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Zur Revision des Arbeitsrechts
Von Dr. Arnold Gysin, Luzern

Die nachfolgende kurze Abhandlung will eine zwanglose
AuBlerung von Gedanken zu den beiden im Dezember 1950
vom Biga mit erliuternden Berichten herausgebrachten
Entwiirfen zum Arbeitsgesetz und zum Bundesgesetz
iiber den Gesamtarbeitsvertrag und dessen Allgemein-
verbindlichkeit sein. Sie erhebt weder den Anspruch,
eine systematische Ubersicht noch eine nur annihernd
vollstindige Behandlung der Probleme zu bieten. Sie ist
auch keine allseitig abwigende Wiirdigung der Entwiirfe,
sondern ist sich vielmehr bewuf}t, dall dort, wo vorwiegend
Kritik gedulBert wird, diese eben mit einer gewissen Ein-
seitigkeit vorgebracht werden und damit zum nochmaligen
Uberdenken des werdenden Rechts anregen will. Die Vor-
ziige des bisher Erreichten sollen dadurch, auch wo zu
ihrer ausdriicklichen Herausarbeitung Zeit und Raum
fehlte, keineswegs geschmélert sein. Daher sei vor allem
erwahnt, daf sich im Arbeitsgesetzentwurf zahlreiche wich-
tige Fortschritte finden, die ich hier nicht behandle.

A. Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie, Handwerk,
Handel, Verkehr und verwandten Wirtschaftszweigen
(Arbeitsgesetz)

Ich beschrianke mich auf die Besprechung von zwei
Problemkreisen: Vereinheitlichung und Vereinfachung
einerseits und qualifizierte Rechtsverordnung andererseits.

I. Das Problem der Vereinheitlichung und
Vereinfachung des Rechts

Immer wieder ist auf die starke Zersplitterung und die
sachliche Unvollstindigkeit unseres Arbeitsrechts hinge-



374 Dr. Arnold Gysin:

wiesen worden. Die Zersplitterung hat mannigfache Ur-
sachen: so die Existenz eines kantonalen Arbeitsschutzes
neben dem Arbeitsschutz des Bundes; dann aber auch die
Aufspaltung der Materie in Spezialgesetze, wie Fabrik-
arbeiterschutz, Heimarbeiterschutz, Schutz der Jugend-
lichen und der Frauen, Ruhezeitgesetz (wochentliche
Ruhezeit), um nur einige Arbeitsschutzerlasse des Bundes
zu nennen. Dazu kommen noch privatrechtliche Spezial-
gesetze, zum Beispiel iiber das Anstellungsverhiltnis der
Handelsreisenden, iiber den Kiindigungsschutz, den Agen-
turvertrag. Und schon zeichnen sich am Horizont weitere
Spezialerlasse ab: eine Gesetzgebung iiber die Wohlfahrts-
fonds privater Unternehmen und eine Regelung des Ge-
samtarbeitsvertrages und seiner Allgemeinverbindlichkeit.

Dieses zersplitterte Arbeitsrecht ist sachlich unvollstin-
dig. Es wurde zwar seit 1907 die prinzipielle Notwendigkeit
der allgemeinen Ausdehnung des Arbeitsschutzes auf Han-
del und Gewerbe anerkannt, aber diese Ausdehnung wurde
nicht verwirklicht. Kein Wunder also, dal3 das alte Postulat
der Vereinfachung und Vereinheitlichung unseres Arbeits-
rechts wieder neuen Aufschwung erhielt, als seit Herbst
1943 mit der endlichen Aufstellung eines Bundesgesetzes
iitber die Arbeit im Handel und in den Gewerben neuer-
dings begonnen wurde. Daher ist sehr wohl zu begreifen,
daf3 diese Vorarbeiten schlieBlich zum Entwurf eines allge-
meinen Arbeitsgesetzes gefithrt haben, das das Fabrik-
gesetz mit dem neu zu schaffenden Arbeitsschutz im Han-
del und in den Gewerben verschmelzen, eine erhebliche
Ausdehnung des Arbeitnehmer-Unfallversicherungsschut-
zes bringen und verschiedene Spezialerlasse des Bundes
iiberfliissig machen soll, so das Fabrikgesetz, das BG iiber
die Beschiftigung der jugendlichen und weiblichen Per-
sonen in den Gewerben, das Ruhezeitgesetz, das Mindest-
altergesetz!l. Das Dienstvertragsrecht des OR und die

1 Zur Vorgeschichte und systematischen Ubersicht: Germann,
Grundziige des Arbeitsgesetzentwurfs, in «Wirtschaft und Recht»,
1949, S. 145 ff.
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privatrechtlichen Spezialgesetze (mit Ausnahme des Mili-
tardienst-Kiindigungsschutzes) bleiben bestehen. Immer-
hin ist eine bedeutsame Partialrevision des Dienstver-
tragsrechts im Entwurf enthalten (Art. 85), und ein wei-
teres Gebiet des Privatrechts wird durch den Entwurf des
Gesamtarbeitsvertragsgesetzes erfalit.

Schon dieser Entwurf, wie iibrigens auch der am schwei-
zerischen Juristentag 1951 behandelte iiber die Regelung
der Wohlfahrtseinrichtungen privater' Unternehmen, be-
weist, dal mit dem bloBen Schlagwort der Vereinheitli-
chung nicht so leicht durchzukommen ist. Neben der an
sich berechtigten Entwicklung im Sinne der Vereinheitli-
chung liuft ganz unberiihrt von des « Gedankens Blisse»
munter die Schaffung von Sonderrechten weiter. Dal}
auch diese Linie im Prinzip ihre Berechtigung hat, kann
man am besten an der ungeahnt reichen Entfaltung des
Normalarbeitsvertrages und des Gesamtarbeitsvertrages
ermessen, wo wir berufliche Sonderbediirfnisse in bunte-
ster Ausgestaltung geregelt finden?2.

Es kommt somit bel der Lésung des Doppelproblemes:
arbeitsrechtliche Vereinheitlichung und arbeitsrechtliche
Differenzierung in der Tat alles auf das «wie» an. In
diesem Sinne diirfen wir auch heute sagen: «Eine weitere
ersprieflliche Ausgestaltung des schweizerischen Arbeits-
rechts ist ohne Blick auf das Ganze, ohne den Willen zur
Vereinheitlichung, Vereinfachung und zur sinnvollen Glie-
derung und Abmessung seiner Teile kaum mehr moglich»2.

Priift man den Entwurf des Arbeitsgesetzes unter die-
sem Gesichtspunkte, so ergibt sich, dafl die Formulie-
rung des offentlich-rechtlichen Teiles juristisch im allge-
meinen wohlgelungen ist. Dieser Fortschritt in der Form-

2 Das Biga zidhlte am 1. April 1951 47 Normalarbeitsvertrige,
darunter 7 des Bundes; ferner 1367 Gesamtarbeitsvertrige, mit
102 666 beteiligten Arbeitgebern und 774 703 beteiligten Arbeit-
nehmern. _

3 Gysin, Arbeitsrecht, 1943, S. 192; Schweingruber, Ar-
beitsrecht, 2. Aufl., 1951, S. 14.
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gebung, gemessen etwa am IFabrikgesetz oder Ruhezeit-
gesetz, 1st zweifellos den einlédBlichen Vorarbeiten der Pro-
fessoren Germann und Hug zuzuschreiben. Auch die klare
Ausscheidung von 6ffentlichem und privatem Recht gehort
zu diesen formalen Fortschritten. Sie wird der Rechtsan-
wendung gute Dienste leisten. Durchsichtig scheint mir
auch die Systematik des Gesetzes, und besonders einfach
und deutlich sind die fiir die Anwendung des 6ffentlichen
Rechts wichtigen Bestimmungen iiber die Verwaltungs-
rechtspflege gefal3t (Art. 73 ff.). Zu begriilen ist ferner
das konsequent festgehaltene Prinzip, Rechtsverordnungen
nur dort zuzulassen, wo sie im einzelnen ausdriicklich vor-
gesehen sind.

Geht man nun aber auf den materiellen Gehalt des
Gesetzes ein, so kann man keineswegs von einer befriedi-
genden Vereinheitlichung oder von zweckméibBiger Verein-
fachung sprechen. Dem Entwurf ist zwar ein einfithrender
Bericht des Biga vorausgeschickt. Aber auch mit Hilfe
dieses Berichts ist es selbst dem Kenner schlechterdings
unmoglich, auch nur annihernd zu ermessen, welche Ver-
dnderungen insgesamt am geltenden Fabrikarbeits-
schutz vorgenommen werden. Einigermallen leicht wird
man zwar feststellen, dal Verbesserungen, wie die Einfiih-
rung eines oOffentlich-rechtlichen eidgendssischen Ferien-
rechts (Art. 27 {f.) oder des wochentlich freien Halbtages
(Art. 24), Verkiirzung der Arbeitszeit bei erheblicher Ar-
beitslosigkeit (Art.14), auch fiir «industrielle und gefihr-
liche Betriebe» (Art. 4) gelten sollen. Inwieweit aber
solchen Fortschritten des Fabrikarbeitsschutzes Riick-
schritte gegeniiber dem heutigen Stand entsprechen, das
laBt sich einstweilen schlechterdings nicht iiberblicken.
Nur daf} solche Riickschritte im Entwurf enthalten sind,
fallt ziemlich bald auf. Es seien hierfiir folgende Beispiele
erwiahnt.

Man ist sich dariiber einig, da3 der heutige Fabrikbegriff
sich nicht deckt mit den «industriellen und gefidhrlichen
Betrieben» des E., daB somit Betriebe, die heute unter
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Fabrikarbeitsschutz stehen, nicht mehr unter die Spezial-
bestimmungen des vereinheitlichten neuen Gesetzes fallen
werden. Aber iiber den Umfang dieser Einschrinkung
des Spezialschutzes herrscht heute noch keinerlei Klarheit.
Verschlechterungen des Schutzes sind sodann auf dem
arbeitsrechtlich wichtigen Gebiet der Schichtarbeit zu er-
kennen. Das heutige Recht beruht auf dem zentralisierten
System der behordlich genehmigten Schichtplidne; sein
Kern besteht darin, daB die Schichtdauer nicht mehr als
9 und die Arbeitszeit des einzelnen Schichtarbeiters nicht
mehr als 8 Stunden betragen darf (FG Art. 47, 52 und 53).
Dieses Schutzsystem ist im K. weggefallen. Und dies wiegt
um so schwerer, als auch fiir die « Verschiebung der Grenzen
der Tageszeit» und die Ausgestaltung des «zweischichtigen
Tagesbetriebes» (Art. 13) unter diesen Umstinden keine
geniigenden Schranken mehr bestehen. IFiigt man hinzu,
daB in «industriellen und gefidhrlichen Betrieben», im Ge-
gensatz zum heutigen Fabrikarbeitsschutz, bis zu 6 Nachten
im Jahr bewilligungsfreie Nachtarbeit geleistet werden
kann (Art.22), und dall «unter besonderen Voraussetzun-
gen» sogar fiir Fabrikarbeiterinnen «dauernde oder regel-
milBig wiederkehrende Nachtarbeit» zugelassen werden
kann (Art. 47), so wird man begreifen, dal man vom
Standpunkt des Arbeitsschutzes diese Art von Verein-
heitlichung wvon Fabrik- und Gewerbegesetzgebung
nicht ohne weiteres begriilen kann. Auch bloBe Méglich-
keiten eines Millbrauchs und der Verschlechterung der
Stellung schutzbediirftiger Arbeiterkategorien diirfen im
Arbeitsschutz nicht leicht genommen werden. Aber wie
gesagt: es fehlt vor allem eine klare Ubersicht iiber das,
was alles an Einbullen gegeniiber dem heutigen Stand des
Rechts in Kauf genommen werden soll.

Auch dem Postulat der Vereinfachung geniigt der
Entwurf nicht oder nicht zureichend. Dieses Bedenken
richtet sich nicht gegen die Redaktoren, sondern wiederum
vor allem gegen den materiellen Gehalt des Entwurfes. Es
fehlt diesem Entwurf der Mut zur Einfachheit, zum «ent-
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weder-oder» der Losung. Und es fehlt ihm, das steht damit
Im Zusammenhang, jener Schwung der sozialen Konzep-
tion, der von Begeisterung und Uberzeugung getragen
wire — wie etwa das Sozialwerk der AHV — und der
auch Begeisterung auslésen konnte. Gewill ist der Weg
unserer Sozialgesetzgebung ein Weg der Verstéindigung.
Aber das darf nicht dazu fithren, dafl unsere Sozialgesetz-
gebung zu einem Labyrinth von Ausnahmen und Vorbe-
halten wird. Keiner, der an unserer Sozialgesetzgebung
arbeitet, kann allerdings ein «simplificateur» sein. Aber er
sollte doch immer auch den Spruch im Auge behalten:
«simplex sigillum veri».

Der Vorwurf mangelnder Einfachheit richtet sich —
und das wiegt hier besonders schwer — vor allem gegen eine
ganze Anzahl von Revisionsvorschligen zum Dienstver-
tragsrecht des OR. Um dies zu zeigen, geniigt es, einige
dieser neuen Bestimmungen zu zitieren:

Art. 347 Abs. 2

Ist weder durch Gesetz noch durch Vertrag etwas anderes
bestimmt, so kann das Dienstverhéltnis gekiindigt werden:

a) bei Arbeitern industrieller Betriebe mit zwei Wochen Kiin-
digungsirist auf das Ende der Arbeitswoche oder den Zahl-
tag,

b) bei andern Arbeitern auf das Ende der auf die Kiindigung
folgenden Woche,

c) bei Angestellten auf das Ende des auf die Kiindigung
folgenden Monats,

d) bei den iibrigen Dienstverhéltnissen auf das Ende der
zweiten auf die Kiindigung folgenden Woche.

Art. 348

Hat das Dienstverhiltnis des Angestellten mehr als ein Jahr
gedauert, so kann es gekiindigt werden:

a) im zweiten bis flinften Dienstjahr auf das Ende des zweiten
auf die Kiindigung folgenden Monats,

b) im sechsten bis zehnten Dienstjahr auf das Ende des
dritten Monats,

c) im elften bis fiinfzehnten Dlenstjahr auf das Ende des
vierten Monats,
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d) im sechzehnten bis zwanzigsten Dienstjahr auf das Ende
des fiinften Monats,

e) nachher auf das Ende des sechsten Monats.

Hat das Dienstverhéltnis eines anderen Dienstpflichtigen

mehr als ein Jahr gedauert, so kann es gekiindigt werden:

a) im zweiten bis fiinften Dienstjahr auf das Ende der zweiten
auf die Kiindigung folgenden Woche,

b) im sechsten bis zehnten Dienstjahr auf das Ende der vier-
ten Woche,

c) im elften bis zwanzigsten Dienstjahr auf das Ende der
sechsten Woche,

d) nachher auf das Ende der achten Woche.

Durch schriftlichen Vertrag diirfen diese Fristen abgeéndert,

bei Angestellten jedoch nicht unter einen Monat und bei allen

anderen Dienstverhéltnissen nicht unter zwei Wochen ange-

setzt werden.

Art. 348a

Ist die gesetzliche Frist von Artikel 348, Absatz 1, durch
Vertrag herabgesetzt und wird das Dienstverhéltnis vom
Dienstherrn gekiindigt, so steht dem Angestellten ein unab-
dingbarer Anspruch auf eine Entschiadigung zu, der dem Lohn
bis zum Ablauf der gesetzlichen Kiindigungsfrist entspricht
und mit der Auflésung des Dienstverhéltnisses fillig wird.
Hat das Dienstverhéltnis eines anderen Dienstpflichtigen
mehr als fiinf Jahre gedauert, so kann der Dienstherr die ge-
setzlichen oder vertraglichen Kiindigungsfristen ganz oder
teilweise durch Zahlung einer Entschidigung abgelten, die
dem Lohn bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist entspricht.
An die Entschédigung kénnen die bei oder nach Auflésung
des Dienstverhiltnisses auszurichtenden Leistungen einer zu-
gunsten der Arbeitnehmer bestehenden Fiirsorgeeinrichtung
in dem Umfange angerechnet werden, als der Dienstherr Bei-
trége daran geleistet hat.

Art. 351a
Kiindigung zur Unzeit
a) Voraussetzungen:
Nach Ablauf der Probezeit ist die Kiindigung des Dienstver-
héltnisses durch den Dienstherrn unzuléssig, wenn sie vorge-
nommen wird:
a) wihrend obligatorischen schweizerischen Militardienstes
(einschlieBlich Luftschutzdienst) des Dienstpflichtigen
sowie zwei Wochen vorher und nachher,
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b) in den ersten vier Wochen einer durch unverschuldete
Krankheit oder unverschuldeten Unfall verursachten Ar-
beitsunfahigkeit des Dienstpflichtigen, vom zweiten Dienst-
jahr an in den ersten 8 Wochen,

¢) in den 8 Wochen vor und nach der Niederkunft eines weib-
lichen Dienstpflichtigen.

Nach Ablauf der Probezeit ist die Kiindigung des Dienstver-
héltnisses durch den Dienstpflichtigen wihrend den gleichen
Zeitrdumen unzulissig, wenn er wihrend einer entsprechenden
Verhinderung des Dienstherrn oder einer mit der Leitung des
Betriebes oder Betriebsteiles betrauten Person die Tatigkeit
einer dieser Personen zu iibernehmen hat.

Ist die Kiindigung schon vor Beginn der Sperrfrist erfolgt,
aber bis dahin die Kiindigungsfrist noch nicht abgelaufen, so
steht deren Ablauf wihrend jener Frist still. I*4llt bei dem an
die Sperrfrist anschlieBenden weiteren Ablauf der Kiindi-
gungsfrist deren Ende nicht mit dem gesetzlichen oder ver-
traglich festgelegten Endtermin des Dienstverhiltnisses zu-
sammen, so gilt sie bis zu diesem Termin als verlangert.

Art. 351b

b)

Folgen:

Weigert sich der Dienstherr bei unzeitiger Kiindigung, den
Dienstpflichtigen nach Ablauf der Sperrfrist weiter zu be-
schéiftigen, so hat dieser Anspruch auf den Lohn wihrend der
Sperrfrist und der anschlieBenden Kiindigungsirist. Er muf3
sich dabei aber anrechnen lassen, was er fiir die Sperrfrist an
anderweitigen Leistungen erhalt.

Weigert sich der Dienstpflichtige bei unzeitiger Kiindigung,
das Dienstverhéltnis nach Ablauf der Sperrfrist fortzusetzen,
so hat der Dienstherr Anspruch auf Schadenersatz, jedoch
hochstens im Betrage des Lohnes fiir die Sperrfrist und die an-
schlieBende Kiindigungsfrist.

Art. 351 ¢
MiBbrauchliche Kiindigung

a)

Voraussetzungen :

Nach Ablauf der Probezeit gilt die Kiindigung des Dienstver-

haltnisses durch den Dienstherrn als Rechtsmi3brauch, wenn

erwiesen ist oder die Umstinde eindeutig erkennen lassen,

dal} sie hauptsdchlich vorgenommen wird:

a) wegen schweizerischen obligatorischen Militdrdienstes (ein-
schlieBlich Luftschutzdienst) des Dienstpflichtigen;
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b) wegen der Ubernahme oder Ausiibung eines éffentlichen
Amtes durch den Dienstpflichtigen;

c¢) wegen Zugehorigkeit oder Nichtzugehoérigkeit des Dienst-
pflichtigen zu einem bestimmten religiosen Glauben;

d) wegen Zugehorigkeit oder Nichtzugehorigkeit des Dienst-
pflichtigen zu einer rechtlich zulédssigen politischen oder
anderen Organisation;

e) wegen rechtlich zulassiger Tétigkeit des Dienstpflichtigen
aubllerhalb des Betriebes zur Wahrung politischer oder be-
ruflicher Interessen;

f) wegen pflichtgeméBer Tatigkeit des Dienstpflichtigen in
einer betrieblichen Arbeitnehmervertretung;

g) wegen der Geltendmachung gesetzlicher oder vertraglicher
Rechte.

Unter den gleichen Voraussetzungen gilt die Kiindigung des
Dienstverhéltnisses durch den Dienstpflichtigen als Rechts-
millbrauch, wenn einer der in Absatz 1 genannten Griinde auf
den Dienstherrn zutrifft und nichts anderes vertraglich be-
stimmt ist.

Bei Dienstpflichtigen, die mit dem Dienstherrn in Hausge-
meinschaft leben, ist Absatz 1, lit. d und e, nicht anwendbar.

Der Dienstpflichtige oder Dienstherr, der Anspriiche wegen
miflbriuchlicher Kiindigung geltend macht, hat die Umstéinde
nachzuweisen, aus denen sich der Rechtsmillbrauch ergibt.
Ist der Grund der Kiindigung nicht angegeben worden, so darf
nicht deswegen Rechtsmillbrauch angenommen werden.

Art. 351d

b) Folgen:
Ist nach Ansicht des Dienstpflichtigen oder Dienstherrn die
Kiindigung mi3bréuchlich, so kann er innert 10 Tagen bei der
andern Partei dagegen schriftlich Einsprache erheben. Kon-
nen sich die Parteien nicht verstindigen, das Dienstverhiltnis
fortzusetzen, so endigt es mit dem Ablauf der Kiindigungs-
frist, jedoch kann im Falle giiltiger Einsprache eine Entsché-
digung verlangt werden.

Sie entspricht bei Angestellten mindestens dem Lohn von
einem und hochstens von sechs Monaten, bei den iibrigen
Dienstpflichtigen dem Lohn von mindestens zwel und héch-
stens von zwolf Wochen. Verstindigen sich die Parteien nicht
iiber den Betrag, so wird er vom Richter bestimmt, der Ver-
schulden und Hohe des Schadens, Dienstdauer, soziale Lage
und Stellung des Dienstpflichtigen im Betrieb sowie die wirt-
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schaftliche Leistungsfahigkeit des Dienstherrn zu beriicksich-
tigen hat.
Der Anspruch ist spétestens innert 30 Tagen nach Beendi-
gung des Dienstverhéltnisses durch Klage geltend zu machen.
Wird die Klage nicht rechtzeitig eingeleitet, so gilt dies als
Verzicht.

Art. 35%4a
Folgen rechtswidriger Auflésung
a) durch den Dienstherrn:

Wird das Dienstverhéltnis vom Dienstherrn, abgesehen von
den Fillen der Artikel 351a und 351c, gesetz- oder vertrags-
widrig aufgelost, so hat der Dienstpflichtige Anspruch auf den
Lohn fiir die vertraglich bestimmte Dienstzeit oder fiir die
Zeit bis zum Ablauf der Kiindigungsirist. Der Dienstpflichtige
mul} sich anrechnen lassen, was er infolge Unterbleibens der
Dienstleistung erspart oder durch anderweitige Arbeit erwor-
ben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat.

Wird das Dienstverhéltnis vom Dienstherrn fristlos oder vor
Ablauf der Kiindigungsfrist gesetz- oder vertragswidrig auf-
gelost und liegt zugleich eine miBBbrauchliche Kiindigung vor,
so steht dem Dienstpflichtigen neben dem Anspruch gemil
Absatz 1 der Anspruch auf eine Entschiadigung gestiitzt auf
Artikel 351d zu.

Diese Anspriiche werden mit Beendigung der Dienstleistung
fallig.

Art. 354b

b) durch den Dienstpflichtigen:

Wird, abgesehen von den Fillen der Artikel 351a und 351c¢,
das Dienstverhiltnis vom Dienstpflichtigen gesetz- oder ver-
tragswidrig aufgelost, so hat der Dienstherr Anspruch auf
Schadenersatz, dessen Betrag fiir Angestellte einem halben
Monatslohn und fiir alle tibrigen Dienstpflichtigen dem Lohn
einer Woche entspricht; die Geltendmachung weiteren Scha-
dens bleibt vorbehalten. Der Dienstherr kann den geschulde-
ten Lohn damit verrechnen.

Erlischt der Anspruch nicht durch Verrechnung, so ist er
spatestens innert 30 Tagen nach Auflésung des Dienstverhalt-
nisses durch Klage geltend zu machen; wird die Klage nicht
rechtzeitig eingeleitet, so gilt dies als Verzicht.

Ich mull auf eine materielle Erérterung dieser Vor-
schlige im Rahmen dieses kurzen Aufsatzes verzichten.
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Schon im Vorentwurf vom Jahre 1945 war eine privat-
rechtliche Regelung des Kiindigungsschutzes enthalten
(Art. 14—16). Man hat jene Losung angegriffen, vor allem
wegen der darin enthaltenen Generalklausel («Die Kiindi-
gung ist iiberdies ungerechtfertigt, wenn sie mit Riicksicht
auf die personlichen Verhiltnisse des Arbeitnehmers eine
besondere Harte darstellt, die durch die Verhéaltnisse des
Betriebes nicht geboten ist»). Aber was immer man gegen
jene Losung des Vorentwurfes einwenden mochte: Sie war
wenigstens eine Regelung von klassischer Einfachheit, ver-
glichen mit den nun vorliegenden Vorschldgen. Man sollte
sich daher iiberlegen, ob es nicht besser wire, wieder auf
dieses einfachere System zuriickzukommen und den Aus-
weg durch gewisse Milderungen der alten Vorschlige zu
suchen.

Es fehlt nun aber nicht nur dem dienstvertraglichen
Teil des E. an der notwendigen Einfachheit, sondern auch
dem offentlichen Arbeitsschutz. Die hier auftretende
Komplikation ist vor allem durch die verungliickte Losung
der Abgrenzung von Bundesrecht und kantonalem Recht
und durch die ausgedehnte Zulassung bundesrechtlicher
Sonderbestimmungen entstanden. Es wird auch hier am
besten sein, dem Leser die in Frage kommenden Bestim-
mungen in extenso vorzulegen:

Art. 32
Kantonale Regelung
Die Kantone sind zustédndig zur Regelung der Arbeits- und
Ruhezeit
a) der Arbeitnehmer nicht industrieller Betriebe mit &rtlich
begrenztem Téatigkeitsgebiet, bei denen der interkantonale
Wettbewerb unerheblich ist;
b) des Personals von Anstalten fiir Erziehung und Unter-
richt, IFiirsorge und Krankenpflege.
Als Schranken dieser Regelung gelten Artikel 34 und 35 iiber
tagliche und wochentliche Mindestruhezeit. Vorbehalten blei-
ben ferner Artikel 27 bis 31 i{iber die FFerien und darauf be-
ruhende Bestimmungen sowie Artikel 43, 46 und 47 fiir jugend-
liche und weibliche Arbeitnehmer.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 26
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Sofern das kantonale Recht nichts anderes bestimmt, kann
fiir diese Betriebsgruppen die kantonale Regelung auf ge-
meinsamen Vorschlag der Verbdnde getroffen werden. Wird
deren Iirlall vom Kanton nicht anders geordnet, so sind die
bundesrechtlichen Bestimmungen (Art. 36—40) entsprechend
anwendbar.

Fehlt drei Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes fiir diese
Betriebsgruppen die Regelung in einem Kanton, so werden
vom Bundesrat an dessen Stelle die erforderlichen Vorschrif-
ten aufgestellt, die so lange gelten, bis die kantonale Regelung
in Kraft tritt. Vor dem Erla@l solcher Vorschriften werden sie
der Kantonsregierung und der Arbeitsrechtskommission (Art.
63) zur Stellungnahme vorgelegt.

Art. 33

Bundesrechtliche Sonderbestimmungen
Soweit die nachstehend genannten Betriebs- und Arbeitneh-
mergruppen nicht unter die kantonale Regelung gemil} Ar-
tikel 32 fallen, wird durch Verordnung (Art. 81) bestimmt,

welche Vorschriften der Artikel 12—26 fiir sie infolge ihrer
besonderen Verhiltnisse nicht anwendbar sind:

a) Betriebe der Beherbergung, der Bewirtung und der Unter-
haltung sowie hauptsichlich den Bediirfnissen des Frem-
denverkehrs dienende Betriebe in Kurorten;

b) Betriebe, deren Arbeitszeit von den Bediirfnissen der land-
wirtschaftlichen oder Gebirgsbevilkerung abhéngig ist;

c¢) Gértnereien, Pferdefuhrhaltereien, sowie Betriebe, welche
der Erhaltung oder Verarbeitung landwirtschaftlicher Er-
zeugnisse dienen;

d) Metzgereien, Backereien und Konditoreien;

e) Arbeitnehmer, deren Arbeitszeit in erheblichem Mal3 bloBe
Prisenzzeit ist oder bei denen die Eigenart ihrer Arbeit
wiederholt Unterbrechungen mit sich bringt;

f) Arbeitnehmer, deren Téatigkeit regelméllig oder infolge
héaufiger Verlegung des Arbeitsplatzes mehr als zwei Stun-
den im Tag Reisen erfordert.

Auf gemeinsamen Vorschlag der Verbdnde (Art. 36—40)
konnen an Stelle der gemil3 Absatz 1 unanwendbar erklédrten
Gesetzesvorschriften besondere Bestimmungen aufgestellt
werden.

Fiir einzelne Betriebs- oder Arbeitnehmergruppen kann durch
Verordnung (Art. 81) die Hochtsarbeitszeit festgesetzt wer-
den, wenn sie fiir die Mehrzahl der Betriebe und Arbeitnehmer
dieser Gruppen bereits gilt oder eine solche mit Riicksicht
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auf Gesundheit oder Arbeitskraft der Arbeitnehmer notwendig
ist. Soweit von dieser Befugnis kein Gebrauch gemacht wird,
wird, steht sie den Kantonen fiir ihr Gebiet zu.

Vorbehalten bleiben Artikel 34 und 35 iiber tigliche und wo-
chentliche Mindestruhezeit, Artikel 27 bis 31 tber die Ferien
und darauf beruhende Bestimmungen sowie die Sondervor-
schriften tiber jugendliche und weibliche Arbeitnehmer (Art.
43, 46 und 47).

Art. 34

Besondere tigliche Mindestruhezeit
Bei der Regelung gem#l3 Artikel 32 oder 33 haben die kanto-
nalen Vorschriften und die bundesrechtlichen Bestimmungen
den Arbeitnehmern eine tédgliche Ruhezeit von mindestens
neun aufeinanderfolgenden Stunden zu gewihrleisten.

Davon kénnen folgende Ausnahmen vorgesehen werden:

a) in Betrieben, welche erheblichen Schwankungen der Jah-
reszeit unterliegen oder nur zu bestimmten Jahreszeiten
geoffnet sind, darf die Ruhezeit héchstens zweimal im
Jahr wiithrend sechs Wochen oder einmal im Jahr wihrend
acht Wochen bis auf acht Stunden herabgesetzt werden;

b) in den Betrieben der Beherbergung und Bewirtung, fiir
welche lit. a nicht anwendbar ist, darf die Ruhezeit vom
Arbeitgeber bei dringendem Bediirfnis mit Zustimmung
der beteiligten Arbeitnehmer fiir einen Zeitraum von
48 Stunden bis auf acht aufeinanderfolgende Stunden ver-
kiirzt werden;

¢) unter aullergewohnlichen Umstinden darf die Ruhezeit
an einzelnen Tagen mit Zustimmung der beteiligten Arbeit-
nehmer notigenfalls noch weiter herabgesetzt werden; wird
die Ruhezeit wéhrend eines Monats um mehr als 12 Stun-
den herabgesetzt, so ist fiir je zwolf Stunden ein zusitz-
licher Ruhetag vorzusehen.

Art. 35
Besondere wochentliche Mindestruhezeit

Bei der Regelung gemal3 Artikel 32 oder 33 haben die kanto-
nalen Vorschriften und die bundesrechtlichen Bestimmungen
den Arbeitnehmern eine wdochentliche Ruhezeit gemil} Ar-
tikel 23, Absatz 1, zu gewihrleisten.

Auller den Ausnahmen gemil Artikel 23, Abséitze 2 und 3,
konnen folgende weitere Ausnahmen vorgesehen werden:
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a) in Betrieben, welche erheblichen Schwankungen der Jah-
reszelten unterliegen oder nur zu bestimmten Jahreszeiten
geoffnet sind, darf die wochentliche Ruhezeit hdchstens
zweimal im Jahr wihrend sechs Wochen oder einmal im
Jahr wahrend acht Wochen bis auf 12 Stunden herabge-
setzt werden, sofern dafiir eine entsprechende Ersatzruhe
am Ende der Saison vorgesehen wird; aullerdem kann be-
stimmt werden, dal3 die Ruhezeit génzlich ausfallen darf,
sofern dafiir in der vorausgehenden oder nachfolgenden
Woche eine entsprechende Ersatzruhe vorgesehen wird;

b) in Kleinbetrieben darf innert vier Wochen die wochent-
liche Ruhezeit zweimal auf zwolf Stunden verkiirzt werden.

Wir wollen von vornherein eintdumen, daf} die Abgren-
zung von Bundesrecht und kantonalem Recht und das
Auffinden der Grenze, bis zu der einheitliche Losungen des
Arbeitsschutzes gehen konnen, fiir unsere schweizerischen
Verhiltnisse kein leichtes Problem ist. Aber dieser Art
«Losung» hat meines Erachtens von vornherein das richtige
Ziel selbst gefehlt. Sie ist, wie mir scheint, nicht mehr vom
Gedanken des ecinheitlichen Arbeitsschutzes und nicht
mehr vom Gedanken des Schutzes der besonders Schutz-
bediirftigen aus gedacht. Sondern es handelt sich viel eher
um ein Denken vom Standpunkt der Ausnahmen aus. Man
will in gewissem Sinne Unvereinbares vereinen: den Ge-
danken eines neuen Bundesrechts mit dem gleichzeitigen
Obsiegen des foderalistischen Standpunktes. Und so
muflte man in ein derart kompliziertes Labyrinth recht-
licher Regelung ausmiinden. Ich habe aber die Auffassung,
dall eine so komplizierte Ordnung von vornherein dazu
verurteilt wire, weitgehend toter Buchstabe zu bleiben.
Selbst die Behorden wiirden in einfacheren ortlichen Ver-
héltnissen nicht in der I.age sein, solche Vorschriften zu
tiberblicken und zu vollziehen. Und deshalb wire es wohl
— wenn man schon so stark foderalistisch vorgehen will —
richtiger gewesen, einerseits die Vorbehalte zu Gunsten
des kantonalen Rechts schirfer zu regeln, dafiir aber dieses
komplizierte Ineinandergreifen von kantonalem und eidge-
nossischem Recht zu vermeiden oder wenigstens einzu-
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schrinken. Und man héitte mit «bundesrechtlichen Sonder-
bestimmungen» auch nicht in diesem verbliiffend freigebi-
gen Ausmal} operieren diirfen, wenn denn schon einmal
ein unserer Zeit entsprechender eidgendssischer Arbeits-
schutz geschaffen werden soll.

Im besonderen habe ich juristische und praktische Be-
denken gegen die zu Gunsten der Kantone in Art. 32 Abs.1
lit. a aufgestellte Generalklausel. Ich kann mir nicht recht
vorstellen, wie die vom Bundesrecht aus gedachte Um-
schreibung des Geltungsbereiches in Art. 1 ff. nachtriglich
mit dieser von den kantonalen Ausnahmen her kon-
struierten Generalklausel des Art. 32 Abs. 1 lit. a in Ein-
klang gebracht werden konnte. Sehr auffallend ist vom
arbeitsrechtlichen Gesichtspunkt aus dann aber auch
Art. 33 Abs. 1 lit. e, sowie die Ausdehnung der «Sonder-
bestimmungen» auf alle Betriebe, «welche der Erhaltung
oder Verarbeitung landwirtschaftlicher Erzeugnisse die-
nen». Es diirften damit wohl auch zahlreiche Arbeiter, die
heute unter Fabrikgesetzschutz stehen, dieser mallich
iiberhaupt kaum mehr begrenzten Arbeitszeitumschreibung
unterworfen werden.

Dazu kommt, dal durch Art. 15 Abs. 1 und 2 die heu-
tige 48-Stunden-Woche fiir die Fabriken in dem Sinne ab-
geschafft wird, dal} die 48-Stunden-Woche im Prinzip nur
noch im Jahresdurchschnitt gelten wiirde, ohne daf3 fiir
den Ausgleich eine andere obere Grenze gelten wiirde als
die norniale tdgliche Hochstarbeitszeit von 10 Stunden
gemil} Art. 13. Macht der Bund von diesem Recht der
differenzierten Arbeitszeitfestsetzungen keinen Gebrauch,
so konnen es die Kantone tun (Art. 15 Abs. 2, 38 Abs. 1).
Projektiert sind im E. somit sogar kantonal verschie-
dene Fabrikarbeitszeiten, womit in buchstiablichem
Sinne der Kern des seit 1877 bei uns bestehenden einheit-
lichen IFabrikarbeitsschutzes aufgelost wird. I&s handelt
sich hier nicht mehr um bloBe «Lockerungen» und «An-
passungen», sondern um den Vorschlag einer Struktur-
dnderung unseres Rechts, um ein villig neues System des
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schweizerischen Arbeitsschutzes. Jurist und Laie, sie miis-
sen beide als Biirger klar wissen, ob sie so etwas wollen,
und ob eine solche Neuerung sich denn wirklich durch
derart schwere Unzuldnglichkeiten des bisher Geltenden
aufdringt oder auch nur empfiehlt. Besonders deutlich
macht sich an dieser Stelle meines Erachtens bemerkbar,
dal durch die an und fiir sich wertvolle Verschmelzung
des Fabrikgesetzes mit dem gewerblichen Arbeitsschutz die
urspriinglich gewerblichen Postulate der «Elastizitéit» nach-
traglich unbesehen auf die «industriellen und gefiahrlichen
Betriebe» iibertragen worden sind. Zum Schlul3 sei aber
doch auch noch bemerkt, dal man in die wirkliche Durch-
fithrbarkeit einer blo3 noch nach dem Jahresdurchschnitt
berechneten 48-Stunden-Woche keine allzu hochgespann-
ten Erwartungen mehr setzen darf, zumal wenn auch fiir
«industrielle und gefihrliche» Betriebe bis zu 60 bewilli-
gungsfreie Uberstunden kommen wiirden (Art. 19 Abs. 3)
und die «Hilfsarbeit», die zur normalen Héchstarbeitszeit
noch hinzukommt, eher elastisch umschrieben wiirde
(Art. 18). |

II. Die qualifizierte Rechtsverordnung

Neue Wege beschreitet der E. mit der Einfiihrung der
qualifizierten Rechtsverordnung (Art. 36—40).
Diese eigenartige Rechtssetzungsmethode, die darin be-
steht, dall dem gemeinsamen Vorschlag der Verbinde beim
Erlall staatlicher Verordnungen iiber die Arbeits- und
Ruhezeit Initiativcharakter zukommt, ist bisher nur ver-
einzelt eingefiihrt worden* und wurde am schweizerischen
Juristentag vom Jahre 1948 einer griindlichen Bearbeitung
unterzogen®. Der Einbau der qualifizierten Rechtsverord-

4 Vgl. hierzu Schweingruber, Das Arbeitsrecht der Schweiz,
2. Aufl., 1951, S.125 ff.; H. P. Tschudi, Die Ferien im schwei-
zerischen Arbeitsrecht, 1948, S. 270 ff.; W. Hug, Staat und Wirt-
schaftsverbinde in der Sozialgesetzgebung, Festgabe fiir J. Haas,
Zurich, 1949, S. 55 {f.

SE. Naegeli, ZSR, 1948, S. 249a fi., insbes. 8. 277a ff.;
Grisel, 1948, S. 491a ff.
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nung in das Arbeitsgesetz ist herausgewachsen aus dem
Bediirfnis nach Entlastung des Gesetzes, nach Milderung
der «etatistischen Tendenzen» des offentlich-rechtlichen
Arbeitsschutzes, nach Anpassung an die besonderen Be-
diirfnisse der verschiedenen Berufe. Und die besondere
Losungsform, die schlie3lich gefunden worden ist, erscheint
als das Resultat einer eigentlichen Krise, in welche die
Vorarbeiten nach dem Vorentwurf des Jahres 1945 ge-
rieten. Es wurde zunéchst versucht, die «Entlastung» da-
durch zu finden, dafl man neben dem privatrechtlichen
Gesamtarbeitsvertrag einen o6ffentlich-rechtlichen Kollek-
tivvertrag geschaffen hitte, durch den verbandsmaifBiger
Arbeitsschutz hitte aufgestellt werden sollen. Die Bedenk-
lichkeit dieses Vorschlages und des damit verwandten, der
dahin ging, gewisse Privatrechtsnormen allgemeinverbind-
lich erklarter Gesamtarbeitsvertrage mit 6ffentlich-recht-
licher Wirkung auszustatten, ist bald erkannt worden$.
Das Ergebnis der kritischen Auseinandersetzung ist die
qualifizierte Rechtsverordnung. Sie schafft einerseits im
Gegensatz zum allgemeinverbindlich erklirten Gesamt-
arbeitsvertrag eindeutig staatliches Verordnungs-
recht, das zum o&ffentlichen Recht gehort. Aber sie hat
andererseits mit dem allgemeinverbindlich erklirten Ge-
samtarbeitsvertrag doch den ersten Ursprung aus einer
autonomen Verstédndigung der Verbidnde gemeinsam.

6 Vertreter der Tendenzen zur Schaffung wvon d&6ffentlichem
nichtstaatlichem Kollektivrecht: W. Siegrist und B. Zanetti,
Zukunft der Allgemeinverbindlicherklirung von Gesamtarbeits-
vertrigen, 1946; Schweingruber, Gesetz und Kollektivvertrag,
1946; Grisel, Déclarations de force obligatoire et ordonnances
qualifiées, SJZ, 1949, S. 161 ff.; auch noch Schweingruber,
Arbeitsrecht, 2. Aufl.,, S. 133. Kritik: Naegeli, Die Mitwirkung
der Verbinde bei der Rechtssetzung unter besonderer Beriicksich-
tigung der qualifizierten Rechtsverordnung in Staat und Wirt-
schaft, 1950, S. 214 ff.; Gysin, Arbeitsrecht, 1943, S. 83 ff.,
Probleme des kollektiven Arbeitsrechts, 1950, S. 26, 29 f., Privat-
recht und offentliches Recht im Arbeitsrecht, ZBJV, 1951,
S.814L.: Hug, 2:.2.0:, 8. 71 T4; Germann; a.a.0., 5. 158,
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Die begrifflich moglichst scharfe Abgrenzung der quali-
fizierten Rechtsverordnung vom Gesamtarbeitsvertrag ist
theoretisch und praktisch von groler Tragweite. Das iiber-
lieferte Gesamtarbeitsvertragsrecht hat nédmlich in der
Schweiz, obwohl der GAV objektive Rechtsnormen setzt,
ausgesprochenen Vertrags- und Verbandscharakter. Diese
Eigenart hat sich sogar durchgesetzt in der spezifisch
schweizerischen Ausgestaltung der Allgemeinverbindlich-
erklirung. s hiingt dies einerseits zusammen mit der fiir
unser Recht charakteristischen Zuriickhaltung des Staates
in der Frage der privatwirtschaftlichen I.ohnbemessung;
dann aber auch mit dem starken Interesse an der Auf-
rechterhaltung der Verbandsfreiheit, die im autonomen
Vereinsrecht verankert ist. Hieraus erklart sich die ver-
breitete Ablehnung der Verwendung o6ffentlichen Rechts
bei der Ausgestaltung des kollektiven Arbeitsrechts. Der
privatrechtliche Aufbau ist denn auch, wie wir noch sehen
werden, ein Hauptmerkmal des zweiten Entwurfes (« Bun-
desgesetz iiber den Gesamtarbeitsvertrag und dessen All-
gemeinverbindlichkeit»).

So ist es denn leicht verstindlich, daB alles darauf an-
kam, beim FEinbau der Verbandsinitiative in das neue
Arbeitsschutzrecht diesen kollektivrechtlichen Gedanken
nicht auf das Gebiet des offentlich-rechtlichen Vertrages
abgleiten zu lassen. Mogen daher aus praktischen Griinden
die Voraussetzungen zum KErlal einer qualifizierten
Rechtsverordnung sehr dhnlich geordnet sein wie die Vor-
aussetzungen fiir die AVE, so darf dies doch nicht dariiber
hinwegtiuschen, dal das Ergebnis im einen IFalle rein
staatliches 6ffentliches Verordnungsrecht, im anderen Falle
ein auf den ganzen Berufskreis ausgedehntes privates Ver-
trags- und Verbandsrecht ist. Der «gemeinsame Vorschlag
der Verbinde» mull daher, um zur Rechtsverordnung er-
hoben werden zu kénnen, «dem o6ffentlichen Interesse ent-
sprechen, wobei namentlich Gesundheit und Arbeitskraft
der Arbeitnehmer, sozialer Friede und soziale Gerechtig-
keit und wirtschaftliches Gesamtinteresse in Betracht zu
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ziehen sind» (Art. 37). Damit wird insbesondere ausge-
schlossen, daf3 im Bereiche des offentlichen Arbeitsschutzes
gesundheitsgefihrdende Konzessionen in bezug auf die
Arbeitszeit gegen Lohnzugestéindnisse eingetauscht wer-
den. Anders ist die privatrechtliche AVE aufgebaut. Sie
«mul} sich wegen der fiir die beteiligten Arbeitgeber und
Arbeitnehmer andernfalls zu erwartenden Nachteile als
notwendig erweisen», sie «darf die berechtigten Interessen
anderer Wirtschaftszweige und Bevdolkerungskreise nicht
beeintrichtigen und dem Gesamtinteresse nicht zuwider-
laufen» (E. 2 Art. 13). Der Unterschied wird noch deutli-
cher sichtbar daran, dall hinter der qualifizierten Rechts-
verordnung fast iberall die gewohnliche Rechtsverordnung
als subsidiire Rechtsquelle steht (Art. 36 Abs. 2, Art. 14
Abs. 2 und 3, Art. 15 Abs. 2, Art. 20 Abs. 4, Art. 33 Abs. 2).
Die staatliche Behorde entscheidet somit in der Regel
nicht nur formell, sondern auch materiell frei dariiber,
ob sie den gemeinsamen Vorschlag der Verbidnde zur Ver-
ordnung erhebt. Denn durch die Ablehnung des gemein-
samen Vorschlages bleibt sie nicht etwa zur Untéatigkeit
verurteilt, sondern sie kann, wenn der Vorschlag zu Be-
denken Anlal3 gab, von sich aus den Weg der gewohnlichen
Rechtsverordnung beschreiten — mit Ausnahme etwa von
Bestimmungen, die, wie die Anordnung von IFerienkassen
(Art. 29), stark verbandsmiBigen Einschlag haben, oder aus
dem Rahmen des Gesetzes fallen (kiirzere Hochstarbeits-
zeit, Art. 14 Abs. 1). Das zeigt sehr klar den Unterschied
zur privatrechtlichen AVE, wo ein an Stelle der fehlge-
schlagenen «collaboration tripartite» tretender, rein staat-
licher Erlal von vornherein gar nicht in Frage kommt, da
wir in der Schweiz die Zwangsschlichtung, den Zwangs-
tarif nicht kennen. Solche rein staatliche «Iirsatzerlasses
traten denn auch bisher nur im Bereich des aufs ¢ffent-
liche Recht verschobenen Kollektivrechts auf (zum Bei-
spiel im Heimarbeitsgesetz).

Die geschilderte Interessenlage 1406t es nun aber beson-
ders wiinschenswert erscheinen, dafl nur von einem zur
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Verordnung zu erhebenden «gemeinsamen Vorschlag» der
Verbidnde und nicht von einem ins 6ffentliche Recht «hin-
iiberzunehmenden» Vertrag die Rede ist. Diese Situation
eignet sich besonders zur echten «collaboration tripartite».
Wissen ndmlich die Verbiande, daf3 der Staat im Falle des
Versagens der Zusammenarbeit auch eine gewohnliche Ver-
ordnung erlassen kann, so werden sie sich mit ihren Vor-
schligen nicht nur eher beeilen, sondern sich auch im
Stadium der Priifung noch eher zu den erforderlichen Ver-
besserungen ihrer Vorschlige herbeilassen. Und wir ge-
raten dann nicht in den Widerspruch der mehr oder weni-
ger sanften Mitsprache eines Dritten (des Staates) bei der
Festlegung von Vertragsinhalt, wie er im Verfahren der
AVE gelegentlich auftreten kann. Damit, dal} der Staat die
volle Verantwortung fiir das von ihm zu erlassende Verord-
nungsrecht iibernimmt, erwéichst ihm auch eine gewisse
Befugnis zur Mitsprache bel der definitiven Festlegung des
Verordnungsinhalts. Wer dies iiberdenkt, wird gewil} diese
legitime zuriickhaltende Mitsprache nicht als Bedrohung
der Verbandsfreiheit empfinden. Er wird dagegen erken-
nen, dall eine saubere Losung des Problems eben nur in
einer moglichst scharfen Scheidung der qualifizierten
Rechtsverordnung von jedem Vertragsrecht liegen
konnte, eben weil die vdéllig autonome Betétigung beim
Vertragsschlul zu den Grundlagen unserer Berufsver-
bandsautonomie gehort. In der Praxis wird somit der viel
berufene Satz: der Staat habe den Inhalt der gemeinsamen
Vorschlidge tale quale zu iibernehmen?, nur cum grano
salis gelten. Und wir werden mit dieser Ldsung auf dem
Gebiet der Zusammenarbeit vermutlich ein gutes Stiick
weiterkommen.

Man kann dem E. nun allerdings vorwerfen, er schaffe
mit der neuen Einfithrung der qualifizierten Rechtsver-
ordnung eine Uberfiille von verschiedenartigen Rechts-
quellen. Dieser Einwand wiegt um so schwerer, als der Ent-
wurf, wie wir sahen, ohnehin zu einer bedenklichen Zer-

? Bericht des Biga, S. 16.
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splitterung und Komplikation des Rechts fiihrt. Es scheint
mir aber, daf} in der Konzeption der qualifizierten Rechts-
verordnung ein so fruchtbarer Gedanke steckt, dal man
den Ausweg nicht in der Ausmerzung dieses Vorschlages
an sich, sondern in der sonstigen Vereinfachung des
Entwurfes suchen sollte. Kdme man in der Abgrenzung des
kantonalen Rechts und in der Regelung der bundesrecht-
lichen Sonderbestimmungen zu einer besseren L.osung, so
lieBe sich die qualifizierte Rechtsverordnung wohl schon
zweckmillig einbauen. Im heutigen Labyrinth des E. aber
schafft sie in der Tat nur eine zusitzliche Komplikation.
Denn der Dualismus des Verordnungsrechts wird
ja von vornherein auch auf das kantonale Recht
iibertragen. Es koénnen némlich die Kantone fiir ihr
Gebiet solche qualifizierten Verordnungen erlassen (Art.38
Abs. 1 zweiter Satz), sofern ihnen der Bundesrat nicht
mit einer solchen Verordnung zuvorkommt (Art. 38 Abs. 1
erster Satz). Auf die berufliche «Dezentralisierung» ist so-
mit gleichzeitig auch noch eine territoriale Dezentralisie-
rung des Verordnungsrechts aufgepfropft, und zwar auch
fir die «industriellen und gefdhrlichen Betriebe». Es
scheint, dal hier das System der privatrechtlichen AVE
in Hinsicht auf diese fiir ein eidgendéssisches Arbeitsschutz-
gesetz doch erstaunliche Ausweitung der kantonalen Kom-
petenzen etwas kritiklos zum Muster der qualifizierten
Rechtsverordnung gemacht worden ist. Dazu kommt, da@
man die den Kantonen generell und primér iiberlassene
Regelung der Arbeits- und Ruhezeit (Art. 32) primér
durch qualifizierte Rechtsverordnung festsetzen lassen will
(Art. 32 Abs. 3). Das ist sachlich eine iiberspannte Anord-
nung, die zudem noch zu Bedenken Anlall gibt wegen der
sehr weitgehenden Einmischung in die Art der kantonalen
Rechtssetzung. Art. 32 Abs. 3 stellt ndmlich, «sofern das
kantonale Recht nichts anderes bestimmt», «die kantonale
Regelung auf gemeinsamen Vorschlag der Verbinde» als
die prasumtiv anzunehmende kantonale Rechtssetzungsart
auf, und zwar hier nicht mehr als bloBe Rechtsverordnung
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im Rahmen eines kantonalen Gesetzes, sondern an
Stelle eines solchen.

Zu beachten ist bei der Abgrenzung des kantonalen
Rechts im Bereiche der qualifizierten Rechtsverordnung
nun, dal} die qualifizierte Rechtsverordnung gegeniiber der
gewohnlichen Verordnung den Vorrang genief3t (Art. 40).
Wenn die Verbinde der zustédndigen Behorde einen ge-
meinsamen Vorschlag eingereicht haben, so soll bis zum
Entscheid iiber die im Vorschlag vorgesehenen Gegen-
stinde «fiir die betreffenden Betriebs- und Arbeitnehmer-
gruppen» in der Regel keine gewdhnliche Verordnung er-
lassen werden. Und wo eine solche gewdhnliche Verord-
nung schon besteht, da soll sie beim Erlall der Sonderbe-
stimmungen in ihrer Anwendbarkeit entsprechend einge-
schrankt oder ganz ausgeschlossen werden. Diese Bestim-
mung zeigt an und fiir sich schon die durch die Duplizitit
der Verordnungsarten entstehenden Komplikationen. Diese
Komplikationen werden nun aber noch ganz erheblich er-
hoht durch den umfassenden Vorbehalt kantonaler qua-
lifizierter Rechtsverordnungen. Es ist ndmlich unklar, ob
der K. hier wirklich dazu iibergeht, diesen kantonalen
qualifizierten Rechtsverordnungen auch den Vorrang ge-
geniiber der einfachen Rechtsverordnung des Bundes zu
verleihen ? 8 Diese Frage scheint mir im E. nicht geldst,
auch nicht durch Art. 38, der die vorgingige Zustimmung
des EVD zu den kantonalen qualifizierten Rechtsverord-
nungen vorsieht. Wiirde man den Vorrang der kantonalen
qualifizierten Rechtsverordnung bejahen, so wiirde dies zu
unhaltbaren Konsequenzen fithren, ndmlich dazu, daf} der
Bund in seiner ihm zustehenden Verordnungskompetenz
(Art. 81) durch kantonale qualifizierte Rechtsverordnungen
lahmgelegt und zum Erlal3 territorial durchlécherter Bun-
desverordnungen gezwungen werden konnte, und zwar
auch im Bereich des heutigen Fabrikgesetzes. Dall damit
eine, gemessen am heutigen Recht, noch erheblich ge-

8 Diesen Vorrang scheint Naegeli, ZSR, 1948, S. 314a, an-
zunehmen.
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steigerte Rechtszersplitterung und Rechtsverschlingung
entstehen wiirde, liegt auf der Hand °.

Der an sich wertvolle Gedanke der qualifizierten Rechts-
verordnung hat, wie mir scheint, schliefflich auch im Be-
reiche des Gesetzesvollzuges zu unerfreulichen Konsequen-
zen gefithrt. Die Einschaltung der Verbédnde, bzw. ihrer
parititischen Kommissionen, kann hier bis zu einer ganz-
lichen Abdankung des Staates von der Kontrolltitigkeit
fihren. Und als Korrelat hierzu erscheint dann die Kon-
trolle der paritidtischen Kominissionen durch den Staat
(Art. 62 Abs. 2 und 3). Es erweist sich damit die Richtig-
keit des Grundsatzes, dall die iibermifBige Beanspruchung
von oOffentlichen Kompetenzen durch die privaten Ver-
binde in der Konsequenz des weiteren Geschehens friiher
oder spéter zur Beeintrachtigung der Freiheit der Verbinde
fihren muf}. Ich habe auf diese Konsequenz und deren
unabsehbare Tragweite immer wieder hingewiesen, auch
andere haben es getan, ohne {iberall Gehor zu finden1°.

Der Vorentwurf war in der Frage der Einschaltung der

9 Man beachte auch, dall der E. zwei Arten von kantonaler
qualifizierter Rechtsverordnung kennt: die regulire, auf Grund
von Art. 38, mit Zustimmung des EVD erlassene, und die auf dem
generellen Vorbehalt des kantonalen Rechts (Art. 32) beruhende,
die dieser Zustimmung nicht bedarf. Hinzu kommen aber noch
eidgendssische qualifizierte Rechtsverordnungen fiir bestimmte
Kantone gemif3 Art. 32 Abs. 4. Vgl. hierzu Naegeli, ZSR, 1948,
S. 294 a.

10 Gysin, Richtlinien und Postulate zum Schutz der Arbeit
in den Gewerben, 1933, S. 16 f., Arbeitsrecht, S. 70, 83, Probleme
des kollektiven Arbeitsrechts, 1950, S. 26 f., Privatrecht und
offentliches Recht im Arbeitsrecht, ZBJV, 1951, S. 81 f{f.;
W. Burckhardt, Gedanken eines Juristen zum Korporationen-
staat, ZBJV, 1934, S. 97 ff.; H. Huber, Die staatsrechtliche
Bedeutung der Allgemeinverbindlicherklirung von Verbandsbe-
schliissen und -vereinbarungen, ZSR, 1940, S. 331 ff.; Helene
Thalmann-Antennen, Die Allgemeinverbindlichkeit der Ge-
samtarbeitsvertrige, 1944, S. 91 ff.,, 137 ff.; Germann, a.a.O.,
S.158; Hug, a.a.0., S. 71, 74 (der allerdings der Beaufsichtigung
der Verbinde durch den Staat zuzuneigen scheint); Naegeli,
Mitwirkung, S. 216; Tschudi, a.a. 0., S. 264.
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privaten Verbdnde bei der Kontrolle 6ffentlich-rechtlicher
Bestimmungen zuriickhaltender und besser durchdacht.
Er bestimmte in Art. 142:
Die mit der Oberaufsicht und mit dem Vollzug betrauten Be-
hérden des Bundes und der Kantone kénnen die Verbidnde

der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer zur Mitwirkung bei
der Durchfithrung des Gesetzes heranziehen.

Die Behorden sollen in Wirtschaftszweigen, in denen Gesamt-
arbeitsvertriage bestehen, die einen diesem Gesetz mindestens
gleichwertigen Schutz der Arbeitnehmer verwirklichen, beim
Vollzug des Gesetzes der von den beteiligten Verbéinden aus-
gelibten Kontrolle iiber die dem Gesamtarbeitsvertrag unter-
worfenen oder angeschlossenen Betriebe Rechnung tragen.

Die Verordnung bestimmt das Néahere iiber die Mitwirkung
der Verbinde bei der Kontrolltitigkeit.

Ein Fortschritt des K. gegeniiber dieser Bestimmung
liegt allerdings in der Begrenzung der Verbandskontrolle
auf die paritdtischen Kommissionen. Im tbrigen aber
driangt sich eine Revision von Art. 62 nach der Richtung
der vom Vorentwurf eingenommenen Haltung hin geradezu
auf, wenn wir Strukturdnderungen unseres Sozialrechts im
Sinne einer allméhlichen Annidherung an den Stindestaat
vermeiden wollen. Der Gesetzgeber mufl auf alle Fille
wissen, was er hier tut.

B. Bundesgesetz iiber den Gesamtarbeitsvertrag und
dessen Allgemeinverbindlichkeit

Wiéhrend beim Arbeitsgesetz nur der Inhalt, nicht aber
die Frage, ob ein solches Gesetz notwendig ist, kontrovers
ist, liegen die Verhiltnisse bei diesem zweiten Entwurf
gerade umgekehrt. Hier wird der Inhalt des Entwurfes im
allgemeinen als vorziiglich anerkannt, dagegen wird von
manchen das Bediirfnis nach einem solchen Gesetz verneint.

Die Bediirfnisfrage hingt vor allem von der Stellung-
nahme zu zwei Kardinalproblemen des kollektiven Arbeits-
rechts ab: zur Allgemeinverbindlicherkldrung und zur bes-
seren Regelung der autonomen Durchsetzung der Gesamt-
arbeitsvertrige.
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I.

Bejaht man die Notwendigkeit des Instituts der Allge-
meinverbindlicherklirung — und das darf man auf Grund
der Erfahrungen tun, die seit dem ersten dringlichen Bun-
desbeschlufl vom 1. Oktober 1941 gemacht worden sind —,
so ergibt sich die Notwendigkeit einer Uberfithrung der
Bestimmungen iiber die Allgemeinverbindlicherklarung in
die ordentliche Gesetzgebung ohne weiteres aus der Bun-
desverfassung, das heil3t aus der verfassungsmiBigen Stel-
lung der dringlichen Bundesbeschliisse einerseits und aus
Art. 34ter Abs. 1 lit. ¢, wonach der Bund erméchtigt ist,
Vorschriften aufzustellen «iiber die Allgemeinverbindlich-
erklarung von Gesamtarbeitsvertrigen und anderen ge-
meinsamen Vorkehren von Arbeitgeber- und Arbeitneh-
merverbidnden zur Forderung des Arbeitsfriedens». Man
wird leicht erkennen, daB3 die damit unerldBlich, ja nach-
gerade dringlich gewordene Gesetzgebung iiber die Allge-
meinverbindlichkeit von Gesamtarbeitsvertrigen weder
durch eine Spezialrevision des Obligationenrechts noch im
Rahmen des Arbeitsgesetzes gelost werden kann. Der Ein-
bezug in das OR ist unmdéglich, weil es sich vorwiegend um
staatliches Verfahrensrecht handelt, auch wenn durch die-
ses Verfahren (die Allgemeinverbindlicherkldarung) privat-
rechtliche Normen gesetzt werden. Ins Arbeitsgesetz kann
die Materie schon wegen der zeitlichen Dringlichkeit nicht
aufgenommen werden. Gerade die vorstehenden Ausfiih-
rungen iiber das Arbeitsgesetz diirften ja gezeigt haben,
dal} vor seinem endgiiltigen Erlall noch zahlreiche dornen-
volle Probleme gelést werden miissen.

I1.

Ist nun aber schon einmal die Notwendigkeit eines
Spezialgesetzes iiber die Allgemeinverbindlicherklédrung ge-
geben, so kann die Ablehnung der gleichzeitigen Regelung
des gewohnlichen Gesamtarbeitsvertrages nicht mehr ver-
antwortet werden. Es sollte zwar schon an und fiir sich
einleuchten, dafl es ein Unding wire, sich fiir das regulire
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Gesamtarbeitsvertragsrecht mit den zwei rudimentiren,
aus dem Jahre 1911 stammenden Artikeln des OR zu be-
gniigen, dagegen die Ausnahmeform des Gesamtarbeits-
vertrages, den allgemeinverbindlich erklirten GAYV, der
ungefihr 59 aller vorkommenden Gesamtarbeitsvertrige
umfalit, in einem einldBlichen Spezialerlal zu regeln. Zumal
dann ist dies unverstiandlich, wenn man, wie dies im schwei-
zerischen Recht geschieht, auch die AVE mdéglichst vom
autonomen Vertrags- und Verbandsgedanken aus regelt,
somit einen denkbar Innigen Zusammenhang zwischen
GAV und AVE wiinscht und herstellt. Bei einer solchen
Sachlage kann eine angemessene Neuregelung der AVE
tiberhaupt nur auf einer gleichzeitigen, das heil3t ihr syste-
matisch vorangehenden Regelung des GAV und seiner
Probleme aufgebaut werden. Denn alle Unklarheiten und
Unvollkommenheiten des gewdhnlichen Gesamtarbeitsver-
tragsrechts miissen sich hier automatisch auf das Institut
der AVE iibertragen. Die Regelung der AVE mii3te daher
entweder so geschehen, dal} sie implicite eben doch den ge-
wohnlichen GAV mitordnet, das hei3t, wir wiirden das
Pferd am Schwanz aufziumen. Oder die Probleme blieben
einfach ungelést und wiirden dann die fernere Entwicklung
der AVE in ungiinstigem Sinne beeinflussen, wie dies
schon bisher der Fall war!!.

I11.

Dal3 die sachgerechte Regelung beide Materien um-
fassen muf, 146t sich am besten am Hauptproblem: an der
Frage der autonomen Durchsetzung der Gesamt-
arbeitsvertrige und der Schaffung paritédtischer
Einrichtungen des kollektiven Arbeitsrechts erkennen.

Der Jurist wird zwar heute den mannigfaltigen Ein-
richtungen der beruflichen Zusammenarbeit, also den ver-
breiteten paritdtischen Kommissionen, Schlichtungs- und

11 Vgl. hierzu die vorziiglichen Darlegungen des erliduternden
Berichts zum Entwurf, S. 10—14.
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Schiedsinstanzen, Familienausgleichskassen, Ferienkassen,
paritdtischen Arbeitsnachweisen usw., Verstindnis entge-
genbringen, weil er deren grundlegende Bedeutung fiir die
Erhaltung des Arbeitsfriedens erkennt. Dagegen ist der mit
dem Arbeitsrecht nicht besonders vertraute Jurist weniger
in der Lage, das spezifische Interesse an der autonomen
Durchsetzung der Gesamtarbeitsvertrige und ihrer
Normen in seiner Tragweite zu sehen. Er wird leicht mit
der Antwort bereit sein, dafl bei Nichteinhaltung der Tarif-
normen ja den Betroffenen Zivilklage offenstehe, wie iiber-
all im Zivilrecht. Es bestehe daher kein Bedirfnis nach
irgendeiner Sonderregelung, nach irgendeinem Privileg in
Sachen der Durchsetzbarkeit der privaten Normen.

Ich will, um die Unrichtigkeit, ja in gewissem Sinne
sogar die Gefahrlichkeit dieser Argumentationen der tradi-
tionellen Jurisprudenz zu zeigen, nicht auf die engagierten
Verbandsinteressen, das Interesse der Verbidnde an der
Einhaltung ihres gegebenen Wortes (bei der normgeméfen
Durchfithrung der Einzeldienstvertrige) eingehen. Ich
mochte auch nicht das rein wirtschaftliche Intleresse an der
moglichst liickenlosen Durchfithrung erortern, das heif3t
die Untergrabung der gerade fiir die Arbeitgeber wichtigen
Kartellwirkung der Gesamtarbeitsvertrage durch mangel-
hafte Durchfithrung. Denn solche Probleme stellen sich
immerhin auch aullerhalb des Arbeitsrechts im sonstigen
Berufsverbandsrecht, zum Beispiel im Kartellrecht, ohne
dal} sie zu Sonderlosungen gefithrt hiitten, mit Ausnahme
etwa der Bestimmungen iiber den unlauteren Wetthewerb.

Entscheidend ist fiir uns vielmehr das spezifisch
arbeitsrechtliche Interesse an der reibungslosen
Durchsetzbarkeit der Gesamtarbeitsvertriage. Dieses Inter-
esse entspringt aus der Arbeitsabhédngigkeit des pri-
vaten Arbeitnehmers, das heiflit aus der praktischen Un-
moglichkeit, seine dienstvertraglichen Anspriiche wiahrend
des bestehenden Arbeitsverhiltnisses im Wege der regu-
laren Zivilklage gegen den eigenen Arbeitgeber geltend zu
machen oder bei ihm auch nur ernsthaft vorstellig zu wer-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 27
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den, wenn ihm die Erfiillung seiner Rechte nicht freiwillig
gewidhrt wird. Eine der groBen Lodsungsformen unseres
Rechts zur Milderung dieser Arbeitsabhéingigkeit ist nun
eben gerade der private Gesamtarbeitsvertrag, eine an-
dere das offentliche, von Amtes wegen angewandte Ar-
beitsschutzrecht. Und deshalb, weil diese Grundfunktion
des Gesamtarbeitsvertrages erkannt wurde, hat die Schweiz
als erster Staat in Europa den Tarifnormen unabding-
bare Kraft zuerkannt, das heif3t, es wurde schon hier eine
auffallende Ausnahme gegeniiber dem gemeinen Vertrags-
recht geschaffen. Der unter Tarif entlohnte Arbeitnehmer
konnte somit auch noch nach Auflésung des Dienstver-
héiltnisses im Rahmen der fiinfjahrigen Verjdhrungsfrist
fir Lohnanspriiche die L.ohndifferenzen einklagen. Inso-
weit war hier das spezifische Interesse an der Durch-
setzung der Tarifnormen zunichst wenigstens nicht unauf-
schiebbar.

Diese Situation hat sich nun seit 1911 grundlegend ge-
dndert. Um den einstigen Lohntarif, der zwar immer noch
den Kern der Gesamtarbeitsvertrige darstellt, hat sich im
Laufe der Jahre eine immer mannigfaltigere Sozialordnung
grupplert, als welche der Inhalt der Gesamtarbeitsvertrage
heute erscheint. Zu dieser Sozialordnung aber gehoren zahl-
reiche unaufschiebbare Normen, das hei3t Bestimmun-
gen, deren Erledigung grundsétzlich nicht auf die Zeit
nach Beendigung des Dienstvertrages verschoben werden
kann: so die Bestimmungen iiber Sicherheit und Hygiene
der Arbeitsriume und Arbeitseinrichtungen, Unfall- und
Krankenversicherung, iiber Arbeits- und Ruhezeit, jihr-
liche Ferien usw.

Aber nicht bloB diese materielle Ausweitung des Inhalts
der Gesamtarbeitsvertrige erklart das spezifisch arbeits-
rechtliche Interesse an der gesteigerten Durchsetzbarkeit
der Gesamtarbeitsvertrige. Vielmehr hat sich dieses Inter-
esse mit der Zeit auch sehr stark fiir das Gebiet der Tarif-
Iohne und ihrer strikten Befolgung geltend gemacht. Das
erklart sich einmal daraus, daB3 der nachtriglichen Gel-
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tendmachung der Lohndifferenzen (Differenz zwischen
Tariflohn und ausbezahltem IL.ohn) schwere Unzutriglich-
keiten anhaften, die wir als bekannt voraussetzen und da-
her nicht weiter erortern. Es kommt hinzu, da3 die Lohn-
ordnung immer enger mit dem eigentlichen Sozialgehalt
der Gesamtarbeitsvertrige zusammengewachsen ist (IFa-
milienzulagen, Teuerungszulagen, Feiertagsentschidigun-
gen, IFerienlohne usw.). Aus dieser Entwicklung ist es zu
erkliaren, da3 in manchen Lindern der Staat sich in die
Lohnbemessung und Lohnauszahlung der privaten Wirt-
schaft einmischt, indem er staatliche Minimallohne auf-
stellt, sich am Abschlull der Gesamtarbeitsvertrige mafi-
gebend beteiligt, Zwangstarife festsetzt und die Verletzung
der Lohntarife unter Strafandrohung stellt. Das schweize-
rische Recht nimmt in Hinsicht auf diese wichtige Frage
auf dem europiischen Kontinent vermutlich eine gewisse
Ausnahmestellung ein. Wohl kennen wir ausnahmsweise
die staatliche Festsetzung von Minimallohnen (Heim-
arbeitsgesetz). Unser Recht hat auch gewisse L.ohnelemente
ins Offentliche Recht transferiert (Umwandlung des Lohn-
oder Lohnersatzanspruches in Krankengeld und die sonsti-
gen Anspriiche gegen die Schweizerische Unfallversiche-
rungsanstalt; Umwandlung des Lohnanspruchs des Wehr-
manns in den o6ffentlich-rechtlichen Lohnersatz, des An-
spruches auf private Familienzulagen in o6ffentlich-recht-
liche Anspriiche gegen staatliche Familienausgleichskas-
sen)12. Es kommen weltere Ansitze offentlich-rechtlicher
Einwirkungen im privaten Lohnverhiltnis unseres Rechts
vor, so etwa die staatliche Kontrolle der Lohnzuschlige
nach Fabrikgesetz oder der 6ffentlich-rechtliche Vertrags-
schutz, der vor allem durch Schweingruber einlidfllich
untersucht worden ist13,

12 Hierzu Gysin, Privatrecht und o6ffentliches Recht im Ar-
beitsrecht, ZBJV, 1951, S. 70 ff.

1B Schweingruber, Arbeitsrecht, 2. Aufl., S. 151 ff. Eine vor-
ziigliche Ubersicht gibt Edelmann, Der éffentlich-rechtliche
Lohnschutz im schweizerischen Recht, Ziircher Diss. 1949.
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Im Prinzip aber ist das schweizerische Recht beim
Grundsatz geblieben, dall die Lohnbemessung und die
Durchsetzung der privat festgelegten LLohne der Initiative
der Beteiligten tiberlassen werden soll. Und das entschei-
dende Zentrum dieses privatrechtlichen Systems ist heute
der Gesamtarbeitsvertrag. Bietet er auf die Dauer kein
taugliches Instrument mehr zur Regelung der Lohnfrage
und tun wir nicht alles, um dieses Instrument den gestei-
gerten Anforderungen der Zeit anzupassen, so wird auch
die Schweiz immer mehr in das System der staatlichen
Lohnordnung hineingleiten, wie dies die bisherigen Ansitze
des Einbruchs von o6ffentlichem Recht in das kollektive
Arbeitsrecht bereits geniigend bewiesen haben.

Unsere Gesetzgebung mul3 daher dieser besonderen
Sachlage gerecht werden. Sie mul3 erkennen, dal} die pri-
vate Grundstruktur unseres Arbeitsrechts nur erhalten
werden kann, wenn insbesondere dem kollektiven Arbeits-
recht die volle Moglichkeit geboten wird, das Problem der
Arbeitsabhiingigkeit auf seine autonome Weise umfassend
und wirksam zu lésen. Und hier klafft, juristisch gesehen,
nun eben die zentrale Liicke in der heutigen Gesetzgebung.
Wohl méchten die vertragsschlieBenden Verbinde die
Frage der Befolgung der aufgestellten Arbeitsbedingungen
zu ihrer Sache machen und damit den einzelnen Arbeit-
nehmer von der fiir ihn meist unertriglichen Biirde der
individuellen Rechtsverfolgung vor dem staatlichen Rich-
ter befreien. Aber sie konnen dies nach dem heutigen
Stande der Dinge nicht oder sie konnen es nicht zureichend.
Denn den zahlreichen Bestimmungen, die darauf
abzielen, den einzelnen «Beteiligten» (Arbeit-
geber oder Arbeitnehmer) einer Kontrolle oder
Entscheidungsbefugnis der paritidtischen Ein-
richtungen zu unterwerfen, fehlt fast immer die
rechtlicheVerbindlichkeit. Sie stellen, wenn sie nicht
zugleich auf einer individuell unterzeichneten Erklarung
beruhen, einen unwirksamen Vertrag zu Lasten eines
Dritten dar. Und diese Liicke kann auch nicht tiber das
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Korporationsrecht geschlossen werden, weil der einzelne
«Beteiligte» eben nur Mitgliedschaftspflichten gegeniiber
seinem Verband, nicht aber gegeniiber einem anderen am
GAYV beteiligten Verband haben kann und noch weniger
gegeniiber der Vertragsgemeinschaft des Gesamtarbeits-
vertrages, die gar keine Korporation ist. Zudem macht sich
diese Liicke nun nicht nur fiir das Gebiet der Durchsetzung
des Gesamtarbeitsvertrages geltend, sondern sie hemmt
das rechtliche Funktionieren schlechterdings aller Einrich-
tungen der beruflichen Zusammenarbeit. Sie macht auch
die vermeintlichen «Pflichten» der Einzelnen gegeniiber
den Familienausgleichskassen, Ferienkassen usw. illuso-
risch. Diese tief klaffende Liicke kann aber nur durch
Rechtsschopfung, durch Gesetzgebung geschlossen werden.

Das deutsche Arbeitsrecht, das nach dem zweiten Welt-
kriege eine unserem Recht verwandte Tendenz zum Abbau
der offentlich-rechtlichen Elemente des Kollektivrechts
erkennen ldf3t, hat diese Liicke ebenfalls gesehen und
sie dadurch geschlossen, dal} das Tarifvertragsgesetz vom
9. April 1949 einfach die normative Wirkung der Tarifver-
trage auf weitere Gebiete ausdehnt: so auf die Regelung
betrieblicher und betriebsverfassungsrechtlicher Fragen,
auf sogenannte AbschluBnormen, das heilt auf Tarifbe-
stimmungen, die sich mit der Begriindung von Arbeitsver-
héltnissen befassen (zum Beispiel Einstellungsgebote, Ein-
stellungsverbote) und vor allem auf Bestimmungen, die
iiberbetriebliche Fragen und doch nicht das Einzelarbeits-
verhéltnis betreffen, wie eben die Pflichten der tarifgebun-
denen Arbeitgeber und Arbeitnehmer gegeniiber der Ver-
tragsgemeinschaft und ihren Einrichtungen??.

Der schweizerische Entwurf sucht eine andere Losung,
die mir natiirlicher scheint, weil sie keine kiinstliche Um-
formung der Struktur des iiberlieferten Gesamitarbeitsver-

14 Hueck, Der Schweizer Entwurf zu einem Bundesgesetz
iiber den Gesamtarbeitsvertrag und dessen Allgemeinverbindlich-
keit, in «Recht der Arbeit», 1951, S. 43; Nikisch, Arbeitsrecht,
1951, S. 302 ff.
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trages bewirkt und den tatsichlichen Verhiltnissen besser
entspricht. Der Entwurf ist in bezug auf die Ausdehnung
der eigentlichen Normwirkung des Gesamtarbeitsvertrages
daher zuriickhaltend, obwohl durch die Formulierung von
Art. 1 auch hier eine vermehrte Préizisierung des Rechts
erreicht wird (so werden auch AbschluBnormen von der
Normwirkung erfal3t).

Das soeben dargelegte Problem wird im schweizerischen
Entwurf vielmehr dadurch gelost, dal es den Vertrags-
parteien ermoglicht wird, die schon in der Gerichtspraxis
anerkannte «Vertragsgemeinschaft» zu bilden, die
nun aber «als solche Rechte erwerben und Verbindlich-
keiten eingehen sowie vor Gericht klagen und verklagt
werden kann» (Art. 2 Abs. 1). Damit ist von der Vertrags-
gemeinschaft her die prozessuale Grundlage fiir das auch
im Arbeitsgesetzentwurf anerkannte Verbandsklagerecht
hergestellt (E. 1 Art.33 Abs. 2, E.2 Art.8 Abs. 2), das
hier nicht weiter erértert werden soll.

Als entscheidendes weiteres Glied in der Kette erscheint
nun aber die Moglichkeit, genau umschriebene, rein schuld-
rechtliche, aber direkte Verpflichtungen der beteiligten
Arbeitgeber und Arbeitnehmer gegeniiber der Vertrags-
gemeinschaft aufzustellen, die durch die AVE dann auch
noch auf die Aubenseiter erstreckt werden koénnen. Die
einschligigen Bestimmungen lauten wie folgt:

Art' 8
Wirkung zwischen der Vertragsgemeinschaft und den beteiligten
Arbeitgebern und Arbeitnehmern

Haben die Vertragsparteien eine Vertragsgemeinschaft ge-

mal Artikel 2 gebildet, so konnen durch den Gesamtarbeits-

vertrag die beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer gegen-
iiber der Vertragsgemeinschaft verpflichtet werden, jedoch
nur soweit es sich um Bestimmungen handelt,

a) die unmittelbar Abschlul3, Inhalt und Beendigung der
einzelnen Dienstverhiltnisse der beteiligten Arbeitgeber
und Arbeitnehmer regeln;

b) welche die Beitragsleistung an Ausgleichskassen und andere
Einrichtungen, die das Verhéltnis zwischen Arbeitgebern
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und Arbeitnehmern betreffen, oder Arbeitnehmervertretun-
gen in den Betrieben regeln;

c) die den beteiligten Arbeitgebern und Arbeitnehmern die
Pflicht auferlegen, den Arbeitsfrieden zu wahren und sich
insbesondere jeder Kampfmafinahme zu enthalten;

d) welche die Kontrolle, die Sicherung der Erfilllung und die
Folgen der Nichterfiillung, wie Kautionen und Konventio-
nalstrafen, regeln.

Verletzt ein beteiligter Arbeitgeber oder Arbeitnehmer seine
Verpflichtungen aus Bestimmungen geméaf} Absatz 1, lit. a, so
kann die Vertragsgemeinschaft nur auf Feststellung klagen.

Uber die AVE dieser direkten Verpflichtungen gegen die
Vertragsgemeinschaft bestimmt Art. 12, dall die AVE
moglich ist fiir Bestimmungen, «die gemd Art. 8 die be-
teiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer gegeniiber der
Vertragsgemeinschaft verpflichten, mit Ausnahme der Be-
stimmungen iiber Arbeltnehmervertretungen in den Be-
triebeny.

Ausgeschlossen ist die AVE von «Bestimmungen, welche
die Beurteilung von Streitigkeiten zwischen einzelnen Ar-
beitgebern und Arbeitnehmern sowie zwischen solchen und
den Vertragsparteien durch Schiedsgerichte vorsehen».
Ferner sind in Art. 14 Anforderungen an die AVE von Be-
stimmungen «iiber Ausgleichskassen und andere Einrich-
tungen im Sinne von Art. 8 Abs. 1 lit. b» und an die AVE
von Kontroll- und Durchsetzungsbestimmungen aufge-
stellt. Und schliefllich rdumt Art. 17 den Aulienseitern die
Befugnis ein, die Kontrolle durch die Vertragsorgane ab-
zulehnen und bel der zustindigen kantonalen Einigungs-
stelle die Einsetzung eines unabhingigen Kontrollorgans
zu verlangen.

Mit dieser ganzen wohldurchdachten IL.osung hat die
Schweiz eine originelle, vollig aus unseren besonderen Ver-
hiltnissen herausgewachsene juristische ‘Grundlage der be-
ruflichen Zusammenarbeit gefunden, die es dem Entwurf
ermoglicht hat, sowohl das gemeine Gesamtarbeitsver-
tragsrecht als auch die AVE freiheitlich und privatrechtlich
aufzubauen.
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Es ist nach dem Gesagten nicht mehr unsere Aufgabe,
den Entwurf im einzelnen zu erdértern und Kkritisch zu
wiirdigen. Man wird beim nochmaligen Uberdenken das
eine und das andere vielleicht noch verbessern und er-
ginzen (so zum Beispiel die wichtige Frage der AVE von
Betriebsvertretungsbestimmungen oder die Frage des so-
genannten Vertragszwanges).

Aber wie dem auch sei: Wir diirfen jedenfalls mit groB3er
Genugtuung feststellen, da3 die Arbeit der Gesetzesvorbe-
reitung hier ein geradezu meisterhaftes Werk geschaffen
hat, das uns mit Stolz erfiillen kann und das auch in den
orientierten Kreisen des Auslandes als bedeutende rechts-
schopferische Leistung anerkannt worden ist. Im Gegen-
satz zum Arbeitsgesetz haben hier die wissenschaftlichen
Fachleute bei weitem nicht blo3 den durch die unmittelbar
interessierten Kreise festgelegten Inhalt in Form gebracht,
sondern der Gesetzesinhalt selbst ist den Beteiligten aus
einer fortlaufenden Bearbeitung durch juristische Sachver-
stdndige zur Priifung vorgelegt worden.
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