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Zur Reform des Dienstvertragsrechtes.
Von Dr. E. Schweingruber, Aarberg.

Im Zusammenhang mit den Postulaten iiber den Ausbau des
gesetzlichen Arbeiterschutzes (Hoppli), iiber die Schaffung eines
Lohnamtes (Baumgartner), iiber die gesetzliche Verankerung der
Berufsgemeinschaften (Robert), die Revision des Eidgenéssischen
Fabrikgesetzes und iiber ein Bundesgesetz zum Schutze der Arbeit
in Handel und Gewerbe (Leuenberger), die im Herbst 1943 im Na-
tionalrat behandelt worden sind, steht heute insbesondere auch die
Reform des Dienstvertragsrechtes mit Einschluss des privatrecht-
lichen Teils des Fabrikgesetzes zur Diskussion. Die nachfolgenden
Ausfiihrungen bezwecken eine kurze Orientierung iiber die dabei
wesentlichen Gesichtspunkte. Unter Reform verstehen wir hier die
Erneuerung der geltenden Gesetzgebung oder die Revision der in
Betracht fallenden Gesetze (namentlich Obligationenrecht und Fa-
brikgesetz) auf Grund der bisherigen Erfahrungen und der heu-
tigen Anschauungen, unter Ausschluss von umwilzenden Neuerun-
gen, die zwar denkbar sind, aber eine véllig verinderte politische
und wirtschaftliche Situation voraussetzen wiirden.

1. Zunichst kénnte man bei einer Reform die durch eine 30jih-
rige Gerichtspraxis schon jetzt herbeigefiithrte Entwicklung in
einem neuen Gesetz verankern. Es gibt sehr viele Rechtsfragen, die
das geltende Recht nicht l6ste, die aber durch die Gerichte ver-
mittels Auslegung und Liickenerginzung gelost wurden. Andere
sind streitig geblieben, aber doch theoretisch und in ihrer prak-
tischen Tragweite so griindlich abgeklirt, dass der Gesetzgeber sich
nur noch zur einen oder andern Losung entschliessen konnte. Eine
solche Kodifikation der Gerichtsjudikatur ergibe ein neues statt-
liches, allerdings im Umfang vergrossertes Gesetz iiber den Dienst-
vertrag, das der Forderung nach Sicherheit und Klarheit dienen
wiirde. Diese Reform entspriche der in der Schweiz gebriuchlichen
Methode, Gesetze zu machen oder zu revidieren. Sie wiirde aber nur
dusserlich einen Fortschritt bringen, sachlich indessen nur die Si-
cherung des bestehenden Rechtszustandes bedeuten. Eine Beschrin-
kung der Reform auf dieses Ziel ist abzulehnen. Es geht uns um
Verbesserungen im materiellen Sinn, nicht bloss um Schénheit und
Vollstindigkeit. Ein schénes Beispiel einer solchen Neukodifikation
ohne Neuerungen ist der 1938 in Deutschland von den namhaften
Arbeitsrechtlern des Zweiten und Dritten Reichs verfasste Ent-
wurf eines Gesetzes iiber das Arbeitsverhiltnis (vgl. unsere Bespre-
chung in Zeitschr. Bern. Jur. V. 1939, S. 629.)

2. Zur Reform des Dienstvertragsrechtes haben sodann ein-
zelne Berufsstinde ihre berechtigten Forderungen anzumelden.
Teilweise sind solche Forderungen in Spezialgesetzen beriicksichtigt
worden. Die Handelsreisenden erhielten ihr Bundesgesetz, die

136



Heimarbeiter ebenfalls; die Fabrikarbeiter haben seit langem das
Fabrikgesetz, kriegsbedingte Berufe erhielten ihre vorldufigen Ord-
nungen (Bergwerksarbeiter, Heuervertrag der Schiffsleute). Diese
Reform fiithrt unvermeidlich zur Zersplitterung und zum Chaos.
Wir sind schon weit auf diesem Weg. Die Kantone haben angesichts
des Ausbleibens der Eidgenossischen Gewerbegesetzgebung ihrer-
seits solchen Forderungen nachgeben miissen und stehen im Be-
griffe, Berufsrecht fiir das Ladenpersonal, die Coiffeure, das Wirt-
schaftspersonal, fiir die Hausangestellten und fiir andere Berufs-
kreise zu schaffen. Das gesamtschweizerische Ergebnis kann in sei-
ner Buntscheckigkeit nicht befriedigen. M6ge das heute vor der
Beratung stehende Eidgenossische Gewerbegesetz diese fatale Ent-
wicklung stoppen!

Wir wollen nur drei unerfiillte Wiinsche von besondern Be-
rufskreisen vormerken: die Angestellten, die iiber eine sehr ma-
gere rechtliche Ordnung verfiigen, das Krankenpflegepersonal, wo
die Zustinde heute endlich an die Oeffentlichkeit kommen und mit
Recht Aufsehen erregen, und das Arbeitsverhiltnis in der Landwirt-
schaft. Diese Spezialforderungen sind wenn immer moéglich in einer
Gesamtrevision des Obligationenrechts (OR.) unterzubringen.

3. Strukturelle Entscheidungen. Zu leicht macht derjenige sich
die Reform, der mit seinem Wunschzettel nun an das Dienstver-
tragsrecht des OR. und Fabrikgesetzes (FabG.) herantritt und so-
viel als méglich hineinbringen will. Einige Vorfragen verdienen
grosste Beachtung. Es ist Gewicht darauf zu legen, dass ins Dienst-
vertragsrecht keine Reformen aufgenommen werden, die praktisch
auf dem Boden des Privatrechtes nicht befriedigend verwirklicht
werden konnen. Solche Postulate sind ins 6ffentliche Recht zu ver-
weisen. Ein klassisches Beispiel fiir eine verfehlte Placierung eines
an sich trefflichen Gedankens ist der in Artikel 335 OR. aufgenom-
mene Lohnanspruch bei Militirdienst. Er blieb weitgehend auf dem
Papier (heute abgelost durch die Lohnersatzordnung gemiss BRB.
vom 20. Dezember 1939 fiir die Dauer des Aktivdienstes). Als ein
weiteres Beispiel betrachten wir die Bestrebungen zur Einfiihrung
von gesetzlichen Ferien auf privatrechtlicher Grundlage. Einem sol-
chen Ferienanspruch diirfte das gleiche Schicksal warten wie dem
Lohnanspruch bei Militirdienst. Wir folgen der heute iiberwiegen-
den Auffassung, dass das Ferienrecht primir offentlich-rechtlich
aufgebaut werden muss. Ein drittes Beispiel ist der Betriebsschutz
nach Artikel 339 OR. Die « genugenden Schutzmassregeln » gegen
die Betriehsgefahren, soweit sie dem Dienstherrn zugemutet wer-
den konnen, kann der einzelne Dlenstpfhchtlge nicht privatrecht-
lich durch Klage beim Zivilrichter erzwingen, auch wenn das Ge-
setz ihm dies erlaubt. Ein solcher Betriebsschutz ist eine Illusion.
Hier hilft nur 6ffentliches Recht und 6ffentlich-rechtlicher Zwang.
Artikel 339 OR. wird damit nicht iiberfliissig; denn diese Bestim-
mung ist Grundlage fiir Schadenersatzprozesse; aber als vorbeu-
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gende Norm ist sie wertlos und muss offentlich-rechtlich erganzt
werden. Fiir das Arbeitsverhiltnis in der Fabrik besteht eine solche
Erginzung in den Artikeln 4 bis 9 FabG.

Das Kriterium fiir die Zuweisung eines bestimmten Postulates
ins private oder ins offentliche Recht ist theoretisch noch micht
gefunden; praktisch kiimmerte man sich nicht darum, sondern ging
nach opportunistischen Erwégungen vor. Vielleicht kann man fol-
gendes sagen: Die Rechte des Arbeiters, die withrend der Fortdauer
des Anstellungsverhiltnisses zur Auswirkung gelangen sollen, miis-
sen notgedrungen sffentlich-rechtlich gesichert werden; ausgenom-
men reine Geldangelegenheiten (Lohn). Warum? Weil der Dienst-
pflichtige wihrend der Fortdauer des Dienstverhiltnisses vom Ar-
beitgeber wirtschaftlich abhingig ist und personlich zu nahe steht,
als dass er es sich gestatten konnte, Anspriiche wie solche auf Ein-
haltung von Arbeitszeit, Freizeit, Ruhezeit, Ferien, Unfallschutz,
Betriebshygiene usw. zivilrechtlich, niamlich vor dem Zivilrichter,
durchzusetzen. Umgekehrt kann man diejenigen Anspriiche, die bei
der Auflosung eines Dienstvertrages fillig werden, in der Regel
dem Arbeitnehmer personlich in die Hand geben, also privatrecht-
lich ausgestalten; denn in diesem Moment hort die Abhédngigkeit
dem betreffenden Arbeitgeber gegeniiber auf — abgesehen von der
sozialen Stellung als Lohnempfinger. Demgemiss wird man alle
Entschidigungsforderungen, Abfindungen, Nachforderungen, die
sich in diesem Moment ergeben konnen, inbegriffen den Kiin-
digungsschutz, dem Interessenten personlich iiberlassen konnen mit
der Wirkung: Wo kein Kliger, ist kein Richter. Ein Vorbehalt ist
bei Verstossen gegen gesamtarbeitsvertragliche Bestimmungen zu
machen. Hier besteht eben ausser dem individuellen Anspruch
noch ein Interesse der Kollektivparteien an der strikten Einhaltung
der Abmachungen und an der Ahndung von Tarifvertragswidrig-
keiten.

Fiigen wir noch bei, dass zu den unumginglichen Vorfragen
einer kiinftigen Reform auch diejenige gehort, welche Rolle der
zukiinftige Gesetzgeber dem Kollektivrecht, d. h. dem Gesamt-
arbeitsvertrag, in der Struktur des Arbeitsrechtes zuweisen will; ob
der Gesamtarbeitsvertrag nur als Liickenbiisser und als Werkzeug
der Gewerkschaften geduldet wird, oder ob ihm gewisse Aufgaben
der Gesetzgebung bewusst iibertragen werden. Auch diese Vorent-
scheidung beeinflusst jede Reform des gesetzlichen Dienstvertrags-
rechtes.

Dass man sich schliesslich, ebenfalls grundsitzlich, entscheiden
muss, ob man reformieren will im Sinne einer bessern Detaillie-
rung, d.h. Heraushebung von Einzelheiten, oder nach der Idee
einer Vereinfachung und mit welchen Mitteln, sei nur angedeutet.

4. Die Einwirkung des offentlichen Arbeiterschutzrechtes auf
das private Dienstvertragsrecht ist ein Reformpunkt, der ebenfalls
mehr oder weniger strukturelle Bedeutung, d. h. Bedeutung fiir den
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Aufbau des Ganzen, hat. Die Rechtslehre miiht sich bekanntlich ab
mit der Frage, wie man den (iibrigens stindig zunehmenden) Ein-
fluss der offentlich-rechtlichen Bestimmungen iiber Arbeitszeit,
Ruhezeit, Freizeit, aber auch iiber Lohnzahlungsmodalititen, Lohn-
zuschlige und Abziige, Betriebsschutzmassregeln, wie das eidgenos-
sische und kantonale Recht sie aufstellt, auf das Dienstvertragsrecht
konstruieren soll. Die Frage ist dusserst kontrovers (vgl. etwa Scho-
nenberger, Abhandlung in Zeitschrift fiir schw. Recht 1933 und im
Kommentar Oser-Schonenberger, Noten 20 bis 30 der Vorbemer-
kungen zu Art. 319 ff. OR.; ferner Walter Kampfer, Berner Dis-
sertation 1943, besprochen von Gysin in « Gew. Rundschau » 1944,
Seite 163). Die Schwierigkeiten sind unseres Erachtens deshalb
gross, weil die Wechselwirkung positivrechtlich nicht festgelegt ist.
Bei aller begrifflichen Scheidung von offentlichem und privatem
Recht kann man das 6ffentliche Arbeiterschutzrecht um den Dienst-
vertrag herum doch nicht ignorieren. Sofern das offentliche Recht
in das System des Privatrechtes einbricht, es durchkreuzt, ist es ver-
fassungswidrig. Das wird auch in Zukunft so gehalten werden miis-
sen. Wo es aber nicht in diesem Sinn wirkt, sondern sich mit der
privatrechtlichen Ordnung vertragen will und sich auch vertragt,
besteht eben eine Reflexwirkung oder direkte Einwirkung auf das
Privatrecht. Haben die offentlich-rechtlichen Vorschriften nicht als
zwingendes Recht zu gelten? Gehen sie in den Dienstvertrag ein?
Und wie hat man sich dieses Eingehen zu denken? Die heutige
Gesetzgebung iiberldsst diese Grenzfragen der Wissenschaft und
Praxis; aber bis heute konnten die dabei auftauchenden Schwierig-
keiten nicht befriedigend gelost werden. Wir halten dafiir, dass der
Gesetzgeber zu dieser Einwirkung des 6ffentlichen Rechtes auf den
privaten Dienstvertrag positiv Stellung nehmen muss. Artikel 326
und 20 OR. und Artikel 6 Zivilgesetzbuch (ZGB.) geniigen nicht.
Die Einwirkung muss vom Standpunkt der Bundeszivilgesetzgebung
aus ausdriicklich irgendwie anerkannt werden. Verschiedene Ldsun-
gen sind denkbar; sie konnen hier nicht weiter entwickelt werden.

Damit kommen wir nun zu den einzelnen Reformfragen.

5. Im heutigen Recht fehlen véllig Bestimmungen zur Bekimp-
fung des Kautionenschwindels und des Unfuges mit den sogenann-
ten Interesseneinlagen. Die beiden Begriffe werden in der Praxis
oft absichtlich verwechselt und verschleiert. Mindestforderung
wiire, dass die Kaution als solche behandelt, d. h. an einem betriebs-
fremden Ort hinterlegt wird, bis das Anstellungsverhiltnis liqui-
diert wird. Die Verwendung der Kaution hinter dem Riicken des
Gebers wire als Veruntreuung anvertrauter Gelder zu qualifizieren.
Die Einlage des sogenannten interessierten Angestellten, des « em-
ployé intéressé », hat mehr Darlehenscharakter. Es werden Schutz-
bestimmungen ins Gesetz einzubauen sein, so eine periodische Aus-
kunfts- und Ausweispflicht iiber die vorhandene Deckung; Konkurs-
privileg analog der Lohnforderung. Vor allem wire der enge Zu-
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sammenhang dieses Darlehens mit dem Bestand des Dienstverhilt-
nisses zu betonen dadurch, dass kraft zwingenden Rechts die Ein-
lage zur Riickzahlung sofort fillig wird, wenn das Dienstverhiltnis
ohne Schuld des Dienstpflichtigen durch Kiindigung oder fristlos
gelost wird. Sonst kann es passieren — wie der Verfasser es aus
nichster Nihe miterleben konnte —, dass der Dienstpflichtige seine
Stelle verlassen muss, aber seine Interesseneinlage nicht eintreiben
kann, weil ein Richter ihm zunichst die sechswochige Kiindigungs-
frist gemass Darlehensrecht (Art. 318 OR.) abzuwarten zumutete,
welche Wartezeit geniigte, um ihn vollends zu Verlust kommen zu
lassen, nachdem der noble Arbeitgeber schon vorher das Salar des
betreffenden Buchhalters aus dessen eigener Einlage entnommen
hatte!

Sicherungen fiir die Kaution bestehen in Frankreich; vgl. Pic,
Traité élém. de législation industr. Note 1032, und in der Schweiz
fiir die Handelsreisenden gemiss Bundesgesetz (BG.) vom 13. Juni
1941, Art. 18.

6. Die Verpflichtung des Arbeitgebers, sein Personal gegen
Betriebsunfille, evtl. auch gegen Krankheit, bei einer privaten Ver-
sicherungsgesellschaft angemessen zu versichern, sofern der Betrieb
nicht der Suval unterstellt ist, ist ein Postulat, das bei einer Reform
Anerkennung finden diirfte. Heute schon ist diese Versicherungs-
pflicht weit verbreitet auf Grund von Gesamtarbeitsvertrigen, Sub-
missionsverordnungen der Kantone und Gemeinden und einer An-
zahl kantonaler Arbeiterschutzgesetze und Lehrlingsgesetze. Sie
ldsst sich aber auch rein privatrechtlich ordnen, z. B. in Erginzung
der in Artikel 339 OR. statuierten Fiirsorgepflicht des Dienstherrn.
Man kann fiiglich behaupten, dass heutzutage der Abschluss einer
solchen Personalversicherung fiir Betriebe von einigermassen an-
sehnlicher Bedeutung zu den zumutbaren Fiirsorgepflichten eines
Betriebsinhabers zihlt. Die Landwirte haben freiwillig schon lange
von dieser Moglichkeit zur Entlastung ihrer persénlichen Haft-
pflicht Gebrauch gemacht.

7. Mit dem Aufkommen der Abzahlungsgeschifte hat sich ge-
zeigt, dass die Lieferanten sich zur Sicherung ihrer Abzahlungs-
raten vom Schuldner dessen zukiinftige Lohnanspriiche (Zahltage)
in einem Umfange abtreten lassen, der den Lohnempfinger spiter
in die allergrosste Notlage bringen kann. Im geltenden Recht haben
wir einen Lohnschutz fiir iiberméssige Verrechnung, der namentlich
auch gilt bei zum voraus abgegebenem Einverstindnis zu einer Ver-
rechnung mit dem Lohn. Bei solchen voreiligen Dispositionen des
Dienstpflichtigen tritt das Gesetz schiitzend vor ihn (Art. 340 Abs. 1
OR.). Gegen die Abtretung zukiinftiger Lohnraten besteht im OR.
keine ausdriickliche Schranke. Man sollte sie aber aufstellen aus
Griinden der Logik und der Billigkeit, etwa so: Zukiinftige Lohn-
forderungen konnen vom Dienstpflichtigen nicht abgetreten wer-
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den, soweit er den Lohn zu seinem und seiner Familie Unterhalt
unbedingt benétigt. (Vgl. Komm. Oser-Schonenberger befiirwortend
Note 13 zu Art. 340 am Ende.)

8. Beim Kiindigungsrecht wire verschiedenes zu verbessern.
Wenn das OR. in Artikel 347 Absatz 3 sagt: Fiir Dienstherrn und
Dienstpflichtige diirfen keine verschiedenen Kiindigungsfristen ver-
einbart werden, so ist das eine sehr unvollstindige Vorschrift; eine
lex imperfecta. Wie soll man nidmlich einen Dienstvertrag mit ver-
schieden langen Fristen behandeln? Soll man korrigieren? Wenn
ja, welche Frist, die lingere oder die kiirzere; oder soll man diese
vertraglichen Fristen génzlich ungiiltig erkliren und die disposi-
tiven Regeln des Gesetzes anwenden? Welchen Sinn hat die Vor-
schrift? Will sie das Prinzip der Paritit (Gleichheit) formell ge-
handhabt wissen, oder handelt es sich um eine Schutzvorschrift,
die dann aber auch zugunsten des Dienstpflichtigen auszulegen
wire? Das Gesetz gibt keine Antwort darauf. Seitenlange Kommen-
tare sind dariiber geschrieben worden (vgl. Hug, Kiindigungsrecht
Bd. I und II, S. 176 ff.). Hier ist eine ergianzende Regel notig, die
die Meinungsverschiedenheiten beseitigt.

Anstoss erregt ferner das Schweigen des Gesetzes hinsichtlich
der Frage, ob die verlingerten Kiindigungsfristen fiir das iiberjih-
rige Dienstverhdlinis (Art. 348 OR.) fiir die Fabrikarbeiter gelten
oder nicht gelten (Art. 20 und 21 FabG.). In der neuern Literatur
(Guhl sowie Eichholzer in Schweiz. Jur. Kartothek, Karte Fabrik-
arbeiterverhiltnis) wird die Gleichstellung des Fabrikarbeiters mit
seinem Kollegen ausserhalb des Fabrikgesetzes als gerecht empfun-
den und eine Auslegung in diesem Sinne empfohlen. Die Gerichte
stehen eher auf dem andern Boden (vgl. unsere Abhandlung « Die
Entwicklung des Dienstvertragsrechts durch die Gerichtspraxis»,
1932, S. 44, Zeitschrift Bern. Juristenverein, 1932). Nur eine Ge-
setzesrevision kann hier Klarheit schaffen; denn es ist zu beachten,
dass es nicht geniigt, die verlingerten Kiindigungsfristen beim Fa-
brikarbeitsverhiltnis anwendbar zu erkliren; man miisste gegen
Missachtung solcher Fristen auch eine angemessene Sanktion auf-
stellen; eine Entschidigungsfolge, die weiter geht als die sechs Tag-
I6hne, die das heutige Fabrikgesetz in Artikel 26 fiir alle vertrags-
und gesetzwidrigen Vertragsauflosungen vorsieht.

Vielleicht wird bei einer Reform des Kiindigungsrechts der
Versuch gliicken, die Fristen zu vereinheitlichen. Heute kann man
iiber ein Dutzend verschiedene Kiindigungsfristen aufzihlen. Die
l4tigige Frist setzt sich schon unter dem geltenden Recht mehr
und mehr durch, auch bei den Kategorien der Arbeiter, bei den
iberjahrigen Dienstverhiltnissen der Arbeiter und der hauslichen
Dienstboten in Stadt und Land. Damit ist auch eine Annéherung
an die Kiindigung nach Fabrikgesetz hergestellt. Lange Kiindigungs-
fristen sind aus psychologischen Griinden z.B. im Dienstbotenver-
hiltnis unerwiinscht. Zwei Monate lang im gekiindigten Verhiltnis
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unter dem gleichen Dach zu schlafen und zu arbeiten und am glei-
chen Tisch zu essen ist weder fiir den Meister noch fiir den Knecht
oder die Magd eine Wohltat. Auf dem Lande in bernischen Ver-
hiltnissen nehmen wir, Richter und Parteien, schon lange eine still-
schweigende « Abrede » (so will es Art. 348 Abs. 2 OR.) auf Ab-
kiirzung der zweimonatigen Frist auf das zuldssige Minimum von
14 Tagen an. Die langen Fristen haben ihre Berechtigung bei der
Kategorie der Angestellten, bei besonders qualifizierten Anstel-
lungsverhiltnissen und allenfalls bei wirklich langjihrigen Dienst-
verhiltnissen von etwa fiinf und mehr Jahren.

9. Schutz gegen ungerechte Kiindigungen. Diese Forderung
diirfte den Kernpunkt einer Reform des Dienstvertragsrechtes bil-
den. Alle Anzeichen sprechen dafiir, dass das Verstindnis heute da-
fiir vorhanden ist. Wie man sich diesen Kiindigungsschutz zu den-
ken hat, zeigen die Vorbilder im Ausland (Deutschland, Italien)
und die bisherigen Formulierungen in privaten und offiziellen Ge-
setzesentwiirfen. Es handelt sich um ein privatrechtliches Institut.
Wir haben das Problem schon friiher in der « Gewerkschaftlichen
Rundschau » besprochen (Dezember 1942, S. 377). Nach den Erfah-
rungen mit dem Mieterschutz, mit dem Pichterschutz, darf man be-
haupten, dass die Gerichte heutzutage imstande gsind, auch solche
soziale (besser unsoziale) Tatbestinde zu beurteilen. Im Vorent-
wurf zum Eidgenossischen Gewerbegesetz ist der Kiindigungsschutz
beriicksichtigt. Wir halten ihn, wenn er verwirklicht wird, fiir einen
grossen Fortschritt.

10. Der langjihrige Angestellte, der infolge Alters oder Ge-
brechlichkeit aus einem Betrieb ohne eigenes Verschulden ausschei-
det, sollte Anrecht auf eine Abfindungssumme, Pension oder einen
Besoldungsnachgenuss haben. Dieses Postulat greift vom offent-
lichen Anstellungsverhiltnis her heutzutage auch iiber auf den Bo-
den des Privatrechtes. Stellt man da, wo die Leistungsfihigkeit des
Betriches es erlaubt, eine diesbeziigliche Verpflichtung des Arbeit-
gebers auf, so ldsst sich das Postulat privatrechtlich l6sen; es fiihrt
dann von selbst zum Versicherungsgedanken und zum Abschluss
von Personalversickerungen oder zur Griindung und Unterstiitzung
von Pensionskassen und #hnlichen Wohlfahrtseinrichtungen. Die
gesetzliche Unternehmerhaftpflicht férderte ja seinerzeit ebenfalls
die obligatorische Unfallversicherung.

11. Ferien. Wie oben (Ziff. 3) angedeutet, mochten wir das
Ferienrecht in Form von gesetzlichen Mindesiferien offentlich-
rechtlich verankert wissen. Heute schon haben einige Kantone die-
sen Weg eingeschlagen, z.B. Baselstadt 1931, Wallis 1933/1937,
Tessin 1936 in allgemeingiiltigen Arbeiterschutzgesetzen. Bern
kennt Ferien ebenfalls offentlich-rechtlich fiir Arbeiterinnen im
Gewerbe seit 1908, fiir das Ladenpersonal 1926 und das Wirtschafts-
personal 1938. Die Ferien der Lehrlinge sind bundesrechtlich, eben-
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falls von der offentlich-rechtlichen Seite her, sichergestellt (BG.
Art 4 und 57¢). Ergéinzend und verbessernd treten iiberall Gesamt-
arbeitsvertrige (und Normalarbeitsvertrige fiir die Hausangestell-
ten) in die Liicken. Die Verhiltnisse diirften nunmehr reif sein zu
einer generellen eidgendssischen Regelung in den Fabrikbetrieben
and im Gewerbe. Im Vorentwurf zum Gewerbegesetz ist das Fe-
rienrecht beriicksichtigt. Gewisse Regeln iiber den Ferienanspruch
gehéren aber doch ins Obligationenrecht; z. B. die abgeleiteten An-
spriiche auf Entschidigung fiir nichtgewihrte gesetzliche oder ver-
tragliche Ferien sowohl dem Grundsatz mnach als hinsichtlich der
Berechnungsregeln. Hier zeigt sich wiederum das Zusammenspiel
von offentlichem und privatem Recht.

12. Freies Ermessen oder Schema? Das Obligationenrecht ver-
mied fiir verschiedene soziale Errungenschaften schematische L&-
sungen, indem es wichtige Entscheidungen dem freien Ermessen
der Vertragsparteien und des Richters anheimstellte. Das mochte
damals, als es sich um Neuerungen handelte, seine Berechtigung
gehabt haben. Seit 1912 sind nun aber diese Tatbestinde durch
Alltag und Rechtsprechung der Gewerbe- und andern Gerichte
weitgehend abgeklirt worden. Man kann heute gestiitzt auf Erfah-
rungen priziser festsetzen, was recht und billig erscheint. Also Ab-
kehr von allzu elastischen Formulierungen, Riickkehr zu bestimm-
ten mehr schematischen Losungen. Es handelt sich um folgende
Fille:

13. Artikel 335 OR. gibt dem Dienstpflichtigen bei Krankheit
(Militirdienst fillt heute weg) und Arbeitsverhinderung aus &hn-
lichen Griinden grundsitzlich einen Lohnanspruch. Fiir dessen Aus-
mass gibt das Gesetz nur eine allgemeine Richtlinie (Lohn « fiir
eine verhiltnismissig kurze Zeit »). Diese Bemessung bereitet den
Parteien immer wieder Miihe und verursacht Streitigkeiten. Es be-
steht ein grosses Bediirfnis nach einem Schema. Die Gewerbe-
gerichte haben in ihrer Rechtsprechung allmihlich eine Skala ge-
funden (Gewerbegericht Bern, Jahresbericht 1926, S. 21; vgl. meine
Abhandlung, S. 32). Sie ist brauchbar, hat aber nicht verbindlichen
Charakter. Das Streben nach einem Schema zeigt sich ebenfalls bei
den Gesamtarbeitsvertrigen. Sie pflegen iiberwiegend den Lohn-
anspruch nach Artikel 335 zu prizisieren. Kantonale Arbeiter-
schutzgesetze pflegen neuerdings — von der Seite des Gffentlichen
Rechtes her — den Grundsatz des Artikels 335 zu konkretisieren,
desgleichen Normalarbeitsvertrige fiir Hausangestellte (vgl. den
bernischen vom 28. Februar 1939, Paragraph 10); ebenso das Bun-
desgesetz iiber die berufliche Ausbildung in seinem Artikel 14. Ich
zweifle nicht daran, dass bei einer Revision des Artikels 335 dieser
Tendenz nachgegeben werden muss. Gleich verhilt es sich mit dem
Anspruch des erkrankten Hausangestellten auf Pflege und drztliche
Behandlung gemiss Artikel 344.
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14. Im OR. hat das Konkurrenzverbot beim Dienstvertrag eine
ausserordentlich elastische und dem freien Ermessen Raum las-
sende Losung gefunden (vgl. Art. 357 und 163), eine Lésung, die
so frei ist, dass im konkreten Fall niemand zum voraus sagen kann,
ob ein vertraglich vereinbartes Konkurrenzverbot im Streitfall vor
Gesetz und Richter Bestand haben wird. Das ist ein Nachteil. Der
Gesetzgeber der Zukunft wird sich ernstlich iiberlegen miissen, ob
er nicht zu einer strikteren Regelung gelangen will; sei es, dass er
das Konkurrenzverbot nur bei bestimmten héhern Kategorien von
Dienstpflichtigen (etwa bei technischen und kaufminnischen An-
gestellten) zuldsst und bei den iibrigen Arbeitern verbietet, oder
dass er es zwar weitgehend zulisst, aber dem Dienstherrn die Ver-
pilichtung auferlegt, wihrend der Dauer des Verbotes einen Teil
der Besoldung nachzuzahlen. Das ist alles noch besser, als die Par-
teien mit der Androhung einer ganzen Anzahl von Einschrinkun-
gen, die aber schwer bestimmbar sind, zum vornherein kopfscheu
zu machen (oder zu Spekulationen zu verleiten).

15. Vor allem befiirworten wir, gestiitzt auf praktische Erfah-
rungen, eine Reform der rechtlichen Auswirkungen bei ungerechit-
fertigtem Austritt des Dienstpflichtigen aus dem Vertragsverhiltnis.
Nach geltendem Recht ist das Vertragsbruch, zieht Schadenersatz-
pflicht des schuldigen Dienstpflichtigen nach den allgemeinen
Grundsiitzen des OR. Art 97 ff. nach sich und wird meistens prak-
tisch erledigt durch einen Abzug am Lohn, den der Dienstpflichtige
bei seinem Weggang an sich fordern konnte. Fiir die Berechnung
des Schadenersatzes besteht kein Schema. Wer rechnet uns vor,
welchen Schaden, zahlenmissig, der Arbeitgeber erleidet, wenn sein
Angestellter ihm vertragswidrig wegliuft? Hier ist dem freien Er-
messen, ja der Willkiir zuviel Spielraum gelassen. Und doch be-
notigen die Vertragsparteien in dieser unerfreulichen Situation
einer klaren Richtlinie, wenn Streit vermieden werden soll. Dije
Auseinandersetzung sollte, so findet der Praktiker, rasch, sicher und
ohne sentimentale Riicksichten gegeniiber dem hier schuldigen Ar-
beitnehmer, vorgenommen werden kénnen. Hier ist eine schema-
tische Losung am Platz; ein bestimmter Ansatz oder ein bestimm-
ter Rahmen, innerhalb dessen die Ersatzforderung ausgerechnet
werden kann. Wir befiirworten im Prinzip dieselbe Losung, wie sie
das Fabrikgesetz kennt (Art. 26); nur im Ausmass etwas erweitert.
Der Richter, so behaupten wir, wird ein solches Schema nur be-
griissen; denn nach der heutigen Situation kommt er in einem und
demselben Fall zu ganz grotesken Differenzen in der Berechnung,
je nachdem er den Ersatzanspruch pedantisch genau oder weit-
herzig nachlissig berechnet oder schitzat. Als gutes Beispiel fiir eine
Formel, wie sie uns vorschwebt, zitieren wir'den Paragraph 11 des
Normalarbeitsvertrages fiir weibliche Hausangestellte in der Stadt
Bern vom Jahr 1939: « Verlisst die Hausangestellte ohne wichtigen
Grund und ohne die Kiindigungsfrist einzuhalten die Stelle, so gilt
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als Schadenersatz fiir diese Vertragsverletzung der Barlohn, der der
vorzeitigen Beendigung des Dienstverhéltnisses, hochstens jedoch
fiir 14 Tage, entspricht. »

Schematische Losungen konnen im Einzelfall zu Hirten fiih-
ren. In diesem besondern Fall darf man diese Moglichkeit ruhig in
Kauf nehmen. Es handelt sich ja im Arbeitsrecht darum, soziale
Losungen fiir den arbeitswilligen und vertragstreuen Arbeitnehmer
zu suchen; nicht darum, den vertragsbriichigen speziell zu schonen.
Strenges Recht und mildes Recht sind am richtigen Ort anzu-
wenden.

Die Bedeutung des Arbeitnehmerschutzrechts
fiir die Sicherung des Anstellungsverhiltnisses.
Von Hardy Christen.

Die Sicherung des Anstellungsverhéltnisses (AV.) bezweckt den
Schutz des Arbeitnehmers vor den Folgen der Kiindigung. Dieser
Schutz kann unmittelbar und mittelbar erreicht werden. Diskutiert
wird namentlich der unmittelbare Schutz des Anstellungsverhilt-
nisses durch gesetzliche Einschrinkung des Kiindigungsrechts.
Durch Kiindigungsbeschrinkung soll dem Arbeitgeber die Kiin-
digung fiir bestimmte Zeit oder bei Vorliegen bestimmter Kiin-
digungsgriinde verboten werden. Kiindigt er trotzdem, so treten
die von der Rechtsordnung vorgesehenen Unrechtsfolgen ein. Die
Kiindigung fiir bestimmte Zeit schafft die Griinde, die zur Kiin-
digung fiihren, nicht aus der Welt. Sie versucht sie lediglich durch
Androhung von Rechtsnachteilen fiir den Fall der beschrankungs-
widrigen Kiindigung zu kompensieren. Der Arbeitgeber soll das
Festhalten am Vertrag als kleineres Uebel der Kiindigung vor-
zichen. Ob die Drohung mit Rechtsnachteilen geniigt, um ein
Rechtsverhiltnis von der Art des Anstellungsverhiltnisses vor Auf-
l6sung zu bewahren, ist allerdings fraglich.

Wertvoller, wenn auch weniger populidr als die Kiindigung fiir
bestimmte Zeit ist der mittelbare Schutz des Anstellungsverhiltnis-
ses. Dieser kann schon bei Vertragsabschluss einsetzen. Durch Be-
schrinkung der Abschlussfreiheit, sorgfiltige Regelung der Probe-
zeit und des provisorischen Anstellungsverhiltnisses sowie Form-
und Kompetenzvorschriften kann der Abschluss von Vertrigen, die
keinen giinstigen Verlauf versprechen, von vornherein verhindert
werden. Nach Vertragsabschluss ist es Aufgabe des mittelbaren
Schutzes, das Anstellungsverhiltnis vor zersetzenden Einfliissen zu
bewahren. Diesen Zweck verfolgen repressive und priventive Be-
stimmungen. Die repressiven Bestimmungen haben die Unter-
driickung dienstlicher Verfehlungen zum Gegenstand; die priven-
tiven Vorschriften regeln Fragen, die erfahrungsgemiéss gern zu

145



	Zur Reform des Dienstvertragsrechtes

