. 2 lit. a AVEG.

41 Vgl. bspw. Art. 76 Abs. 1 LMV Bau, wonach die Vereinsstatuten der lokalen paritatischen Berufskom-
mission durch die Vertragsparteien des LMV zu genehmigen sind.

42 Vgl. bspw. Art. 76 Abs. 4 LMV Bau, wo lediglich der Hinweis auf die Rechtsstaatlichkeit des Verfah-
rens fur allgemeinverbindlich erklart wird, nicht aber der Hinweis auf das von der Schweizerischen Pa-
ritatischen Vollzugskommission fiir die lokalen paritatischen Berufskommissionen erlassene Regle-
ment.

43 Art. 5 Abs. 1 AVEG; BK-STOCKLI, Art. 356b N 65.

44 HABERLI, ArbR 2007, S. 49, wenn auch ohne Nachweise. Vgl. Art. 76 Abs. 4 LMV Bau.

45 Art. 358 OR.

46 HGer ZH, HG180205-0, Urteil vom 10. Dezember 2020, E. Il. 1.3.2, mit Verweis auf die Botschaft des
Bundesrates zum Entwurf eines Bundesgesetzes Uiber den Gesamtarbeitsvertrag und dessen Allge-
meinverbindlicherklarung (29. Januar 1954), BBl 1954 | 125 ff., S. 154: «Der Aussenseiter soll sein
Recht vor dem ordentlichen Richter geltend machen kénnen.» (Urteil aktuell noch nicht rechtskréaftig).
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4.2 Ausgestaltung und Funktion

Die Grundzige der Organisation einer paritatischen Kommission sind jeweils im betreffenden
GAV selbst geregelt*’, wahrend die detaillierte Ausgestaltung in den Statuten und Reglementen
zu finden sind*®. Deren Erlass oder Genehmigung erfolgt jeweils durch die Vertragsparteien des
GAV selbst*® oder eine (interne) héhere Stelle®. Die Besetzung solcher Kommissionen ist je-
weils paritatisch!, wobei der Vorsitz durch eine neutrale Person® oder alternierend durch die
Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite besetzt wird®.

Die konkreten Aufgaben und Kompetenzen der paritatischen Kommissionen sind unterschied-
lich geregelt und ergeben sich aus dem jeweiligen GAV. Dasselbe gilt fur die internen Verfahren
und Entscheidungsprozesse, welche insbesondere davon abh&ngig sind, ob eine ein- oder
mehrstufige Organisation geschaffen wurde®*.

Die Konstituierung paritatischer (Vollzugs-)Organe in Form einer juristischen Person hat den
Vorteil, dass diese nicht von Bestand oder Dauer des (ave) GAV abhangig ist und auch tber
dessen Beendigung oder dessen Auslaufen hinaus Vollzugsaufgaben erfillen kann®. Zudem
lassen sich Organisation und Stimmrechtsverhaltnisse differenziert ausgestalten und es kdnnen
Institutionen geschaffen werden, welche tber den Geltungsbereich mehrerer GAV hinweg funk-
tionieren®®,

5 Vollzugsaufgaben im Einzelnen
5.1 Rechtsgrundlagen

5.1.1 Bundesrecht

Neben den bereits erwahnten Rechtsgrundlagen wie OR®” oder AVEG®® finden sich in weiteren
Erlassen punktuelle Bestimmungen zum Vollzug eines (allgemeinverbindlichen) GAV. Zu er-
wahnen sind namentlich Art. 2 Entsendegesetz®® oder Art. 17 Abs. 3 Arbeitsvermittlungsge-
setz®. Ebenso zu beachten sind selbstredend die auch fur paritatische Kommissionen ohnehin

47 Art. 76 LMV Bau; Art. 35 LGAV Gastro; Art. 10, Art. 11 und Anhang 1 LGAV Metall.

48 Vgl. bspw. Verfahrensreglement SVK Bauhauptgewerbe (www.svk-bau.ch/Imv-vollzugsorgane).

49 Art. 76 Abs. 1 LMV Bau; Art. 11.2 in Verbindung mit Anhang 1 LGAV Metall.

50 Art. 76 Abs. 4 LMV Bau; Art. 35 Abs. 3 LGAV Gastro.

51 Vgl. Art. 11.3 LGAV Metall.

52 Art. 35 Abs. 2 LGAV Gastro, zur Zusammensetzung der Aufsichtskommission im Detail vgl. den jewei-
ligen Geschéftsbericht unter https://I-gav.ch/downloads-1/geschaeftsberichte.

53 Art. 6.1 Reglement der Paritatischen Landeskommission im Metallgewerbe (Anhang 1 LGAV Metall).

54 Mehrstufig ist bspw. die Organisation beim LMV Bau (SVK nach Art. 13 und PBK nach Art. 76 LMV
Bau) oder beim LGAV Metall (PLKM nach Art. 11 und PBK nach Art. 10 LMV Metall).

5 HABERLI, Handbuch, L Art. 357b N 42.

56 HABERLI, Handbuch, L Art. 357b N 42

57 Vgl. oben, Ziff. 4.1.1: Art. 356 OR, Art. 357b OR etc.

58 Vgl. oben, Ziff. 4.1.2: Art. 1 AVEG, Art. 3 AVEG etc.

59 Bundesgesetz lber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern und Uber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertrdgen vorgesehenen Mindestléhne (EntsG), vom
8. Oktober 1999, SR 823.30.

60 Bundesgesetz Uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (AVG), vom 6. Oktober 1989, SR
823.11.



http://www.svk-bau.ch/lmv-vollzugsorgane
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gultigen (bundesrechtlichen) Vorschriften wie bspw. das Datenschutzgesetz®® oder strafrechtli-
che Bestimmungen®?,

5.1.2 GAV, Reglemente und Statuten

Die wesentlichsten Rechtsgrundlagen fur den Vollzug bzw. die Durchfiihrung eines GAV finden
sich im GAV selbst und den durch die betreffenden Organe erlassenen Reglementen. Bestim-
mungen Uber Beitrage und deren Inkasso®® die Kontrolle® und Sanktionierung fehlbarer Arbeit-
geber und -nehmende® sind jeweils detailliert geregelt.

5.2 Paritatische Kommissionen als private Parteien

Ein meines Erachtens wesentlicher Aspekt im Vollzugssystem des kollektiven Arbeitsrechts ist
die privatrechtliche Stellung paritatischer Kommissionen, und zwar sowohl bei allgemeinver-
bindlichen als auch anderen GAV. Selbst wenn also ein GAV fir allgemeinverbindlich erklart
wurde, agieren paritatische Kommissionen als Privatparteien. Dies hat diverse Konsequenzen:

a) Paritdtische Kommissionen haben nur diejenigen Aufgaben und Kompetenzen, welche
Ihnen das Bundesrecht oder allgemeinverbindliche GAV zugestehen. Ebenso gelten fiir pa-
ritatische Kommissionen die allgemeinen Normen, welche fir alle privaten (juristischen
oder natirlichen) Personen gelten. Paritatische Kommissionen haben also keine hoheitliche
Stellung und kénnen auch keinerlei Zwangsmassnahmen anordnen®®;

b) Zusatzlich zu den allgemeinen Rechtsgrundlagen sind die aufsichtsrechtlichen Bestimmun-
gen®’ zu beachten. Hinzu kommen allfallige, im GAV vorgesehene Anforderungen und Vor-
gaben, welche wohl der Qualitat des Verfahrens dienen®. Auch wenn diese Anforderungen
an die Pflichten offentlich-rechtlichen Institutionen erinnern, &ndert dies nichts am privat-
rechtlichen Charakter paritatischer Kommissionen und deren Entscheidungen®;

61 Bundesgesetz Uber den Datenschutz (DSG), vom 19. Juni 1992, SR 235.1; Vgl. dazu HABERLI, Hand-
buch, L Art. 357b OR N 43 ff.

62 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB), vom 21. Dezember 1937, SR 311.0.

63 Art. 8 Abs. 4 LMV Bau; Art. 35 lit. h LGAV Gastro; Art. 11.5 lit. j, Art. 19 oder Anhang 2 und 3 LGAV
Metall.

64 Art. 76 Abs. 4 lit. b LMV Bau; Art. 35 lit. d LGAV Gastro; Art. 11.6 und 11.7 LGAV Metall.

65 Art. 79 LMV Bau; Art. 35 lit. f und g LGAV Gastro; Art. 11.5 lit. j, Art. 13 LGAV Metall.

66 Wohl aus diesem Grund empfiehlt RONCORONI bei der Einsetzung eines neutralen Kontrollorgans nach
Art. 6 AVEG die Einsetzung eines staatlichen Organs (z.B. ein kantonales Einigungsamt) anstelle ei-
ner privaten Person, weil letztere zur Ausiibung von Verwaltungszwang weniger geeignet sei als eine
staatliche Stelle (RONCORONI, Handbuch, Q Art. 1-21 AVEG, N 211 m. V. a. ZK-VISCHER/ALBRECHT,
Art. 356b N 167). Vgl. aber auch VISCHER/ALBRECHT (ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356b N 167, m. V. a.
VerwGer BE 2.5.1994 in JAR 1994, S. 27), wonach auch Privatpersonen Beweismassnahmen verfi-
gen kénnen, auch wenn nicht klar sei, wie diese durchzusetzen sind.

67 Vgl. Art. 5 Abs. 2 AVEG oder bspw. die Weisung Uber Beitrage fir ave GAV vom November 2014.

68 Bspw. Art. 76 Abs. 4 LMV Bau: «Die lokale paritatische Berufskommission fiihrt ihre Verfahren nach
rechtsstaatlichen Grundséatzen durch.», was nach Auffassung von HABERLI die Erfolgschancen im (zi-
vilrechtlichen) Klageverfahren erhoht. Oder Art. 35 lit. f Abs. 1 GAV Gastro, wonach vor einer allfalli-
gen Sanktion das «rechtliche Gehotr» zu gewéhren ist.

69 Man kann sich aber fragen, ob die Anforderungen an ein «rechtsstaatliches Verfahren» (Art. 76 Abs. 4
LMV Bau) soweit gehen, dass auch verfassungsmassige Rechte zu beachten sind. Dies ginge wohl
Uber die Thematik der Gleichbehandlungspflicht (Art. 8 BV), welche bereits im GAV-Recht verankert
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c)

d)

f)

Bei nicht allgemeinverbindlichen GAV haben weder die Vertragsparteien eines GAV noch
deren paritatische Kommission(en) irgendwelche besonderen Rechte gegentiber Aussen-
seitern. Dies auch dann nicht, wenn der GAV eine Ausdehnungsklausel enthalt und der
Aussenseiter zu den gleichen Vertragsbedingungen angestellt wird wie die Verbandsmit-
glieder™;

Entscheide paritatischer Kommissionen oder sogenannten «Rekurs»instanzen haben kei-
nerlei hoheitlichen Charakter. Sie sind und bleiben privatrechtliche Willenserklarungen™.
Entscheidungen gesttitzt auf einen fur allgemeinverbindlich erklarten GAV stellen daher
auch keinen Rechtsoffnungstitel dar’2. Wehrt sich ein Arbeitgeber mittels Einreichung eines
«Rechtsmittels» gegen den Entscheid einer Vollzugskommission, kann man sich fragen, ob
dieser Akt als Einlassung auf ein schiedsgerichtliches Verfahren betrachtet werden kann.
Mit dieser Frage beschétftigte sich das Bezirksgericht Zirich in einem jungeren Urteil und
stellte fest, dass ein Schiedsgericht unparteiisch und unabhéngig zu sein hat’3, was in casu
nicht ansatzweise gewabhrleistet war’®. Angesichts des Verbotes der ave von Schiedsge-
richtsklauseln™ wére meines Erachtens aber genauer zu priifen, ob sich ein Aussenseiter
Uberhaupt auf ein solches Schiedsverfahren einlassen konnte, selbst wenn denn die Ubri-
gen Anforderungen an ein solches Schiedsgericht erfillt waren’®,

Entscheidungen, Berichten oder Befunden paritatischer Kommissionen kommt im Gerichts-
verfahren auch kein héherer Beweiswert zu, wie HABERLI richtig vermerkt, mit Hinweis auf
«(...) das immer wieder unvollstandig zitierte Urteil des Kantonsgerichts Graubinden in
JAR 1990, S. 443 ff.»""

In gewissen GAV wird einem Vollzugs- oder Aufsichtsorgan die Aufgabe zugewiesen, im
Streitfalle Uber die Auslegung des GAV (verbindlich) zu entscheiden’®. Dass die Vertrags-
parteien eines GAV ein gemeinsames Gremium bestimmen, welches fir Fragen der Ausle-
gung des GAV verbindlich zustandig erklart wird, ist im Sinne einer einheitlichen und
rechtsgleichen Anwendung des GAV zu begrissen. In (gerichtlichen) Streitfallen hat ein
solcher Entscheid aber auch «nur» den Charakter einer Parteiaussage ohne hoheren

70
71
72

73
74
75
76
7

78

ist (Art. 2 Ziff. 4 und Art. 5 Abs. 1 AVEG, vgl. auch Art. 110 Abs. 2 BV). Zu denken ist bspw. an das
Willktrverbot (Art. 9 BV) oder die allgemeinen Verfahrensgarantien nach Art. 29 BV.

BK-STOCKLI, Art. 357a N 17.

HABERLI, Handbuch, L Art. 357b OR N 49.

BezGer ZH, EB180753, Urteil vom 29. Mai 2018, E. 2.3 mit Verweis auf STREIFF/VON KAENEL/RU-
DOLPH, Art. 357b N 5; HABERLI, ArbR 2007, S. 50; Senti, Lohnbuchkontrollen bei allgemeinverbindli-
chen GAV und NAV: praktische Probleme und Abgrenzungsfragen; AJP 2010, S. 28.
ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 357a N 107 mit Verweis auf BGE 125 | 389 E 4a und 4b.

BezGer ZH, EB180753, Urteil vom 29. Mai 2018, E. 2.4 ff.

Art. 1 Abs. 3 AVEG; Vgl. ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356b N 108.

Eher ablehnend: RoNcoroNI, Handbuch, Q Art. 1-21 AVEG, N 52 am Ende.

HABERLI, Handbuch, L Art. 357b OR N 49 FN 63; In diesem Sinne abzulehnen daher die Meinung von
BK-STOCKLI, Art. 357a N 6.

Vgl. bspw. Art. 13%s LMV Bau: Die Schweizerische Paritatische Vollzugskommission (SVK) entschei-
det Giber generelle Auslegungsfragen des LMV; Art. 35 lit. b LGAV Gastro: die Aufsichtskommission
befindet Uber die Auslegung des GAV Gastro; Art. 11.5 lit. o LGAV Metall: Die Paritatische Landes-
kommission befasst sich mit der Auslegung des LGAV.



Senti: Paritatische Kommissionen: Funktion, Kompetenzen und Verfahren S. 10

Beweiswert’®. «Streitigkeiten tiber Auslegung und Anwendung eines allgemeinverbindlich
erklarten GAV entscheidet der Zivilrichter»®°.

5.3 Neutrales Kontrollorgan nach Art. 6 AVEG

5.3.1 Art. 6 AVEG
Bei ave GAV findet sich fiir Aussenseiter in Art. 6 AVEG eine wichtige Bestimmung:

«Arbeitgeber und Arbeitnehmer, auf die der Geltungsbereich des Gesamtar-
beitsvertrages ausgedehnt wird, kénnen jederzeit bei der zustandigen Behdrde
die Einsetzung eines besonderen, von den Vertragsparteien unabhéngigen
Kontrollorgans an Stelle der im Vertrag vorgesehenen Kontrollorgane verlan-
gen. Dieses Kontrollorgan kann auch auf Antrag der Vertragsparteien einge-
setzt werden, wenn sich ein am Vertrag nicht beteiligter Arbeitgeber oder Ar-
beitnehmer weigert, sich einer Kontrolle des paritatischen Organs zu unterzie-
hen.»8l

Diese Bestimmung gibt Aussenseitern eines ave GAV das Recht, die Kontrolle durch eine pari-
tatische Kommission oder ein von ihr beauftragtes Unternehmen zu verweigern und zu verlan-
gen, dass ein von den GAV-Parteien unabhangiges Kontrollorgan die Kontrolle durchfiihrt.

Art. 6 AVEG wurde mit der Einfilhrung des Entsendegesetzes®? angepasst, und die Zustandig-
keiten neu geregelt®. Seit 1. Juni 2004 richtet sich diese nach Art. 20 AVEG, welcher sich wie-
derum an die diejenige nach Art. 7 AVEG anlehnt: Wurde der GAV durch den Bundesrat fur all-
gemeinverbindlich erklart, so ist die Bundesbehotrde zustandig, bei einer ave durch den Kanton,
ist das Gesuch an die zustandige kantonale Behorde zu richten®*. Trotz dieser Gesetzesrevision
hat Art. 6 AVEG in der Praxis einige Tilicken, die es zu beachten, bzw. vorgéngig zu klaren gilt.

5.3.2 Anwendungsbereich und Abgrenzungen

Art. 6 AVEG ist nicht anwendbar, wenn der betroffene Arbeitgeber den Kontrollanspruch der pa-
ritatischen Kommission bestreitet. Noch zur alten Fassung von Art. 6 AVEG erklarte das Bun-
desgericht, dass die zustandige (kantonale) Behorde nicht kompetent sei, den Bestand eines im
Grundsatz bestrittenen Kontrollanspruches festzustellen®®. Streitigkeiten iber den Kontrollan-
spruch an sich sind daher durch das Zivilgericht zu entscheiden®. Dies ist meines Erachtens
konsequent, wenn man beriicksichtigt, dass Streitigkeiten Uber den betrieblichen

79 RONCORONI, Handbuch, Q Art. 1-21 AVEG N 51; ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356b N 108.

80 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 356b N 11, m. V. a. BK-STOCKLI, Art. 356b N 88, ZK-VISCHER/ALB-
RECHT, Art. 356b N 140 und diverse Gerichtsentscheide.

81 Art. 6 Abs. 1 AVEG.

82 Vqgl. zZiff. 3 Bundesgesetz Uber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
(EntsG, vom 8. Okt. 1999, SR 823.20, AS 2003 1370; BBI 1999 6128). Die Anderung trat per 1. Juni
2004 in Kraft.

83 Vgl. dazu RONCORONI, Handbuch, Q Art. 1-21 AVEG, Rz. 212; BK-STOcKLI (Art. 356b N 97 m. V.)
spricht von der Schliessung einer Gesetzesliicke.

84 Art. 7 Abs. 1i. V. m. Art. 20 Abs. 2 AVEG, bzw. Art. 7 Abs. 2 AVEG i. V. m. Art. 20 Abs. 1 AVEG.

85 ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356b N 167, m. V. a. BGE 118 Il 528 E. 3.

86 BK-STOCKLI, Art. 356b N 93, ebenfalls m. V. a. BGE 118 Il 528 E. 3; ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356b
N 167; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 356b N 11; Bestatigt durch das Kantonsgericht St. Gallen in
JAR 2015, S. 532.
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Geltungsbereich eines GAV durch den Zivilrichter zu entscheiden sind®’, was die Frage eines
Kontrollanspruches ja mitumfasst.

Knifflig ist nach VISCHER/ALBRECHT die Situation, wenn nicht nur der Kontrollanspruch selbst,
sondern auch die inhaltliche Konkretisierung der Kontrolle selbst streitig ist. Einerseits sieht Art.
6 Abs. 2 AVEG vor, dass die zustandige Behdrde nach Anhérung der Parteien Gegenstand und
Umfang der Kontrolle bestimmt. Demgegeniber weisen VISCHER/ALBRECHT darauf hin, dass bei
Uneinigkeit Gber den Kontrollanspruch das zustéandige Zivilgericht nicht nur tber Bestehen oder
Nichtbestehen des Anspruches selbst zu entscheiden hat, sondern das Urteil notwendigerweise
mit einer gewissen inhaltlichen Umschreibung dieses Anspruches verbunden sein muss, an-
dernfalls das Urteil eine nichtssagende Floskel ware®®.

Seit dem 1. Januar 2004 steht auch den Vertragsparteien eines ave GAV das Recht zu, die Ein-
setzung eines neutralen Kontrollorgans zu verlangen, «(...) wenn sich ein am Vertrag nicht be-
teiligter Arbeitgeber oder Arbeitnehmer weigert, sich einer Kontrolle des paritatischen Organs
zu unterziehen.»®® Diese Erganzung wurde eingefiihrt, weil Aussenseiter die Mdglichkeit hatten,
zwar auf Einsetzung eines neutralen Kontrollorganes zu verzichten, trotzdem aber die Durch-
fuhrung der Kontrolle durch die paritatische Kommission zu verweigern. In solchen Fallen muss-
ten die paritatischen Kommissionen ihren Kontrollanspruch, d.h. die Duldung und Mitwirkung
des betroffenen Aussenseiters, klageweise vor dem zustandigen Zivilgericht durchsetzen®. Im
Verhaltnis zu den Féllen, wo Anspruch oder Inhalt einer Kontrolle bestritten wird, kann die pari-
tatische Kommission also ebenfalls Art. 6 AVEG anrufen.

Diese differenzierten Abgrenzungen fihren meines Erachtens zu einem recht komplexen Vor-
gehen, je nach Verhalten des renitenten Arbeitgebers:

a) Streitig: Arbeitgeber verlangt neutrales Kontrollorgan
Unstreitig:  Kontrollanspruch (d.h. betrieblicher Geltungsbereich des GAV);
Gegenstand und Umfang der Kontrolle
Vorgehen: Gesuch nach Art. 6 AVEG durch den Arbeitgeber. Zustéandige Behdrde bestimmt
Kontrollorgan sowie Gegenstand und Umfang der Kontrolle.

b) Streitig: Arbeitgeber verweigert Kontrolle und verlangt die Einsetzung eines neutralen
Kontrollorgans, stellt aber kein Gesuch
Unstreitig:  Kontrollanspruch (d.h. betrieblicher Geltungsbereich des GAV)
Vorgehen: Gesuch nach Art. 6 AVEG durch die paritatische Kommission. Zustandige Be-
horde bestimmt Kontrollorgan sowie Gegenstand und Umfang der Kontrolle

c) Streitig: Arbeitgeber verweigert Kontrolle, aussert sich jedoch nicht weiter
Unstreitig:  Unklar
Vorgehen: Gesuch nach Art. 6 AVEG durch die paritdtische Kommission; Zustandige Be-
horde bestimmt, Kontrollorgan sowie Gegenstand und Umfang der Kontrolle. Wird der Kon-
trollanspruch durch den Arbeitgeber in diesem Verfahren jedoch bestritten, hat die zustan-
dige Behorde die paritatische Kommission an den Zivilrichter zu verweisen.
Meines Erachtens ebenfalls méglich: Vorgéngige Klage durch die paritatische Kommission
beim zustandigen Zivilgericht, wonach der Arbeitgeber unter Strafandrohung zur Duldung
und Mitwirkung einer Kontrolle verpflichtet sowie Gegenstand und Umfang der Kontrolle

87 ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356b N 140; BK-STOCKLI, Art. 356b N 88 und 104; STREIFF/VON KA-
ENEL/RUDOLPH, Art. 356b N 11.

88 ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356b N 167.

89 Art. 6 Abs. 1 AVEG.

% RONCORONI, Handbuch, Q Art. 1-21 AVEG, N 208.
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definiert werden. Verlangt der Arbeitgeber im Gerichtsverfahren jedoch die Einsetzung ei-
nes neutralen Kontrollorgans nach Art. 6 AVEG®, hat sich das Gericht meines Erachtens
auf die Festlegung von Gegenstand und Umfang der Kontrolle zu beschranken und die Kla-
ger sind fur die Bezeichnung eines neutralen Kontrollorgans an die zustandige Behérde
nach Art. 6 AVEG zu verweisen.

d) Streitig: Kontrollanspruch, Gegenstand und Umfang der Kontrolle
Unstreitig:  Anerkennung des Kontrollorgans geméss GAV
Vorgehen: Klage auf dem Zivilweg durch die paritatische Kommission betreffend Feststel-
lung des Kontrollanspruches sowie Gegenstand und Umfang der Kontrolle®2.

e) Streitig: Alles
Unstreitig: -
Vorgehen: Klage auf dem Zivilweg durch die paritatische Kommission betreffend Feststel-
lung des Kontrollanspruches sowie Gegenstand und Umfang der Kontrolle. Anschliessen-
des Gesuch an die zustandige Behdrde nach Art. 6 AVEG®.

Art. 6 Abs. 1 AVEG sieht vor, dass diejenigen Arbeitgeber und -nehmenden die Einsetzung ei-
nes neutrales Kontrollorgans verlangen konnen, «(...) auf die der Geltungsbereich des Gesamt-
arbeitsvertrages ausgedehnt wird, (...).». Analog ist dieses Recht fir die paritatischen Kommis-
sionen vorgesehen, «(...) wenn sich ein am Vertrag nicht beteiligter Arbeitgeber oder Arbeitneh-
mer weigert, (...)». Nach dem Wortlaut des Gesetzes scheint sich der Anwendungsbereich von
Art. 6 Abs. 1 AVEG also auf Aussenseiter zu beschranken. Verweigert sich ein Arbeitgeber,
welcher Mitglied einer GAV-Partei ist, kame Art. 6 Abs. 1 AVEG somit nicht zum Tragen und die
Vollzugsorgane missten die Kontrolle gestitzt auf die im (nicht allgemeinverbindlichen) GAV
oder allenfalls den Verbandsstatuten vorgesehenen Zwangsmassnahmen durchsetzen. Ob
diese Unterscheidung in der Praxis derart scharf gemacht wird, wéare zu prifen. Spannend ist
insofern das Verfahrensreglement der Schweizerischen Paritatischen Vollzugskommission, wel-
ches in Art. 10 Abs. 1 LMV Bau vorsieht: «Dieses unabhangige Kontrollorgan kann auch auf
Antrag der LMV-Vertragsparteien sowohl bei SBV-Verbandsmitgliedern als auch bei Nicht-Ver-
bandsmitgliedern eingesetzt werden, wenn sich ein Arbeitgeber oder Arbeitnehmer weigert, sich
einer Kontrolle zu unterziehen.». Bei Kontrollen gestitzt auf den LMV Bau scheint also der An-
wendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 AVEG nicht im (engen) Sinne des Gesetzes praktiziert zu
werden.

Ein weiteres Problemfeld ist die Frage, fir welche Art von Kontrollen Art. 6 AVEG angerufen

werden kann®,

a) Bei der Unterstellungskontrolle ist zu prifen, ob ein bestimmter Betrieb oder Betriebsteil in
den Geltungsbereich eines GAV fallt®. Wenn der betriebliche Geltungsbereich zu klaren ist,
ist meines Erachtens auch offenbar, dass nicht gestitzt auf eben diesen GAV ein neutrales
Kontrollorgan eingesetzt werden kann. Die Anwendbarkeit des betreffenden allgemeinver-
bindlichen GAV im konkreten Fall ist Voraussetzung fiir Art. 6 AVEG®. Wie bereits erwahnt,
hat die zustandige Behorde nach Art. 6 AVEG keine Kompetenz, darliiber zu entscheiden,

91 Vgl. Art. 6 Abs. 1 AVEG: «jederzeit».

92 ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356b N 167, m. V. a. BGE 118 Il 528 E. 3.

98 ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356b N 167, m. V. a. BGE 118 Il 528 E. 3.

94 Vgl. zu den verschiedenen Arten von Kontrollen oben, Ziff. 3.3.

9% Vgl. bspw. Art. 5 lit. b Verfahrensreglement SVK des LMV Bau.

9 «(... auf die der Geltungsbereich des Gesamtarbeitsvertrages ausgedehnt wird,(...)».
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ob ein Kontrollanspruch besteht oder nicht®’. Fallt der Betrieb oder Betriebsteil nicht in den
Anwendungsbereich des GAV, besteht keine Kontrollkompetenz. Entsprechend kann die
Zusténdige Behdrde meines Erachtens auch nicht ein neutrales Kontrollorgan bestimmen,
welches eben diese Frage klaren soll.

Dies gilt in jedem Fall, wenn der Anwendungsbereich des allgemeinverbindlichen GAV und
damit auch die Zustandigkeit streitig ist. Lasst sich ein Arbeitgeber auf eine solche Kontrolle
bzw. ein Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 AVEG ein, ware die Konstellation neu zu prifen®,

b) Der klassische Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 AVEG ist das Gesuch um die Einset-
zung eines neutralen Kontrollorgans zur Durchfiihrung einer Lohn- bzw. Lohnbuchkon-
trolle®® fur einen bestimmten Betrieb oder Betriebsteil und eine bestimmte Abrechnungspe-
riode. Fur solche Arten von Kontrollen kann jede Partei die Einsetzung eines neutralen
Kontrollorgans verlangen.

c) Baustellenkontrollen'® betreffen die gesamte Baustelle und sind daher quasi arbeitgebe-
rubergreifend. Die Kontrolle auf der Baustelle selbst beschrankt sich wohl in den meisten
Fallen auf die Aufnahme des Tatbestandes bzw. Sachverhaltes!®!. Fiir diese Handlungen
wird es wohl gar nicht mdglich sein, ein neutrales Kontrollorgan zu verlangen, insbesondere
da die Baustellenkontrolle bereits erfolgt ist, bis der Arbeitgeber davon erfahrt und ein ent-
sprechendes Gesuch stellen kénnte. Etwas anderes ist meines Erachtens jedoch die da-
rauffolgende (rechtliche) Auswertung bzw. Prifung, welche haufig dazu fihrt, dass die be-
treffenden Arbeitgeber weitere Unterlagen an die betreffenden paritdtischen Kommissionen
einzureichen haben und anschliessend eine materielle Prifung betreffend die Einhaltung
eines GAV erfolgt. Diese Prifungsarbeit ist meines Erachtens mit der Lohn- bzw. Lohn-
buchkontrolle vergleichbar und es ist nicht einzusehen, weshalb diese Arbeiten nicht auch
einem neutralen Kontrollorgan tibergeben werden kdnnen.

Die Verzogerungstaktik eines renitenten Aussenseiters ist mihselig und argerlich. Trotz der Re-
vision von Art. 6 AVEG, ist es auch im Rahmen der derzeit giiltigen Rechtsordnung mdéglich, mit
taktischen Spielereien und langwierigen Gerichtsverfahren die Durchfiihrung von Lohnbuchkon-
trollen und damit die Prufung tber die Einhaltung eines allgemeinverbindlichen GAV empfind-
lich zu verzdgern. Paritatische Kommissionen sind daher gut beraten, die drohende Verjahrung
allfalliger Anspriiche mit den geeigneten Mitteln zu verhindern. Dies ist allerdings nicht ganz
einfach in Bezug auf Forderungen von Arbeitnehmenden, weil solche Forderungen vor der Kon-
trolle in der Regel (noch) nicht bekannt sind und der Paritdtischen Kommission nach Art. 357b
Abs. 1 lit. a OR nur ein Feststellungs- nicht aber Forderungsanspruch zusteht. Die

97 Vgl. oben, FN 85, bzw. BGE 118 11 528 E. 3.

% Fir die Entscheidungskompetenz spricht, dass sich ein Arbeitgeber auf das Verfahren einlasst, sich
also bereit erklart, die Frage der Unterstellung durch ein neutrales Kontrollorgan klaren zu lassen. Ob
eine solche Einlassung aber mdglich ist, nachdem eine Behdrde ihre Zustandigkeit von Amtes wegen
klaren muss (vgl. bspw. Art. 7 VWVG), ware zu klaren.

9 Vgl. bspw. Art. 5 lit. a Verfahrensreglement SVK des LMV Bau; Art. 35 lit. d LGAV Gastro.

100 \gl. bspw. Art. 5 lit. ¢ Verfahrensreglement SVK des LMV Bau.

101 personalien der anwesenden Personen, Zuweisung des betreffenden GAV, Kontrollieren von Auswei-
sen etc.
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Feststellungsklage durch Vollzugsorgane eines GAV vermag die Verjahrung der Anspriche von
Arbeitnehmenden namlich nicht zu unterbrechen®2,

5.3.2.1 Jederzeitiges Recht

Dem Aussenseiter steht jederzeit das Recht zu, ein unabhangiges Kontrollorgan zu verlangen?®,
Dies kann die zeitnahe Kontrolle eines Arbeitgebers erheblich verzégern, wenn sich die paritéati-
sche Kommission zuerst darum bemiiht, eine Kontrolle durchzufiihren und sich nach langem Hin
und Her mit der Forderung um Einsetzung eines unabhangigen Kontrollorgans konfrontiert sieht.
Das Kantonsgericht St. Gallen &usserte sich in einem &lteren Entscheid zur Frage, wann die Be-
rufung auf Art. 6 AVEG durch den betroffenen Aussenseiter als rechtsmissbrauchlich einzustufen
ist1o4,

5.3.2.2 Kontrollkosten

Art. 6 Abs. 3 AVEG sieht vor, dass der Arbeitgeber, welcher die Einsetzung eines neutralen
Kontrollorgans verlangt hat, auch die Kontrollkosten zu tragen hat. Dieser Automatismus wird in
der Literatur meines Erachtens zu Recht kritisiert!®®, Dies umso mehr, als seit der Revision von
Art. 6 Abs. 1 AVEG auf den 1. Juni 2004 auch die paritatischen Kommissionen die Einset-
zung eines neutralen Kontrollorgans verlangen kdnnen, die diesbeziigliche Kostenregelung in
Art. 6 Abs. 3 AVEG wurde jedoch nicht angepasst. Diesbezuiglich ist die Kostenregelung mei-
nes Erachtens lickenhaft!?’. Eine Kostenregelung, welche beide Parteien gleichberechtigt be-
handelt, misste daher sein, dass - analog zum Wortlaut nach Art. 6 Abs. 3 AVEG - die Kontroll-
kosten der paritatischen Kommission aufzuerlegen sind, wenn sie als Gesuchstellerin auftrat.
Und dies, in Ubereinstimmung mit der Kostenverlegung zulasten der Arbeitgeber, unabhéngig
vom Verfahrensausgang.

5.4 Klage vor dem Zivilgericht

5.4.1 Verfahrensart

Streitigkeiten zwischen Arbeitgeber einerseits und paritatischen Kommissionen andererseits
gelten selbst fir allgemeinverbindlichen GAV als privatrechtliche Streitigkeit'®®. Es handelt sich
hierbei aber nicht um eine arbeitsrechtliche Streitigkeit, soweit es um die Durchsetzung von An-
spriichen nach Art. 357b Abs. 1 lit. b und c OR geht'®. Die Verfahrensart wie auch der Rechts-
mittelweg richtet sich nach dem Streitwert im konkreten Fall*°,

102 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 357b N 7, m. V. a. BGE 111 11 358 E. 4a.

103 \v/gl. den Wortlaut in Art. 6 Abs. 1 AVEG.

104 \v/gl. dazu, RONCORONI, Handbuch, Q Art. 1-21 AVEG, N 207, m. V. a. KGer SG, Urteil vom 28. August
1989, in JAR 1990, S. 422 f. E. 2c.

105 \/gl. ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356b N 168.

106 \/gl. Ziff. 3 Bundesgesetz Uber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
(EntsG, vom 8. Okt. 1999, SR 823.20, AS 2003 1370; BBI 1999 6128).

107 Art. 6 Abs. 3 AVEG sieht zwar vor, dass die Kontrollkosten derjenigen Partei aufzuerlegen sind, wel-
che die Kontrolle verlangte, erwahnt aber lediglich den Arbeitgeber oder Arbeitnehmer.

108 BGE 118 11 531 E. 2 a.

109 \/gl. dazu SENTI/WAGNER, Dike-Komm-ZPO, Art. 34 N 20 ff., insbes. N 24 mit diversen Verweisen. Zu
Klagen nach Art. 357b Abs. 1 lit. a OR vgl. dort, N 24; Vgl. auch BezGer ZH, FV180201-L/U, Urteil
vom 24. April 2020, E. 1 m. V. a. § 20 GOG ZH.

110 Art. 243 ff. ZPO; Art. 308 ff. ZPO.
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5.4.2 Aktivlegitimation von Vollzugsorganen

Haufig diskutiert, aber noch nicht vollends geklart ist die Frage der Aktivlegitimation zur klage-
weisen Durchsetzung von Vertragsanspriichen durch die Vollzugsorgane eines GAV*!, «Da bei
gemeinsamer Durchfiihrung keine juristische Person entsteht und deshalb die Vertragsparteien
ein Gesamthandverhaltnis bilden, ist es zur Prozessfuhrung erforderlich, dass eine paritatische
Kommission bevollmachtigt wird»12,

Hat sich die paritatische Kommission in Form einer juristischen Person konstituiert, wird die Ak-
tivlegitimation zu bejahen sein''3, sofern die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine gemein-
same Durchsetzung vorliegen*'4. Eine kurze Ubersicht zu dieser Thematik findet sich in BGE
140 111 396 E. 2, wo das Bundesgericht die Aktivlegitimation der Zentralen Paritatischen Berufs-
kommission Plattenleger, welche als Verein organisiert ist, bejaht'*>. Zur offenbar nach wie vor
unklaren Aktivlegitimation von paritatischen Kommissionen, die nicht als juristische Person aus-
gestaltet sind, sei auf die einschlagige Literatur verwiesen!?®.

5.4.3 Klagen nach Art. 357b Abs. 1 OR
Art. 357b Abs. 1 lit. a bis ¢ OR betrifft drei Arten von Ansprichen, die durch das Vollzugsorgan
eines GAYV gerichtlich geltend gemacht werden kdnnen:

a) Klagen auf Abschluss, Inhalt und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, wobei der An-
spruch nur auf Feststellung geht.
Art. 357b Abs. 1 lit. a betrifft Anspriiche der einem GAV unterstellten Arbeitnehmenden.
Entsprechend besitzt die paritatische Kommission keinen eigenen Anspruch, womit es fir
eine Leistungsklage an der dafir nétigen Obligation fehlt. Fir eine Feststellungsklage be-
darf es aber keines (zuséatzlichen) besonderen Feststellungsinteresses, welches nachge-
wiesen werden musste!'’. Umestritten ist, ob sich ein Vollzugsorgan durch die GAV-Ver-
tragsparteien zur Erhebung einer Leistungsklage erméchtigen lassen kann!!8, Die Be-
schrankung auf den Feststellungsanspruch wird damit begriindet, dass die personliche
Freiheit der/des einzelnen Arbeitnehmenden, Anspriche klageweise geltend zu machen,
nicht beeintrachtigt werden soll**®. Da die/der anspruchsberechtigte Arbeitnehmer(in) am
betreffenden Gerichtsverfahren nicht beteiligt ist und die Durchsetzung der Anspriiche mit-
tels Leistungsklage womdglich vor einem anderen Gericht und in einem anderen Verfahren
stattfindet, reduziert sich die Wirkung eines Feststellungsurteils nach Ansicht von

111 Art. 357b Abs. 1 OR.

112 BK-STOCKLI, Art. 357b N 14, u. a. m. V. auf ein unveréffentlichtes Bundesgerichtsurteil vom 17. De-
zember 1976.

113 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 357b N 5; ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 357b N 13 und 16; BK-
SToCKLI, Art. 357b N 14,

114 Wille zur gemeinsamen Durchsetzung (Art. 356 Abs. 3 OR, Art. 357a OR, Art. 357b OR) oder die Be-
vollimachtigung der Vollzugsorgane; Vgl. dazu BK-STOcKLI, Art. 357b N 4 ff.

115 BGE 140 11 388 E. 2.3 f.

116 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 357b N 5; ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 357b N 13; BK-STOCKLI, Art.
357b N 14; HABERLI, Handbuch, L Art. 357b N 50 ff. oder HABERLI, ArbR 2007, S. 52 ff.

117 BGE 111 Il 358.

118 7K-VISCHER/ALBRECHT, Art. 357b N 15; Daflr: BK-STOCKLI, Art. 357b N 9, m. V.

119 7ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 357b N 15.
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VISCHER/ALBRECHT auf eine «faktische» Prajudizwirkung 2.

b) Klagen auf Zahlung von Beitrdgen an Ausgleichskassen und andere das Arbeitsverhdltnis

betreffende Einrichtungen, Vertretung der Arbeitnehmer in den Betrieben und Wahrung des
Arbeitsfriedens.

Art. 357b Abs. 1 lit. b OR betrifft indirekt schuldrechtliche Bestimmungen, welche die Voll-
zugsorgane, sofern die nétigen Voraussetzungen erfullt sind*?, mittels Leistungsklage gel-
tend machen kénnen. Ob eine paritatische Kommission die Klage in eigenem Namen oder
als Vertreter der Vertragsgemeinschaft einzureichen hat, ist im Einzelfall gestitzt auf die
Kompetenzen geméass GAV und Reglementen zu prifen.

Klagen auf Zulassung von Kontrollen, die Leistung von Kautionen und Konventionalstrafen
in Bezug auf Bestimmungen gemass Buchstaben a und b.

Art. 357b Abs. 1 lit. ¢ OR thematisiert die wohl haufigsten Gerichtsfalle: Leistungsklagen auf
Zahlung von Konventionalstrafen und/oder Kontrollkosten. In diesem Zusammenhang er-
wahnenswert ist das Urteil des BezGer ZH vom 24. April 2020 (FV180201-L/U)*?2: Art. 357b
Abs. 1 lit. ¢ OR sieht vor, dass der Anspruch auf Zahlung von Kontrollkosten und/oder Kon-
ventionalstrafen in Bezug auf Bestimmungen gemass Art 357b Abs. 1 lit. a und b OR einge-
klagt werden kann. In casu fand vorgéngig eine Lohnbuchkontrolle statt, welche GAV-Ver-
letzungen in erheblichem Umfang feststellte, insbesondere die Verletzung von Mindestlohn-
vorschriften!?®, Die paritatische Kommission verzichtete jedoch auf die Einreichung einer
Feststellungsklage nach Art. 357b Abs. 1 lit. a OR und beschrénkte sich auf die Einforde-
rung von Kontrollkosten und Konventionalstrafe. Die Beklagte rugte, dass sich die paritati-
sche Kommission nicht auf die Einreichung einer Leistungsklage nach Art. 357b Abs. 1 lit. ¢
OR hatte beschranken durfen'?*:

«Sie [die Beklagte] bringt vor, dass die Feststellungsklage eine zwingende und not-
wendige Grundlage der nun erhobenen Forderungsklage sei, weil die eingeklagte
Forderung nur bei einer Verletzung des GAV geschuldet sei. Art. 357b Abs. 1 lit. ¢
OR nehme ausdriicklich Bezug auf die Feststellungsklage gemass lit. a dieser Be-
stimmung. Die Klagerin dirfe deshalb nicht auf eine Feststellungsklage verzichten.
Ein solcher Verzicht verstosse auch gegen Treu und Glauben, werde doch die
zentrale Frage der materiellen Verletzung von GAV-Vorschriften zum prozessualen
Nebenschauplatz, um das Kostenrisiko tief zu halten. Die Anspriiche auf Feststel-
lung und auf Leistung missten gemeinsam eingeklagt werden, weil es wirtschaft-
lich dasselbe sei (...).»

Dieser, nach Ansicht der Beklagten zwingende Zusammenhang von Feststellungs- und
Leistungsklage lehnte das BezGer ZH jedoch mit folgender Begriindung ab*?®;

«Der Beklagten ist uneingeschrankt darin beizupflichten, dass die Frage der Verlet-
zung von GAV-Bestimmungen vorliegend im Vordergrund des Interesses steht.
Entgegen ihrem Daflrhalten lasst sich daraus jedoch keineswegs ableiten, dass

120 7K-VISCHER/ALBRECHT, Art. 357b N 15.
121 \/gl. dazu oben, Ziff. 5.4.2.
122 Das Urteil wurde im Entscheid des OGer ZH vom 18. September 2020 (NP200016-0/U) vollumfang-

lich bestatigt.

123 BezGer ZH, FV180201-L/U, E. D, c), 1.1.
124 BezGer ZH, FV180201-L/U, E. C, 3.1.
125 BezGer ZH, FV180201-L/U, E. C, 3.2.
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diese Thematik im Gewand einer Feststellungsklage hatte zum selbststéandigen
Prozessgegenstand gemacht werden missen. Eine solche Schlussfolgerung kann
weder aus dem Wortlaut des Gesetzes noch aufgrund der zugrunde liegenden
Wertungen auf der Basis einer teleologischen Verstandnismethode gezogen wer-
den. Weder aus den einzelnen Bestimmungen von Art. 357b OR noch aus ihrem
gegenseitigen Bezug ergibt sich, dass die klageweise Geltendmachung von Kon-
trollkosten und Konventionalstrafen zwangslaufig mit einer Feststellungsklage ver-
bunden werden musste. Der Verweis in lit. ¢ von Art. 357b Abs. 1 OR auf lit. a in
derselben Norm ist gegenstandlich gemeint und bezieht sich auf die dort erwahn-
ten Bestimmungen Uber den "Abschluss, Inhalt und Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses". Art. 357b Abs. 1 lit. a und ¢ OR regeln damit zwei unterschiedliche An-
spruchsgrundlagen, néamlich einerseits einen Feststellungsanspruch in Bezug auf
die Verletzung von GAV-Bestimmungen Uber Abschluss, Inhalt und Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses (lit. a) und andererseits einen Leistungsanspruch beziig-
lich Kontrollkosten, Kautionen und Konventionalstrafen, die als Folge von Verlet-
zungen gesamtarbeitsvertraglicher Bestimmungen Uber Abschluss, Inhalt und Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses geltend gemacht werden (lit. c). Dass diese
beide Anspriche nur in Kombination eingeklagt werden kdnnten, ergibt sich aus
dem Gesetz nicht.»

Folgt man dieser Meinung, ist die paritatische Kommission in der Lage, durch Verzicht auf
eine Feststellungsklage nach Art. 357b Abs. 1 lit. a OR den Streitwert und damit das Kos-
tenrisiko klein zu halten, obwohl die Frage der Verletzung normativer Vorschriften eines
GAV fur die Beurteilung der Leistungsklage auf Zahlung von Kontrollkosten und Konventio-
nalstrafe materiell gepruft werden muss.

6 Zusammenfassung

Die Thematik des Vollzuges von (allgemeinverbindlichen) Gesamtarbeitsvertragen ist meines
Erachtens komplex. Ein Grund dafir ist sicherlich das Vorliegen verschiedenster Rechtsverhalt-
nisse zwischen unterschiedlichen Parteien, fiir welche der Gesetzgeber in Art. 356 ff. OR und
mit Erlass des AVEG versuchte, eine praktikable Rechtsgrundlage zu schaffen. Ebenso zur
Komplexitat beitragen durfte wohl aber auch die Tatsache, dass eben diesen Parteien eines
GAV in Bezug auf Organisation und Konstituierung ihrer selbst und den Vollzugsorganen eine
weitgehende Freiheit zusteht. Es wird wohl am Bundesgericht liegen, diverse gewichtige Fragen
im Rahmen seiner hochstrichterlichen Rechtsprechung zu klaren.

Altstatten/Gais, 30.08.2021

Dr. Christoph Senti
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