Prof. em. Dr. iur. Dr. h.c. Thomas Geiser
Institut fiir Rechtswissenschaft

und Rechtspraxis IRP-HSG Bodanstrasse 4
CH-9000 St. Gallen Tel: +41 71 224 28 23
Mobil: +41 78 686 20 35

E-Mail: thomas.geiser@unisg.ch

Gutachten zur

Uberprifung des Personalrechts
des Kantons Solothurn

Inhalt
1. AUSGANGSIA0E UNG AUTIIAQ ....eevveeiecece et s b e et e et e e s e s reesteeste e teeteaseesraesneenneeneeenes
O O AN Lot T ] - T =SS
O AN U | 1o PSS
1.3, EINQGESENENE DOKUMENTE. ......coitiiiieie et st e et eenb e e s e st e e s te e teesteesaesneesneenaeeneeenes
2. Rahmenbedingungen flr das kantonale PersonalreCht ............cooiiiiiiniiiiicce e
2.1, EINZEIAIDEITSVEITIAG ... eiveeeiectiieeiet ettt b bbbttt bbbt bbb bbbttt
P €1 14 Vg o LT T g o P USOS R TOPRTURPOPRPOO
B2 T N o 1= ) ] 13 U QTSP
3. GEILENTE AUSIESTAITUNG.....c.eevetieee bbbt bbb bbbt bbbt
4. ReChtliche FrageStellUNGEN......c..i it et e s e e e s te e sbeesbe e teenbeaneesneenreens
.10 ANZANTAEE GAV ..ottt b bbbt ekt e bt e e b bt e bt bt b e een b e b bt ekt b e bt et e aenn e e
4.2.  Voraussetzungen flr die KUNAIQUNG 0BS GAV ....ooiiiiiiiecce ettt re e te e e e nreens 11
4.3.  Vorgehen bei KUNAIGUNG 08S GAV .....cuiiiieiiiie ettt ettt ettt te e te e te e st esreesbeesbeebeanbeeseesnsenreens 11
4.4.  Rechtslage nach KUNAIQUNG &S GAYV ....c.oioiiiiiiie ettt st s ste e s teenbeenbeesaesneesreens 12
4.5.  Rolle der eiNZeINEN ArDEITGEDET ......ccvi it sb e e st e e beenbeerbesneenreens 13
4.6.  Konnen Arbeitgeber selbstdndig aus dem GAV ausSCheiden?..........cvvvvieiininieeierese e 14
5. Rechtsstaatlichkeit bezUglich der GEIIChEE ..o 14
6. o] [o1=T (U] g o T=1 o OO OO OSSOSOV SRS 15
T o[- I T TP T PRV PR PRPROPPPPR RPN 15
8.2, FTAOE 2. ettt R R R R R R e R R R e e R Rt eh b et n e n e r e renre s 15
LT R - [0TSR S USSP PRV PR PR UPO PPN 16
B.4.  FTAOE A b et E e h R Rt e he oAbt AR e eR b e eR e ekt ekt e be b e ReeeReenhe e nae e bt enee 16
LR T o - [0 [ 3R T T S TP U T TTOPPTOPTPPO 16
O o - [0 1= 3G T SO TP T PP UPPTOPTPPO 17
G A o - 1o [ T TSR T R TU U T O UTUPPTOPTPPO 17
IR T o [0 1= 3 TS TS TT R TUPUT T UPPTOPTPPO 17

1. Ausgangslage und Auftrag

1.1. Ausgangslage

1.1.

Das Personalrecht des Kantons Solothurn ist seit tiber 15 Jahren im Wesentlichen durch

das Staatpersonalgesetz®, diverse Verordnungen und einen GAV geregelt. Dabei handelt es sich
um einen einzigen GAV fir das gesamte Personal des Kantons. Nur einige wenige Anstellungen

Gesetz Uber das Staatspersonal vom 27.9. 1992 [BS 126.1].
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bzw. Funktionen sind vom Anwendungsbereich ausgenommen. Der GAV qgilt nicht nur fur die
direkt vom Kanton Angestellten, sondern auch fir die Mitarbeitenden der Gemeinden im Schul-
bereich und von gewissen rechtlich verselbstandigen Unternehmen des Kantons. Allerdings
kennt der GAV fiir einzelne Bereiche sonderregeln und differenziert damit sehr wohl je nach den
Arbeitgebern.

1.2.  Von Seiten gewisser Arbeitgeber und der Politik kam das Begehren zu tberpriifen, ob
diese Ausgestaltung des Personalrechts sinnvoll ist, bzw. ob Anpassungen notwendig sind. Na-
mentlich wurde die Einheitlichkeit der GAV-Regelung von den Spitdlern und Gemeinden in
Frage gestellt. Zudem ist fraglich, wer Arbeitgeberseitig Vertragspartei sein soll und wie die
GAVKO zusammengesetzt sein soll.

1.3.  Das Departement nahm deshalb verschiedene Abklarungen vor, die in einen Bericht von
Prof. Kurt Parli und einen Bericht des Departementes fiihrten.

1.2. Auftrag

1.4. Das Finanzdepartement beauftragte mich in diesem Zusammenhang, in einem Gutachten fol-
gende funf Fragen zu klaren:

1. Istesim Lichte der heutigen Rechtsgrundlagen zul&ssig, mehrere Gesamtarbeitsvertrage mit
einzelnen Sektoren (soH, Volksschule und selbstédndige 6ff.-rechtl. Anstalten) abzuschliessen
und welche konkreten Anpassungen der Rechtsgrundlagen wéren gegebenenfalls fir den Ab-
schluss von mehreren Gesamtarbeitsvertragen in den genannten Sektoren notwendig?

2. Welches sind die Voraussetzungen fir eine Kiindigung des Gesamtarbeitsvertrages und wie
gestaltet sich das entsprechende Vorgehen (inkl. Rolle und Kompetenzen von KR und RR)?

3. Kann es nach der Kiindigung des Gesamtarbeitsvertrages zu einem vertragslosen Zustand
kommen und wie wirde sich dieser allgemein auf die Anstellungsbedingungen und die ein-
zelnen Anstellungsvertrage auswirken?

4. Wie ist die rechtliche Rolle der einzelnen Arbeitgeber und im Speziellen der soH und der
Gemeinden im Kontext des heutigen Gesamtarbeitsvertrages zu beurteilen.

5. Besteht fur die einzelnen Arbeitgeber und im Speziellen fur die soH heute die Mdglichkeit,
selbstandig aus dem Gesamtarbeitsvertragsverhaltnis auszutreten und welche konkreten
Rechtsfolgen hétte dies fur den Weiterbestand des heutigen Gesamtarbeitsvertrages?

1.5. Zusatzlich sind noch folgende Fragen aufgekommen:

6. Ist der Einschluss der Gerichte in den Geltungsbereich des Gesamtarbeitsvertrages sowie de-
ren Vertretung in der Gesamtarbeitsvertragskommission in rechtsstaatlicher Hinsicht proble-
matisch?

7. Findet die Voraussetzung der Einstimmigkeit unter den Vertragsparteien nach dem heutigen
Vertragswerk auf Vertragsanpassungen im besonderen Teil des Vertragswerkes Anwendung?

8. Welche Rollen bzw. welche Kompetenzen kommen den vom Geltungsbereich des 6ffentli-
chen Personalrechts erfassten Koérperschaften nach einer Kiindigung des Gesamtarbeitsver-
trages zu (insb. soH, AKSO, IVSO, SGV und ubrige 6ffentlich-rechtliche Korperschaften
und Stiftungen)?
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1.3. Eingesehene Dokumente
1.6. Neben den einschldgigen Rechtsgrundlagen standen mir folgende Dokumente zur Verfugung:

- Kurt Pérli, Studie zum GAYV im o6ffentlichen Personalwesen des Kantons Solothurn vom
24. August 2021,

- Finanzdepartement des Kantons Solothurn, Bericht: ,,Grundstruktur und Entwicklung des
solothurnischen Personalrechts vom 30. November 2022.

2. Rahmenbedingungen fiir das kantonale Personalrecht

2.1. Einzelarbeitsvertrag

2.1. Das Dienstverhéltnis des Staatspersonals des Kantons Solothurn untersteht grundsatzlich dem
offentlichen Recht. Allerdings kann der Regierungsrat in begriindeten Fallen flr einzelne Personen
oder ganze Personengruppen Anstellungen beschliessen, die ausschliesslich dem Zivilrecht unter-
stehen.? Das Dienstverhéltnis entsteht durch schriftlichen offentlich-rechtlichen Vertrag.®

2.2. Obgleich nicht nur der Staat, sondern alle Personen die Verfassung respektieren missen, ist
dennoch die Bindung des Staates an die Verfassung eine andere als jene der privaten Arbeitgebe-
rinnen. Die Verfassung bestimmt das staatliche Handeln. Wie in der Privatwirtschaft der Eigentu-
mer eines Unternehmens bestimmt, wie dieses zu verwalten ist und wie dessen Organe zu handeln
haben, definiert im Staat der Souveréan die Handlungsgrundsatze. Das geschieht in einer Demokra-
tie in den dafur festgesetzten Bahnen, d.h. durch den Erlass der Verfassung und der auf diese abge-
stiitzten Gesetze und Verordnungen.* Im Kanton Solothurn hat der Gesetzgeber fiir das Personal-
wesen zudem die Kompetenz insofern an die Sozialpartner delegiert, als die Regelung durch einen
Gesamtarbeitsvertrag erfolgen kann. Das widerspricht der genannten Regel nicht, da der Vertrags-
abschluss Konsens voraussetzt und damit immer ein staatliches Organ der Vereinbarung zustim-
men muss. Aus dem demokratischen Prinzip ergeben sich zwei entscheidende Grundsétze:

- Es gilt das Legalitatsprinzip: Jedes staatliche handeln muss sich auf eine Rechtsnorm ab-
stitzen konnen. Was der Staat darf und was er nicht darf, ergibt sich aus Verfassung, Ge-
setz und Verordnung.

- Die Gesetze, Verordnungen und weiteren Erlasse missen sich alle an den Wertentschei-
dungen der Verfassung orientieren. Richtschnur flr das ganze staatliche Handeln sind die
Wertungen der Verfassung. Damit besteht auch eine absolute Grundrechtsbindung des
Staates.

2.3. Diese Grundsétze gelten auch uneingeschréankt fur das Personalwesen. Es bedeutet, dass Ver-
fassung, Gesetze und Verordnungen auch massgebend fur die Ausgestaltung und Umsetzung der
Anstellungen sind, unabh&ngig davon ob die Anstellung 6ffentlich- oder privatrechtlich erfolgen.
Ein Handeln neben den entsprechenden Normen ist im Bereich des Personals nicht zuldssig. Dem-
gemass darf der Staat dem Arbeitnehmer nur die Arbeitsbedingungen offerieren, die in den ent-
sprechenden Normen enthalten sind. Er muss ihm aber auch diese Arbeitsbedingungen offerieren,
sonst verhalt er sich nicht nach den Regeln, die sein «Eigentimer» bestimmt hat.®

2.4. Stellen die Kantone ihr Personal 6¢ffentlich-rechtlich an, sind sie bei der Ausgestaltung der

a b ow N

8 10 StPG.

8§ 18 Abs. 3 StPG.

Vgl. Geiser/Muller/Pérli, Rz. 206.

Vgl. GEISER, Rechtliche Hindernisse, S. 282 f.
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Arbeitsverhaltnisse nicht an die zwingenden Bestimmungen des Arbeitsvertragsrechts gebunden.
Diese Bestimmungen kommen auch nicht zwingend als subsididres Recht zur Anwendu». Subsidi-
are Geltung hat das privatrechtliche Arbeitsvertragsrecht nur, wenn das kantonale Recht subsidiar
auf das Obligationenrecht verweist, was fiir das solothurnische Recht zutrifft.®

2.5. Demgegenuber ist die Rechtslage bezlglich der Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes komple-
xer. Eine oberflachliche Lektire von Art. 2 Abs. 1 Bst. a ArG liesse vermuten, das ArG sei nie
anwendbar. Das trifft allerdings so nicht zu, wie schon der Vorbehalt von Art. 2 Abs. 2 ArG zeigt.
Es ist vielmehr in mehrfacher Hinsicht zu unterscheiden:

- Eine Vielzahl von Bestimmungen, sind auch fir die Verwaltung von Bund, Kanton und
Gemeinde anwendbar, weil gar nicht auf die Umschreibung des Anwendungsbereiches des
ArG abgestellt wird.” Nicht aufgefiihrt in dieser Bestimmung sind jedoch die Regeln tiber
die Arbeitszeiten.

- Fir die Frage der Anwendbarkeit der Arbeitszeitbestimmungen des ArG ist - wie noch zu
zeigen sein wird - zwischen der Zentralverwaltung und den anderen Teilen der staatlichen
Einrichtungen zu unterscheiden.

- Schliesslich ist Art. 71 ArG zu beachten, der 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen vorbehalt
und damit allerdings mehr Fragen aufwirft als Klarheit schafft.

2.6. Art. 2 Abs. 1 Bst. a ArG nimmt die Verwaltungen des Bundes, der Kantone und Gemeinden
vom Anwendungsbereich des ArG grundsatzlich aus. Auf dem Verordnungsweg kann der Bundesrat
zudem einerseits Offentliche Anstalten den Verwaltungen gleichstellen und damit auch vom Anwen-
dungsbereich ausnehmen und andererseits das ArG filr einzelne Betriebe der Verwaltung anwendbar
erkldren, auch wenn diese Teil der Zentralverwaltung sind®.

2.7.  Fur die Anwendbarkeit der Arbeitszeitvorschriften des ArG ausserhalb der Zentralverwaltung
entscheidend ist, ob es sich bei der entsprechenden offentlich-rechtlichen Arbeitgeberin um eine
Korperschaft oder um eine Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit handelt.® Daraus ergibt sich fiir
die Arbeitszeitvorschriften des ArG der Umkehrschluss, dass diese gemass der Umschreibung des
Anwendungsbereichs des ArG auf die Zentralverwaltungen von Kanton und Gemeinden nie an-
wendbar sind*®, soweit es sich nicht um einen «Betrieb» handelt, auf den der Anwendungsbereich
durch Verordnung ausgedehnt worden ist.. Das gilt auch dann, wenn die entsprechenden Arbeitneh-
mer privatrechtlich angestellt sind.

2.8.  Handelt es sich demgegenuber um eine andere 6ffentlich-rechtliche Korperschaft oder um
eine Anstalt ohne eigene Rechtspersonlichkeit, ist danach zu differenzieren, ob die Arbeitnehmenden
mehrheitlich 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich angestellt sind.!! Sind die Arbeitnehmer mehr-
heitlich Offentlich-rechtlich angestellt, sind die Arbeitszeitbestimmungen grundsétzlich nicht an-
wendbar.*? Auf die Minderheit der privatrechtlich angestellten Arbeitnehmer ist dann aber das ArG
doch anzuwenden, sofern die Gffentlich-rechtlichen Arbeitszeitbestimmungen nicht giinstiger sind.*®
Daraus ergibt sich das erstaunliche Ergebnis, dass wohl die Arbeitszeitbestimmungen der Personal-

6 8§ 10 Abs. 1 StPG.

7 Vgl. inshesondere Art. 3a ArG.

8 Art. 2 Abs. 2 ArG; MULLER, ArG, N. Abs. 1 und Abs. 2 zu Art. 2 ArG; GEISER, N. 10 ff. zu Art. 2 ArG.

o Art. 7 ArGV 1.

10 Eine Ausnahme besteht, wenn — was auf den Kanton Solothurn nicht zutrifft — Spitéler in der Zentralverwaltung
eingegliedert sind bezuglich der Assistenzérzte (Art. 4a ArGV 1).

1 Art. 7 Abs. 1 ArGV 1; vgl. dazu: GEISER, N. 13 zu Art. 2 ArG.; ZWAHLEN, Kommentar-Hug, N. 12 zu Art. 2
ArG; MULLER, N. 1 zu Art. 2 Abs. 2 ArG; TscHuUDI, Arbeitnehmerschutz, S. 26; CANNER/SCHOOP, N. 1 zu Art. 2 ArG.
12 Art. 7 Abs. 1 ArGV 1.

13 Art. 7 Abs. 2 ArGV 1.
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gesetze von Bund, Kantonen und Gemeinden auch auf die privatrechtlich angestellten Mitarbeiter
anwendbar sind, sofern diese Bestimmungen arbeitnehmerfreundlicher sind als das ArG.

2.9. Handelt es sich bei der Arbeitgeberin demgegeniiber um eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit
eigener Rechtspersonlichkeit, sind die Arbeitszeitbestimmungen des ArG anwendbar, auch wenn die
Arbeitnehmer 6ffentlich-rechtlich angestellt sind. Allerdings ist Art. 71 ArG zu beachten, welcher
gunstigere 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen vorbehélt. Die Tragweite von Art. 71 ArG in seiner
geédnderten Fassung ist allerdings wenig geklart. Es ist unbestritten, dass gemass Art. 71 Bst. b ArG
in allen oOffentlich-rechtlichen Anstalten und Kdorperschaften, welche grundsétzlich unter das ArG
fallen, die 6ffentlich-rechtlichen Anstellungsbedingungen beziiglich der Arbeitszeiten nicht schlech-
ter sein diirfen als jene des Arbeitsgesetzes'®. Das kann vorliegend Bedeutung haben, wenn der GAV
sowohl fir die Zentralverwaltung wie auch fiir selbstdandige Anstalten bzw. Aktiengesellschaften
gelten soll.

2.2. Gesamtarbeitsvertrag

2.10. Der GAV ist in den Art. 356 ff. OR geregelt. Diese Bestimmungen gelten aber ausschliess-
lich fur das privatrechtliche Arbeitsverhaltnis. Eine Regelung fir oOffentlich-rechtliche Gesamtar-
beitsvertrage gibt es nicht. Hier hilft aber 8 10 Abs. 1 StPG weiter, der subsidiér die Regeln des OR
als anwendbar erklart. Es kann folglich auf diese zurlickgegriffen werden.

2.11. Der offentlich-rechtliche GAV geméss § 45" StPG weist die Besonderheit auf, dass er nicht
nur fir die Angestellten des Kantons, sondern in einem gewissen Umfang auch anderer Arbeitgeber
gilt, ndmlich die Gemeinden und gewissen in eigene Korperschaften ausgegliederte Betrieb. Das
Gesetz kennt aber arbeitgeberseitig als Vertragsparteien eines GAV nur einzelne Arbeitgeber oder
deren Verbande.r® Nicht vorgesehen ist demgegeniiber, dass eine Arbeitgeberin einen Gesamtar-
beitsvertrag abschliesst, der dann auch fiir andere Arbeitgeberinnen gelten soll. Das Problem besteht
allerdings auch im Privatrecht bei Konzernen. Meist schliesst die Konzernmutter den GAV ab, der
dann fur die Arbeitsverhaltnisse bei den Tochtergesellschaften gelten soll. Haufig hat die Konzern-
mutter zudem selber gar keine Angestellten, sie ist folglich gar nicht Arbeitgeberin.'® Soll ein GAV
mit Geltung fiir einen gesamten Konzern abgeschlossen werden, kann sich die abhangige Gesell-
schaft dem GAV zwischen der Gewerkschaft und der herrschenden Gesellschaft anschliessen.!” Es
ist aber auch moglich, dass sich samtliche Konzerngesellschaften zu einem Arbeitgeberverband zu-
sammenschliessen, welcher als solcher dann mit der Gewerkschaft einen Vertrag abschliesst.*® Bei
einem offentlich-rechtlichen GAV hat das entsprechende Gemeinwesen auf Grund seiner Organisati-
onshoheit die Moglichkeit die Glltigkeit des GAV auch ohne eine Rechtsgrundlage im Privatrecht
auf weitere zu diesem Gemeinwesen gehdrende Institutionen auszudehnen.

2.12. Wegen des Legalitatsprinzips besteht allerdings ein grundséatzlicher Unterschied zwischen
einem GAV in der Privatwirtschaft und einem GAV flir einen Staatsbetrieb. Gemadss Art. 357 Abs. 2
OR koénnen die Parteien des Einzelarbeitsvertrages in jedem Fall von den Bestimmungen des GAV
zu Gunsten des Arbeitnehmers abweichende Vereinbarungen treffen. Das Gunstigkeitsprinzip hat zur
Folge, dass ein GAV nur die minimalen Arbeitsbedingungen aufstellen kann und eine Besserstellung
im Einzelarbeitsvertrag immer mdglich ist'®. Da es sich beim Giinstigkeitsvergleich um einen soge-
nannten Gruppenvergleich handelt,° bleibt eine grosse Flexibilitat und Vertragsfreiheit. Die im Ein-

14 MAHON, N. 10 zu Art. 71 ArG.

15 Art. 356 Abs. 1 OR.

16 Vgl. zum Ganzen GEISER/UHLIG, S. 1 ff.
7 Art. 356b Abs. 1 OR.

18 GEISER/MULLER/PARLI, Rz. 799a.

19 PORTMANN/RUDOLPH, Art. 357 OR N. 41.

2 Vgl. WYLER/HEINZER, S. 1091.
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zelarbeitsvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen kénnen den Bedirfnissen des Arbeitsmarktes
ohne weiteres angepasst werden. Das ist auf Grund des Legalitatsprinzips bei der 6ffentlichen Hand
nicht madglich. Jede staatliche Leistung bedarf einer Grundlage in einer Rechtsnorm. Der staatliche
Arbeitgeber darf folglich einem Arbeitnehmer nur jene Arbeitsbedingungen offerieren, die in den
einschldagigen staatlichen Normen vorgesehen sind. Zu diesen staatlichen Normen gehért auch ein
offentlich-rechtlicher GAV. Dieser hat auf Grund dieser Rechtslage aber nicht die Funktion, Min-
destarbeitsbedingungen festzulegen. Er legt vielmehr wie ein Personalgesetz oder eine Personalver-
ordnung die genauen Arbeitsbedingungen fest. Weder ein Abweichen nach unten noch nach oben ist
zuléssig. Die Parteien des Einzelarbeitsvertrages kdnnen dann auch nicht eine gleichwertige andere
Regelung vereinbaren.

2.13. M.E. kann der 6ffentlich-rechtliche GAV allerdings auch eine Delegation an die staatlichen
Arbeitgeber enthalten, in einem gewissen Umfang abweichende Regelungen zu treffen. Eine solche
Delegation ist allerdings nicht zu vermuten. Sie musste sich klar aus den Formulierungen des GAV
ergeben. Zudem muss auch hier das Legalitatsprinzip beachtet werden. Ein Abweichen im Einzelfall
waére dusserst problematisch. Vielmehr misste wohl die Delegation an ein staatliches Organ erfolgen,
dass dann ein entsprechendes vom GAV abweichendes Reglement aufstellen kann. Mdglich ware
auch die Aufstellung abweichender Regelungen an eine Betriebskommission zu delegieren oder be-
triebliche GAV vorzubehalten.

2.14. Allerdings ist der entsprechende staatliche Arbeitgeber dann nicht vollstandig frei, mit wel-
cher Organisation bzw. Verband er einen entsprechenden GAV vereinbaren will. Art. 28 Abs. 1 BV
garantiert die Koalitionsfreiheit nicht nur als individuelles Grundrecht, sondern auch als
kollektives Freiheitsrecht.?! Dieses garantiert den Gewerkschaften die Mdoglichkeit, als sol-
che zu existieren und zu handeln, d.h. die Interessen ihrer Mitglieder zu vertreten. Die Ga-
rantie umfasst insbesondere auch das Recht, an Tarifverhandlungen teilzunehmen und Ge-
samtarbeitsvertrage abzuschliessen.?> Diese Anspriiche bestehen nicht nur beziiglich privat-
rechtlicher Arbeitsverhaltnisse, sondern auch im o6ffentlichen Dienst. Soweit allerdings die
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisse durch Gesetz und Verordnung geregelt werden,
beschrankt die Souveranitat des Staates dieses Recht insofern, als nur ein Anhorungsrecht
garantiert ist, nicht aber ein Anspruch auf Abschluss eines GAV.? Werden demgegeniiber
auch diese Arbeitsverhaltnisse durch Gesamtarbeitsvertrage geregelt oder durch privat-
rechtliche Einzelarbeitsvertrage, besteht das Recht auch gegeniiber einer offentlich-
rechtlichen Arbeitgeberin uneingeschrankt.?* Um Anspruch auf Verhandlungen eines GAV
zu haben, muss die Gewerkschaft allerdings vier Voraussetzungen erfiillen: Die Organisa-
tion muss tariffdhig, ortlich und sachlich zustiandig und reprasentativ sein und sie muss
sich durch ein loyales Verhalten auszeichnen.?

2.3. Arbeitsmarkt
2.15. Heute stehen die staatlichen Arbeitgeber praktisch fiir alle Arbeitsstellen in direktem Wett-

a VALLENDER/HETTICH, Art. 28 BV N. 19 ff.

22 BGer 2C_868/2021 vom 24. August 2022 E. 6.1; BGE 143 1 403 E. 6.1; BGE 140 | 257 E. 5.1.

23 BGE 1401257 E.5.1.1; BGE 1291 113 E. 3.4.

2 BGer 2C_868/2021 vom 24. August 2022; BGE 140 1 257 E. 5; BGE 1291 113 E. 1.3.

2 BGE 141 Ill 418 E. 4.2; BGE 140 | 257 E. 5.2; BGer 2C _118/2014 vom 22. Marz 2015 E. 4.1; BGer

2C_868/2021 vom 24. August 2022.
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bewerb mit den privaten Arbeitgeberinnen. Qualifizierte Mitarbeitende sind folglich nur zu gewin-
nen, wenn die Arbeitsbedingungen beim Staat zwar nicht gleich, wohl aber gleichwertig sind wie
jene in der Privatindustrie.

2.16. Dabei ist allerdings zu beachten, dass der Staat sehr unterschiedliche Stellen anzubieten hat.
Er muss seine Mitarbeitenden folglich auf den unterschiedlichsten Arbeitsmérkten suchen. Das be-
deutet aber auch, dass unterschiedliche Anforderungen an die staatlichen Arbeitsbedingungen beste-
hen. Will der Staat auch je nach Tétigkeitsgebiet unterschiedliche Arbeitsbedingungen offerieren,
steht dies im Widerspruch zum Gleichbehandlungsgebot, dem der Staat von der Verfassung her un-
tersteht. Das gebietet aber nur Gleiches gleich zu behandeln. Unterschiedliches kann und muss aber
sehr wohl auch unterschiedlich behandelt werden. Es ist folglich sehr genau zu analysieren, welche
tatséchlichen Unterschiede auch beim Staat unterschiedliche Anstellungsbedingungen rechtfertigen
und gebieten und gegebenenfalls in welchem Ausmass und in welcher Weise. Das macht die Sache
nicht einfacher.

3. Geltende Ausgestaltung

3.1.  Das geltende Gesetz tber das Staatspersonal des Kantons Solothurn stellt die Grundnorm des
Personalrechts des Kanton Solothurn dar. Neben einigen wenigen Bestimmungen beziiglich der ein-
zelnen Arbeitsverhéltnisse, der Regelung der Anstellung und der Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses hélt das Gesetz fest, dass das Staatspersonal grundsétzlich dem &ffentlichen Recht untersteht. Es
delegiert sodann die Festsetzung der Gehélter und Nebenlistungen, die Arbeitszeiten sowie einige
andere Regelungsgegenstande an den Regierungsrat.?

3.2.  § 45" StPG sieht sodann vor, dass der Regierungsrat, statt selber in einer Verordnung die
entsprechenden Fragen zu regeln, mit den Personalverbénden fiir das Staatspersonal einen Gesamtar-
beitsvertrag abschliessen kann. Der GAV gilt dann grundsatzlich fir das gesamte Staatspersonal. Der
Regierungsrat kann allerdings gewisse Funktionen davon ausnehmen. Fir diese muss er dann selber
die entsprechenden Regelungen treffen. § 45" Abs. 3 GAV schreibt sodann ein Schiedsgericht fur
Vollzugsstreitigkeiten vor, soweit sie nicht Lohnveranderungen betreffen. Festgehalten ist auch, dass
der GAV Solidarititsbeitrage vorsehen muss.?’ Im weiteren regelt das StPG, wie vorzugehen ist,
wenn sich die Parteien nicht einigen kénnen und regelt die Folgen der Kiindigung des GAV. Dies-
falls weisst das Gesetz wesentliche Kompetenzen dem Kantonsrat zu.

3.3.  Entsprechend diesen VVorgaben hat der Kanton Solothurn - vertreten durch den Regierungsrat
— mit diversen Arbeitnehmerverbdnden einen umfangreichen GAV abgeschlossen. Dieser regelt im
schuldrechtlichen Teil insbesondere eine parititische Kommission (GAVKO) zur Uberwachung der
Anwendung des GAV, zur Klarung von Auslegungs- und Anwendungsfragen des GAV sowie zu
dessen Weiterentwicklung.?® Zudem sieht er ein Schlichtungsverfahren mit einer paritatischen
Schlichtungskommission fiir den Fall vor, dass nach der Kundigung des GAV sich die Parteien nicht
auf einen neuen einigen konnen.?

3.4.  Schliesslich hat der Regierungsrat auch noch eine Personalverordnung erlassen.*® Diese re-
gelt im Wesentlichen administrative Abldufe. Daneben bestehen in einzelnen Gesetzen und Verord-
nungen noch einzelne Bestimmungen fiir besondere Bereiche, welche das StPG vorbehélt. 3!

2 Art. 45 StPG.

z § 45bis Abs. 4 StPG.

2 §9f GAV.

2 § 23 GAV.

% Verordnung Uber das Personalrecht (Personalrechtsverordnung; PRV) vom 25. Juni 2007 [BS 126.31].

3 § 2 Abs. 2 ff. StPG.
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4. Rechtliche Fragestellungen
4.1. Anzahl der GAV

4.1.  Der Kanton ist in den verschiedensten Bereichen tétig und hat folglich auch sehr unterschied-
liche Arbeitsbereiche. Es liegt auf der Hand, dass entsprechend auch die Bedirfnisse fir die Ausge-
staltung der Arbeitsverhaltnisse sehr unterschiedlich sein kdnnen. Entsprechend ist die Frage aufge-
taucht, ob es nur einen einzigen Gesamtarbeitsvertrag fur das gesamte Person geben darf oder ob es
nach geltendem Recht auch zuldssig ist, mehrere Gesamtarbeitsvertrage mit einzelnen Sektoren (soH,
Volksschule und selbstdndige 6ff.-rechtl. Anstalten) abzuschliessen. Dabei sind mehrere Varianten
zu unterscheiden:

1. Kann der Kanton fiir einzelne Bereiche unterschiedliche Gesamtarbeitsvertrage abschlies-
sen?
2. Konnen neben dem Kanton auch andere Arbeitgeberinnen der offentlichen Hand (soH,

Volksschule und selbstandige o6ff.-rechtl. Anstalten) fir ihren jeweiligen Bereich eigene
Gesamtarbeitsvertrage abschliessen?

3. Kann der vom Kanton abgeschlossene einheitliche Gesamtarbeitsvertrag vorsehen, dass
einzelne Arbeitgeberinnen der 6ffentlichen Hand (soH, Volksschule und selbstandige 6ff.-
rechtl. Anstalten) fiir einzelne Fragen eigene Gesamtarbeitsvertrage abschliessen?

a. Mehrere Gesamtarbeitsvertrage des Kantons

4.2.  Ein Gesetz ist in erster Linie auf Grund seines Wortlautes auszulegen. § 45" Abs. 1 und 2
StPG lauten:

!Der Regierungsrat beziehungsweise das zustandige Organ nach § 2% kann mit den Perso-
nalverbanden flr das Staatspersonal einen Gesamtarbeitsvertrag (GAV) abschliessen. Die
Personalverbande kdnnen die Aufnahme von Verhandlungen beantragen. Die beim Abschluss
des GAV geltenden minimalen Grundbesoldungen nach den kantonsratlichen Besoldungsver-
ordnungen dirfen im GAV nicht unterschritten werden.

2Der GAV gilt grundsatzlich fiir samtliches Personal. Der Regierungsrat kann Funktionen
oder Personen vom Gesamtarbeitsvertrag ausnehmen.

4.3.  Der Wortlaut handelt von einem Gesamtarbeitsvertrag, nicht von mehreren. Allerdings ist der
Text insofern nicht klar, als er zwei unterschiedliche Staatsorgane mit dem Abschluss eines Gesamt-
arbeitsvertrages beauftragt. Das liesse auf zwei Gesamtarbeitsvertrage schliessen. Der Gesetzestext
verwendet dann allerdings fur die Tatigkeit nicht den Plural («kdnnen») sondern den Singular
(«kann»). Von daher ist nicht klar, ob das nun ein oder zwei Gesamtarbeitsvertrage sein sollen. Mit
Blick darauf, dass es sich bei der Pensionskasse um eine selbstdndige 6ffentlich-rechtliche Anstalt
handelt,®> wire grundsatzlich ein eigener GAV mit der Pensionskasse als arbeitgeberseitige Ver-
tragspartei vorstellbar. §2° StPG schafft diesbeziiglich kaum Klarheit. Wohl wird in dieser Bestim-
mung das oberste Organ der PKSO in Bezug auf das Dienstverhéltnis zu ihrem Personal fir den
Vollzug des StPG als zusténdig erklart. Das PKG schrankt aber die Regelungskompetenz der PKSO
ein, indem sich die Entléhnung ihrer Mitarbeitenden nach den fir Kantonsangestellte geltenden
Grundsatzen richten und namentlich die fir das Kantonspersonal geltenden Lohnklassen, einschliess-

% 82 Abs. 1 Gesetz Uber die Pensionskasse Kanton Solothurn (PKG) Vom 28. September 2014 [BS 126.581].
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lich deren Hochstgrenzen, fiir die PKSO verbindlich sind.® Damit ist die Zustindigkeit fiir eine Re-
gelung des wesentlichsten Teils eines GAV, namlich der Léhne, nicht gegeben.

4.4.  Die wenn auch wenig klare, so doch ausdriickliche Erwahnung des zustandigen Organs der
PKSO als mdglich Verhandlungspartnerin eines GAV neben dem Regierungsrat zeigt aber m.E.
doch, dass der Gesetzgeber von einem einzigen GAV ausgegangen ist, jedenfalls soweit es nicht um
das Personal der Pensionskasse geht. Der Regierungsrat hat folglich keine Moglichkeit mehrere Ge-
samtarbeitsvertrage zu vereinbaren.3*

4.5.  Im Falle von mehreren Gesamtarbeitsvertragen ware zudem das Gleichbehandlungsgebot und
das Willkdrverbot flr die Ausgestaltung der Arbeitsverhaltnisse zu beachten. Die verschiedenen Ge-
samtarbeitsvertrage mussten folglich tGber weite Strecken die gleichen Regeln treffen und dirften nur
unterschiedliche Regelungen aufweisen, soweit tatsachliche Unterschiede dies rechtfertigen. Werden
mehrere Gesamtarbeitsvertrdge mit unterschiedlichen Verhandlungsdelegationen oder gar unter-
schiedlichen Parteien auf der Arbeitnehmerseite verhandelt, wird es dusserst schwierig Uber weite
Strecken die identischen Verhandlungsergebnisse zu erzielen. Von daher sind mehrere 6ffentlich-
rechtliche Gesamtarbeitsvertrage fiir das gleiche Gemeinwesen wohl nur mdglich, wenn daran ar-
beitgeber- und arbeitnehmerseitig nicht nur die gleichen Parteien beteiligt sind, sondern auch die
Verhandlungen von den gleichen Delegationen gefiihrt werden. Dann ist aber nicht mehr zu sehen,
was der Vorteil mehrerer Gesamtarbeitsvertrage gegenuber einem einheitlichen GAV mit Unterkapi-
teln fiir verschiedene Bereiche sein soll, wie ihn das geltende Recht kennt.

4.6.  Wollte man vorsehen, dass der Kanton mehrere Gesamtarbeitsvertrage abschliessen kann,
musste dies wohl in §45" StPG klargestellt werden, indem der Plural verwendet wird. Damit wiirde
— wie ausgefuhrt — die Rechtslage aber eher komplexer und die Verhandlungen wirden schwieriger.

b. Mehrere Gesamtarbeitsvertrage mit unterschiedlichen Vertragspartnern

4.7.  Konnen fir den Kanton nicht mehrere Parallele Gesamtarbeitsvertrage abgeschlossen wer-
den, weil das Gesetz von einem einzigen Gesamtarbeitsvertrag ausgeht, ist es auch nicht moglich,
dass einzelne Arbeitgeberinnen des Kantons einen neben dem vom Regierungsrat abgeschlossenen
allgemeinen GAV noch weitere Gesamtarbeitsvertrdge abschliessen. Das gilt unabhangig davon, ob
die entsprechende Dienststellen Teil der kantonalen Zentralverwaltung bilden oder als selbstandige
Anstalten oder juristische Personen des Privatrechts ausgestaltet sind. Das Gleichbehandlungsgebot
und das Willkurverbot gelten unabhéngig von der organisatorischen Ausgestaltung, d.h. auch wenn
Staatsaufgaben aus der Zentralverwaltung ausgegliedert werden.

4.8.  Zudem fehlt es im StPG an einer Delegationsnorm fiir den Abschluss eines GAV durch ande-
re Organe als den Regierungsrat bzw. das oberste Organ PKSO. Folglich miisste der Regierungsrat
fur eine selbstdndige Anstalt bzw. eine privatrechtlich organisierte juristische Person handeln. Daftr
ware aber wohl eine ausdriickliche Vollmacht dieser selbstdndigen juristischen Person nétig. Damit
gelangt man in Konstruktionen, die mit einer Ubersichtlichen Staatsfiihrung kaum mehr vereinbar
sind.

4.9.  Weniger weitgehend ist zu priifen, ob selbstandige Korperschaften Anstalten und juristische
Personen des Privatrechts (soH, Gemeindeverband, einzelne Gemeinden etc.) statt sich nur dem

8 § 19" PKS. § 2 Abs 2 StPG schafft eine gewisse zusitzliche Verwirrung, indem er vorsieht, dass «die Kompe-
tenz (...) von diesem im Rahmen des Bundesgesetzes uiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
(BVG) vom 25. Juni 19824) delegiert werden» kann. Das BVG regelt aber weder die Arbeitsverhaltnisse der Mitarbei-
tenden einer Vorsorgeeinrichtung noch bestimmt es, wer innerhalb der Vorsorgeeinrichtung dafiir zustdndig ist. Diese
Einschrénkung der Delegationskompetenz ist folglich gegenstandslos.

34 Vgl. aber hinten Rz. 4.28.
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GAV anzuschliessen auch Vertragspartei des kantonalen GAV werden konnen. Das lasst sich nicht
von vornherein ausschliessen. Es bleibt bei einem einzigen vom Regierungsrat flr den Kanton abge-
schlossenen GAV. Es sind nur arbeitgeberseitig weitere juristische Personen Partei. Allerdings durfte
dies kaum praktikabel sein. Die Vertretungen dieser weiteren Beteiligten missten dann in die Ver-
handlungen einbezogen werden. Die Arbeitgeberseite trate nicht mehr mit einer Stimme auf. Damit
wirde ihre Verhandlungsmacht geschwécht und die Verhandlungen wiirden wohl auch aufwandiger.
Von daher ist es erheblich sinnvoller, wenn die entsprechenden Unternehmen sich dem GAV nur
anschliessen.® Ihre Anliegen sollten sie im Vorfeld der Verhandlungen beim Regierungsrat einbrin-
gen konnen.

4.10. Aufgrund der vorstehenden Ausfuhrungen ist zu schliessen, dass neben dem Kanton andere
Arbeitgeberinnen der 6ffentlichen Hand (soH, Volksschule und selbstandige 6ff.-rechtl. Anstalten)
fir ihren jeweiligen Bereich keine eigenen Gesamtarbeitsvertrage abschliessen kdnnen. Daflr
brauchte es im StPG eine entsprechende Ermachtigung, die de lege lata fehit.

c. Delegation im GAV fir einzelne Fragen

4.11. Es bleibt zu prufen, ob der vom Kanton abgeschlossenen GAV an einzelne Arbeitgeberinnen
der o6ffentlichen Hand, insbesondere an selbstandige Anstalten und Kdérperschaften die Kompetenz
delegieren kann, einzelne Fragen abweichend vom allgemeinen GAV in separaten Gesamtarbeitsver-
tragen oder in einer vereinbarten Betriebsordnung zu regeln. In Frage kommen allerdings daftr nur
Fragen, die besondere Sachverhalte betreffen. Sie mussen sich in tatséachlicher Hinsicht von den ent-
sprechenden Gegebenheiten in der allgemeinen Verwaltung derart unterscheiden, dass ihre unter-
schiedliche Regelung das Gleichbehandlungsgebot nicht verletzen. Fur die Fragen, die Sachverhalte
betreffen, die in gleicher Weise in der Zentralverwaltung auftreten, ist eine solche Delegation nicht
maoglich, weil dadurch das Gleichbehandlungsgebot verletzt wiirde.

4.12. Ein solcher Unterschied kann beziglich der Regelung der Arbeitszeiten bestehen. Die Ar-
beitszeitregeln des ArG sind auf die Zentralverwaltung des Kantons nicht anwendbar. Selbstandige
offentlich-rechtliche Anstalten, gewisse Betriebe der Zentralverwaltung und unter Umsténden auch
offentlich-rechtliche Korperschaften unterstehen aber sehr wohl diesen Regeln. Dies kdnnte ein
Grund fir unterschiedliche Arbeitszeitregelungen sein, so dass eine entsprechende Delegation der
Arbeitszeitregelung auf Betriebsebene nicht als unzuldssig anzusehen ware.

4.13. Fraglich ist, ob unterschiedliche Verhéltnisse auf dem fur ein bestimmtes staatliches unter-
nehmen massgeblichen Arbeitsmarkt auch eine solche Sonderregelung rechtfertigen kdnnen. Haben
diese Unterschiede eine erhebliche Auswirkung auf die Rekrutierungsmaoglichkeiten fir qualifizierte
Personal, ist die Frage m.E. zu bejahen.3®

4.14. Einer solchen Delegation widerspricht m.E. auch 845" StPG nicht. Rechtliche Basis fiir die
Vereinbarung auf betrieblicher Ebene bildet der vom Regierungsrat vereinbarte einheitliche GAV.
Die Delegation ist allerdings nur im engen Ramen maoglich, weil in den meisten Bereichen der
Gleichbehandlungsgrundsatz eine einheitliche Regelung verlangt.

4.15. Eine solche Delegation flhrt allerdings wohl kaum zu anderen Regelungen als der geltende
Rechtszustand, bei dem im besonderen Teil des GAV fir die einzelnen Gebiete der staatlichen Té&-
tigkeiten unterschiedliche Regelungen getroffen worden sind. Sie hatte aber den Vorteil, dass die

3 Art. 356b Abs. 1 OR.

3% Vgl. zur Frage, ob unterschiedliche Verhéltnisse auf Arbeitsmarkten Lohnunterschiede zwischen Mann und
Frau rechtfertigen kénnen: THOMAS GEISER, Die ,,objektiven* Rechtfertigungsgriinde fiir eine Lohndiskriminierung und
ihr Beweis, in: Dunand/Lempen/Mahon (Hrsg.), Die Gleichstellung von Frau und Mann in der Arbeitswelt — 1996-2016:
20 Jahre Gleichstellungsgesetz, 2016, S. 159 ff.
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einzelnen Arbeitgeberinnen ihre Anliegen direkter einbringen kdnnten. Sie wirden auch mehr in die
direkte Verantwortung genommen. Andererseits ist aber zu beachten, dass dadurch die Organisation
komplexer wird und auch mehr Verhandlungen notwendig werden, was den Aufwand nicht unbe-
achtlich vergrossert.

4.2. Voraussetzungen fur die Kiindigung des GAV

4.16. Ist der Gesamtarbeitsvertrag nicht auf bestimmte Zeit abgeschlossen und sieht er nichts ande-
res vor, so kann er von jeder Vertragspartei nach Ablauf eines Jahres jederzeit auf sechs Monate ge-
kiindigt werden.3” Der GAV des Kantons ist auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.® Er kann von je-
der Vertragspartei unter Einhaltung einer sechsmonatigen Kindigungsfrist auf Ende eines Kalender-
jahres gekiindigt werden.®® Allerdings schrinkt er das ,jeder Vertragspartei* insofern ein, als die
Personalverbande nur alle gemeinsam den GAV kiinden kénnen.*° Sie bilden insofern gemeinsam
eine Partei.

4.17. Eines besonderen Grundes fur die Kindigung bedarf es nicht. Vielmehr gilt auch fir die
Kindigung der Grundsatz der Vertragsfreiheit. VVorbehalten bleibt selbstverstandlich der Rechts-
missbrauch. Bezlglich der Kiindigung durch den Kanton ist zusatzlich die Bindung jeglichen staatli-
chen Handelns an die Verfassung zu beachten. Die Kundigung darf folglich nicht willkirlich sein.
Allerdings ist nicht zu sehen, inwiefern eine Kiindigung rechtsmissbrauchlich oder willkdrlich sein
soll. Kundigt der Kanton, weil er Arbeitsbedingungen oder Mitwirkungsrechte &ndern oder von ei-
nem System mit GAV zu einem System mit einem Personalgesetz bzw. mit Personalverordnungen
ubergehen will, sind dies zweifellos legitime Grinde. Es ist weder Rechtsmissbrauch noch Willkir
gegeben.

4.3. Vorgehen bei Kiindigung des GAV

4.18. Weder der GAV noch das StPG regeln die Kundigungsmodalititen ausdricklich. Mangels
ausdricklicher Regelung im kantonalen Recht, ist auf jene des OR fiir den privatrechtlichen GAV
zuriickzugreifen. Eine Vertragskiindigung ist ein empfangsbedurftiges Rechtsgeschéft. Gemass Art.
356¢ Abs. 1 OR bedarf die Kiindigung des Gesamtarbeitsvertrages der Schriftform. Die Kundigung
muss folglich die Unterschriften jener Personen tragen, welche berechtigt sind, den Kanton Solo-
thurn rechtsgeschéaftlich zu vertreten. Damit eine solche Vertretung rechtsgultig ist, bedarf es wohl
eines Beschlusses des Regierungsrates. Damit die Kindigung auf Ende eines Jahres wirksam ist,
muss das entsprechende Schreiben spatestens am 30. Juni bei den arbeitnehmerseitigen Vertragspart-
nerinnen eingegangen sein. Aus dem Umstand, dass alle arbeitnehmerseitigen Vertragsparteien nur
gemeinsam kiinden kénnen,** muss wohl auch der Umkehrschluss gezogen werden, dass der Kanton
nur allen beteiligten Gewerkschaften gemeinsam kiinden kann.

4.19. Abschluss und Kindigung des GAV fallen in die Kompetenz des Regierungsrates. Fur die
Kindigung bedarf es keines Parlamentsbeschlusses. Andererseits kann aber auch das Parlament den
GAV nicht kinden. Es bleibt ihm allerdings unbenommen, gemdss den nach dem solothurnischen
Recht geltenden — aber hier nicht weiter zu erérternden — Bestimmungen, den Regierungsrat damit zu
beauftragen, die Klindigung auszusprechen. Zudem kann es jederzeit das StPG dahin gehend &ndern,

37 Art. 256¢ Abs. 2 OR.
38 8 21 GAV.

3 822 Abs. 1 GAV.

40 8 21 Abs. 2 GAV.

4 8 21 Abs. 2 GAV.
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dass das Parlament die Kundigung aussprechen kann.

4.20. Arbeitgeberseitig ist ausschliesslich der Kanton Solothurn Vertragspartei. Dem GAV unter-
stellt sind aber «das gesamte voll- und teilzeitlich beschéftigte Personal der kantonalen Verwaltung,
der Gerichte, der kantonalen Schulen, der kantonalen Anstalten und des kantonalen Polizeikorps, fir
das Personal der im Kanton Solothurn gelegenen und von ihm massgeblich subventionierten oder
rechtlich oder wirtschaftlich kontrollierten Spitaler, fur das Personal der Zentralbibliothek Solothurn
sowie fiir die Lehrpersonen der Volksschule.»*? Er gilt damit arbeitgeberseitig nicht nur fiir den Kan-
ton Solothurn sondern auch fir weitere 6ffentlich-rechtliche oder gar privatrechtliche juristische Per-
sonen. Das ist grundsatzlich nur moglich, soweit der Kanton auf Grund eines Gesetzes oder Voll-
machten ermachtigt ist, fiir diese selbststdndigen juristischen Personen zu handeln. Wie weit diese
Voraussetzung gegeben ist, bildet nicht Gegenstand dieses Gutachtens. Weil aber nur der Kanton
arbeitgeberseitig Vertragspartei ist, kann auch nur er den GAV kinden. Den einzelnen auf Grund
von 85 GAV miterfassten selbstandigen Einheiten steht keine Moglichkeit offen, den GAV zu kiin-
den.

4.4. Rechtslage nach Kindigung des GAV
a. Bezliglich GAV

4.21. Sowohl das StPG wie auch der GAV sehen vor,*® dass die normativen und die schuldrechtli-
chen Bestimmungen des GAV (mit Ausnahme der Friedenspflicht) nach Ablauf der Klindigungsfrist
noch wahrend eines Jahres weitergelten, wenn bis zum Ablauf der Kindigungsfrist kein neuer GAV
zustande gekommen ist. Die Bestimmungen sind wohl dahin zu interpretieren, dass der GAV, auch
wenn ein neuer GAV zustande gekommen ist, bis zum Inkrafttreten des neuen Vertrages weiter gilt,
maximal wéhrend eines Jahres. Einen vertragslosen Zustand anzunehmen, bloss weil der neue GAV
erst im letzten Moment zustande gekommen ist und folglich noch nicht umgesetzt werden kann,
macht keinen Sinn. Entsprechend kommt es fiir die Weitergeltung nicht darauf an, ob sich die Partei-
en innerhalb der Kiindigungsfrist auf einen neuen GAV geeinigt haben, sondern ob dieser nahtlos
nach Ablauf der Klndigungsfrist den alten Vertrag ersetzen kann oder nicht.

4.22. Sowohl das StPG wie auch der GAV gehen davon aus, dass sich die Parteien innerhalb der
Kindigungsfrist auf einen neuen Vertrag einigen sollten. Ist dies nicht mdglich, haben sie — wie auf-
gezeigt - fiir weitere Verhandlungen eine einjahrige Nachfrist. Gleichzeitig kdnnen sie beziiglich der
strittigen Fragen eine von den Parteien vereinbarte Schlichtungskommission anrufen.** Das Gesetz
zeigt deutlicher als der GAV, dass bei Uneinigkeit eine Pflicht zur Anrufung der Schlichtungskom-
mission besteht. Die Verhandlungen dirfen nicht wegen der Differenzen abgebrochen werden, ohne
dass das Schlichtungsverfahren stattgefunden hat. Weder das Gesetz noch der GAV regeln, ab wel-
chem Zeitpunkt das Schlichtungsverfahren eingeleitet werden muss. Mit Blick darauf, dass die Ver-
langerung der Geltungsdauer gemass Wortlaut des Gesetzes und des GAV eintritt, wenn die Parteien
sich bis Ende der Kiindigungsfrist auf keinen neuen GAV geeinigt haben, darf geschlossen werden,
dass das Schiedsverfahren spatestens in diesem Zeitpunkt eingeleitet werden muss, wenn sich die
Parteien in wesentlichen Punkten noch nicht geeinigt haben.

4.23. Die Schlichtungskommission kann nur Lésungsvorschlédge unterbreiten. Sie kann nicht ent-
scheiden.* Deshalb und weil ein Schlichtungsverfahren andauern kann, raumt das Gesetz dem Kan-
tonsrat die Mdglichkeit ein, die Fortdauer des bisherigen GAV um hochstens zwei Jahre zu verlan-

42 85 Abs. 1 GAV. Es werden sodann einzelne Personen vom Geltungsbereich ausgenommen.
43 § 45 Abs. 6 StPG; § 22 Abs. 3 GAV.
44 § 45 Abs. 5 StPG; § 23 Abs. 1 GAV.

4 § 45 Abs. 5 StPG; § 23 Abs 1 GAV
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gern. Er kann den Regierungsrat aber auch erméchtigen, das Dienstrecht im Rahmen der gesetzlichen
Kompetenzen durch Verordnung zu regeln. Verweigert er diese Erméchtigung, kann er die an den
Regierungsrat delegierten Kompetenzen wieder an sich ziehen.*®

4.24. Soweit der Kantonsrat das StPG nicht andert, ergibt sich aus dieser Regelung, dass er friihes-
tens 1 ¥ Jahre nach der Kindigung das Personalrecht dahingehend umgestalten kann, dass kein
GAV mehr besteht. Er kann entweder dem Regierungsrat die Kompetenz einrdumen, das Personal-
recht auf Verordnungsstufe zu regeln, oder er kann dieses selber regeln. Das muss spatestens 3 %
Jahre nach der Kiindigung geschehen sein, weil das StPG fir die Zeit danach keine Regeln enthélt.

4.25. Es liegt auf der Hand, dass es wenig sachgerecht ware, einen solchen Beschluss erst 3 % Jah-
re nach Aussprechen der Kiindigung zu treffen. Der Erlass einer Personalverordnung - durch den
Regierungsrat oder das Parlament — bedarf einer gewissen Zeit. Der Beschluss msste folglich so
rechtzeitig gefasst werden, dass bis zum Ablauf der verldngerten Geltungsdauer des GAV der ent-
sprechende Erlass in Kraft treten kann. Ist dies nicht mdglich, gilt wohl der GAV mangels anderer
Normen (ber die gesetzlich vorgesehene Zeit weiter.

b. Beziiglich der einzelnen Vertragsverhaltnisse

4.26. Das einzelne Anstellungsverhéltnis entsteht durch einen schriftlichen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag, nicht durch eine Verfugung.” Ein Vertrag setzt einen gegenseitigen tibereinstimmenden
Willen voraus. Entsprechend sind auch Anderungen nur im gegenseitigen Einverstandnis moglich.
Endet die Giltigkeit des GAV andern sich folglich die Anstellungsbedingungen der einzelnen Ar-
beitsverhaltnisse nicht. Der tGiberwiegende Teil der Lehre geht von einer Nachwirkung der Normativ-
bestimmungen entweder gestiitzt auf die Ubung oder als Ausdruck des prasumtiven Parteiwillens
aus. Die wéhrend der Giltigkeitsdauer des GAV bestehenden oder neu geschlossenen Einzelarbeits-
vertrage stehen inhaltlich auf seiner Grundlage, weshalb die normativen Bestimmungen auch nach
Ablauf gelten. Mit Beendigung des GAV werden die normativen Bestimmungen jedoch zum verein-
barten Inhalt des Einzelarbeitsvertrages und kénnen damit im gegenseitigen Einverstandnis der Par-
teien abgeandert werden.*®

4.27. Sieht ein neuer GAV fir den Arbeitnehmer glinstigere Arbeitsbedingungen vor als der bishe-
rige Einzelarbeitsvertrag, finden diese besseren Arbeitsbedingungen sofort Anwendung, ohne dass es
einer vertraglichen Anderung des Einzelarbeitsvertrages bedirfte. Die normativen Bestimmungen
des GAV sind einseitig zwingendes Recht und gehen somit dem im Einzelarbeitsvertrag Vereinbar-
ten vor, wenn sie flr den Arbeitnehmer glinstiger sind.

4.5. Rolle der einzelnen Arbeitgeber

4.28. Arbeitgeberseitig ist ausschliesslich der Kanton Solothurn Vertragspartei. Der GAV gilt aber
nicht nur fir den Kanton. Er gilt vielmehr auch fur das Personal «der kantonalen Anstalten (...), flr
das Personal der im Kanton Solothurn gelegenen und von ihm massgeblich subventionierten oder
rechtlich oder wirtschaftlich kontrollierten Spitaler, fir das Personal der Zentralbibliothek Solothurn
sowie fiir die Lehrpersonen der Volksschule*® und damit auch fiir Arbeitnehmende der Gemeinden.

4.29. Das § 45" Abs. 2 StPG sieht diese Ausdehnung allerdings nicht zwingend vor. Diese Be-
stimmung liesse es somit zu, dass die rechtlich selbstandigen, d.h. mit eigener Rechtspersonlichkeit

46 § 45 Abs. 6 StPG.
47 § 38 Abs. 1 GAV.
48 GEISER/MULLER/PARLI, Rz. 836; VISCHER/ALBRECHT, Art. 356¢ OR, N 45; VISCHER/MULLER, 492 f.; BGE

130 11119, E. 3.1.2.2.
49 85 Abs. 1 GAV.
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ausgestatteten Anstalten und Kérperschaften einschliesslich der Gemeinden nicht dem GAV unter-
stehen. Da aber das 6ffentliche Personalrecht gemdss dem StPG durch Gesamtarbeitsvertrag geregelt
wird und — wie aufgezeigt®® - der Kanton nur einen GAV abschliessen kann, miissten dann diese An-
stalten und Korperschaften das Personal mangels eines auf ihre Anstellungsverhaltnisse anwendba-
ren offentlich-rechtlichen Personalrechts privatrechtlich anstellen. Nur beziglich der Gemeinden
wahre eine offentlich-rechtliche Anstellung gemass dem Gemeinderecht mdglich.

4.30. Der GAV regelt das interne Verhaltnis der verschiedenen arbeitgeberseitig betroffenen Ein-
heiten, Kdrperschaften und Anstalten nicht. Immerhin hélt er fest, dass «die Arbeitgeber und die ver-
tragsschliessenden Personalverbéande (...) regelméssig Informationen ber ihre Ziele und Absichtenx»
austauschen und «die vertragsschliessenden Personalverbande und die Arbeitnehmenden rechtzeitig
uber Verénderungen und Neuerungen sowie (ber geplante strategische und operative Entscheide, die
Stellenaufhebungen zur Folge haben kénnen oder Anderungen der Arbeitsbedingungen bzw. der
Arbeitsorganisation bewirken», informieren.* Der GAV verwendet dabei den Plural «Arbeitgeber».
Anspruch auf Informationen von den Personalverb&nden hat folglich nicht nur der Regierungsrat als
fiir den Kanton handelndes Organ, sondern auch die einzelnen Arbeitgeberinnen die eigene Rechts-
personlichkeiten sind. Diese sind andererseits auch verpflichtet, die Personalverbénde zu informieren
und mit ihnen den Austausch zu pflegen.

4.31. Im GAV nicht geregelt, ist aber die Mitwirkung dieser selbstandigen Organisationen beim Ab-
schluss des GAV. Dies ist vielmehr die Frage der internen Organisation des Kantons. Ebenfalls im
GAV nicht geregelt ist die Mitwirkung der verschiedenen Arbeitgeberinnen in der GAVKO und de-
ren Einbezug bei der Weiterentwicklung des GAV. Auch dies ist eine Frage der internen Organisati-
on auf Arbeitgeberseite, welche richtiger Weise nicht im GAV festgelegt wird. Die Arbeitgeberseite
muss frei bleiben, wie sie sich organisieren will.

4.6. Konnen Arbeitgeber selbstandig aus dem GAV ausscheiden?

4.31. Da das Gesetz und der GAV dessen Anwendungsbereich (abschliessend) umschreiben, kon-
nen einzelne unter den Anwendungsbereich des GAV fallende Arbeitgeberinnen nicht aus dem GAV
ausscheiden. Dies ware nur auf Grund einer Anderung von § 5 Abs. 1 GAV mdglich. Diese Bestim-
mung umschreibt den Anwendungsbereich verbindlich. Dass diese selbstdndigen juristischen Perso-
nen den GAV auch nicht selber kiinden kénnen, wurde bereits dargelegt.>?

4.32. Ein Ausscheiden aus dem GAV auf Grund einer Anderung dieser Bestimmung hatte die Fra-
ge zur Folge, welche Normen dann die entsprechenden Arbeitsverhaltnisse regeln. Eine Regelung
eines oOffentlich-rechtlichen Anstellungsverhaltnisses durch den Kanton ist auf Grund der Regelung
in § 45°S StPG so lange nicht moglich, wie sich die Vertragsparteien auf einen GAV geeinigt haben.
Eine Anstellung ware folglich nur privatrechtlich méglich oder fir die Gemeinden auf Grund eines
von der Gemeinde erlassenen Personalgesetzes.

5. Rechtsstaatlichkeit bezlglich der Gerichte

5.1.  In den Anwendungsbereich des GAV fallen auch die Gerichte. Es fragt sich, ob dies recht-
staatlichen Grundsétzen genugt. Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden: Zum einen geht es um die
Unabhéngigkeit der Gerichte und zu andern um die Unvoreingenommenheit.

50 Vorn Rz. 4.7. ff.
51 § 8 Abs. 1und 2 GAV
52 Vorn Rz. 4.20.
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5.2. Die Gerichte mussen in erster Linie von den Parteien im Einzelfall unabhéngig sein. Es ist
nicht zu sehen, wie die Regelung der Arbeitsverhaltnisse durch einen Gesamtarbeitsvertrag diese
Unabhéngigkeit beeintrachtigen konnte. Dass einzelne Gerichtspersonen Mitglied einer Gewerk-
schaft sein kdnnen, besteht nicht nur, wenn ihre Arbeitsverhéltnisse durch einen GAV geregelt sind.
Ist in einem Prozess eine Gewerkschaft Partei, sollten Gerichtspersonen, die Mitglied dieser Gewerk-
schaft sind in den Ausstand. Das ist aber nicht anders, wenn eine politische Partei Prozesspartei ist.
Dann sollten auch die Mitglieder dieser Partei nicht als Richter amten.

5.3. Die Gewaltenteilung verlangt zusatzlich, dass die Gerichte auch vom Parlament und der Exe-
kutive unabhéngig sind. Dieses Erfordernis wird durch die Regelung der Arbeitsverhaltnisse in ei-
nem GAV und nicht durch Gesetz oder Verordnung aber eher verstérkt als abgeschwécht. Die Ar-
beitsbedingungen der an den Gerichten Téatigen wird wegen des GAV politikferner bestimmt, als
wenn das Parlament oder die Exekutive die entsprechenden Normen selber erlassen.

5.4. Ob die Unabhangigkeit gewahrt ist, hangt allerdings letztlich nicht davon ab, wer die Ar-
beitsbedingungen fur die Gerichte festlegt, sondern wie diese inhaltlich ausgestaltet sind. Es kommt
folglich darauf an, was im GAV fir die Gerichte flir Arbeitsbedingungen festgelegt werden.

5.5.  Gerichte missen auch unvoreingenommen sein. Ein Richter oder eine Richterin darf nicht in
der gleichen Sache bereits einmal entschieden haben, wenn die Sache neu zur Entscheidung kommt.
Es geht folglich sicher nicht an, dass eine Gerichtsperson in der paritatischen Schlichtungskommissi-
on oder im Schiedsgericht Einsitz hat und, nachdem diese Gremien eine Frage entschieden haben,
die gleiche Frage auch in einem Prozess vor Gericht behandelt. Das l&sst sich aber ohne weiteres
durch organisatorische Massnahmen bei der Besetzung des Gerichts im Einzelfall verhindern.

6. Folgerungen

6.1. Die acht im Auftrag gestellten Fragen kdnnen auf Grund der vorstehenden Ausfuhrungen
folgendermassen beantwortet werden:

6.1. Frage 1:

«lIst es im Lichte der heutigen Rechtsgrundlagen zuldssig, mehrere Gesamtarbeitsvertrage mit einzel-
nen Sektoren (soH, Volksschule und selbstdndige 6ff.-rechtl. Anstalten) abzuschliessen und welche
konkreten der Rechtsgrundlagen wéren gegebenenfalls fur den Abschluss von mehreren Gesamtar-
beitsvertragen in den genannten Sektoren notwendig?

6.2. § 45" StPG handelt nur von einem GAV. Damit mehrere GAV auf gleicher Stufe abge-
schlossen werden kénnten, musste folglich das Gesetz geédndert werden. Mdglich ware es demgegen-
tber m.E. dass der Kanton einen GAV abschliesst, der aber fur bestimmte Fragen Vereinbarungen
auf Ebene der einzelnen Sektoren vorbehélt.

6.2. Frage 2:

«Welches sind die VVoraussetzungen flr eine Kundigung des Gesamtarbeitsvertrages und wie gestal-
tet sich das entsprechende Vorgehen (inkl. Rolle und Kompetenzen von KR und RR)?»

6.3.  Wie dargelegt, kann der Regierungsrat den GAV kiinden. Mit den Ublichen parlamentari-
schen Instrumenten kann das Parlament auf ihn entsprechend einwirken. Kommt bis ein Jahr nach
Ablauf der Kiindigungsfrist kein neuer GAV zustande, kann das Parlament geméss StPG die Frist
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verlangern oder entweder dem Regierungsrat die Verordnungskompetenz tibertragen oder selber eine
Regelung der Arbeitsverhaltnisse treffen.

6.3. Frage 3:

«Kann es nach der Kiindigung des Gesamtarbeitsvertrages zu einem vertragslosen Zustand kommen
und wie wirde sich dieser allgemein auf die Anstellungsbedingungen und die einzelnen Anstel-
lungsvertrage auswirken.»

6.4.  Ein vertragsloser Zustand tritt ein, wenn sich die Parteien in den 1 % Jahren nach Kundigung
nicht einigen kdnnen und das Parlament die Frist nicht verlangert oder wenn sich die Parteien auch in
einer verlangerten Frist nicht einigen kénnen. Hat das Parlament oder der Regierungsrat auf diesen
Zeitpunkt das Personalrecht durch Verordnung oder Gesetz geregelt, gilt dann dieses. Insofern sollte
kein ungeregelter Zustand auftreten.

6.5.  Zu beachten ist allerdings, dass die Arbeitsverhéltnisse im Kanton Solothurn durch 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag und nicht durch Verfigung begriindet werden. Auch wenn der GAV entféllt
und nunmehr die Regelung der Arbeitsverhaltnisse durch Gesetz oder Verordnung erfolgt sein wird,
gelten die bisherigen Arbeitsvertrdge mit den entsprechenden sich aus dem inzwischen ausgelaufe-
nen GAV ergebenden Arbeitsbedingungen weiter, bis sich die Parteien des Einzelarbeitsvertrages auf
neue Bedingungen geeinigt haben.

6.4. Frage 4.

«Wie ist die rechtliche Rolle der einzelnen Arbeitgeber und im Speziellen der soH und der Gemein-
den im Kontext des heutigen Gesamtarbeitsvertrages zu beurteilen.»

6.6.  Die einzelnen Arbeitgeberinnen sind nicht Vertragspartei des GAV. Dieser ist aber auf Grund
der Umschreibung des Anwendungsbereiches auf sie anwendbar. Das ist rechtlich grundsatzlich
maoglich, weil der Kanton seinen eigenen Einheiten hoheitliche VVorschriften machen kann. Heikel ist
dies allenfalls beziiglich der der im Kanton Solothurn gelegenen und von ihm massgeblich subventi-
onierten oder rechtlich oder wirtschaftlich kontrollierten Spitéler, soweit diese keine offentlich-
rechtlichen Einrichtungen sind, sondern selbstandige privatrechtliche juristische Personen, die auch
privatrechtlich auftreten. Allerdings ist es m.E. nicht méglich, dass diese einen selbstdndigen 6ffent-
lich-rechtlichen GAV abschliessen. Es bestiinde nur die Moglichkeit, dass diese ihr Personal voll-
standig privatrechtlich anstellen und entsprechend auch einen privatrechtlichen GAV abschliessen,
der in keiner Weise dem kantonalen Recht unterstiinde.

6.5. Frage 5:

«Besteht fur die einzelnen Arbeitgeber und im Speziellen fur die soH heute die Mdglichkeit, selb-
standig aus dem Gesamtarbeitsvertragsverhaltnis auszutreten und welche konkreten Rechtsfolgen
hatte dies fur den Weiterbestand des heutigen Gesamtarbeitsvertrages?»

6.7.  Die einzelnen Arbeitgeberinnen und insbesondere die soH kann nicht aus dem Gesamtar-
beitsvertrag austreten, weil sie nicht Vertragspartei sind und uber die Umschreibung des Anwen-
dungsbereichs in den GAV einbezogen sind. Es ware demgegenuber moglich, dass der Kanton Solo-
thurn, vertreten durch den Regierungsrat, und die Personalverbéande den GAV dahin abéndern, dass
die Spitéler aus dem Anwendungsbereich ausgeschlossen werden. Ohne Anderung von § 45" StPG
hat der Kanton Solothurn dann aber nicht die Mdglichkeit, diese Arbeitsverhéltnisse zu regeln.
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Vielmehr missten die Anstellungen in diesen Einheiten dann privatrechtlich erfolgen. Allerdings
wirden die bestehenden 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsvertrdge unveréndert weitergelten, bis diese
durch die Parteien des Einzelarbeitsvertrages einverstandlich den neuen Arbeitsbedingungen ange-
passt wirden.

6.6. Frage 6:

«Ist der Einschluss der Gerichte in den Geltungsbereich des Gesamtarbeitsvertrages sowie de-ren
Vertretung in der Gesamtarbeitsvertragskommission in rechtsstaatlicher Hinsicht problematisch?»

6.8.  Wie vorn dargelegt, ist der Einschluss der Gerichte in den Geltungsbereich des GAV grund-
sétzlich nicht bedenklich. Allerdings missen unter Umstanden besondere Bestimmungen fir die Ar-
beitsverhaltnisse an den Gerichten im GAV aufgestellt werden, um die richterliche Unabhangigkeit
zu wahren. Zudem mussen die Gerichte bei der Fallzuteilung darauf achten, dass nicht Personen im
Einzelfall mitwirken, die bereits in der Schlichtungskommission oder im Schiedsgericht die sich stel-
lende Frage behandelt haben.

6.7. Frage 7

«Findet die Voraussetzung der Einstimmigkeit unter den Vertragsparteien nach dem heutigen Ver-
tragswerk auf Vertragsanpassungen im besonderen Teil des Vertragswerkes Anwendung?»

6.9.  Als Vertrag setzt der GAV und damit auch die Bestimmungen des besonderen Teils voraus,
dass sie sowohl arbeitgeber- wie auch arbeitnehmerseitig akzeptiert worden sind. Insofern besteht auf
Grund der rechtlichen Natur des GAV der Grundsatz der Einstimmigkeit.

6.10. Weil der GAV vom Regierungsrat im Namen des Kantons abgeschlossen wird, setzt jede
Anderung auch voraus, dass der Regierungsrat damit einverstanden ist. Grundsatzlich zéhlt arbeitge-
berseitig letztlich nur seine Meinung. Sinnvoller Weise werden aber beim Inhalt des besonderen
Teils das Fachwissen und die Wiinsche der einzelnen dem GAV unterstellten Arbeitgeber, Betriebe
und Einheiten gefragt sein. Wie diese Anliegen in die Entscheidfindung des Regierungsrates einflies-
sen, ist aber nicht im GV geregelt.

6.11. Wie aufgezeigt ware es aber ohne weiteres moglich, im GAV die Kompetenz fiir gewisse
Regelungen an die Sozialpartner der einzelnen Einheiten zu delegieren, so dass diese innerhalb des
Rahmens des GAV fiir ihren Bereich mit den Sozialpartnern Sonderregelungen treffen kénnten. Da-
flr musste aber der GAV angepasst werden. Im geltenden GAV ist dies nicht vorgesehen.

6.8. Frage 8:

«Welche Rollen bzw. welche Kompetenzen kommen den vom Geltungsbereich des ¢ffentlichen Per-
sonalrechts erfassten Kdérperschaften nach einer Kindigung des Gesamtarbeitsvertrages zu (insb.
soH, AKSO, IVSO, SGV und tbrige 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften und Stiftungen) zu?

6.12 Gemass dem StPG schliesst der Regierungsrat im Namen des Kantons den GAV ab. Folglich
organisiert auch er die Verhandlungen mit den Arbeitnehmerverbanden, sobald der GAV gekindigt
ist. Die GAVKO hat unter Anderem die Aufgabe der Weiterentwicklung des GAV. In § 10 GAV
wird ihr aber nicht die Aufgabe der Neuverhandlung nach einer Kindigung ubertragen. Insofern ist
der Regierungsrat frei, wie er den Einbezug der verschiedenen Arbeitgeber und Institutionen in die
Verhandlungen organisieren will. Kénnen sich die Sozialpartner nicht auf einen neuen GAV einigen,
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muss eine Schlichtungskommission angerufen werden.>® Diese besteht dann aus drei Mitgliedern,
wobei arbeitgeberseitig nur der Kanton ein Mitglied benennt.>* Die anderen Arbeitgeberinnen sind
somit nicht direkt beteiligt. Wenn das Schlichtungsverfahren ergebnislos endet, ist das Parlament
bzw. der Regierungsrat am Zuge. Die tbrigen Arbeitgeberinnen und Institutionen haben folglich
keine direkte, garantierte Mitwirkung, soweit das Gesetzgebungsverfahren nichts anderes vorsieht.
Es bleibt bei der grundséatzlichen Einheitlichkeit des Personalrechts gemass § 2 StPG.
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