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Gewerkschaftliche

Rundschau

Heft 7/8
Juli/August 1973 Monatsschrift des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes
65. Jahrgang Zweimonatliche Beilage: «Bildungsarbeit»

Gewerkschaftsfreiheit und obligatorische Beitrige
der nicht-organisierten Arbeitnehmer *

Bernardo Zanetti

Die Problemstellung

1. Trotz der bedeutenden Entwicklung des kollektiven Arbeitsrech-
tes in der Schweiz in den letzten Dezennien ist ein Problem beson-
derer Tragweite offengeblicben und wartet auf eine der heutigen
Zeit angemessene Losung: es ist die Frage, ob die Berufsverbinde,
die einen Gesamtarbeitsvertrag abgeschlossen haben, die rechtliche
Méglichkeit haben, den nicht-organisierten Berufsangehérigen, den
von ihnen sogenannten Aussenseitern, die Verpflichtung auferlegen
konnen, einen Beitrag an die gemeinsamen Kosten der kollektiven
Ordnung des Arbeitsverhiiltnisses zu bezahlen und bis zu welchem
Betrag sie ihn gegebenenfalls festlegen diirfen.

Das Problem ist von besonderer Tragweite, weil es einerseits das
Grundrecht der personlichen Freiheit beriihrt, andererseits seine
Losung das berufsverbandliche Wirken im Gebiet der kollektiven
Ordnung des Arbeitsverhiltnisses unmittelbar beeinflusst. Die auf-
geworfene Frage ist nicht nur mit der rechtlichen Ordnung des Ge-
samtarbeitsvertrages als solchem eng verbunden, sondern vorerst
noch mit den grundlegenden Rechtsnormen iiber die Bildung und
die Titigkeit der Berufsverbinde selbst; sie geht deshalb letztlich
auf die verfassungsrechtlichen Normen iiber die Vereinsfreiheit zu-
riick. Daraus ergibt sich, dass eine Antwort auf die gestellte Frage
nur moglich ist, wenn sie mit ihrem ganzen konkreten und recht-
lichen Zusammenhang und in der Funktion zu den ihr zugrunde lie-

* Prof. Dr. Bernardo Zanetti hat seine Arbeit im Heft 2 1973 der Zeitschrift «Recht
der Arbeit» verdffentlicht. Im vorliegenden Nachdruck sind lediglich die Fussnoten
zum Teil gekiirzt und auf die Quellenhinweise beschrinkt worden. Redaktion «Ge-
werkschaftliche Rundschau».
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genden politischen Idee betrachtet wird. Man muss deshalb zu-
nichst diese Idee selbst in Erinnerung rufen und darlegen, welche
rechtliche Losung sie bis heute gefunden hat. Nur wenn man auf
diese Art vorgeht, wird es moglich sein, das Problem angemessen
darzustellen, seine materielle Tragweite zu erfassen und die beste-
henden Méglichkeiten herauszufinden, um zu einer Verbesserung
der jetzigen Lage zu gelangen sowie die notwendigen rechtlichen
Grenzen festzulegen.

In diesem Zusammenhang wird es niitzlich sein, zunichst in grossen
Ziigen festzuhalten, welche Entwicklung die kollektive Ordnung des
Arbeitsverhiltnisses bis heute genommen hat, d. h. jene Entwick-
lung, die zur heutigen Lage fiihrte, in der das Problem eines obliga-
torischen Beitrages der Nicht-Organisierten an die kollektive Ord-
nung erhéhte Bedeutung erlangt hat, — ein Problem, das bis heute
in unserem positiven Recht nicht die ihm gebiihrende klare und ad-
aquate Antwort gefunden hat.

Von dieser Problemstellung ausgehend dringt sich folgende Eintei-
lung der Studie auf:

In einem ersten Abschnitt sind die grossen Linien der geschicht-
lichen Entwicklung der kollektiven Ordnung des Arbeitsverhiltnis-
ses aufzuzeigen, und zwar vor allem unter dem Gesichtspunkt der
Verbandsfreiheit, da es letztlich vor allem um diese Frage geht.
In einem zweiten Abschnitt ist dann die gegenwiirtigz geltende
Rechtsordnung in bezug auf das genannte Freiheitsrecht zu beleuch-
ten, wobei die Priifung die zwei Hauptaspekte dieser Freiheit zu be-
riicksichtigen hat, ndmlich den Aspekt der offentlich-rechtlichen
Garantie der Verbandsfreiheit gegeniiber dem Staat und den der
privatrechtlichen Garantie in den Beziehungen unter den Personen
des Privatrechts.

Ebenso ist die Rechtslage der Nicht-Organisierten gegeniiber den
Berufsverbinden mit ihren kollektiven Ordnungen der Arbeitsver-
hiltnisse zu beriicksichtigen.

2. Aus einer solchen Priifung sollen die rechtlichen Méglichkeiten
hervorgehen, die bestehen, um die Nicht-Organisierten in die Bemii-
hungen der Berufsverbinde zur Schaffung und Durchfiihrung einer
autonomen Regelung des Arbeitsverhiltnisses in den einzelnen Be-
rufszweigen und Betrieben einzubeziehen, d. h. in eine Regelung,
die in der Bundesverfassung als eine vom Bund zu fordernde
Losung erwihnt ist.1

! Vgl. BV, 34ter Abs. 1, Buchstabe b): «Der Bund ist befugt, Vorschriften aufzustel-
len: ... iiber das Verhiltnis zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, insbesondere
iiber die gemeinsame Regelung betrieblicher und beruflicher Angelegenheiten.» Es
sei hier auch auf den Zusammenhang dieser Bestimmung mit derjenigen des Buch-
stabens ¢) des gleichen Artikels hingewiesen: «...iiber die Allgemeinverbindlicher-
klirung von Gesamtarbeitsvertrigen und anderen gemeinsamen Vorkehren von
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbinden zur Forderung des Arbeitsfriedens.»
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Eine solche Integrierung, die nicht nur der betreffenden beruf-
lichen oder betrieblichen Gemeinschaft und den einzelnen Mitglie-
dern der vertragschliessenden Verbinde, sondern ebenfalls den in
die kollektive Regelung des Arbeitsverhiltnisses einbezogenen
Nicht-Organisierten wesentliche Vorteile bringt, sollte auch diesen
angemessene Pflichten auferlegen konnen. Dies setzt selbstverstind-
lich eine véillige Respektierung der hoheren Normen der allgemei-
nen Rechtsordnung des Landes, d. h. der generellen Rechtsnormen,
die allen Sondernormen der nachgeordneten o6ffentlich-rechtlichen
oder privatrechtlichen Institutionen vorgehen, voraus.

I. Geschichtliche Entwicklung der rechtlichen Ordnung
der Verbandsfreiheit

3. In der heutigen Zeit werden das Bestehen und das Wirken der
Berufsverbinde als ein normaler Tatbestand betrachtet. Insbeson-
dere werden die Organisationen der Arbeitgeber und die der Arbeit-
nehmer als Sozialpartner anerkannt. Einerseits gelten die Arbeit-
nehmerverbinde, die Gewerkschaften, als die legitimierten Vertre-
ter der kollektiven Interessen der Arbeitnehmer gegeniiber dem
Staat und der Gesellschaft und andererseits gilt Gleiches auch fiir
die Arbeitgeberverbinde.

Gemaiss Art. 32, Abs. 3 BV sind die zustindigen Organisationen der
Wirtschaft, d.h. die Berufsverbinde, vor dem Erlass der wirt-
schafts- und sozialpolitischen Gesetze anzuhoren; ebense konnen sie
bei deren Vollzug zur Mitwirkung herangezogen werden.2
Zusammen, namentlich in ihrem gemeinsamen Handeln, sind die
Verbinde der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer mit der Zeit die
Triger eines wesentlichen Teils der sozialen Ordnung geworden, in
spezifischer Weise durch den Abschluss von Gesamtarbeitsvertrigen
bei der kollektiven Ordnung des Arbeitsverhiltnisses. Auf diese Zu-
sammenarbeit stiitzt sich der Arbeitsfriede, eine Zusammenarbeit,
die zu férdern der Bund sich sogar verfassungsrechtlich verpflichtet
hat (vgl. Art. 34ter BV, Abs. 1, Buchstabe ¢) ; siehe Fussnote!.

4. Daraus ergibt sich von selbst, dass die freie Bildung von Gewerk-
schaften und Arbeitgeberverbéinden und ihre in vélliger Unabhiin-
gigkeit ausgeiibte und auf die Wahrnehmung der beruflichen Inter-
essen ihrer Mitglieder und der Interessen des Berufszweiges als sol-
chen ausgerichtete Titigkeit — moge sie in extremen Fillen sogar in
der Anwendung der Mittel des Arbeitskampfes bestehen —, ginzlich
dem heutigen Rechtsempfinden entsprechen. Die Titigkeit der Ge-
werkschaften zielt im wesentlichen auf die Verbesserung der

2 Vgl. in dieser Hinsicht: Botschaft des Bundesrates vom 10.9.1937 an die Bundes-
versammlung iiber eine Partialrevision der Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung
(BBLI. 1937, 11, S. 896-898).
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Arbeits- und Lebensbedingungen der arbeitenden Bevélkerung, um
dieser eine angemessene Zuteilung des Sozialprodukts zukommen zu
lassen. Diese soziale Funktion wird ihnen heute ohne weiteres zuer-
kannt, wie andererseits den Arbeitgeberverbinden die entspre-
chende Funktion, die Interessen der Arbeitgeber wahrzunehmen,
ebenfalls zuerkannt wird. Vor allem aber entspricht es dem allge-
meinen Rechtsempfinden der heutigen Zeit in unserem Land, dass
sich die Gewerkschaften und die Arbeitgeber-Organisationen unter-
einander in der autonomen Regelung des Arbeitsverhiltnisses —
durch Abschluss von Gesamtarbeitsvertrigen — verstindigen, wobei
erwartet wird, cdass sie in ihrer Verstindigung auch gebiihrend
Riicksicht auf das Gesamtinteresse nehmen.3

Solche in voller Freiheit und in eigener Verantwortung abgeschlos-
senen kollektiven Ordnungen sollen die Moglichkeit bieten, alle
Fragen des weiten Gebiets des Arbeitsverhiltnisses, im umfassenden
Sinn des Wortes verstanden, zu ordnen und mit rechtlich einwand-
freien Mitteln selbst ihre Anwendung sowohl gegeniiber den Ver-
bandsmitgliedern als auch gegeniiber den Nicht-Organisierten, d. h.
im gesamten Berufszweig, zu gewihrleisten. Nur wenn die kollekti-
ven Ordnungen des Arbeitsverhiltnisses so konzipiert und verwirk-
licht werden, sind sie auch vom Standpunkt des Gesamtinteresses
annehmbar und erwiinscht; aber auch nur so konnen sie innerlich
gesund, stark und von Dauer sein; nur so konnen sie ein echtes,
autonomes Berufsstatut sein, ein Statut, das die Handhabe bietet, in
Frieden und Ordnung ein Maximum an Freiheit und persénlicher
Verantwortung zu sichern und — was sehr wesentlich ist — einen ent-
scheidenden Beitrag zur Verwirklichung der sozialen Gerechtigkeit
zu leisten. In der Tat ist es auf lange Sicht nur auf diese Weise mog-
lich, eine massive Intervention des Staates zu vermeiden, dessen
kostspieliger und schwerfilliger Apparat die Gefahr in sich birgt,
die individuelle Freiheit zu beschneiden und das personliche Ver-
antwortungsgefiihl ersticken zu lassen.*

Der geschilderte Weg ist der Weg der direkten, oftmals harten Kon-
frontation der Sozialpartner; er ist fiir diese nicht immer bequem,
doch ist er fiir reife Biirger in einem demokratischen Staat, der auf
der Freiheit des Individuums und der persénlichen Verantwortung
aufgebaut ist, der allein wiirdige.

5. Mit der autonomen Regelung des Arbeitsverhiltnisses iiberneh-
men die Sozialpartner eine im Gesamtinteresse liegende Funktion.

3 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 21.5.1941 an die Bundesversammlung zum
Entwurf eines Bundesbeschlusses iiber die Allgemeinverbindlicherklirung von Ge-
samtarbeitsvertragen, BBl. 1941, I, S. 323.

* Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 10.9.1937 an die Bundesversammlung iiber
eine Partialrevision der Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung, BBl. 1937, 11,
S. 853-854.
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Es ist die Funktion eines Zwischengliedes zwischen Staat und Indi-
viduum, das wohl keiner vermissen mochte. Bei seinem Fehlen
miisste die Ordnungsfunktion — selbstredend in ginzlich anderer
Weise — vom Staat selbst iibernommen werden, der dann gezwungen
wire, seine Gesetzgebung mit einer Reihe von Befehlen und Verbo-
ten, mit Kontrollvorschriften und mit Verwaltungs- und Strafmass-
nahmen stark auszubauen. Entscheidend kommt hinzu, dass sich die
staatliche Intervention auf einem solchen Gebiet im Ergebnis — wie
die Erfahrung lehrt — weniger wirksam als die autonome Ordnung
der Sozialpartner erweisen wiirde. Zudem fallt es schwer, sich vor-
zustellen, wie der Staat die Verantwortung fiir die Regelung der
Hauptfrage jedes Arbeitsverhaltnisses, mamlich der Lohnfrage,
iibernehmen konnte, solange man noch in einer Wirtschaftsordnung
der freien Unternehmung leben will; die Regelung dieser Frage ist
vielmehr eine der Zentralfunktionen des Gesamtarbeitsvertrages.
Ausgehend von der politischen Konzeption unserer Sozialordnung
ergibt sich fiir den Staat die moralische Verpflichtung, alle Bemii-
hungen der Sozialpartner zu férdern, die auf die Schaffung ernst-
haft konzipierter autonomer Ordnungen des Arbeitsverhiltnisses
hinzielen. Aus dieser Perspektive ist auch das damit engverbundene
spezifische Problem eines obligatorischen Beitrags der Nicht-Orga-
nisierten zu den Bemiihungen der Sozialpartner um die Aufstellung
und Durchfiihrung von autonomen Ordnungen des Arbeitsverhilt-
nisses, d. h. von Gesamtarbeitsvertrigen in den einzelnen Berufs-
zweigen zu betrachten.’

6. Dies vorausgesetzt muss noch bemerkt werden, dass eine derartige
Entwicklung zu einer autonomen Regelung des Arbeitsverhiltnisses
durch Abschluss von Gesamtarbeitsvertrigen nur moglich war dank
der Anerkennung des Grundsatzes der Vereinsfreiheit, d. h. in unse-
rem Fall der Freiheit fiir die Arbeitgeber und die Arbeitnehmer,

5 Vgl. Botschaft vom 10.9.1937 (BBI. 1937, I1, S. 852):

«Der heutige Rechtszustand erlaubt den Organisationen ziemlich alles, wenn sie aus
eigener Kraft ihre Ziele durchsetzen konnen, wahrend auf der anderen Seite ein Ver-
band die bestgemeinten Absichten, die im wohlverstandenen Interesse aller Berufsan-
gehorigen liegen wiirden, nicht verwirklichen kann, wenn ihm die Geschlossenheit
oder die Machtmittel fehlen. Die Bemithungen der Verbande, zu einer Regelung auf
freiwilliger Grundlage zu gelangen, scheitern oft am Verhalten einzelner Mitglieder
oder am Widerstand der Aussenseiter, denen ohne bindende Vorschriften nicht beizu-
kommen ist. Wenn es sich darum handelt, den Verbandsmitgliedern Opfer und
Pflichten im Interesse des ganzen Wirtschaftszweiges aufzuerlegen, gehen haufig
auch bestehende Abmachungen in die Briiche, weil die Aussenseiter nicht daran ge-
bunden sind. Verschiedene Verbénde haben sich deshalb an die Bundesbehorden ge-
wandt mit dem Begehren, Verbandsbeschliisse und Vertrige zwischen Verbinden all-
gemeinverbindlich zu erkldaren, um auf diesem Wege die von einer qualifizierten
Mehrheit gewiinschte Ordnung herbeizufiihren.»

Vgl. auch Botschaft vom 29. 1. 1954 (BBI. 1954, I, S. 126).
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sich in Verbinden zu organisieren mit der Zielsetzung, die wirt-
schaftlichen und sozialen Interessen ihrer Mitglieder und des Be-
rufszweiges kollektiv wahrzunehmen. Diese Freiheit wird allgemein
als Gewerkschaftsfreiheit bezeichnet, wenn es um die Verbandsfrei-
heit der Arbeitnehmer geht.

Sowohl die Griindung als auch das Wirken der Berufsverbiinde stiit-
zen sich auf diesen Grundsatz. Diesbeziiglich ist vor allem festzuhal-
ten, dass die Verbandsfreiheit, wie iibrigens ebenfalls alle anderen
Formen der Freiheit, unteilbar ist und keine Verletzung ertrigt,
ohne Gefahr zu laufen, dass der Grundsatz als solcher in Frage ge-
stellt wird. Somit haben auch die Gewerkschaften die Beachtung
der Gewerkschaftsfreiheit ernst zu nehmen und diese peinlich ge-
nau selbst unter jenen Gesichtspunkten zu respektieren, die ihnen
im Alltag weniger bequem sind. Diesen Preis miissen sie bezahlen,
wenn sie vermeiden wollen, dass eines Tages als Folge einer Nicht-
beachtung der Staat mit einer totalitiren Remedur eingreift, die
nicht nur dem Missbhrauch, sondern auch der Gewerkschaftsfreiheit
als solcher ein Ende setzen wiirde. Schliesslich ist es selbstverstind-
lich, dass dem Staat die Verpflichtung obliegt, von den Berufsver-
béinden um so strenger die Beachtung der grundlegenden Normen
der allgemeinen Rechtsordnung zu verlangen, je mehr die Verbinde
als Zwischenkorper zwischen Staat und Individuum — im Grunde
genommen an Stelle des Staates — das Arbeitsverhiltnis in den ein-
zelnen Berufszweigen autonom und selbstverantwortlich durch kol-
lektive Vereinbarungen ordnen.

Nicht immer ist die Verbandsfreiheit, insbesondere die Gewerk-
schaftsfreiheit, unbestritten gewesen; sie musste vielmehr erkiampft
werden zunichst gegeniiber dem Staat, dann gegeniiber den Arbeit-
gebern als Gegenpartner des Arbeitsverhiltnisses sowie letztendlich
und - so merkwiirdig dies erscheinen mag — z. T. heute noch gegen-
iiber den Gewerkschaften selbst, zumindest was die individuelle Ge-
werkschaftsfreiheit anbelangt, d. h. die Freiheit des Einzelnen, dem
Verband seiner Wahl beizutreten oder iiberhaupt einer Berufsorga-
nisation fernzubleiben. ‘

Die Entwicklung bis zur vollen Anerkennung der Gewerkschaftsfrei-
heit weist demnach drei Hauptphasen auf.

7. Einen ersten Kampf hatten die Arbeitnehmer gegen den absoluti-
stischen Staat der Zeit vor der Franzéosischen Revolution zu fuhren,
der gewerkschaftliche Zusammenschliisse als staatsgefdhrliche
Koalitionen betrachtete, dann gegeniiber dem liberalen Staat nach
der Franzosischen Revolution, der im Wirken der Berufsverbinde
eine unzulissige Einschrinkung der individuellen Freiheit er-
blickte. In der Schweiz musste die Griindung des Bundesstaates im
Jahre 1848 abgewartet werden, um die verfassungsrechtliche Garan-
tie der Vereinsfreiheit auf dem Gebiet der Eidgenossenschaft zu er-
langen. Art. 46 der ersten Bundesverfassung, der den gleichen Wort-
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laut des geltenden Art. 56 hatte, hob alle diesbeziiglichen kantona-
len Vorschriften auf und gewihrleistete die Vereinsfreiheit generell
fiir die ganze Schweiz.’

8. Nach dem Abschluss dieser ersten Phase des Kampfes um die
Verbandsfreiheit hatten die Arbeitnehmer ein weiteres Hindernis
zu iiberwinden, um die Gewerkschaftsfreiheit in der Praxis zu ver-
wirklichen. Es galt, den Widerstand der Arbeitgeber gegen die ge-
werkschaftliche Organisierung der Arbeitnehmer und gegen die tat-
sichliche Anerkennung der Gewerkschaften als Vertreter der
Arbeitnehmer und somit als Sozialpartner beim Abschluss von Ge-
samtarbeitsvertrigen zu iiberwinden. Der Widerstand der Arbeitge-
ber hatte einen politischen Hintergrund; in erster Linie galt er nim-
lich der grundsitzlichen Ablehnung der revolutiondren Ideologie
des Klassenkampfes der damaligen Gewerkschaften. Dieser politi-
sche Hintergrund erklirt als Reaktion auch die gleichzeitige Konso-
lidierung der christlichen (katholischen) Gewerkschaften sowie die
Entstehung der evangelischen Gewerkschaften und damit das Auf-
kommen des Gewerkschaftspluralismus in unserem Land.

Eine wenn auch zunichst nur abtastende Anndherung der Sozial-
partner begann erst unter dem Druck der dusseren Gefahr jener
Zeit, die unserem Land vom Nationalsozialismus her drohte. Von
diesem Zeitpunkt an haben die Arbeitgeber und ihre Verbinde die
Gewerkschaften immer mehr als Sozialpartner anerkannt, da sie
darin die einzige Moglichkeit erblickten, den Arbeitsfrieden zu wah-
ren. Diese missigten oder revidierten gar ihrerseits ihre politischen
Auffassungen iiber den Klassenkampf und erklirten sich zur Zu-
sammenarbeit mit der privaten Unternehmerschaft bereit. So be-
gann zu dieser Zeit die Politik der Gesamtarbeitsvertrige, wie sie
heute verstanden wird, nimlich als ein taugliches Mittel, um das
Arbeitsverhiltnis in angemessener Weise zu regeln. Es ist die Poli-
tik der Zusammenarbeit der Sozialpartner, die zuweilen hart sein
kann, aber immer direkt und offen. Diese Politik kann heute als Er-
folge nicht nur das sogenannte «Friedensabkommen fiir die schwei-
zerische Maschinen- und Metallindustrie» vom Jahre 1937, das
immer noch in Kraft ist, sondern auch ein sehr dichtes Netz von Ge-
samtarbeitsvertrigen in sozusagen allen Berufszweigen aufweisen.
Diese vertragliche Zusammenarbeit allein hat es ermdglicht, unse-
rem Land fiir Jahrzehnte den Arbeitsfrieden fast ungetriibt zu er-
halten, und zwar sowohl in den Jahren der Wirtschaftskrise als
auch wihrend des Zweiten Weltkrieges und in den darauffolgenden
Jahren der Hochkonjunktur. Dabei konnte gleichzeitig ein nicht un-

6 Art. 56 der BV lautet: «Die Biirger haben das Recht, Vereine zu bilden, sofern sol-
che weder in ihrem Zweck noch in den dafiir bestimmten Mitteln rechtswidrig oder
staatsgefihrlich sind. Ueber den Missbrauch dieses Rechtes trifft die Kantonalgesetz-
gebung die erforderlichen Bestimmungen.»
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erheblicher Fortschritt im Sinne der sozialen Gerechtigkeit bei der
Verteilung des Sozialprodukts erreicht werden, wihrend in den
Nachbarlindern oft Streiks auf Streiks folgten. Dies beweist, dass in
unserem Land die Sozialpartner sich gegenseitig anerkennen und
dass sie reif geworden sind, in allgemeiner und dauernder Weise ge-
meinsam die Funktion zu iibernehmen, das Arbeitsverhiltnis in den
einzelnen Berufszweigen im Rahmen der gegebenen staatlichen und
gesellschaftlichen Rechtsordnung weitgehend selbst zu ordnen. Das
ist ein Faktum von héochster sozialer und politischer Bedeutung.
9. Die dritte Kampfphase um eine umfassende Verbandsfreiheit ist
noch im Gange; es handelt sich um die Bemiihungen, einen gewis-
sen Geist der Intoleranz zu iiberwinden, der sich oftmals da und
dort im Rahmen des Gewerkschaftspluralismus zeigt. Zumeist sind
es die numerisch stirkeren Gewerkschaften, die sich dann und wann
in bestimmten Fillen gegeniiber den Minderheitsgewerkschaften in-
tolerant verhalten. Ihre Absicht geht dahin, sich in den Betrieben
und im Berufszweig eine Monopolstellung zu verschaffen in der
Hoffnung, vielleicht einmal zur Einheitsgewerkschaft zu gelangen.
Es handelt sich ferner ebenfalls um die Bemiihungen, jenen Geist
der Intoleranz zu iiberwinden, den oft die Gewerkschaften gegen
die nicht-organisierten Arbeitnehmer an den Tag legen, um diese zu
zwingen, der Gewerkschaft beizutreten. Zu diesem Zweck werden
verschiedene Druckmittel in Anwendung gebracht, die sich jeweils
dahin konkretisieren, die Nicht-Organisierten aus ihrem Arbeits-
platz zu eliminieren. Solche Druckmittel werden jedoch zuweilen
auch gegeniiber organisierten Arbeitnehmern einer bestimmten
weltanschaulichen Gewerkschaftsrichtung angewendet mit der Ab-
sicht, sie dazu zu bringen, ihre bisherige Gewerkschaft zu verlassen
und in die eigene iiberzutreten. Auf diese Wejse wird nicht nur die
individuelle Gewerkschaftsfreiheit beeintrichtigt, sondern auch die-
jenige der indirekt betroffenen Gewerkschaften. Tatsdchlich liegt
hier ein schwerwiegender Missbrauch vor, der einerseits die nega-
tive Gewerkschaftsfreiheit unterdriicken und andererseits die Exi-
stenzberechtigung der Gewerkschaften anderer weltanschaulicher
Richtung negieren méchte.

Gliicklicherweise zeigen sich in der allerletzten Zeit Indizien, die
auf eine bessere Zusammenarbeit auch unter den Gewerkschaften
verschiedener Richtung im Rahmen eines wiirdigen Gewerkschafts-
pluralismus hoffen lassen. Ein Hauptindiz besteht darin, dass im
Jahre 1971 die Spitzenorganisationen, einerseits der freien Gewerk-
schaften (Schweizerischer Gewerkschaftsbund) und andererseits der
christlichen (katholischen) und evangelischen Gewerkschaften, ge-
meinsam eine Verfassungsinitiative betreffend das Mitbestimmung:-
recht eingereicht haben. Diese gemeinsame Initiative auf cinem der-
artigen Sachgebiet impliziert logischerweise, wenigstens de facto,
eine gegenseitige Anerkennung, d. h. eine Anerkennung des Gewerk-
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schaftspluralismus und sollte deshalb zu einer vertieften Zusammen-
arbeit unter den verschiedenen Gewerkschaftsrichtungen fiihren.
Zweifellos wire dies ein wesentlicher Beitrag zur Festigung des
sozialen Friedens im ganzen Land.

IL. Die geltende rechtliche Ordnung der Verbandsfreiheit

10. Nachdem bisher die Entwicklung der rechtlichen Ordnung der
Verbandsfreiheit bis zum heutigen Tag in grossen Ziigen beleuchtet
wurde, geht es nun darum, darzustellen, welches die gegenwirtig gel-
tende Ordnung in bezug auf die praktische Ausiibung dieser Frei-
heit ist.

Vorerst muss daran erinnert werden, dass die Verbandsfreiheit zwei
Hauptaspekte aufweist: die Verbandsfreiheit gegeniiber dem Staat
und die Verbandsfreiheit gegeniiber den physischen und juristi-
schen Personen des Privatrechts.

11. Die Verbandsfreiheit gegeniiber dem Staat:

Die Verbandsfreiheit bedeutet in allererster Linie die Freiheit von
jeglichem staatlichem Zwang in bezug auf die Ausiibung des Ver-
einsrechts; es handelt sich um eine 6ffentlich-rechtlich begriindete
Freiheit gegeniiber dem Staat, d. h. um eine Freiheit, die mit den
Mitteln des offentlichen Rechts gewihrleistet wird. Was die Arbeit-
nehmer betrifft, bedeutet diese Freiheit das Recht fiir die einzelnen
Arbeitnehmer, Arbeitnehmerverbinde (Gewerkschaften) zu griin-
den, diesen in voller Freiheit beizutreten, den Verband frei zu wih-
len und in ihm als Mitglied titig zu sein (positive Verbandsfreiheit)
oder, umgekehrt, das Recht einer gewerkschaftlichen Organisation
fernzubleiben bzw. aus ihr auszutreten (negative Verbandsfreiheit),
ohne deswegen weder im einen noch im anderen Fall irgendeinem
staatlichen Zwang unterworfen zu sein. — Das gleiche Recht kommt
andererseits selbstredend auch den einzelnen Arbeitgebern zu:
wenn wir uns in der vorliegenden Studie vorwiegend auf die Ge-
werkschaftsfreiheit beschrinken, so nur aus Griinden der Vereinfa-
chung und weil diese Seite des Problems eine erhéhte aktuelle Be-
deutung hat sowie den spezifischen Gegenstand unserer Untersu-
chung bildet.

Es versteht sich von selbst, dass die Verbandsfreiheit auch das
Recht fiir den Verband miteinschliesst, sich frei zu organisieren und
seine Titigkeit — selbstredend im Rahmen der allgemeinen Rechts-
ordnung, die fiir alle Biirger gilt — frei zu gestalten. Die Freiheit der
Gewerkschaften ist eine Funktion der Verbandsfreiheit des einzel-
nen Arbeitnehmers, ohne welche diese eine 1llusion wire. Der Staat
hat kein Recht, die Gewerkschaften unter Kontrolle zu halten,
ihnen ein bestimmtes Programm vorzuschreiben oder zu untersagen

201



oder gar sie aufzulésen. Er kann lediglich ihrer Tatigkeit wie derje-
nigen jeder anderen Vereinigung bestimmte Grenzen setzen, die
weiter unten néaher zu beleuchten sind.

Die Vereinsfreiheit figuriert ausdriicklich im Katalog der person-
lichen Freiheiten, die verfassungsrechtlich garantiert sind, d. h. sie
gehort zu den grundlegenden Freiheiten des Menschen, die unver-
zichtbar zum Schutze der Wiirde der Person erforderlich sind. Sie
ist formell in Art. 56 der Bundesverfassung gewiahrleistet. Diese ver-
fassungsrechtliche Garantie deckt auch das bereits erwihnte Recht,
Berufsverbinde (der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer) zu bil-
den; diese Verbinde, deren hauptsichlicher Zweck die Wahrung
der beruflichen Interessen ihrer Mitglieder und die der kollektiven
Interessen des Berufszweiges ist, sind nicht Wirtschaftsorganisatio-
nen, die zu Erwerbszwecken geschaffen wurden. Deshalb muss man
sich zu ihrer Rechtfertigung nicht auf Art.13 BV berufen, der die
Handels- und Gewerbefreiheit gewihrleistet.

Die verfassungsrechtliche Garantie der Verbandsfreiheit beinhaltet,
wie bereits erwihnt, die (positive und negative) Verbandsfreiheit
des Einzelnen sowie das Recht fiir den Verband selbst, sich frei zu
organisieren und in den Grenzen der allgemeinen Rechtsordnung
frei zu betitigen; diese Grenzen wurden zur Wahrung der o6ffent-
lichen Ordnung und des Gesamtinteresses gezogen. Art. 56 BV hat
selbst diese Grenzen festgelegt (vgl. Fussnote 6). '

Als illegal werden solche Vereine betrachtet, die Zwecke verfolgen
oder Mittel anwenden, die rechtswidrig oder staatsgefihrlich sind.
Es ist nicht méglich, in allgemeiner Weise anzugeben, welche
Zwecke und Mittel so zu qualifizieren sind. Es ist jedoch evident,
dass die von einer Gewerkschaft verfolgten Ziele, die letztlich in der
Wahrnehmung der wirtschaftlichen und sozialen Interessen ihrer
Mitglieder sowie des Berufszweiges bestehen, nicht an sich schon als
der geltenden allgemeinen Rechtsordnung widersprechend betrach-
tet werden konnen. Dies steht um so klarer fest, als Art. 34ter BV
die Verbinde der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer ausdriicklich
als die Sozialpartner fiir die kollektive Regelung des Arbeitsverhilt-
nisses erwahnt. Auch ist die Anwendung von Mitteln des Arbeits-
kampfes (Streik usw.) an sich von der geltenden Rechtsordnung zu-
gelassen. Die Anwendung dieser Mittel wird erst illegal, wenn sie ge-
gen eine klare Rechtsnorm verstosst, die die Anwendung solcher
Mittel ausschliesst.?

Art. 56 BV legt noch fest, dass die Vereinsfreiheit gewihrleistet ist,

7 Wenn das Bundesgesetz vom 12. 2. 1949 iiber die Eidgenossische Einigungsstelle zur
Beilegung von kollektiven Arbeitsstreitigkeiten den beteiligten Arbeitgebern und
Arbeitnehmern und deren Verbinden die Pflicht auferlegt, den Arbeitsfrieden zu
wahren und sich jeder Kampfmassnahme zu enthalten, so tut es dies nur, um die
Einigung zu fordern. Die Pflicht ist zeitlich begrenzt, nimlich auf die Dauer des
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sofern die Vereine weder in ihrem Zweck noch in den dafiir einge-
setzten Mitteln staatsgefihrlich sind. Es ist selbstverstindlich, dass
solche Vereine nicht die Garantie des Staates in Anspruch nehmen
kénnen, um dank dieses staatlichen Schutzes dessen politische Ein-
richtungen, ja dessen Existenz zu gefihrden. Dies kime einer Selbst-
aufgabe des Staates vor einer Ueberbewertung der Vereinsfreiheit
gleich. Daraus erklidrt sich auch die Tatsache, dass den Staatsbeam-
ten verboten ist, Verndnden anzugehéren, die den Streik vorsehen
oder anwenden oder in anderer Weise Zwecke verfolgen oder Mittel
anwenden, die dem Staat gefahrlich sind (Art.13 des Bundesgeset-
zes iiber das Dienstverhiltnis der Bundesbeamten) sowie sclbst an
Streiks teilzunehmen (Art.23). Hier geht die Gewihrleistung eines
normalen Funktionierens des staatlichen Apparats derjenigen einer
integralen Verbandsfreiheit der einzelnen Beamten vor.

Wenn eine staatliche Behorde in ihren Vorkehren die Grundnorm
der Verbandsfreiheit verletzen sollte, so ist dagegen der Rekurs an
die obere Behorde gegeben. Handelt es sich um die héchste kanto-
nale Behorde, so kann das Bundesgericht mit der staatsrechtlichen
Beschwerde angerufen werden. Handelt es sich hingegen um ein
Bundesgesetz oder einen Bundesbeschluss, so ist die Rekursméglich-
keit nicht gegeben, da unser Land, im Unterschied zu manchen an-
deren Lindern, die gerichtliche Ueberpriifung der Verfassungsmiis-
sigkeit der Bundeserlasse nicht kennt. Die Gefahr jedoch, dass vom
Parlament Erlasse aufgestellt werden, die die Verbandsfreiheit ver-
letzen, ist praktisch inexistent, da immer die Moglichkeit der Er-
greifung des Referendums besteht; die 6ffentliche Meinung wiirde
auf jeden Versuch zur Einschrinkung der grundlegenden Freiheiten
der Person stark reagieren.

12. Die Verbandsfreiheit gegeniiber den physischen und juristischeh
Personen des Privatrechts:

Wir haben bereits ausgefiihrt, dass Art. 56 BV die Verbandsfreiheit
lediglich gegeniiber den Vorkehren des Staats, nicht aber gegeniiber
solchen von physischen und juristischen Personen des Privatrechts
gewihrleistet.® In den letzteren Fillen scheidet eine Berufung auf
Artikel 56 BV aus.

Andererseits wiirde die Gewihrleistung der Verbandsfreiheit durch
die BV gegeniiber dem Staat ihren Sinn weitgehend verlieren, wenn

Einigungs- und Schiedsverfahrens (Art. 6). E contrario geht daraus hervor, dass aus-
serhalb dieses Verfahrens und der betreffenden Dauer der Gesetzgeber die Anwen-
dung der Mittel des Arbeitskampfes im Rahmen der allgemeinen Rechtsordnung als
zulidssig betrachtet.

8 BGE 75 II 309.
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nicht gleichzeitiz diese Grundfreiheit der Person auch gegeniiber
Verletzungen von seiten der physischen und juristischen Personen
des Privatrechts angemessen geschiitzt wire. Die Logik verlangt,
dass die gesamte Rechtsordnung ein entsprechendes Ganzes bildet.
Es ist deshalb erforderlich, dass der im Bereich des &ffentlichen
Rechts gewiihrte Schutz nicht im Bereich des Privatrechts zunichte
gemacht werden kann; ansonst wiirde die gesamte Rechtsordnung
illusorisch. In unserem Fall bedeutet dies, dass der 6ffentlich-recht-
lichen Garantie der Verbandsfreiheit gegeniiber dem Staat eine pri-
vatrechtliche Garantie dieser Freiheit in den Beziehungen unter
den Privatpersonen entsprechen muss. Es ist Aufgabe des Gesetzge-
bers und gegebenenfalls des Richters, die adidquate juristische
Lésung zu finden. Wenn auch keine spezifische gesetzliche Bestim-
mung besteht, die die Verbandsfreiheit im privatrechtlichen Be-
reich formell schiitzt, so muss der Richter in diesem Fall doch auf
die allgemeinen Grundsiitze des Privatrechts, inshesondere auf die
allgemeinen Normen iiber den Schutz der Person (Art. 28 ZGB), zu-
riickgreifen. Nur auf diese Weise kann Uebereinstimmung zwischen
dem Privatrecht und dem offentlichen Recht hergestellt werden
und - was wesentlich ist — das Ziel, das von der Rechtsordnung in
ihrer Gesamtheit verfolgt wird, erreicht werden.

Die Verbandsfreiheit gegeniiber physischen und juristischen Perso-
nen des Privatrechts (privatrechtliche Verbandsfreiheit) ist das
Recht, frei von jeglichem Zwang von seiten von Privatpersonen
die Verbandsfreiheit auszuiiben. Fiir den Einzelnen bedeutet dies
das Recht, mit anderen Personen einen Verband zu griinden, einem
solchen beizutreten, ihn frei zu wihlen sowie in ihm titig sein zu
kénnen (positive Verbandsfreiheit) oder, umgekehrt, einem Ver-
band fernzubleiben oder aus ihm auszutreten (negative Verbands-
freiheit), ohne deswegen, weder in einem noch im anderen Fall,
irgendeinem Zwang von Privatpersonen unterworfen zu sein.

Es versteht sich von selbst, dass die Verbandsfreiheit auch das
Recht fiir den Verband miteinschliesst, sich frei zu organisieren und
seine Tiatigkeit — selbstredend im Rahmen der allgemeinen Rechts-
ordnung — frei zu gestalten.

Dennoch wird auch im Bereich des Privatrechts die Anwendung der
Mittel des Arbeitskampfes widerrechtlich, wenn sie einer privat-
rechtlichen Bestimmung widerspricht, die sie ausdriicklich oder
stillschweigend ausschliesst. Der wichtigste Fall ist wohl derjenige
des Gesamtarbeitsvertrages, sei es, dass dieser die relative F riedens-
pflicht — d. h. die Pflicht zur Aufrechterhaltung des Arbeitsfriedens
hinsichtlich der im Vertrag geordneten Arbeitsbedingungen; diese
Pflicht ist dem Vertrag stets immanent, auch wenn sie nicht aus-
driicklich vereinbart wurde — oder die absolute Friedenspflicht -

% BGE 73 II 76.
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d. h. die Pflicht auch beziiglich der im Vertrag nicht geordneten
Arbeitsbedingungen den Arbeitsfrieden zu wahren — festlegt. Diese
letztere Pflicht muss stets ausdriicklich vereinbart sein.

Als widerrechtlich wird ebenfalls die Anwendung von Mitteln des
Arbeitskampfes angesehen, wenn der Einsatz solcher Mittel der Ge-
genpartei einen schweren Schaden zufiigt, der in keinem angemesse-
nen Verhiltnis zum verfolgten Ziel steht. Ein solches Verhalten
wiirde gegen die guten Sitten verstossen und konnte vom Gesetz
nicht geschiitzt werden (Art. 19 und 20 OR). Diese Auffassung wird
auch vom Bundesgericht geteilt.!® Es muss jedoch noch einmal wie-
derholt werden, dass die Rechtswidrigkeit nur den bestimmten, kon-
kreten Fall und nicht etwa grundsitzlich die Anwendung von
Arbeitskampfmitteln als solche betreffen kann.

Ausserhalb derartiger privatrechtlicher, meistens vertraglicher Nor-
men hat keine physische oder juristische Person des Privatrechts
das Recht, dem Einzelnen oder einem Verband irgendwelche Ein-
schrinkungen in der Ausiibung der Verbandsfreiheit aufzuzwingen.
Die zu solchem Ziel zur Anwendung gelangenden Mittel konnen
verschiedener Natur sein. Handelt es sich um Bestimmungen in Ge-
samtarbeitsvertrigen oder ahnlichen Abmachungen, so sind sie auf
Grund von Art.20 OR (sittenwidriger Inhalt) nichtig. Handelt es
sich hingegen um Vorkehren, die die freie Ausiibung der Verbands-
freiheit wirschaftlich oder sonstwie schwerwiegend beeintrichtigen,
so bedeuten sie eine unzulidssige Einmischung in die personliche
Sphire gemiss Art. 28 ZGB (Schutz der Personlichkeit).

Fiir den Arbeitgeber liegt das unmittelbarste und wirksamste Mit-
tel, dem Arbeitnehmer bestimmte Einschrinkungen in der Aus-
iibung der Verbandsfreiheit aufzuzwingen, darin, zu solchem
Zweck gegeniiber dem Arbeitnehmer von seiner Moglichkeit
das Arbeitsverhiltnis zu kiindigen, Gebrauch zu machen, mége
dabei der Arbeitgeber von sich aus oder selbst unter Druck von drit-
ter Seite — was die Regel sein diirfte — zu solchen Massnahmen grei-
fen. Hier handelt es sich um einen offensichtlichen Misshbrauch des
Kiindigungsrechts, dem leider unsere Gesetzgebung bis heute noch
nicht mit angemessenen Bestimmungen abhelfen konnte.!! Die Sank-
tion konnte gar die Nichtigkeit der Kiindigung selbst sein. Solange
aber eine spezifische Norm fehlt, bleibt nichts anderes iibrig, als

10 BGE 73 II 75, 75 II 313.

11 Vgl. insbesondere die Artikel 14 und 15 des «Vorentwurfs zu einem Bundesgesetz
iiber die Arbeit im Handel und in den Gewerben», 1945, ausgearbeitet von einer vor-
beratenden Kommission im Auftrage des Eidgenossischen Volkswirtschaftsdeparte-
ments, sowie die Artikel 351 b bis 351 d in Ziff. 14 des Art.85 des «Entwurfs zu
einem Bumdesgesetz itber die Arbeit in Industrie, Handwerk, Handel, Verkehr und
verwandten Wirtschaftszweigen (Arbeitsgesetz)» mit Bericht des Bundesamtes fiir In-
dustrie, Gewerbe und Arbeit, 1950.
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sich auf den allgemeinen Grundsatz von Art.2, Abs.2 des ZGB zu
berufen, der in allgemeiner Weise festlegt: «Der offenbare Miss-
brauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz.» Es ist somit
Sache des Richters, die adiquaten Schlussfolgerungen zu ziehen.
Vorkehren, die geeignet sind, die Verbandsfreiheit zu verletzen,
werden oft, wie bereits ausgefiihrt, auch von den Gewerkschaften
selbst getroffen. Meistens zielen diese Massnahmen dahin, einen
nichtorganisierten Arbeitnehmer zu zwingen, der Gewerkschaft bei-
zutreten oder gar einen bei einer weltanschaulich anders gerichte-
ten Gewerkschaft organisierten Arbeitnehmer zu veranlassen, diese
zu verlassen und der eigenen Gewerkschaft beizutreten. Das hierzu
verwendete Mittel besteht in den meisten Fillen darin, vom Arbeit-
geber unter Androhung der Ergreifung entsprechender Massnahmen
(Boykott) zu verlangen, dass er den betreffenden Arbeitnehmer
entldasst, wenn dieser sich nicht entschliesst, in die Gewerkschaft
einzutreten. Es versteht sich von selbst, dass eine solche Massnahme
unzulissig ist und dass sie in der Rechtsprechung des Bundesgerich-
tes als rechtswidrig qualifiziert wurde.!? Dieses Gericht hat ebenfalls
jede Abmachung im Sinne des sogenannten «closed shop» als unzu-
lassig erklirt, d. h. eine Abmachung, derzufolge sich der vertrag-
schliessende Arbeitgeberverband gegeniiber der vertragschliessen-
den Gewerkschaft verpflichtet, von seinen Mitgliedern zu verlangen,
dass diese nur Mitglieder der betreffenden Gewerkschaft anstellen,
und, umgekehrt, diese Gewerkschaft sich gegeniiber dem Arbeitge-
berverband verpflichtet, von ihren Mitgliedern zu verlangen, dass
diese Arbeit nur bei Mitgliederfirmen des Arbeitgeberverbandes an-
nehmen. Das offensichtliche Ziel solcher Abmachungen besteht
darin, die noch nicht organisierten Arbeitnehmer wirtschaftlich zu
zwingen, sich verbandlich zu organisieren.!3 Entsprechend der er-
wihnten Rechtsprechung des Bundesgerichtes hat der Gesetzgeber
im Art.356 a, Abs.1 OR den allgemeinen Grundsatz aufgestellt:
«Bestimmungen eines Gesamtarbeitsvertrages und Abreden zwischen
den Vertragsparteien, durch die Arbeitgeber und Arbeitnehmer
zum Eintritt in einen vertragschliessenden Verband gezwungen wer-
den sollen, sind nichtigs.

Zu dieser Frage iussert sich die Botschaft des Bundesrates vom
29. Januar 1954 an die Bundesversammlung zum Entwurf eines
Bundesgesetzes iiber den Gesamtarbeitsvertrag und dessen Allge-
meinverbindlichkeit wie folgt: «...Der... Verbandszwang, mit
dem Arbeitgeber und Arbeitnehmer unmittelbar oder mittelbar
zum Eintritt in einen vertragschliessenden Verband gezwungen wer-
den sollen, ist... vorbehaltlos zu untersagen. Auch die Experten-
kommission war einhellig dieser Auffassung» (BBI. 1954, T, S. 139).

12 BGE 51 II 525.
13 BGE 75 II 315; 82 II 308 und 316.
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Daraus geht hervor, dass sowohl die Rechtsprechung als auch die
Gesetzgebung alle Abreden als nichtig erkliren, die den Eintritt in
einen Verband erzwingen wollen.

13. Anschluss an den Gesamtarbeitsvertrag; Beitrige der Nicht-
Organisierten:

Im Unterschied zu den Abmachungen, durch die Arbeitgeber oder
Arbeitnehmer zum Eintritt in einen vertragschliessenden Verband
gezwungen werden sollen und die als solche unzuldssig und somit
nichtig sind (Art.356 a, Abs.1 OR), stellen die Abmachungen,
durch die Arbeitgeber oder Arbeitnehmer zum Anschluss an den
Gesamtarbeltsvertrag gezwungen werden sollen, nicht schon an sich
eine Verletzung der Verbandsfreiheit dar; sie sind somit nicht
schon als solche unzulissig (Art.356b OR) In der Regel werden
solche Abreden zwischen den Parteien eines Gesamtarbeitsvertrages
dergestalt getroffen, dass die beteiligten Arbeitgeber nur Arbeitneh-
mer beschiftigen diirfen, die entweder Mitglieder der vertragschlies-
senden Gewerkschaft sind oder sich individuell dem Gesamtarbeits-
vertrag angeschlossen haben; umgekehrt diirfen die erwihnten
Arbeitnehmer nur bei Arbeitgebern Arbeit annehmen, die entweder
Mitglieder des vertragschliessenden Verbandes sind oder sich indivi-
duell dem Gesamtarbeitsvertrag angeschlossen haben.!

Meistens ist der individuelle Anschluss an den Gesamtarbeitsvertrag
mit der Verpflichtung verbunden, einen Beitrag (oft «Solidaritits-
beitrag» genannt) zu bezahlen, der gegebenenfalls Anrecht auf die
sogenannte «Arbeitskarte» gibt, die als Beweis fiir den erfolgten An-
schluss gilt (vgl. auch die Botschaft vom 29. Januar 1954, BBI1. 1954,
I, S.137).

Hier handelt es sich um den sogenannten Grundsatz der «Vertrags-
treue». Vorkehren dieser Art sind, auch nach der Auffassung des
Bundesgerichts, an sich durchaus zuldssig. Nach diesem Gericht
sind der Zwang zum Eintritt in einen Verband und der Zwang zum
Anschluss an einen Gesamtarbeitsvertrag zwei grundlegend verschie-
dene Dinge, die auch entsprechend beurteilt werden sollen.!s In
Uebereinstimmung mit dieser Auffassung des Bundesgerichts hat
der Bundesgesetzgeber nicht nur fiir die einzelnen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer die Moglichkeit vorgesehen, sich einem Gesamtar-
beitsvertrag anzuschliessen (Art.356b, Abs.1 OR), sondern auch
den Zwang zum Anschluss als zulédssig angesehen, wenn bestimmte
Grenzen eingehalten werden (Art.356 b, Abs.2 OR). Diese letztere
Bestimmung des Gesetzes lautet: «Der Gesamtarbeitsvertrag kann
den Anschluss niher regeln. Unangemessene Bedingungen des An-

14 BGE 75 II 313, vgl. auch die Botschaft vom 29.1.1954 (BBl 1954, I, S.138).
15 BGE 75 II 315.
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schlusses, inshesondere Bestimmungen iiber unangemessene Beitrige,
kénnen vom Richter nichtig erklirt oder auf das zulidssige Mass be-
schrinkt werden; jedoch sind Bestimmungen oder Abreden iiber
Beitrige zugunsten einer einzelnen Vertragspartei michtig.» Diese
Beschrinkungen haben vor allem den Sinn zu vermeiden, dass der
Zwang zum Anschluss an den Gesamtarbeitsvertrag im Endeffekt
etwa zu einem Zwang zum Eintritt in den Verband ausarten wiirde.
So kénnen iibermissig strenge Bedingungen des Anschlusses, insbe-
sondere unangemessen hohe «Solidaritatsbeitrige» durchaus eine
derartige Wirkung haben. Deshalb hat der Gesetzgeber vorgesehen,
dass der Richter sie auf das zulissige Mass beschrinken soll. In die-
ser1 Zusammenhang ist es jedoch wichtig, die Tatsache festzuhalten,
dass der Gesetzgeber den Grundsatz des Zwangs zum Vertragsan-
schluss und auch den der Auferlegung der Pflicht zur Entrichtung
eines bestimmten Beitrags anerkannt hat.

Daraus muss geschlossen werden, dass die Sozialpartner das Recht
haben, gemeinsam den Nicht-Organisierten den Anschluss an den
Gesamtarbeitsvertrag aufzuzwingen und die Bezahlung eines ange-
messenen Beitrages aufzuerlegen. Nur eine F rage bleibt offen, weil
sich das Gesetz dariiber nicht niher aussert, nimlich die Frage zu
wissen, worin konkret die Angemessenheit des Beitrages besteht.!s
Hier hat der Gesetzgeber vor allem darauf geachtet, dass sich der
Beitrag fiir den Anschluss an den Gesamtarbeitsvertrag in seiner
praktischen Wirkung nicht zu einem Verbandszwang umwandle.!?
Dies konnte jedoch der Fall sein, wenn der Beitrag fiir den An-
schluss an den Gesamtarbeitsvertrag gleich hoch wie der Verbands-
beitrag oder gar hiher als dieser wire. In der Tat ist zu vermuten,
dass ein solcher Beitrag den Nicht-Organisierten ernstlich veranlas-

16 Vgl. Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit: Bericht betreffend «Vorarbeiten
fiir ein Bundesgesetz iiber den Gesamtarbeitsvertrag und dessen Allgemeinverbind-

lichkeit», Dezember 1950, S. 22-23.
17 Die Botschaft vom 29. 1. 1954 Hussert sich dazu wie folgt:

«Der Anschluss ist auch ohne besondere Bestimmungen im Gesamtarbeitsvertrag
moglich. Doch steht es den Parteien frei, den Anschluss im Vertrag nach ihrem Er-
messen naher zu regeln. Dabei diirfen sie keine unangemessenen Bedingungen vorse-
hen; andernfalls konnen diese durch den Richter nichtig erklirt oder auf das zulis-
sige Mass beschrinkt werden.

Die Angemessenheit der Bedingungen kann im Gesetz nicht niiher umschrieben wer-
den. Die Vorlage muss sich darauf beschrinken, den allgemeinen Grundsatz aufzu-
stellen und auf die Beitrige, die iiblicherweise von den den vertragschliessenden Ver-
bianden nicht angehdrenden Arbeitgebern .und Arbeitnehmern verlangt werden (soge-
nannte Solidarititsbeitrage), als wichtigsten Sonderfall ausdriicklich hinzuweisen. Die
Bemessung dieser Beitriige im Streitfall ist Sache des Richters. Der Beitrag darf nicht
so bemessen sein, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die dem vertragschliessenden
Verband nicht angehéren, sich veranlasst sehen, dem Verband beizutreten. Aus die-
sem Grunde diirfen die Solidaritétsbeitrige jedenfalls nicht héher sein als die Mit-
gliederbeitrige der beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer.» (BBL. 1954, 1, S. 158)
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sen konnte, in den Verband einzutreten, anstatt sich darauf zu be-
schrianken, sich lediglich dem Gesamtarbeitsvertrag anzuschliessen.
Aber auch hier ist hervorzuheben, dass dies keine notwendige
Schlussfolgerung ist; der geistig reife Nicht-Organisierte wiirde
nimlich den grundlegenden Unterschied begreifen, der zwischen
der Zugehorigkeit zu einem Verband und dem blossen Anschluss an
einen Gesamtarbeitsvertrag besteht, und wiirde sich in seinem Ent-
schluss nicht von der Hohe des Beitrages beeinflussen lassen. Im er-
sten Fall geht es darum, eine bestimmte Weltanschauung anzuneh-
men und die Politik des Verbandes zu vertreten, wihrend dies im
zweiten Fall nicht zutrifft; hier handelt es sich lediglich darum,
einen finanziellen Beitrag zur Deckung der fiir die Aufstellung der
kollektiven Ordnung des Arbeitsverhiltnisses im Beruf entstehen-
den Kosten zu leisten, von der auch der Nicht-Organisierte Nutzen
zieht. Ebenso ist daran zu erinnern, was das Gesetz in bezug auf die
Verwendung der einbezahlten Solidarititsbeitrige vorschreibt. Die
betreffende Bestimmung lautet: «...; jedoch sind Bestimmungen
oder Abreden iiber Beitrige zugunsten einer einzelnen Vertragspar-
tei nichtig» (Art. 356b, Abs. 2 OR). Dies bedeutet, dass die Solidari-
titsbheitrige der Berufsgemeinschaft fiir Zwecke zukommen sollen,
die im Gesamtinteresse des Berufs und aller Berufsangehorigen lie-
gen, wie z.B. die Forderung der beruflichen Aus- und Weiterbil-
dung, soziale Werke und dergleichen. In erster Linie ist jedoch
davon auszugehen, dass die genannten Beitrige in angemessenem
Umfange dazu verwendet werden, die von den vertragschliessenden
Verbinden und somit mittelbar von ihren Mitgliedern fiir die Aus-
arbeitung und Durchfiihrung sowie fiir die Kontrolle der Anwen-
dung des Gesamtarbeitsvertrages getragenen Kosten zu decken.

Es ist ebenfalls begriindet, einen angemessenen Teil dieser Beitrige
— tiber die blosse anteilmissige Kostendeckung hinausgehend — zu
verwenden, um diejenigen finanziellen Leistungen der Verbandsmit-
glieder auszugleichen, die diese zur Einrichtung bzw. zum Unterhalt
einer aktionsfihigen Berufsorganisation zu erbringen haben.
Schliesslich kénnen nur starke Berufsorganisationen eine fundierte
Politik des Gesamtarbeitsvertrages praktizieren.!8 Dennoch ist eine
bestimmte Grenze zu beachten, wenn vermieden werden soll, dass
die Solidarititsbeitrige Gefahr laufen, in ihrer praktischen Auswir-
kung zu einem Verbandszwang zu werden. Diese Grenze liegt in der
Differenz, die zwischen der Héhe des Solidarititsbeitrags und derje-

% In diesem Zusammenhang sei auf die Botschaft vom 29.1.1954 (BBI. 1954, I, S.
159) hingewiesen.
«Mit der Bestimmung, dass die Beitriige nicht zugunsten einer einzigen Vertragspar-
tei erhoben werden diirfen, soll verhindert werden, dass die Beitriige irgendwelchen
Verbandszwecken, die mit dem Gesamtarbeitsvertrag nichts zu tun haben, dienstbar
gemacht werden.»
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nigen des Verbandsbeitrags zu bestehen hat. Der letztere soll merk-
lich héher sein als der Solidarititsbeitrag, und zwar aus dem einfa-
chen Grunde, weil das Verbandsmitglied bereit sein muss, ein finan-
zielles Opfer zu tragen, um die Weltanschauung und die Politik sei-
nes Verbandes zu unterstiitzen und so dazu beizutragen, auch diese
zu verwirklichen. Zudem zieht das Verbandsmitglied aus seiner
Verbandszugehorigkeit auch andere Vorteile, wie Rechtsberatung
und Rechtsschutz, als nur diejenigen, die mit dem Gesamtarbeits-
vertrag verbunden sind. Es ist wohl etwas gewagt, abstrakterweise
einen genauen Betrag fiir die Differenz, die zwischen dem Solidari-
titsbeitrag und dem Verbandsheitrag bestehen soll, festzulegen, da
die tatsichlichen Verhiltnisse von Verband zu Verband und von
Gesamtarbeitsvertrag zu Gesamtarbeitsvertrag sehr verschieden sein
kénnen. Wir glauben aber, dass als Richtlinie ein Verhiltnis von 2
zu 3 eine angemessene Differenz darstellen kénnte.

Innerhalb dieser Grenze diirfte der Solidarititsbeitrag normaler-
weise kaum einen Verbandszwang, sondern lediglich einen gerechten
Beitrag der Nicht-Organisierten zu den finanziellen Leistungen des
Verbandes, d. h. letzten Endes seiner Mitglieder, darstellen, um so
im Berufszweig eine kollektive Ordnung des Arbeitsverhiltnisses
aufzustellen und durchzufiihren.1®

Als Beweis dafiir, dass die Tiatigkeit der Berufsverbiinde als eine
Tiatigkeit betrachtet wird, die auch im Gesamtinteresse liegt, kann
angefiihrt werden, dass bis vor wenigen Jahren die Spitzenverbinde
eine Bundessubvention erhielten, die in der Folge aus Spargriinden
abgeschafft wurde. Somit ist es auch von diesem Gesichtspunkt aus
gerechtfertigt, dass die Nicht-Organisierten, die neben den Ver-
bandsmitgliedern indirekt die ersten Nutzniesser dieser Verbandsti-
tigkeit sind, ihren Beitrag zu erbringen haben.2

Ein besonderes Problem stellt sich in diesem Zusammenhang in be-
zug auf die Arbeitnehmer, die in einem Verband organisiert sind,
der nicht Vertragspartei des Gesamtvertrages ist. Hier fragt es sich,
ob diese Arbeitnehmer, auf die der Gesamtarbeitsvertrag in gleicher
Weise Anwendung finden soll wie auf die Nicht-Organisierten, ge-
halten werden kénnen, zusitzlich zum Verbandsbeitrag an ihren
eigenen Verband noch einen Solidarititsbeitrag und gegebenenfalls
in welchem Umfang zu zahlen. In der Praxis stellt sich dieses Pro-
blem namentlich dann, wenn nicht alle im Berufszweig bestehenden
Verbinde von den iibrigen Verbinden zum Abschluss und zur Mit-
unterzeichnung des Gesamtarbeitsvertrages zugelassen werden. Der
Gesetzgeber hat das Problem dadurch gelost, dass er folgende Be-
stimmung aufgestellt hat: «Bestimmungen eines Gesamtarbeitsver-
trages und Abreden zwischen den Vertragsparteien, durch die Mit-

1% Das Bundesgericht teilt diese Auffassung. Vgl. BGE 74 II 167; 75 II 316 ff.
?0 Vgl. die bereits erwihnte Botschaft vom 10. 9. 1937 (BBI. 1937, S. 849).
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glieder von Verbinden zum Anschluss gezwungen werden sollen,
sind nichtig, wenn diesen Verbinden die Beteiligung am Gesamtar-
beitsvertrag oder der Abschluss eines sinngemiss gleichen Vertrages
nicht offensteht» (Art.356b, Abs.3 OR). Diese Vorschrift ist nicht
so sehr eine Bestimmung iiber die Zulissigkeit des Solidarititsbei-
trages in einem derartigen Fall als vielmehr eine solche zum
Schutze der faktischen Verbandsfreiheit der Verbinde selbst. Im
Wettbewerb unter den konkurrierenden Verbinden wird sie nicht
selten auf eine harte Probe gestellt, doch liegt diese Spannung
irgendwie im Wesen des Gewerkschaftspluralismus. Deshalb gehort
die zitierte Vorschrift zu jenen, die die Verbandsfreiheit betreffen.
Bevor der individuelle Anschluss an den Gesamtarbeitsvertrag auf-
gezwungen werden darf, muss der «freiwillige, kollektive An-
schluss» durch den Beitritt des betreffenden Verbandes als Ver-
tragspartei gemiss Art. 356, Abs. 4 OR zugelassen werden. Erst wenn
der interessierte Verband von der Méglichkeit des Beitrittes keinen
Gebrauch macht, kann sich die Frage eines allfdlligen Solidaritiits-
beitrags von den Mitgliedern des nicht vertragschliessenden Verban-
des stellen.?* Nach unserer Auffassung ist ein solcher Beitrag nur
dann zulissig, wenn der Verbandsbeitrag der vertragschliessenden
Verbinde hoher ist als derjenige des nicht vertragschliessenden Ver-
bandes. Jedenfalls ist es zulissig, dass der Betrag der beiden Bei-
trige (Verbands- und Solidarititsheitrag) zusammen, den das Mit-
glied eines nicht vertragschliessenden Verbandes zu bezahlen hat,
den Betrag des Solidarititsheitrages des Nicht-Organisierten iiber-
steigt, da dieses Mitglied nicht nur die Vorteile des Gesamtarbeits-
vertrages erlangt, sondern auch diejenigen seines Verbandes. Es ist
jedoch nicht zulissig, dass die Summe der beiden Beitrige den Ver-
bandsbeitrag des vertragschliessenden Verbandes iibersteigt. Der
iibersteigende Betrag miisste als ein Druck, aus dem einen Verband
auszutreten und Mitglied des anderen zu werden, aufgefasst werden.2

14. Allgemeinverbindlicherklirung von Gesamtarbeitsvertrigen

Das spezifische Rechtsinstrument, Nicht-Organisierte einem Gesamt-
arbeitsvertrag zu unterstellen, ist die Allgemeinverbindlicherkli-
rung des betreffenden Gesamtarbeitsvertrages. Hierbei handelt es
sich um einen verwaltungsrechtlichen Akt, um einen Entscheid der
Behorde. Es ist selbstredend, dass in diesem Bereich die Verbands-
freiheit a fortiori beachtet werden muss, da es letztlich um die Ab-
wigung der Verbandsfreiheit gegeniiber dem Staat geht, die durch
das Gffentliche Recht gewihrleistet ist (vgl. Ziff.11). Schon die
Bundesverfassung legt ausdriicklich fest, dass die allgemeinverbind-

21 Vgl. Botschaft vom 29.1.1954 (BBL. 1954, I, S. 141)
22 Vgl. BGE 75 II 327.
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lich zu erklirenden Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrages un-
ter anderem die Verbandsfreiheit nicht beeintridchtigen diirfen
(Art34ter, Abs.2BV). Noch niher iussert sich dazu das Bundesgesetz
vom 28. September 1956 iiber die Allgemeinverbindlicherklirung
von Gesamtarbeitsvertrigen. Demgemass ist eine der «allgemeinen
Voraussetzungen» der Allgemeinverbindlicherklarung, dass der be-
treffende Gesamtarbeitsvertrag «die Verbandsfreiheit nicht beein-
trichtigen darf, insbesondere nicht die Freiheit, sich einem Ver-
band anzuschliessen oder ihm fernzubleiben» (Art.2, Ziff.5);
ebenso muss «nicht beteiligten Arbeitgeber- und Arbeitnehmerver-
binden der Beitritt zum Gesamtarbeitsvertrag zu gleichen Rechten
und Pflichten offenstehen, wenn sie ein berechtigtes Interesse nach-
weisen und ausreichende Gewihr fiir die Einhaltung des Vertrages
bieten» (Art. 2, Ziff. 6); ebenso muss «einzelnen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern, die am Gesamtarbeitsvertrag nicht beteiligt sind,
der Beitritt zum vertragschliessenden Verband oder der Anschluss
an den Gesamtarbeitsvertrag offenstehen» (Art.2, Ziff. 7). Mit an-
deren Worten ausgedriickt, handelt es sich um den Grundsatz «der
offenen Tiir». In der Tat, wie sich der Bundesrat in seiner Botschaft
vom 29. Januar 1954 (BBI. 1954, I, S.175) zu Art. 10, Ziff. 6 und 7,
dussert, «wire es nicht gerechtfertigt und mit dem Grundsatz der
Verbandsfreiheit, der durch die Allgemeinverbindlicherklirung
nicht beeintriachtigt werden darf, nicht vereinbar, einen Gesamtar-
beitsvertrag allgemeinverbindlich zu erkliren und so die Nicht-
Organisierten durch behordliche Anordnung zwangsweise dem Ver-
trag zu unterstellen, wenn die vertragsschliessenden Verbinde den
Beitritt zum Verband oder den Anschluss an den Vertrag nicht zu-
lassen oder von unangemessenen Bedingungen abhingig machen».
Was die Verbandsfreiheit betrifft, so ist auch die Vorschrift von
Art.3 (besondere Voraussetzungen), Abs.2 des genannten Gesetzes
wichtig, die unter anderem festlegt, dass Bestimmungen des Gesamt-
arbeitsvertrages iiber Kontrollen nur allgemeinverbindlich erklirt
werden diirfen, wenn «die Kontrollkostenbeitrige der am Gesamt-
arbeitsvertrag nicht beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer
die Anteile nicht iibersteigen, die sich bei einer gleichmissigen
Verteilung der tatsichlichen Kosten auf alle Arbeitgeber einer-
seits und auf alle Arbeitnehmer andererseits ergeben». Dies be-
deutet, dass die Solidaritdtsbeitrige — hier als Kontrollkosten-
beitrige bezeichnet — bei einem Vergleich zwischen den finan-
ziellen Leistungen der organisierten Arbeitgeber und Arbeitnehmer
einerseits und der Nicht-Organisierten andererseits dem Grundsatz
der Billigkeit und Gerechtigkeit entsprechen miissen. Diese Bestim-
mung ist bedeutend enger gefasst als diejenige iiber den individuel-
len Anschluss an den Gesamtarbeitsvertrag gemiss Art. 356 b,
Abs. 2 OR und als die entsprechende Rechtsprechung des Bundesge-
richts (vgl. weiter Ziff. 13). Auch wenn die Praxis der fiir die Allge-
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meinverbindlicherklirung zustindigen Behorden die Bestimmung
iiber die Kontrollkostenbeitrige extensiv auslegt und darin, neben
den eigentlichen Vollzugskosten, auch die Kosten des Verfahrens auf
Allgemeinverbindlicherklirung einbezieht, wird es kaum mdglich
sein, allein im Wege der Interpretation die Anwendung dieser Ver-
schrift so weit auszudehnen, dass sich die «Kontrollkostenbeitrige»
betragsmissig mit den Solidarititsbeitrigen gemiss Art.356 b,
Abs. 2 OR decken. Auf der anderen Seite besteht kaum ein sachlich
geniigender Grund, um eine derartige Differenz in der Behandlung
der Nicht-Organisierten gegeniiber dem gewohnlichen Gesamtarbeits-
vertrag einerseits und gegeniiber dem allgemeinverbindlich er-
klirten Gesamtarbeitsvertrag andererseits zu rechtfertigen. In beiden
Fillen handelt es sich um die gleiche Funktion, nimlich um die Er-
fassung der Nicht-Organisierten, um die Konsolidierung der kollek-
tiven Ordnung des Arbeitsverhiltnisses im Berufszweig. Dabei ist zu
bedenken, dass die Allgemeinverbindlicherklirung nur eine der
Méglichkeiten der Ausdehnung des Geltungsbereichs des Gesamtar-
beitsvertrages ist, die die rein privatrechtlichen Méglichkeiten des
Anschlusses nicht ausschliesst. Das muss so sein, weil die Allgemein-
verbindlicherklirung nicht in jedem Fall anwendbar ist, so z.B.
nicht, wenn es sich um einseitig korporative Gesamtarbeitsvertrage
(Firmenvertrige) handelt (Art.1, Abs.1 des Bundesgesetztes vom
28. September 1956), ferner nicht, wenn die zahlenmissigen Voraus-
setzungen (Art.2, Ziff.3 des genannten Bundesgesetzes) nicht er-
fiillt sind.23

Unter diesen Umstinden ist es erforderlich, zusitzlich zu einer all-
filligen Bestimmung des Gesamtarbeitsvertrages iiber Kontrollko-
stenbeitrige im Sinne von Art.3, Abs.2 des Bundesgesetzes vom
28. September 1956, oder gar an deren Stelle, eine gesamtarbeitsver-
tragliche Bestimmung iiber die Erhebung eines nach den Grundsiit-
zen von Art. 356 b OR festgelegten Solidarititsbeitrages zur Allge-
meinverbindlicherklirung zuzulassen. Diese Moglichkeit sollte nach
dem Willen des Gesetzgebers unbestritten sein. Schon der verfas-
sungsrechtliche Text erklirt den Bund befugt, Vorschriften «iiber
die Allgemeinverbindlicherklirung von Gesamtarbeitsvertrigen und
anderen gemeinsamen Vorkehren von Arbeitgeber- und Arbeitneh-
merverbinden zur Forderung des Arbeitsfriedens» (Art. 34ter, Abs.
lit. ¢ BV) aufzustellen.? Aber auch bereits die Botschaft des Bun-
desrates voa 21. Mai 1941 an die Bundesversammlung zum Entwurf
eines Bundesbeschlusses iiber die Allgemeinverbindlicherklirung
von Gesamtarbeitsvertrigen ging von einer weiten Auslegung des
Begriffes «Arbeitsverhiltnis» aus.?® Nicht zuletzt ist auch die Bot-

23 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 29. 1. 1954 (BBI. 1954, I, S.138.)
24 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 3. 8. 1945 (BBL. 1945, I, S. 923).
5 BBI. 1941, I, S. 332.
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schaft des Bundesrates vom 29. Januar 1954 (BBL 1954, I, S. 155)
hinzuweisen, die schon fiir die Umschreibung des Gegenstandes des
Gesamtarbeitsvertrages eine weite F assung gewahlt hat, und zwar
ausdriicklich «mit Riicksicht auf die bisherige Entwicklung sowie
im Hinblick auf eine kiinftige weitere Entwicklung des Kollektiv-
vertragsrechts».

Wenn schon zwei Wege der Erfassung der Nicht-Organisierten be-
stehen — der eine iiber die Allgemeinverbindlicherklirung und der
andere iiber den individuellen Anschluss an den Gesamtarbeitsver-
trag —, so muss auf beiden Wegen die Frage des Solidarititsbeitrags
in gleichwertiger Weise gelost werden kénnen.2s Andernfalls wiirde
sich daraus im ganzen eine unbefriedigende Lésung ergeben, die
sich in der Praxis so auswirken wiirde, dass die Sozialpartner nur
den Weg des individuellen Anschlusses wihlen wiirden, weil dieser
ihnen erlaubt, einen héheren Solidaritdtsbeitrag von den Nicht-
Organisierten zu verlangen. Das wiire aber bedauerlich, da der Weg
der Allgemeinverbindli'cherkléirung nicht nur der einfachere, son-
dern vom Standpunkt der Respektierung der Verbandsfreiheit her
auch der bessere ist; die Mitwirkung der Behorde bietet die Garan-
tie, dass Ueberbordungen von seiten der Verbinde gegeniiber den
Nicht-Organisierten nicht vorkommen kénnten,

Es ist damit zu rechnen, dass das Problem der Nicht-Organisierten
nicht zur Ruhe kommen wird, solange die Frage des Solidarititshei-
trags nicht auch im Bereich der Allgemeinverbindlicherklirung
eine angemessene Regelung gefunden hat. Zudem ist es nicht ver-
standlich, dass eine im Rahmen des gewdohnlichen Gesamtarbeitsver-
trages und des Privatrechts im allgemeinen als zuldssig anerkannte
Regelung nicht auch Gegenstand der Allgemeinverbindlicherkli-
rung werden koénnte. Ein solcher Widerspruch in der Rechtsord-
nung kann nur schidlich sein; die Rechtsunterworfenen werden
versucht sein, zur Selbsthilfe zu greifen, was dann mit Recht wenig
zu tun haben wiirde.

III. Schlussfolgerungen

Die vorangehenden Feststellungen und Ueberlegungen beweisen,
dass im schweizerischen Recht die Verbandsfreiheit im weitesten
Masse anerkannt und rechtlich geschiitzt ist, auch wenn da und dort
dieser Schutz Liicken sekundirer Tragweite aufweist. In klarer und
umfassender Weise ist die Verbandsfreiheit im Berejch des offent-
lichen Rechts, d. h. gegeniiber dem Staat geschiitzt. Dies gilt sowohl
fir die Individuen als auch fiir die Verbinde, soweit sich deren

%6 Dies sollte um so mehr der Fall sein, als auch die Wirkungen der Allgemeinver-
bindlicherklirung nach schweizerischem Recht, wie selbstredend diejenigen des indi-
viduellen Anschlusses an den Gesamtarbeitsvertrag, privatrechtlicher Natur sind (vgl.
Botschaft des Bundesrates vom 29. 1. 1954, BBI. 1954, 1., S. 148 und 149),
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Ziele und Handlungen in den Grenzen der allgemeinen Rechtsord-
nung bewegen.

Etwas weniger klar und umfassend ist hingegen der rechtliche
Schutz der Verbandsfreiheit imm Bereich des Privatrechts, d. h. der
Beziehungen unter privatrechtlichen — physischen und juristischen
— Personen ausgebaut. Sicherlich sind die diesbeziiglichen gesetz-
lichen Bestimmungen, namentlich diejenigen, die im Zusammen-
hang mit der Neuordnung des Gesamtarbeitsvertragsrechts
(Art. 356 a und b OR) aufgestellt wurden — auch wenn sie sehr all-
gemein gefasst sind und somit in der Praxis der Konkretisierung sei-
tens des Richters bediirfen —, eine wichtige Stiitze der Verbandsfrei-
heit. Aus diesen Bestimmungen geht klar hervor, dass Vorkehren
und Massnahmen, die geeignet sind, die — positive und negative —
Verbandsfreiheit zu beeintrachtigen, unzulissig sind. Dagegen lisst
der Gesetzgeber Vorkehren und Massnahmen zu, die dahin zielen,
den Nicht-Organisierten den Anschluss an einen Gesamtarbeitsver-
trag aufzuzwingen und ihnen die Entrichtung eines Solidarititsbei-
trags an die Berufs- und Betriebsgemeinschaft aufzuerlegen, voraus-
gesetzt, dass dieser den Rahmen der Billigkeit nicht iiberschreitet.
Mit Recht hat wohl der Gesetzgeber davon abgesehen, diese Gren-
zen konkreter zu bestimmen, und diese Aufgabe dem Richter iiber-
lassen, da diese Grenzziehung in der Praxis nur der Richter unter
Beriicksichtigung der tatsichlichen Verhiltnisse des Einzelfalles
vornehmen kann. Diese dem Richter iiberlassene Aufgabe ist von er-
heblicher Tragweite. Ihm kommt es zu, in konkreter Weise zu be-
stimmen, wie weit einerseits die Verbandsfreiheit, die als grundle-
gendes Recht im Interesse der Wiirde der Person und auch eines auf
echter freiheitlicher Demokratie aufgebauten Staates unter allen
Umstinden, somit auch unter Hintansetzung anderer unmittelbarer
Werte, zu beachten ist, geht und gehen soll, und wie weit anderer-
seits die Sozialpartner gegebenenfalls wirtschaftliche Druckmittel
anwenden diirfen, um den Nicht-Organisierten den Anschluss an
den Gesamtarbeitsvertrag aufzuzwingen und von ihnen einen Soli-
daritidtsbeitrag zur Deckung der aus der kollektivrechtlichen Ord-
nung des Arbeitsverhiltnisses im Betrieb entstehenden Kosten zu
verlangen.

Um die Zuldssigkeit eines obligatorischen Solidaritiitsheitrags zu be-
urteilen, kann man die Frage nicht generell in abstracto werten.
Man muss sie vielmehr im konkreten Tatbestand der Notwendigkeit
einer kollektivrechtlichen Ordnung des Arbeitsverhiltnisses durch
Abschluss von Gesamtarbeitsvertriagen, — also in einer Ordnung, die
zum Wirtschaftsregime der freien Konkurrenz gehért — betrachten.
Diese Freiheit gestattet den Berufsverbinden als Sozialpartner, die
als freie Organisationen des Privatrechts letztlich auch im Interesse
der Allgemeinheit die Aufgabe und die Verantwortung iiberneh-
men, das Arbeitsverhiltnis kollektivrechtlich zu ordnen, von den
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eigenen Mitgliedern und den iibrigen Berufsangehorigen, also den
Nicht-Organisierten, die Respektierung der von ihnen aufgestellten
Ordnung sowie die Bezahlung eines im Rahmen der Billigkeit fest-
gelegten Beitrags an die finanziellen Lasten dieser Ordnung zu ver-
langen. Indem sie das tun, unterdriicken sie die Rechte und die
Freiheiten der Nicht-Organisierten nicht; diese werden vielmehr
nur in zulidssiger Weise in den Rahmen einer h6heren Ordnung ein-
cefiigt. Um dieses Ziel zu erreichen, diirfen die Sozialpartner sogar
aus eigener Initiative Mittel des wirtschaftlichen Drucks einsetzen
oder mittels der Allgemeinverbindlicherklirung die Hilfe des Staa-
tes in Anspruch nehmen, immer vorausgesetzt, dass dadurch die
Rechte der Personlichkeit und die Grundsdtze der Billigkeit nicht
verletzt werden. Die Freiheit bedingt notwendigerweise bestimmte
Grenzen, die entweder freiwillig anerkannt oder letztlich vom Staat
auferlegt werden miissen. Diese Begrenzungen sind in dem Masse
zuldssig und notwendig, als sie vom Standpunkt des Gesamtinteres-
ses erforderlich sind. Damit eine Sache fiir gut gehalten werden
kann, muss sie es unter allen Gesichtspunkten des konkreten Lebens
sein.

Die Berufsverbinde sind Organisationen des Privatrechts, die auf
die freiwillige Zugehorigkeit ihrer Mitglieder aufgebaut sind. Da sie
somit nicht Korporationen des 6ffentlichen Rechts sind, unterstehen
sic auch keiner Aufsicht des Staates und konnen so auch nicht auf
eine obligatorische Zugehorigkeit der Mitglieder rechnen. Nichtsde-
stoweniger reicht ihre Tatigkeit weit in den Bereich einer «o6ffent-
lichen Aufgabe» hinein. Dies kann nur ein weiterer Grund sein,
dass ihre interne Struktur den demokratischen Grundsitzen zu ent-
sprechen hat. Diese Voraussetzung kann als erfiillt betrachtet wer-
den, da die Berufsverbande in der Regel die Form des Vereins im
Sinne des Art. 60 ff. des ZGB oder — in selteneren Fillen — diejenige
der Genossenschaft gemiss Art. 828 ff. des OR gewidhlt haben. In
diesen Bestimmungen sind auch die Bedingungen fiir den Beitritt
und Austritt von Mitgliedern aus dem Verband festgelegt.

Als ireie Organisationen bestimmen die Berufsverbinde ihre Aufga-
ben selbst. Im Laufe der Jahre hat die Gesetzgebung ihnen jedoch
auch bestimmte Kompetenzen eingeraumt, die ihnen die Erfiillung
ihrer Aufgaben erleichtern sollen. So bestimmt Art. 32, Abs.3 BV
in genereller Weise, dass «die zustindigen Organisationen der Wirt-
schaft vor Erlass der Ausfithrungsgesetze (wirtschaftlicher und
sozialer Natur) anzuhoéren sind und beim Vollzug der Ausfiihrungs-
vorschriften zur Mitwirkung herangezogen werden konnen». Vor
allem aber haben sie gesetzlich die Befugnis erhalten, Gesamtar-
beitsvertrage abzuschliessen und andere gemeinsame Vorkehren
«zur Forderung des Arbeitsfriedens» zu treffen, die gegebenenfalls
vom Staat allgemeinverbindlich erklart werden konnen.

Betrachtet man alle diese Kompetenzen und die Vielfalt der Aufga-
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pen, die hier nur angedeutet wurden, so muss festgestellt werden,
dass die Berufsverbiande einerseits, und wohl in erster Linie, die In-
teressen ihrer Mitglieder, implizite aber auch diejenigen aller
Arbeitgeber beziehungsweise aller Arbeitnehmer, wahrnehmen. An-
dererseits erfiillen sie ebenfalls gewissermassen von selbst eine
Funktion im Rahmen des Gesamtinteresses, die andernfalls vom
Staat erfiillt werden miisste, auch wenn dieser nicht iiber gleichwer-
tige Moglichkeiten weder in bezug auf die Mittel noch hinsichtlich
der Qualitit der Losungen fiir den sozialen Frieden verfiigte.

Die kollektivrechtliche Ordnung des Arbeitsverhaltnisses setzt, um
wirksam zu sein, geniigend starke Sozialpartner voraus, die in der
Lage sein miissen, ihrer Aufgabe mit Ernst und Verantwortung kon-
sequent nachzukommen. Dies bedingt wiederum einerseits die
notige Handlungsfreiheit und andererseits die entsprechenden erfor-
derlichen Rechtsmittel und die notwendige materielle Untermaue-
rung.

Die Verpflichtung der Nicht-Organisierten, einen Solidaritatsbeitrag
zu bezahlen, muss in diesem Zusammenhang betrachtet werden.
Tatsdachlich wire es auf die Dauer nicht tragbar, sogenannte Tritt-
brett-Reisende, d.h. Reisende ohne Fahrkarte, zu dulden, die letzt-
lich auf Kosten der iibrigen Reisenden fahren. Hier handelt es sich
nicht nur um eine Kostenfrage, sondern vorerst um eine solche der
Billigkeit.

Gestiitzt ‘auf diese Ueberlegungen, auf die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtes sowie auf die Tatsache, dass die Aufgaben der Sozial-
partner, angesichts der noch stindig zunehmenden Anforderungen
der heutigen Zeit, in der die wirtschaftlichen und sozialen Verwick-
lungen immer komplexer werden, ebenfalls weiter wachsen werden,
sind wir der Auffassung, in bezug auf den obligatorischen Solidari-
titsbeitrag der den vertragschliessenden Verbdnden nicht ange-
schlossenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer folgende konkrete
Schlussfolgerungen ziehen zu miissen:

a) Es ist zuldssig, von Nicht-Organisierten fiir ihren Anschluss an
den Gesamtarbeitsvertrag einen Solidaritdtsbeitrag zu verlangen,
der jedoch zwei Drittel des Verbandsheitrags der vertragschliessen-
den Verbinde nicht iibersteigen darf. Sind von der einen oder ande-
ren Seite mehrere Verbinde Vertragspartei, so haben sich diese auf
einen etwa gleichwertigen Verbandsbeitrag zu einigen.

Diese Regelung ist zumindest fiir Arbeitnehmer statthaft. Was die
Arbeitgeber betrifft, sollte die Frage der BeitragshGhe noch néher
iiberpriift werden. Hier ist in Betracht zu ziehen, dass sich fast
jeder Arbeitgeberverband in der Regel noch zusdtzlich mit Proble-
men befasst, die iiber die reine Regelung des Arbeitsverhiltnisses
hinausgehen.

b) Handelt es sich um einen Arbeitgeber oder um einen Arbeitneh-
mer, der bei einem nicht vertragschliessenden Verband organisiert
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ist, dann ist es nur zulissig, von ihm einen Solidaritatsbeitrag zu
verlangen, wenn seinem Verband die Moglichkeit gegeben wird,
dem Gesamtarbeitsvertrag beizutreten (Art. 356, Abs. 4 OR). In die-
sem Fall kann der Solidarititsbeitrag nur die Differenz zwischen
dem Verbandsbeitrag des beitretenden Verbandes und demjenigen
der vertragschliessenden Verbinde betragen. Dies setzt voraus, dass
dieser Beitrag hoher als der des beitretenden Verbands ist. Der
Grundsatz von lit. a) ist gegebenenfalls sinngemiss anzuwenden.

¢) Die Praxis der Allgemeinverbindlicherkl#rung sollte sich, was
den Solidarititsbeitrag betrifft, der in diesem Bereich als Kontroll-
kostenbeitrag bezeichnet wird, den Anforderungen fiir die Zulas-
sigkeit eines Solidarititsbeitrags beim individuellen Anschluss an
den Gesamtarbeitsvertrag gemiss lit. a) (Kriterium der zwei Drit-
tel) anpassen. Dies kénnte auf dem Wege einer — an sich fraglichen
_ extensiven Auslegung von Art. 3, Abs. 2, lit. b) des Bundesgesetzes
vom 28.September 1956 iiber die Allgemeinverbindlicherklirung
von Gesamtarbeitsvertrigen geschehen. Ebenso konnte eine eigent-
liche gesamtarbeitsvertragliche Bestimmung zur Allgemeinverbind-
licherklirung zugelassen werden. Gegebenenfalls wire eine entspre-
chende Gesetzesrevision anzustreben.

Eingabe des SGB zur Fremdarbeiterregelung

Sehr geehrte Herren Bundesriite,

Sie stellten uns am 23. Mai den Entwurf zu einem neuen Bundes-
ratsbeschluss zur Vernehmlassung zu. Wir danken Ihnen fiir dieses
Entgegenkommen. Infolge der kurzen Vernehmlassungsfrist konnte
unsere Stellungnahme nur im Biiro des Bundeskomitees des SGB
behandelt werden, nicht aber vom Bundeskomitee selbst, dem statu-
tengemiss zustindigen Organ. Sollte das Bundeskomitee zu einer
vom Biiro abweichenden Auffassung gelangen, so werden wir uns
erlauben, Ihnen dies zur Kenntnis zu bringen.

Beurteilungsmassstab: Die Zielsetzungen des Regierungsprogrammes

Nachdem sich der Bundesrat 1969 auf eine Stabilisierung der Zahl
der erwerbstitigen Jahresaufenthalter und Niedergelassenen ver-
pflichtet hatte, wurde im Regierungsprogramm diese Zielsetzung
erweitert durch die Stabilisierung der auslindischen Wohnbevélke-
rung. Dieses zweite Ziel bedingt eine Senkung der Zahl der Erwerbs-
titigen. 1970 und 1971 gelang es dem Bundesrat denn auch, die
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