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Beitrdge der Schweiz zum Arbeitsrecht.
Vom Geheimen Rat Dr. W. Silberschmidt,
Rat am Bayr. Obersten Landesgericht i. R., Miinchen.

Es kann wohl nicht bezweifelt werden, dass nach dem
Weltkriege Deutschland die IFithrung im Arbeitsrecht an
sich gerissen hat. Zwar war es schon vorher durch die
Einfithrung der sozialen Versicherung und der Arbeits-
schutzgesetze Vorbild fiir eine Reihe anderer Lénder
geworden. Nach dem Kriege aber begann, insbesondere
nach dem Erscheinen von Kaskels Buch ,,Das neue Arbeits-
recht™, 1920, in Deutschland eine Entwicklung, die sich
die Pflege des Rechts der Arbeit als Sonderwissenschaft
zum Ziele setzte und die man in ihren zunédchst noch wenig
beachteten Anfingen bis auf das Erscheinen von Ende-
manns Buch iiber ,,Die Behandlung der Arbeit im Privat-
recht, 1896'), zuriickverfolgen kann, dem das grosse
Werk Philipp Lotmars, Professors in Bern, ,,Der Arbeits-
vertrag nach dem Privatrechte des Deutschen Reiches*
(Bd. I 1902, Bd. IT 1908)2), folgte. Bis dahin hatte
man den Arbeitsvertrag in Deutschland nach dem gemeinen
Recht im Rahmen des Dienstvertrages behandelt, dhnlich
wie in Frankreich, etwa vom Jahre 1895 ab, in dem das
Werk von Hubert-Valleroux, Le contrat de travail, erschien
(ebenso 1895die von Pascaud, Stocquart und 1897 von Didion
mit gleichem Titel), vom contrat de travail gesprochen
wird, bis dahin aber von Aduet, Armirail, Vidry, Dorto-
poulos, Labourel®) ,,Louage de services* als Titel fiir die

1) Silberschmidt, Das deutsche Arbeitsrecht Bd. T (1926)
S. 36 ., 39.

%) Ebenda S. 39.

%) Ebenda S. 41.
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Thesen gewidhlt worden war. Wihrend sich besonders
nach Erscheinen des Entwurfes eines ,,Allgemeinen Arbeits-
vertragsgesetzes‘‘?) in Deutschland das Arbeitsrecht immer
mehr als selbstindiges Sonderlehrfach vom Rechte des
BGB und dem allgemeinen Privatrecht losloste, welche
die neuere Entwicklung, insbesondere den Gesamtarbeits-
vertrag, noch nicht beriicksichtigt hatten, war im Schwei-
zerischen Obligationenrecht Gesamtarbeitsvertrag und
Normalarbeitsvertrag schon geregelt, so dass die Behand-
lung des Arbeitsrechts in der Schweiz in viel weiterem
Umfang wie in Deutschland innerhalb des allgemeinen
biirgerlichen Rechts erfolgen konnte. Arbeiten wie die
von Abt, Der Dienstvertrag?®), Birchmeier, Der Lohn-
anspruch aus Dienstvertrag im schweiz. OR®), Hafner,
Der gewerbliche Dienstvertrag?, Schweingruber, Die
Entwicklung des Dienstvertragsrechts durch die Gerichts-
praxis®), wiirden an sich der deutschen Entwicklung vor
Entstehung des neuen Arbeitsrechts entsprechen, nur dass
eben das OR dieses neue Arbeitsrecht in sich aufgenommen
hat. Daneben stehen aber Arbeiten wie die ausgezeichnete
von Boos, Der Gesamtarbeitsvertrag nach schweizerischem
Recht?), Giezendanner, Die Vertretung der Arbeitnehmer
in den Organen der AG.1%), Hug, Das Kiindigungsrecht,
2 Bde, Ziircher Diss. 1926, besonders im allgemeinen Telil,
und Hug, Grundfragen des Arbeitsrechts, Chur 1927,
Hans Karrer, Eigenart und systematische Stellung des
abhéngigen Arbeitsverhiltnisses im schweizerischen und
deutschen Recht '), Richard, L.e contrat de travail en

4) (= EAAVG). Ebenda S. 59 {. Vgl. 28. Sonderheft z. RArbBl.
1924.

%) Basel 1923.

) Ziircher Diss. 1926.

N Z.f. S. R. N. F. Bd. 23 5. 3086.

8) Z. des Bernischen Juristenvereins Bd. 68 H. 5/6 (1932).

) Ziircher Diss. 1914.

10) Ziircher Diss. 1928.

1) Zircher Diss. 1933
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droit suisse'?), Richard, Les rapports entre le contrat de
travail et la législation protectrice du travail'®), Schén-
berger, Das Verhidltnis des Arbeiterschutzrechts zum
Dienstvertrag!?), Sporri, Der Einfluss der Betriebsstockung
auf bestehende Arbeitsvertrige (unter besonderer Beriick-
sichtigung des deutschen und des dsterreichischen
Rechts)®), Wyss, Das Recht auf Zuweisung von Arbeit
im Arbeitsvertrag!®), die vollstindig im Geiste des mo-
dernen Arbeitsrechts gehalten sind. Und schon im Jahre
1898 konnte die Ziircher Dissertation von Cesana-Geibel
iiber ,,Die Terminologie des Arbeitsrechts** handeln. Was
nun die weitere Entwicklung des Arbeitsrechts in Deutsch-
land betrifft, so konnen wir dem ,,neuen‘" Arbeitsrecht
ein ,neueres” und ein ,,neuestes’ gegeniiberstellen.
Das ,,neue’* Arbeitsrecht stand unter dem Einflusse der
Umwilzung von 1918, vgl. etwa Gorrig, Das Arbeitsrecht
des neuen Deutschland, 1. Band, Das Recht des Arbeit-
nehmers, wihrend der 2. Band, Das Recht des Arbeit-
gebers, sich schon mehr von diesen Einfliissen befreit.
So hat denn das ,,neuere Arbeitsrecht’*, wenn auch viel-
fach noch unter dem Einfluss der Gewerkschaften, gegen
den aber auch andererseits mannigfach Widerspruch und
Gegnerschaft sich erhob, einen gewissen Ausgleich in
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Lehre zu erreichen
gesucht, in der Gesetzgebung mannigfach gehemmt durch
die Parteigegensitze, in der Rechtsprechung unter zum
Teil schweren Kéampfen!?) zwischen Reichsarbeitsgericht
und seinen Instanzgerichten, wihrend die Lehre in den
abschliessenden und abgeschlossenen Werken von Kaskel-

12) Thése Genéve 1914.

13y Z. 1. S. R, Bd. 52 (1933) S. 105aff.

14) Ebenda Bd. 52 (1933).

15) Ziircher Diss. 1934.

16) Desgl. 1917.

17y Silberschmidt, Das Reichsarbeilsgericht und seine
Instanzgerichte, Deutsche Richterztg. Jahrg. 25 (1931) S. 261 {.
Kahn-Freund, Das soziale Ideal des RAG, 1931, dazu Silber-
schmidt in Krit. Vjschr. N. F. Bd. 26 (1933) S. 455—472.
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Dersch und Hueck-Nipperdey, aber auch in den For-
schungen von Jacobi, Sinzheimer, Potthoff, Richter und
anderen einen sehr hohen Stand erreichte. Das ,,neuste
Arbeitsrecht® 1%) musste demgegeniiber neue Aufgaben
stellen, vor allem aber diese neuen Ziele selbst durch-
fithren: die Grundsidtze des neuen, autoritidren, einheit-
lichen Staates, IFithrer- und Rassegrundsatz, Errichtung
der Arbeitsfront unter Aufléosung aller Einzelverbidnde
und Gestaltung der Betriebe mit Fithrer, Vertrauensriten
und Gefolgschaft, mit Ehrengerichtsbarkeit und Uber-
wachung durch Treuhinder der Arbeit, welche die Auf-
gaben der Tarifvertrdge zu iitbernehmen haben!?), endlich
Durchfithrung des schon im ,,Neuen Arbeitsrecht' auf-
gestellten Planes der Verbindung von Arbeits- und Wirt-
schaftsraten, Umgestaltung des frither {reiwilligen Arbeits-
dienstes in Pflichtarbeitsdienst, zugleich als Vorstufe der
Wehrpflicht, usw. Das deutsche Arbeitsrecht steht jetzt
mitten in der Durchfiihrung dieser grossen Aufgaben,
nach deren Erledigung auch die Systematik und Dogmatik
neu ans Werk gehen muss. In dieser Zeit des Umbaus
und Neubaus muss das deutsche Arbeitsrecht dankbar
sein, wenn die Schweiz, die durch solche organisatorische
Tatigkeit nicht berithrt wird, einstweilen besonders titig
ist, die dogmatischen Untermauerungen weiterzufithren.

Priifen wir diese Hilfen an einigen Grundbegriffen
und beginnen wir mit dem fiir das Arbeitsrecht

I. wirklich grundlegenden Begriffe, der abhingigen
Arbeit. Hier hat die zu Anm. 11 genannte Arbeit von
Karrer von selbst eine neuerliche Priiffung nahegelegt.
Wenn diese Arbeit und etwa die zu Anm. 15 genannte
von Sporri, beide Ziircher Dissertationen, sich der Rechts-
vergleichung bedienen, die eine das deutsche, die andere

18) Vgl. dariiber Goerrig, Das neue deutsche Arbeitsrecht
in Z.8 8 B. N.F: Bd. 53 H. 1.

19y Man wvergleiche z. B. die 1933 unter meinem Referat
entstandene Miinchner Dissertation von Karl Jos. Woerle, Die
Entlohnung unter Tarif, die heute grosser Verdanderungen bediirfte.
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in erster Linie das dsterreichische Recht zur Klarstellung
heranziehend, so ist das kein Zufall und keine Laune der
beiden Doktoren. Denn ihr gemeinsamer Lehrer Lautner,
der Verfasser des ausgezeichneten, leider noch unvoll-
endeten Werkes: ,,Geltendes und kiinftiges Angestellten-
recht auf rechtsvergleichender Grundlage, I. Teil, Graz
1927 ist aus dem 0Osterreichischen und deutschen Arbeits-
recht in das schweizerische gekommen. Freilich haben
beide Arbeiten auch das eine gemeinsam, dass ihnen die
Vergleichung mit dem ,,neusten* deutschen Arbeitsrecht
nicht gelungen ist, Karrer sagt es im Vorwort und Sporri
im Nachwort. Und so rufen eigentlich beide Arbeiten

nach einer Ergidnzung von seiten des deutschen Arbeits-
rechts.

1. Kehren wir damit wieder zu der Karrerschen
Arbeit iiber ,,Eigenart und systematische Stellung des
abhéngigen Arbeitsverhéltnisses im schweizerischen und
deutschen Recht® zuriick, so musste zunéchst der Begriff
des abhéngigen Arbeiters oder auch der abhiingigen Arbeit
festgestellt werden, wihrend man wohl von den ,,Rechts-
verhiltnissen der abhéngigen Arbeit® sprechen, ein Rechts-
verhiltnis aber schon deshalb nicht abhingig nennen
kann, weil in ihm auch die Beziehungen des Arbeitgebers
enthalten sind und es sowenig ,,ein abhingiges Arbeits-
verhiltnis‘* wie einen ,,abhingigen Arbeitgeber® gibt.
Das sollte man um so mehr beachten, wenn man richtig
im § 2 vom ,,Arbeitsverhéltnis in der Rechtssprache'
ausgeht. In der Tat gebraucht Karrer im Text der Arbeit
meist nur die Bezeichnung ,,Arbeitsverhiltnis® und er-
ortert, wieweit es sich dabei um abhingige Arbeit handelt.
Ehe wir an diese Frage und damit an die Begriffsbestim-
mung der abhéngigen Arbeit herantreten, sei, nachdem
wir zundchst im allgemeinen deutsches und schweizerisches
Arbeitsrecht geschieden hatten, die Wirkung dieser Schei-
dung auf die besondere, uns hier beschiftigende, I‘rage
gezeigt. Nachdem wir gesehen haben, dass im biirgerlichen
Recht der Schweiz das Arbeitsrecht in der Hauptsache
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im Dienstvertragsrecht aufgegangen ist??), muss es als
eine selbstverstindliche Feststellung betrachtet werden,
dass in der Schweiz der Rechtsbegriff des Arbeitsrechts,
wenn auch nicht ,,nur*, so doch hauptséichlich im Arbeits-
verwaltungs- und Arbeitsvilkerrecht eine Rolle spielt??),
in ersterer Beziehung nicht nur in dem fritheren Arbeits-
amt, welches ,,die Geschifte auf dem Gebiet des Arbeits-
rechts und des Arbeitsverhéltnisses vorzubereiten und zu
behandeln‘‘ hatte, sondern vor allem auf dem Gebiete
der Sozialversicherung und auf dem volkswirtschaftlichen
Gebiete der in der Schweiz seit langem vorbildlichen
Fabrikgesetzgebung. Diese Dreitellung zeigt auch das
ausgezeichnete Quellenwerk, das im Auftrage des Bundes-
rats vom eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartement
1925 herausgegeben wurde: ,,Volkswirtschaft, Arbeits-
recht und Sozialversicherung der Schweiz‘ in seinem Titel.
Aber einen weiteren tiefgehenden Unterschied zwischen
dem deutschen und schweizerischen Arbeitsrecht, der,
wie wir sehen werden, selbst auf die Begriffsbestimmung
einwirkt, berithrt Karrer, wenn er gerade die Heranziehung
des deutschen Rechts damit begriindet, dass die bisherigen
Haupt-Anreger und spiter auch hiufig Haupttrager der
Sozialpolitik, die sozialistischen und kommunistischen
Parteien, international eingestellt gewesen seien, weshalb
Sozialpolitik und Arbeitsrecht der europiischen Léander
starke gemeinsame Ziige triigen. ,,Vor allem war aber
in den letzten dreissig Jahren der grosse Gestalter auf
diesem Gebiete Deutschland, von wo auch die schwei-
zerische Sozialdemokratie entscheidende Anregungen emp-
fangen hat.” Demgegeniiber diirfen fiir Deutschland die
ausschlaggebenden Verdienste des ,,Vereins fiir Sozial-
politik*, der sog. Kathedersozialisten, um die Inangriff-

20y Schonenberger, Das Verhiltnis des Arbeitnehmer-
schutzrechts zum Dienstvertrag; Richard, Les rapports entre
le contrat de travail et 1a législation protectrice du travail, Z. f. S. R.
N. F. Bd. 52 (1933) S. 2a, 108a.

1y Katrer a. a. 0.



260 Prof. Dr. W. Silberschmidt:

nahme der Sozialpolitik, des Kaisers Wilhelm I. um die
Begriindung der Sozialversicherung und des Kaisers
Wilhelm II. um die Einfithrung des Arbeitsschutzrechts,
gemeinsam mit der Schweiz, nicht vergessen werden,
wéhrend nicht unerheblichen Teilen des Sozialismus diese
,Beruhigungspillen* fiir den Arbeiter nicht immer will-
kommen waren. Auf die Kdmpfe im deutschen Arbeits-
recht, mit dem Einfluss der Gewerkschaften, wurde bereits
hingewiesen. Gerade fiir den Begriff der abhéngigen Arbeit
werden wir sehen, dass der gewerkschaftliche Einfluss die
Wohltat des Arbeitsrechts nur den organisierten Arbeitern
und Angestellten zukommen lassen wollte und gegen eine
objektive Bestimmung und damit Ausdehnung des Be-
griffs der abhangigen Arbeit eintrat??). Im ,,neuesten
deutschen Arbeitsrecht®™ ist selbstverstdndlich jeder Ein-
fluss des Marxismus verschwunden. Wenn wir aber auch
bei Karrer von dieser Frage voéllig absehen und zu einer
objektiven Wiirdigung seiner Arbeit iibergehen, so ver-
missen wir bel ihm die einfache Zuriickfithrung des Rechts-
begriffs Arbeitsrecht auf den tatsichlichen Begriff Arbeit,
die fiir Karrer aus der ithm bekannten Arbeit von Lutz
Richter?®) hitte entnommen werden koénnen. In der
neusten Zeit erklart Klotz?*), dass ,,die Arbeit als solche
im Kern des ganzen Arbeitsverhiltnisses steht*. — ,,Nicht
Vertrag iiber Arbeit, sondern Arbeit selbst muss Rechts-
grundlage sein.”* Statt dessen geht Karrer

22) Potthoff in seinem Arbeitsrecht Jahrg. 1927 Sp. 179 1.,
1930 Sp. 125; dagegen Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht,
2. Band (1929) S.121{., und ,,Das Arbeitsrecht auf Grund der
Lehre vom Arbeitnehmer und wvon der arbeitnehmerahnlichen
Person®’, in NZfArbR. 1932 Sp. 401 f., 416.

#3) Arbeitsrecht als Rechtsbegriff (Schriften d. Instit. f.
Arbeitsrecht a. d. Univ. Leipzig), 1923, und meine dortselbst
S. 20 Anm. 31 angefiihrten Arbeiten, inshesondere die Arbeit als
Gegenstand des Arbeitsrechts, RArbBl. N. A. T. 1921 S. 704 1.,
wo ich schon die Arbeit als physikalische Kraft behandelte.

24y Grundformen werdenden Arbeitsrechts, in Deutsches
Arbeitsrecht 1935 S. 226 f., 229.
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2. vom Arbeitsverhaltnis aus, das er sofort durch den
Begriff des Betriebes vervielfdaltigt. Arbeitsverhéltnis oder
der gewohnlich als Betrieb bezeichnete Inbegriff von Arbeits-
verhéltnissen ist fiir ihn nach Klotz?%) ist der Betrieb
,.fur ein Recht der Arbeit* nicht der Inbegriff sachlicher
und personlicher Mittel zur Erreichung eines Zwecks,
sondern ,,L.ebensraum und ILebensquelle® — einmal der-
jenige Grundtatbestand, auf welchen sich unmittelbar
oder zum mindesten mittelbar alle Rechtssitze des Arbeits-
rechts beziehen, und dann auch derjenige Inbegriff von
Rechtsfolgen, von dem aus jede einzelne Vorschrift erst
verstdndlich und sinnvoll wird2%). So entfernt sich Karrer,
immer weiter in Allgemeinheiten ausschweifend, immer
mehr von dem Grundtatbestand Arbeit, insbesondere
wenn er

a) in § 3, ,,Das Arbeitsverhiltnis als Rechts-
tatbestand‘ ?7), in zwei ,,Hauptgedanken‘ die Rechtssitze
zusammenstellt, welche das Arbeitsverhédltnis leiten, ein-
mal ,,die Belastung des Arbeitgebers mit den Beanspru-
chungen und Schéden, die es fiir Dritte mit sich bringt*
und dann ,,der Schutz und die Foérderung des Arbeit-
nehmers auf Kosten des Arbeitgebers”. Vorziiglich in
Deutschland sei man weiter fortgeschritten. Zunéchst
hatten die Organisationen der Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer vielfach die Aufgaben des Staates tibernommen
und auf kollektivem Boden die Gleichheit von Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern wiederhergestellt, insbesondere
durch Tarifvertrags-, Betriebsritegesetz und die Vor-
schriften tiber die Bildung des vorldufigen?®) Reichswirt-
schaftsrats, Mittel, die durch das Gesetz zur Ordnung der
nationalen Arbeit vom 30. Januar 1934, freilich nicht so

25) Ebenda S. 230.

2¢) Karrer a.a. 0. S. 25.

*7) Ebenda S. 7.

28) Gerade jetzt ist er in endgiiltige Arbeits- und Wirtschafts-
rate umgewandelt worden, durch Vereinbharung von Arbeits- und
Wirtschaftsminister, mit Genehmigung des Fiithrers und Reichs-
kanzlers. : A

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 17
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ganz, wie Karrer glaubt, aufgehoben worden seien. Da-
gegen versteht er die heutige Entwicklung gut, wenn er
sagt, wihrend bisher der Arbeitnehmer nur (?) als Betriebs-
angehoriger oder als vermogensloser Proletarier betrachtet
worden sei, miisse der Arbeitnehmer, auf den die neuen
Rechte und Pflichten zugeschnitten seien, ,,getragen sein
von einer sich als Einheit erlebenden, geistig geformten
und in Machtorganisationen ausgegliederten Volksschicht®.
Man wird vielleicht sagen konnen, dass dieses ,,neueste
Arbeitsrecht durch eine immer gesteigerte Ausbildung
des Gedankens der Betriebsgemeinschaft?®) den Gegensatz
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aufzuheben und
eine innere Einheit in der Betriebsgemeinschaft her-
zustellen bestrebt ist, hinter der Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer ganz zuriicktreten sollen. Wenn Potthoff versucht
hat, diese Einheit durch die eigene Rechtspersonlichkeit
des Betriebs, auch gegen den Arbeitgeber, herzustellen3?)
und wenn ich das gleiche Ziel durch Vergesellschaftung
des Betriebs erreichen wollte3!), und wenn Goppert beides
vom idealen Standpunkt aus unterstiitzte, aber ein Schei-
tern an der Realitdt der geldlichen Behandlung voraus-
sagted?), so hofft man jetzt, durch Einigkeit zwischen
Betriebsfithrer und Gefolgschaft sowie innerhalb der
Arbeitsfront alles Trennende ausscheiden zu kénnen.

29) Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd. IT S. 36
und das in A. 2 angegebene Schrifttum; Silberschmidt,
Die Betriebsgemeinschaft und ihre rechtliche Grundlage, in der
Leipz. Z. 1930 S. 409 ., und ,,Das Reichsgericht und der Begriff
des Sozialen‘‘, in der Festgabe der juristischen Fakultiaten zum
50jahrigen Bestehen des Reichsgerichts, ,,DDie Reichsgerichtspraxis
im deutschen Rechtsleben‘s, Bd. 2 (1929) S. 1{., sowie Artikel
s, Arbeitsgemeinschaft, rechtlich‘, in Giese, Hdb. d. Arbeitsrechts,
Bd. 1 8. 347 f., und ,,Die Schicksalsgemeinschaft zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer¢, Jur. Wochenschr. 1932 S. 1239 {.

30) RArbBI. N. A. T. 1925 S. 165.
81) Ebenda S. 84 1., 290.
32) Ebenda S. 290.
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b) Erst nach solchen Untersuchungen geht Karrer
dazu iber, das ,,Arbeitsverhiltnis als Rechtsfolge eines
Arbeitsvertrages3%) zu behandeln, wobei er davon aus-
geht, grundsétzlich sei fiir das Arbeitsverhéltnis die Rechts-
form, heute der schuldrechtliche Vertrag, geboten, und fiir
diesen habe die neue Arbeitsrechtslehre den Typus des
»-abhingigen Arbeitsvertrages** geschaffen3%). Dagegen ist
auch hier zu sagen, dass die Arbeit, von der bei der Frage
der abhingigen Arbeit stets auszugehen ist, im Verlaufe
der modernen Entwicklung, insbesondere seit Erfindung
der Dampfmaschine und Durchfithrung eingehender Ar-
beitsteilung, abhingige Arbeit geworden, nicht als solche,
als Typus, von der Theorie geschaffen worden ist, sowenig
wie etwa frither die Sklaverei. Auch dass grundsitzlich
fur das Arbeitsverhiltnis der schuldrechtliche Vertrag
geboten und Voraussetzung sei, ist keineswegs unbestritten.
,, Wie3%) ein dingliches Rechtsgeschéft vorgenommen wer-
den kann, ohne dass ein Verpflichtungsverhéltnis thm zu-
grunde liegt, so ist auch das Beschiftigungsverhiltnis®®),
bzw. Arbeitsverhiltnis moglich sowohl in Erfiillung eines
Arbeitsvertrages als auch ohne vertragliche Grundlage.*
Auch im letzteren Falle lisst das RAG den Lohnanspruch
nicht etwa auf Grund eines stillschweigenden Vertrages,
sondern auf Grund der Tatsache entstehen, dass Arbeit
geleistet worden ist3?), wie eine Reihe von gesetzlichen
und tarifvertraglichen Bestimmungen nur an diese Tat-
sache ankniipft3®): ,,Die wichtigsten Teile (des Arbeits-
rechts), wie Sozialversicherung, Arbeitsschutz, Lohnsteuer-

) 5. 19,

34) Ebenda S. 20.

3%) Klotz a.a. O. S. 228.

36) Vgl. dazu Kausen, Molitor,Dersch und Potthoff in
NZfArbR 1931 Sp. 145f., 155¢£., 283; Silberschmidt, ebenda
1932 Sp. 405. |

37) Ebenda Sp. 405; Klotz a.a. 0. S. 228; Richard 1. c.
p. 109a. '

38) Potthoffs Handbuch, Das deutsche Arbeitsrecht, 1935,
S. 12, 51, 52.



264 Prof. Dr. W. Silberschmidt:

abzug, Arbeitsgerichtsbarkeit, Betriebsverfassung, Tarif-
ordnung, gelten fir alle Beschiftigungsverhiltnisse.*

¢) Nun erst gelangen wir zum Begriffe, wieder nicht
der abhiingigen Arbeit, wohl aber des ,,abhingigen Arbeits-
vertrages, richtig des Vertrages tiber abhingige Arbeit,
wenn Karrer®?) nach einer geschichtlichen?) Einleitung
versucht, den Arbeitsvertrag in das System des heutigen
Rechts einzureihen. Bei dieser Gelegenheit schildert er
nach Marx und Brentano?*!) die ungiinstige Lage des Prole-
tariers, der seine leichtverderbliche Ware Arbeitskraft
loszuschlagen gezwungen ist. Abgesehen davon, dass der
Ausgangspunkt vom Proletarier einseitig und der von
Karrer betonte Gegensatz, ob Kauf, Tausch oder Miete
der Arbeitskraft vorliegt, nicht von grosser Bedeutung
ist, da nach dem Vorgetragenen die Leistung der Arbeit
an sich ursichlich fiir den Lohnanspruch ist, liegt solche
Arbeit im Sinne des Arbeitsrechts iiberall da vor, wo jemand
seine Arbeitskraft persénlich, im Gegensatze zum Unter-
nehmer, der nur fiir den Erfolg einsteht, fremdem Willen
durch irgendeinen Unterwerfungsvertrag unterstellt*?). Mit
Recht tadelt Klotz*®) die liberalistische Fiktion des freien
Arbeitsvertrages, weil sie ,,nicht die Arbeit des Menschen
im Auge hatte, sondern die marktmaéissigen Beziehungen
zwischen zwel einzelnen Geschaftsleuten® = Unternehmern.
Und wenn Karrer4t) glaubt, die Sachen miissten wir mit
unserem Willen beleben, die Arbeitskraft aber sei etwas
Verniinftiges, weil die ithrem Triger innewohnende Ver-
nunft ihn befidhige, das von uns erstrebte Ziel wie sein

39) S. 20.

40) Vgl. jetzt sehr gut Wilhelm Ebel, Gewerbliches Arbeits-
vertragsrecht im deutschen Mittelalter, 1934.

41) So auch noch dessen Schiiler Wehrle, Der Warencharakter
der Arbeit, 1925; dagegen Besprechung Silberschmidts in
der Krit. Vjschr. 3. Folge Bd. 23 S. 5 1.

42) Silherschmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd. I S. §,
Bd. IT S. 1f. und in NZfArbR. a. a. O. S. 415. |

3) A.a. 0. S. 229.

@) S, 29.
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eigenes zu verfolgen, die Sache diene uns durch ihre
Gebundenheit, der Mensch durch seine Freiheit, zu der
nur die Leitung des Arbeitgebers, laufende und nachtrig-
liche Kontrolle, helfend hinzutrete, so ist das gerade
fiir die abhingige Arbeit nicht zutreffend, bei welcher,
wie an sich bei jeder Arbeit im Sinne des Arbeitsrechts,
d. h. der Arbeitnehmer und der arbeitnehmerihnlichen
Personen, die den neuen einheitlichen Begriff des Arbeit-
nehmers ausfiillené), der Arbeiter seinen freien Willen
dem des Arbeitgebers unterwirft, weshalb man auch nicht
sagen kann, dass es sich dabei um einen ,,von der Sach-
leistung grundverschiedenen Tauschgegenstand®**%) handle,
wobel der Gedanke des Tauschvertrags immer wieder zum
Ausdruck kommt. So leitet, in merkwiirdigem Gegen-
satz, zu

d) § 5 ,,Das Arbeitsverhiltnis im System der Arbeits-
vertrige des Privatrechts®* der Satz*?) iiber: ,,Das System
der Arbeitsvertrige ist noch heute, obwohl stets stillschwei-
gend vorausgesetzt, noch nicht gefunden®, wenn freilich
gerade das neue OR, 394 II, in sehr dankenswerter Weise
einen ,,allgemeinen, subsidiiren Arbeitsvertragstypus, den
Auftrag®, geschaffen hat. Wenn sodann die alten Ein-
teilungen: Dienstvertrag — Werkvertrag — Auftrag
(Geschaftsbesorgung) 48), selbstindige und unselbstidndige
Arbeit?*?), besprochen werden, so tritt bei diesen Erorterun-
gen der Elementarsatz, dass jede Unternehmerarbeit
aus dem Gebiete des Arbeitsrechts herausféllt, viel zu sehr
zuriick®?). Diesem untersteht z. B. nur der Dienstvertrags-,
nicht der Werkvertragsakkord®'). Sehr schwierig ist im
schweizerischen Recht die Abgrenzung des Auftrags, und

43) Ebenda.

1) Silberschmidt in NZfArbR. a.a. 0. Sp. 415, 416.
Vgl. Richard 1. c. p. 108a.

¢7) Ebenda S. 30.

%y 8..31f, 38.

) 8. 38.

50) Vgl. z. B. S. 35.

31) Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd. I S. 325 f.
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auch Karrer ist sie nicht gelungen. Wenn Karrer bei der
Unterscheidung zwischen dem Handlungsgehilfen und dem
Handlungsagenten®?) sagt: ,,Hier ist also das Merkmal
der Selbstindigkeit oder Unselbsténdigkeit ausdriicklich
fiir die Abgrenzung zweier gesetzlicher Arbeitsverhéaltnisse
verwendet®’, so ist dagegen zu sagen®3): Ist derjenige,
dem der Arbeitsauftrag zuteil wird, selbst Unternehmer,
insbesondere selbstindiger Kaufmann, ist der Auftrag
nicht ein solcher auf Leistung personlicher Kraft, sondern
ein Auftrag an das Unternehmen, der kraft der Organisa-
tionsmaoglichkeit des Unternehmers weitergegeben und vom
Dritten erfiillt werden kann, dessen Gefahr aber den
Empfianger des Auftrags trifft, dann haben wir es nicht
mehr mit einem Arbeitnehmer zu tun. ,,Ein Arbeits-
verhéltnis liegt . . . dann vor, wenn unter wirtschaftlicher
und personlicher Abhéingigkeit des Arbeitenden von seinem
Dienstherrn (Uber- und Unterordnungsverhiltnis) Arbeit
gegen Entgelt in einem personlichen Verhiltnis gegen-
seitiger Verantwortung geleistet wird.”* %) Wenn im schwei-
zerischen Recht der Dienstvertrag begriffsnotwendig Dauer-
verhiltnis 1st%®), so habe ich von Anfang an darauf hin-
gewiesen®®), dass das Arbeitsverhiltnis je nachdem Gegen-

%2) Vgl.ebenda Bd. II1 S.66; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch
des Arbeitsrechts Bd. I 3.-—5. (1931) S. 42.

%) Silberschmidt a.a. 0. Bd.2 §S.66; dazu Silber-
schmidt, Die abhingige Arbeit im Licht der neusten Forschung
und ,,Begriff des Arbeitnehmers®, je in Leipz. Zeitschr. Bd. 1927
S. 286 f., 300 und 1928 S. 1505 {., 1520 f., dazu NZfArbR. a. a. O.
S. 413 und die dort in A. 73 angefiihrte Abhandlung von Dorn,
Die Versicherungsgeneralagenten und das neue Arbeitsrecht,
Z.1.d.g. VW. Bd. 22 (1922) S. 196 {.; dagegen Silberschmidt,
Versicherungsrecht und Arbeitsrecht, ebhenda Bd. 23 (1923)
5. 291.

) Klotz a.a. O. S. 230; fiir personliche (betriebliche) und
wirtschaftliche Abhéngigkeit vgl. Silberschmidt, Deutsches
Arbeitsrecht Bd. I S. 5f., 131., 18f., 21 1., 27 1.

%) Karrer a.a. O. S. 44.

36) Arbeitsrecht Bd. I S. 12 {., schon vorher ,,Neues Schrift-
tum zur Theorie des Arbeitsrechtes’ und ,,Begriffsbestimmung
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stand eines privat- oder offentlich-rechtlichen Dauer-
verhéltnisses ist, und zwar als Gattung wie in seinen ein-
zelnen Arten, Zeitlohnvertrag und Akkordvertrag, sein
kann. Be1 der

e) hier einsetzenden Kritik Karrers an dem, insbeson-
dere schweizerischen, ,,System der Arbeitsvertriage‘°7)
scheidet er nicht geniigend zwischen abhingiger und un-
abhéngiger Arbeit, behandelt die Arbeit des praktischen
Arztes, die wohl auf Grund eines Dienstvertrages erfolgen
kann, auch als Gegenstand eines Arbeitsvertrages, aller-
dings nach dem Vorgange Lotmars, der auch den L.ehrling
als Arbeitgeber des Lehrherrn auffasst3%). Heilmittel
ist nicht der Gedanke Riimelins®?), Dienstvertrag und
Werkvertrag gegenseitig auszugleichen, der fir Karrer
bestechend ist, sondern die Scheidung zwischen dem Werk-
vertrag der Unabhingigen und dem Dienstvertragsakkord
der Abhédngigen®?). Damit geht Karrer

3. in systematisch nicht ganz iibersichtlicher Weise
zur ,,Besprechung des Tatbestandes des Arbeitsverhalt-
nisses‘* itber, und zwar zunichst

a) ,,des Ergebnisses der bisherigen Lehre und Recht-
sprechung im Sozialrecht und biirgerlichen Recht® 6?).
Zuerst ertont die auch in Deutschland von Peter Dihm 2)
angestimmte Klage, dass das Wort Arbeit vieldeutig
und deshalb wissenschaftlich unverwendbar sei, so dass

des Arbeitsvertrages®, je im Jahrb. d. ArbR. Bd. 8 (1921) S. 43 {.
und Bd. 6 (1919) S. 70 1.

57 S 42 1.

%8) Der Arbeitsvertrag Bd. I (1902) S. 79; vgl. Trachsel,
Begriff und Abgrenzung des Werkvertrages nach gemeinem
Recht und neueren Gesetzen, 98. Heft der Abhandl. z. schweiz.
Recht 1923.

%9) Dienstvertrag und Werkvertrag, 1905.

60) Riicker, Der Unterschied zwischen dem Dienstvertrag
in Akkordform und dem Werkvertrag, Breslauer Diss. 1919;
Silberschmidt, Arbeitsrecht Bd. I S. 325.

- 1

52) Eine neue Auffassung vom Arbeitsrecht, 1931, S. 18;
dagegen meine Besprechung in Krit. Vjschr. Bd. XXV §.332f., 342.
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es der Rechtsprechung und Wissenschaft iiberlassen
bleiben miisse, den vom Gesetzgeber ,,aus der Umgangs-
sprache erborgten®, richtiger: dem IL.eben entnommenen,
Tatbestand erst zu erarbeiten, was natirlich stets Pflicht
der Rechtslehre und Rechtsanwendung ist. Dass dabel
z. B. im biirgerlichen Recht fiir den gleichen Begriff Arbeit
andere Voraussetzungen und Folgerungen gegeben sein
konnen als im offentlichen, z. B. Straf- oder Steuer-Recht,
ist ebenso natiirlich®®), und dass das offentliche Recht
das Beschiftigungsverhiltnis ohne Riicksicht auf ein
bestehendes Vertragsverhiltnis erfasst, haben wir auch
schon gehort®). Entscheidend ist eben der jewelilige
Zweck der Bestimmung, so dass z. B. die Zwangsversiche-
rung nur an ein bestehendes wirkliches Arbeitsverhiltnis,
ohne Riicksicht auf die Art der Entstehung, anschliesst,
wihrend das Steuerrecht unabhiingige und abhéngige Arbeit,
und zwar in verschiedenem Mass ergreifen wird. Aber gerade
die Untersuchung Karrers zeigt uns®’), wie z. B. die
deutsche, die franzosische und die schweizerische Sozial-
versicherung iibereinstimmend an die personliche und die
wirtschaftliche Abhingigkeit des Arbeitnehmers ankniipft.
Ja ,,die Formel von der personlichen und wirtschaftlichen
Abhingigkeit hat weit iiber das Sozialversicherungsgesetz
hinaus eine fast herrschende Stellung sowohl auf den al-
teren wie auf den neueren Gebieten des Sozialrechts
und auch bis in das Handelsrecht hinein erlangt‘ ¢¢). Trotz-
dem glaubt Karrer®?) Schwierigkeiten zu sehen. Gewiss
ist es keine, dass zur richtigen Unterscheidung von ab-
hingiger und unabhéngiger Arbeit, also z. B. des Agenten
vom Handlungsgehilfen, oft eine grosse Anzahl von Punkten
geprift werden muss®®).

63) Vgl. Silberschmidt, Los vom biirgerlichen Recht!
in der Ost. RichterZ. 1926 S. 156.

¢4) Vgl. oben zu Anm. 36.

65) S, 56 1.

66) Ebenda S. 57.

67} S, 59.

68) Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd. IT S. 431., 47.
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Noch weniger richtig ist es, dass das biirgerliche
Recht ,,ein dem bisherigen grundsitzlich entgegengesetztes
Verfahren verfolge* ¢?%), wofiir Karrer sich auf Lotmar
bezieht, obwohl diesem gerade jetzt in diesem Punkte
nahezu von allen Seiten entgegengetreten wird. ,,Lotmar
hat zunichst das Gebiet des Arbeitsvertrags zu weit
gespannt, indem er sich mit dem Namen des Vertrages
begniigte und nicht fragte, ob stets Leistung von Arbeit
durch Kraft zugesagt war.”7%) Wenn er unmittelbar
nach Einfithrung des BGB noch nicht den Blick dafiir
hatte, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer des heutigen
Rechts regelmissig nicht auf dem Boden voélliger Gleich-
heit verhandeln, so darf man deshalb nicht heute behaup-
ten, das biirgerliche Recht stelle beide vollig gleich. Gerade
die Vorschriften des BGB zugunsten des Dienstverpflich-
teten?), der im Zweifel die Dienste in Person??) zu leisten
hat, weisen auf das Recht der abhéngigen Arbeit hin.

Wenn endlich die Auslegung des Art. 55 OR in der
Schweiz an der Hand der franzosischen Praxis iiber die
Haftung des préposé auf Grund seiner Befehlsgewalt
erfolgt?), so hat das mit unserer Frage sehr wenig zu tun.
Soweit aber hier iiberhaupt ein Gegensatz zwischen dem
biirgerlichen und dem offentlichen Recht gesucht wird,
so ist es gerade ein Verdienst des schweizerischen Schrift-
tums der neusten Zeit, wie wir unter III sehen werden,
das Gegenteil dargetan zu haben. Von Karrer™) wird
geltend gemacht, dass das offentliche Recht den Faktor
Abhéngigkeit notwendig brauche, wihrend er dem biirger-
lichen Recht wesensfremd sei; auch das wird sich als
irrig herausstellen. Dass das biirgerliche Recht den Gegen-
satz ebenso notwendig braucht, zeigen die Gegensitze

69) S. 60. _

70) Silberschmidt, Deutsch. Arb.R., Bd. II S. 4, ferner im
RArbBlL N. F. Bd. IT(1922), N. A. T. S. 704.

1) §§612, 615—618.

?) § 613.

3) Karrer S. 62.
1) IEbenda.
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zwischen dem Angestellten und dem Agenten?), zwischen
dem selbstindigen, dem angestellten und dem arbeit-
nehmeridhnlichen Handwerker, zwischen dem Hausgewerbe-
treibenden und dem Abhédngigen in eigener Werkstatt,
den einzelnen IL.ohnhandwerkern?$), zwischen Personen,
die ihre Dienste der Allgemeinheit anbieten (Hausmetzger,
Dienstmann, Fremdenfiithrer usw.) und den doch ab-
hingigen Teilen von ihnen??). Damit sind wir bereits
f) bei Karrers Stellung zum KErgebnis der Arbeits-
rechtslehre angelangt. Wenn er die Unentschiedenheit
der herrschenden l.ehre tadelt, die nur eine personliche
Abhiéngigkeit gelten lasse, und dann fortfahrt: Kaum besser
als dieses Verfahren der herrschenden Lehre ist das Silber-
schmidts, der zwar die wirtschaftliche Abhéangigkeit in die
Begriffsbestimmung aufnimmt, aber mit ihr dann nichts
anzufangen weiss und in der Folge nur die betriebliche
und sonstige personliche Abhédngigkeit erortert, so brauche
ich nur auf das zu e) a. E. Vorgetragene zu verweisen.
Wenn ich den grossen Nachdruck auf die Frage der arbeit-
nehmerihnlichen Person?®) lege und in dem Arbeitnehmer
und ihr die wirklich abhéngigen Arbeiter vereinige, so 1st
es die wirtschaftliche Abhiéngigkeit von wenigen, meist
unter sich wieder verbundenen, Arbeitgebern, welche diesen
Typus erst schafft. Dazu kommt, dass fiir mich der Arbeit-
nehmer im Gegensatz steht zum wirtschaftlichen Unter-
nehmer und da endet, wo dieser beginnt, und dass ich
ausdriicklich der betriiblichen Abhédngigkeit, der ich den

5) Vgl. oben zu Anm. 67 und 68.

76) Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd. IT S. 49—51.

"y Ebenda S. 52 {.

"8) Ausser NZfArbR a.a. O. S. 40, ,,Arbeitnehmer-dhnliche
Personen‘ im ZBH.1928 S. 43 f., ,,Arbeitnehmer und arbeitnehmer-
dhnliche Personen in der LeipzZ. 1928 S. 1505 {., vorher 1927
S. 280 f.; ,,Arbeitnehmeridhnliche Personen‘, NArbKartei vom
1. Februar und 1. Méarz 1931 (6 Blatter); Deutsches Arbeitsrecht
Bd. II S. 50f.; Schulte, Arbeitnehmerihnliche Personen im
A GG, Bonner Rechtsw. Abhandlungen H. 11, 1930, Gros, Arheits-
kartei Nr. 388.
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Haushalt anreihe, die personliche und wirtschaftliche
gegeniiberstelle, die betriebliche iiberwiegen lasse, wihrend
regelmissig unter die personliche und wirtschaftliche
Abhingigkeit Gesellschafterinnen, Privatsekretire, Vor-
leser usw. fallen konnen, ,,die ohne jede Beziehung zur
Haushaltung, die fehlen kann, nur in persoénlicher und
allenfalls wirtschaftlicher Abhéngigkeit stehen kénnen** 79),
ebenso die Storbeziehungen, die nur ausnahmsweise sich
als betriebliche darstellen koénnen®?). Die Hausgewerhe-
treibenden ,,haben die wirtschaftliche Abhédngigkeit (arbeit-
nehmerihnlich!) mit den Lohnarbeitern, die personliche
Selbstindigkeit mit den Gewerbetreibenden gemein®* 8t),
ebenso die Zwischenmeister®?), das L.ohnhandwerk, soweit
es arbeitnehmeridhnliche Personen darstellt®), Stunden-
buchhalter, Zeitschriftenaustriger®?), Winzer, Bann-
warte®%), Schreibstuben, Arbeitsstuben®®) usw. je unter
gleichen Bedingungen, ebenso die ,,verlagsméissigen Heim-
werker 87), und zum Schlusse habe ich der Betriebs-
gebundenhelt gegeniiber ausdriicklich noch einmal als
wirtschaftlich- abhéingig die arbeitnehmerdhnlichen Per-
sonen?®8) zusammengestellt. Die ganze Stellung des Arbeit-
nehmers ergab sich fiir mich als Folge der kapitalistischen
Unternehmerstellung, ,,der wirtschaftliche Einfluss auf
den Begriff der Abhéngigkeit ist nicht auszuschliessen® 8?).
Erst das neueste Arbeitsrecht vereinigt in der Betriebs-
einheit Arbeitgeber und Arbeitnehmer; ich habe bereits
darauf hingewiesen, dass Deutschland gerade jetzt in

79) Deutsches Arbeitsrecht Bd. IT S. 55.

89) Ebenda.

81) Ebenda S. 49.
82) Ebenda S. 50.
83) Ebenda S. 51/2.
84) Ebenda S. 53.
85) Ebenda S. 54.
8¢) Ebenda.

87) Ebenda S. 58.
88) Ebenda S. 65.
89) Ebenda S. 67.
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diesem Umbildungsprozess begriffen ist. Inzwischen habe
ich bereits im allgemeinen die Beitrdge der verhéltnis-
maéissig unberithrten Schweiz zum Arbeitsrecht begriisst
und begriisse nun insbesondere Karrers weitausholende,
gross angelegte, auf ungemein schitzenswerter Kenntnis
nicht nur des Arbeitsrechts, sondern vor allem auch der
Soziologie, beruhende Ausfithrungen, mit denen er

3. einen neuen Aufbau der arbeitsrechtlichen Theorie
versucht. Wenn in verschiedenen, nicht unwesentlichen,
Punkten Widerspruch zu erheben sein wird, so sind doch
gerade diese Punkte fiir die Zukunft von Bedeutung,
insbesondere aber fiir die soziologische Stellung des
Arbeitsverhéltnisses, die allerdings von der juristischen
deutlicher abzuheben sein wird. Juristisch haben wir
bisher schon die Bedenken Karrers iiber einen Zwiespalt
des biirgerlichen und des 6ffentlichen Rechts hinsichtlich
des Faktors Abhédngigkeit so wenig teilen konnen wie die-
jenigen innerhalb dieses Faktors: es besteht eine person-
liche und betriebliche Abhéingigkeit. Die deutsche Lehre??)
ist von Lotmar ausgegangen, der nur das Abhingigkeits-
verhiltnis des § 825 BGB erklart, es aus dem Direktions-
recht ableitet, aber zugibt, dass die Unterordnung auch
ausserhalb des Arbeitsverhaltnisses vorkommen und bei
thm fehlen konne. Demgegeniiber hat dann das neue
Arbeitsrecht, vor allem Potthoff, Sinzheimer und Kaskel,
aber auch Herz®'), den Standpunkt vertreten, dass nur
Arbeiter, Angestellte und Lehrlinge abhingige Arbeit
leisten, der dann auch, allerdings unter Hinzufiigung der
arbeitnehmerihnlichen Personen, in die Gesetzgebung?®?)
iibergegangen ist. Englinder®) hat dann mit Recht die

90) Vgl. fiir das Folgende Silberschmidt, Deutsches Arbeits-
recht Bd. IT S. 21 {. .

91) Jherings Jahrh. Bd. 74 (1924) S. 11., 24 {.

92) AGG 25 und EAAVG.

93) Die Angestellten-Erfindung nach geltendem Recht, 1925,
S.55; Lechtape, Die menschliche Arbeit als Objekt der
wissenschaftlichen Sozialpolitik, 1929, S. 15, 40, 45. Vgl. Silber-
schmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd. II S. 36 {.
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Abhéngigkeit in ,,mehrere verschiedenartige und auf ver-
schiedene individual- und sozialpsychologische Ursachen
zuriickgehende Abhéingigkeiten® aufgelost, und wenn nun
da und dort die betriebliche, die persionliche oder die
gesellschaftliche mehr hervortritt, so kann man darin
nicht ein Schwanken oder gar eine Unrichtigkeit der
Theorie finden, so wenig es einen Unterschied ausmacht,
wenn der eine vom Direktionsrecht des Arbeitgebers,
der andere von der Gehorsamspflicht des Arbeitnehmers
ausgeht?®), der dritte darauf hinweist, dass der Arbeits-
vertrag regelmiissig diese Leitungsbefugnis voraussetzt?®),
vor allem die Aufnahme in den Betrieb die Unterwerfung
unter seine Bedingungen selbstverstindlich erfordert:
wie das schuldrechtliche Spezifikationsrecht aus dem Kauf-
vertrag, Werkvertrag usw., so wichst aus dem Arbeits-
vertrag das Recht der Uberwachung und Leitung, deren
Notwendigkeit beim Téatigkeitsvertrag anders liegt wie
beim Erfolgsvertrag. Wenn {reilich Karrer glaubt?s),
die Erginzung des unbestimmt gebliebenen Vertrags-
inhalts konne ebenso folgerichtig fiir den Arbeitnehmer
beansprucht werden und auch das eben genannte Spezi-
fikationsrecht schaffe keine abhingige Arbeit, so zeigen
gerade diese Beispiele den engen Zusammenhang zwischen
wirtschaftlicher und betrieblicher Abhéngigkeit, die regel-
méissig im Kaufrecht fehlt, nicht ohne dass der z. B.
grosseren Kredit in Anspruch nehmende Kunde ungiinsti-
gere Bedingungen erhielte, im Arbeits- und Betriebsrecht
aber zur notwendigen Unterordnung des Arbeitnehmers
fihren muss; die giinstigere Stellung der leitenden An-
gestellten, Prokuristen usw., die Karrer als Ausnahme
ansieht®?), ist nur eine starke Bestitigung der Regel.

%) Karrer S. 64; Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht
Bd. I S.228f., 244, Bd. II S. 26{.

9%) Karch, Die Leitungsbefugnis des Arbeitgebers, Miinchner
Diss. 1930 und Silberschmidt, N. Z. a. a. O. Sp. 405, 406.

96) S. 65.

%7) S. 67.
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Und wenn der Nachweis der Betriebseingliederung, wie
oben?®¥) derjenige der Arbeitnehmerschaft, manchmal nicht
ganz einfach zu fithren i1st®?), so haben diese Beweisfragen
mit der Begriffsbildung so wenig zu tun (,,das Wesen der
Abhingigkeit aufzuklaren und in mehr beschreibender
Weise darzustellen®* habe ich im zweiten Teil des Arbeits-
rechts versucht!??)) wie die natiirlich schonlingst erfiillte?)
Forderung, dass das Arbeitsrecht auch die Sozialversiche-
rung zu umfassen hat und auf dem Begriffe des Sozialen
aufzubauen 1st1%1); dem triagt aber gerade der Aufbau des
Arbeitnehmerbegriffs auf dem Gegensatze zum Unter-
nehmer Rechnung!®?). Wenn daher vom Standpunkte des
bisherigen Schrifttums aus ein Bediirfnis zu einer Neu-
bearbeitung des ,,Wesens des Arbeitsverhaltnisses** nicht
anzuerkennen ist, so wird es doch sehr lehrreich sein,
die Gedankenginge des schweizerischen jungen Juristen
nachzupriifen.

Er geht von dem liberalistischen Begriff der Volks-
gemeinschaflt als freier Markt sowie des Arbeitsverhiltnisses
als Tauschverhiltnis aus'®) und stellt ihm eine gegebene
Rangordnung zwischen Arbeit-Geber und -Nehmer gegen-
iiber entweder auf Grund des Vermogens und Einkommens
(Marxismus) oder des Geldwerts der vermogensrechtlichen
Verpflichtungen behufs Anteilnahme am Wirtschaftsleben
(konservative Anschauung)!®). Aus ihr entsteht nach
Karrer das Arbeitsverhiltnis als Organisationsverhéltnis,
das Schuldverhéiltnis erhélt eine personenrechtliche Seite
durch einen ihm eingebauten, fiir die abhidngige Arbeit

98) Vgl. oben zu Anm. 68.

89) Karrer S. 69.

100) Vgl. oben zu Anm. 74—89.

101) Vgl. meine Besprechung von Dersch-Kaskels Arbeitsrecht
in der Krit. Vjschr. Bd. XXVI S. 426—431.

102y Vgl. meine schon wiederholt genannte Arbeit iber
,,Der Begriff des Sozialen und das Reichsgericht®.

108) S, 71,
100y S, 73,
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kennzeichnenden, Unterwerfungsvertrag!®®) und wird einer-
seits insbesondere von Sinzheimer, als Gewaltverhéltnis!?6),
andererseits als amtsidhnliches Ordnungsverhiltnis, ins-
besondere fiir den Betrieb, mit autonomen Satzungen,
angesehen'®?). Wenn das auch bisher schon gewiirdigt
wurde, so ist fiir das ,,neueste Arbeitsrecht** bezeichnend
die Lehre von der doppelten Natur der Arbeit: neben der
Wirtschaftsordnung erhebt sich die Dienstordnung,
in die jeder eingegliedert ist1?%), nach Oswald Spengler
,»gross 1Im Pathos des Dienens, in der Demut des Befehlens,
nicht Rechte von andern, Pflichten fiir sich fordernd** 129).

Nun geht aber Karrer wieder einen Schritt zuriick.
Statt von dieser hohen Auffassung der Arbeit als Dienst
aus ihre Bezeichnung und Geltung als Ware zuriickzu-
welsen!l?), glaubt er beide Gedankenginge dualistisch
feststellen zu miissen'!!), wie er schon die Arbeit im offent-
lichen der im biirgerlichen Recht gegeniiberstellte, statt
den Arbeitsbegriff einheitlich aus beiden Rechten heraus-
zuentwickeln und dem von ihm mit Recht gerithmten
Beispiel Eugen Hubers zu folgen und sowohl den Individua-
lismus wie den Kollektivismus als Svstem zu verwerfen
,,zugunsten eines stets lebendigen, oszillierenden, nach einer
Harmonie strebenden Gleichgewichts dieser  Bestrebun-
gen‘‘11%),  Gehen wir von einer teils betrieblichen, teils
personlichen, teils wirtschaftlichen Abhédngigkeit der Arbeit
aus, nachdem Arbeit zwischen Gleichstehenden ausserhalb
des Gebietes der eigentlichen Arbeit liegt, so mag uns das
Pathos des Dienens und ,,die Demut des Befehlens‘ zur
wirklichen Betriebseinheit fiihren.

105) S. 76 und Anm. 9.

106y Zu S. 77 und Anm. 15 vgl. aber Silberschmidt,
Deutsches Arbeitsrecht Bd. I S. 282.

7. 8. 77.

108) S. 81.

o) §. 82,

110y Vgl. oben zu Anm. 41.

un 8§, 85.

1z S, 8§7.
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Statt dessen stellt Karrer der Thesis der Freiheit und
Gleichheit die Antithesis der Abhingigkeit gegeniiber
mit staatlichem Schutz der Schwachen und Zugehorigkeit
der Abhéngigen zu einer besonderen Klasse, die im Sinne
Max Webers soziologisch bestimmt wird!®) und Karrer
dazu fihrt, den meist verworfenen Standpunkt, das
Arbeitsrecht sei Klassenrecht, wihrend es das Recht der
richtig verstandenen abhidngigen Arbeit ist, wieder auf-
zunehmen. Die so in erster Linie betonte wirtschaftliche
Unabhingigkeit wird wieder dualistisch bestimmt durch
Vermogen und Beruf (Unternehmer), was fiir Deutschland
und die Schweiz zu zeigen versucht wird!14), je mit dem
Massstabe des Vermogens oder des Berufs fiir die Schutz-
bediirftigkeit, wobel umgekehrt, als Begrenzung der
Belastung des Unternehmers, der Lotmarsche!!s) Satz
verwendet wird!!%), dass Werkvertriage, die vom Arbeit-
geber als Unternehmer geschéftsmissig geschlossen wer-
den, dem Dienstvertragsrecht unterstehen, ein sehr rich-
tiger und wichtiger Satz''7?), der gerade dem Schutze der
betrieblichen Abhéangigkeit dient. Mag die schweizerische
Sozialversicherung mehr auf dem Vermogen, die deutsche
mehr auf dem Beruf aufgebaut sein, fir die Bestimmung
der abhingigen Arbeit ist das gleichgiiltig. Wenn daher
Karrer den Begriff des Arbeitnehmers in These und Anti-
these hinsichtlich der Abhingigkeit je mit ,,nicht aus-
reichenden Mitteln‘‘, bzw. ,,durch andere, nicht in der
Stellung des Unternehmers geleistete entgeltliche Arbeit
ohne Erreichung eines durchschnittlichen Erwerbseinkom-
mens‘‘ begriindet!'8), so ldsst sich die wirtschaftliche
Abhédngigkeit wohl, wie wir schon betont habenl!?),

13) 8. 90.

114y 8. 92/3.

15) A.a. Q. Bd. IT S. 896; Silberschmidt, Deutsches Ar-
beitsrecht Bd. I S. 330.

116) S. 97.

17) Vgl. Anm. 115; vgl. Karrer S. 97/8.

118) §. 103/4.

119) Oben zu Anm. 93.
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in einzelne Abhéngigkeiten zerlegen, die aber zusammen die
wirtschaftliche und mit andern FFaktoren (Betrieb, person-
liches Verhédltnis) die Abhingigkeit iiberhaupt bilden.
Eine ganz andere Frage ist es, an welche Faktoren bei den
einzelnen Sparten der Sozialversicherung und der Fiirsorge
{iberhaupt in Deutschland und der Schweiz angekniipft
wird, welche Ereignisse den Versicherungsfall begriinden
usw.; in dieser Hinsicht bringt die Vergleichung Karrers
vieles Treffende. Er erkennt hier auch an, dass diejenigen
Begriffsbestimmungen, welche die Abhiingigkeit des Arbeit-
nehmers in der blossen Gliedstellung in dem ,,Organismus
des Unternehmens oder Betriebs erblicken, durchaus
den richtigen Kern treffen!2?). Und von diesem Standpunkt
aus 1st es zu begriissen, dass Karrer auch in das Wesen der
Unternehmung, welches den Blick fiir die Abhéingigkeit
scharft, einzudringen sucht und dabei die zwei Grundsitze
der Universalitit und der Souveridnitidt betont!?l), auf
die wir hier nicht mehr eingehen kénnen. Dass die Stellung
des Unternehmers in der Volkswirtschaft nur ein Sonder-
fall eines allgemeinen gesellschaftlichen Tatbestands der
Selbstindigkeit der Lebensstellung iiberhaupt bildet, ist
sicher richtig, aber sagt doch zu wenig, und Ahnliches
gilt wohl fir die Begriffsbestimmung!??) des Selbstéindigen
als desjenigen, der beruflich einen wegen seiner ,,Intensitat,
Irrationalitit oder sozialen Gebundenheit besonderen
Aufwand erfordernden gesellschaftlichen Bedarf durch
universalen und souveridnen Einsatz zu befriedigen unter-
nimmt*‘‘, eine Begriffsbestimmung, die, abgesehen von der
Fassung, fiir die Selbstdndigkeit zuviel, fir die Unter-
nchmertitigkeit zuwenig enthilt, vor allem nicht ihr
Wagnis'?3). Aber viel wichtiger ist, dass Karrer mit seiner
Klassenabhéngigkeit sowohl vom Standpunkte des Ver-

1205 8. 107,

121y S, 107—110.

122) S, 111 1.

123) Vgl. Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd. Il
S..30 f., fir die wirtschaftlichen Grundformen Bd. I S. 3051., 325 1.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 55 18
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mogens wie Berufs gegeniiber den Reichen und Freien
Schwierigkeiten sucht und findet, die gar nicht vorhanden
sind. Gesetz und Richter sorgen schon, wenn man nur
den Begriff Arbeitnehmer richtig fasst und ihn auf Arbeiter,
Angestellte und arbeitnehmeridhnliche Personen samt
Lehrlingen begrenzt, dahin, dass nicht die leitenden An-
gestellten, Prokuristen usw. als schutzbediirftig anerkannt,
wirklich Schutzbediirftige hinter ihnen zuriickgesetzt und
fialschlich als solche nicht anerkannt sowie der Arbeits-
gerichtsbarkeit entzogen werden. Schwierigkeiten wiirden
nur durch das vorgeschlagene Klassensystem entstehen,
welches eine staatliche Klassenfiirsorge ohne richtige
Begrenzung vortiduscht, wihrend nur vom Arbeitgeber
fir bestimmte Folgen der Abhingigkeit Fiirsorge verlangt
wird. Genau ebenso ist im Sozialrecht der Schutz streng
auf die ,,wirklich schutzbediirftigen® Volksgenossen be-
schrinkt'?*). Nicht durch Klassensystem und nicht nach
den Vorschligen von Riimelin und Molitor!®%), sondern
nur durch richtige Ergdnzung des Arbeitsvertrags je nach
Dienstvertrags- oder Werkvertragsrecht kann Abhilfe
erfolgen?2¢).

Was endlich die betriebliche Abhingigkeit betrifft,
so hat Karrer ihre Bedeutung bereits anerkannt!?7?).
Er zeigt auch die Wirkungen in der ,,personlichen Ab-
hangigkeit®, die wir hier besser ,,betriebliche Abhingig-
keit* nennen, wihrend wir die allgemeinen Folgen nach der
Schilderung eines Nervenarztes s. Z.12%) dargestellt haben.
Der ,,Kampf um Arbeitsfreude’* und um Arbeitsschonheit
ist von Hendrik de Man!?9) erdffnet und inzwischen durch
s Doppo lavoro*‘ und ,,Kraft durch Freude** weitergefiihrt
worden. Dazu kommt, dass an sich Betriebsfithrer und Ge-
-y 5 127,

12) S 128.

126) Silberschmidt a.a. O. Bd. I S. 327, 328.

127) Vgl. oben zu Anm. 120.

128) Silberschmidt a.a. O. Bd. IT S. 37, Anm. 1.

129) 1927, dazu Silberschmidt a. a. O. Bd. II, S.37a1,
Rosenstock, Werkstattaussiedlung, 1922, Karrer, S. 131.
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folgschaft als Einheit erscheinen, ihre Rechte und Pflichten
ausgeglichen sein sollen. Karrer sieht ,,ein Zusammenwirken
der Beteiligten zur Forderung des Betriebszwecks mit den
iibrigen Beteiligten®, das wiirde der von uns ins Auge
gefassten willkiirlichen Betriebsgesellschaft!3%) entsprechen;
aber Karrer rechnet darunter gerade nicht die Arbeiter,
da sie sich den Betriebszweck regelmissig nicht zu eigen
machen, wohl aber sich mehr oder weniger mit den iibrigen
Arbeitnehmern vereinigen. Der Betriebsfithrer vertritt
regelmiissig den Betrieb!3l), aber er entscheidet, wie hier
hinzuzufiigen ist, nach § 2 I des Gesetzes zur Ordnung
der nationalen Arbeit auch der Gefolgschaft gegeniiber
in allen betrieblichen Angelegenheiten, soweit sie durch
dieses Gesetz geregelt werden. Die Befdhigung, Fiihrer
des Betriebs zu sein, kann aber nach § 38 Ziff. 4 des gleichen
Gesetzes vom Ehrengericht aberkannt werden.

Dass der Arbeitnehmer kein Eigentum an den von
ihm hergestellten Arbeitsergebnissen erwirbt, hat mit der
abhéngigen Arbeit nichts zu tun!®?), sondern, auch wenn
die Spezifikation auf Grund eines Werkvertrages erfolgt,
erwirbt das Eigentum der Besteller33).

So wird denn durch Karrers dankenswerte Abhandlung
weder an dem Begriffe noch an der Art der Abhéngigkeit
etwas gedndert werden konnen; wohl aber hat die weit-
umfassende Priifung Lichter auf manches bisher Dunkle
geworfen und unsere Kenntnis der abhingigen Arbeit
erweitert.

II. Auch der Begriff der Arbeitsverhinderung aus
Betriebsgriinden ist durch eine neuere schweizerische
Arbeit, die oben!3%) erwdhnte von Max Sporri, weiter
gekliart worden. Ein Teilgebiet, die Arbeitsstockung durch
Teilstreik, ist in Deutschland Gegenstand lebhafter Er-

130) Vgl. oben zu Anm. 30f..

181) 8. 187

By &, 141,

133) Silberschmidt a.a. O. Bd. I S. 280.
134) Zu Anm. 15.
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orterung gewesen und wird noch besonders zu besprechen
sein. Der Ausgangspunkt von Sporris Arbeit, das Wesen
des Arbeitsvertrags, bedarf keiner weiteren Erodrterung,
da diese Darlegungen durch Karrers Arbeit iiberholt sind.

1. So wire mit Art. 332 OR zu beginnen, der die Ent-
geltzahlung bei Betriebsstockungen, aber kraft nach-
giebigen Rechts, anordnet!?®®). Einzelvereinbarung, Tarif-
vertrag und Betriebsvereinbarung koénnen primér ein-
greifen, die Fabrikordnung ist, wie richtig dargelegt
wird3¢), keine DBetriebsvereinbarung iiber das Arbeits-
verhéltnis. Lehrreich sind die Bestimmungen der 102
benutzten schweizerischen Gesamtarbeitsvertrige, die den
Ausfall bald dem Arbeitnehmer zur Last legen, bald
das Gesetz bestitigen, bald Auswege wihlen (Verwendung
des Maschinensetzers im Handsatz usw.)137), am haufig-
sten aber die Sitze enthalten, dass nur wirklich geleistete
Arbeit im Stundenlohn bezahlt wird!3®) und dass regel-
méssig bei Mangel an Arbeit und an Material die Arbeits-
zeit verkiirzt!3®) wird.

2. Bei der Besprechung der gesetzlichen Regelung
werden die Art. 332 und 119 OR den §§ 615, 323 BGB
und § 1155 ABGB (nach der III. Teilnovelle 1916) gegen-
iibergestellt, wobei im OR und BGB von Glaubigerverzug
und Unmoglichkeit der Leistung, im ABGB davon aus-
gegangen wird, ob die Verhinderungsgriinde solche im
Sinne des Gesetzes sind, so dass hier z. B. die I.ohnzahlung
entfillt, wenn das verhindernde Ereignis zugleich die Lei-
stung des Dienstnehmers unmdoglich macht. Die beiden
andern Rechte bestimmen die Anwendung der Unmaéglich-
keitslehre fiir den Fall, dass der Glaubiger Arbeitgeber ist,
und mit der Wirkung, dass der Schuldner nicht zur Nach-

135) S. 23.

136) S, 24.

137) S, 25—27.

138) S, 27. Vgl. Lotmar a. a. O. Bd. IT S. 847, 839 Anm. 2,
Silberschmidt a.a. O. Bd. I S. 2681., 3081{., 315.

139) Ebenda S. 177f., 188.
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leistung, die hier ein aliud wire, verpflichtet ist14?). Wenn
Sporri meint, es spiele keine Rolle, dass der Arbeitnehmer
der schwichere Teil ist, so ist das nicht richtig, sondern das
ist der Hauptgrund und keinesfalls der, dass die Verhin-
derung in der Sphire des Arbeitgebers bei vielen, wenn
nicht bei allen, Arbeitnehmern des Betriebes sich aus-
wirkel4l), und auch nicht der Grund Hedemanns!#?),
dass man 1im Augenblick der Gesetzgebung nicht an Strom-,
Kohlen-Mangel als solche Griinde gedacht habe. Vielmehr
ist der ausschlaggebende Grund, dass dem auf seine
Arbeitskraft angewiesenen Arbeitnehmer der Arbeitgeber
als der Inhaber des Betriebs und der Betriebsmittel fir
das regelmiéssige IFunktionieren des Betriebs einzustehen
hat, soweit nicht hoéhere Gewalt, Krieg, Umsturz usw.,
in Betracht kommt!*3). Wenn Kaskel'#*) die Vornahme der
Mitwirkungshandlungen des Arbeitgebers als vertragliche
Leistungspflicht zur Beschaffung dieses normal funk-
tionierenden Betriebs betrachtet, so ist diese Mitwirkung
nur Obliegenheit als Voraussetzung der Rechtsausiibung!4s),
nicht vertragliche Pflicht, wie der Arbeitgeber auch nicht
vom Arbeitnehmer auf das Funktionieren des Betriebs
belangt werden kann, sondern nur selbst diese Voraus-
setzungen schaffen muss, wenn er Anspriiche gegen die
Arbeitnehmer erheben will. Und er gerdt den letzteren
gegeniiber, die zu beschéftigen er sich vertraglich ver-
pflichten kann, dann durch Betriebsstockung (ohne hohere
Gewalt) in Glaubigerverzug hinsichtlich der Arbeitsleistung
und Schuldnerverzug hinsichtlich der Beschiftigung, die
Unterlassung der zum Verzug fithrenden Handlungen

un 5. 32/3.

141) S. 34 Anm. 14. '

142) Lohnzahlung bei Arbeitsverhinderung, S.A. aus der
Festschrift fiir Eduard Rosenthal S. 37.

143) Silherschmidt a.a. 0. Bd. I S. 265, 271, 272.

144) Arbeitsrecht, herausgeg. in 4. Aufl. von Dersch, S. 188
Anm. 4, gegen diese frithere Ansicht Kaskels. Vgl. Sporri
S. 36 und Anm. 2.

145) Im Sinne der Obliegenheiten des Versicherungsrechts.
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(Verweigerung der Mitwirkung) ist aber nur eine Nicht-
ausitbung des Rechts, solange der Arbeitgeber sich nicht
zur Beschiftigung des andern verpflichtet, womit auch die
Verpflichtung zu Vorbereitungshandlungen oder zur Kraft-
beschaffung usw. ausnahmsweise Vertragspflicht werden
kann. Aber auch hier hat Heck!4%) mit vollem Recht vor-
geschlagen, dass Leistungshindernisse, die auch dem Glau-
biger nicht zuzurechnen sind, vor allem wieder Krieg, Um-
sturz usw., zur Anwendung des § 323 BGB fiithren soll.
Wenn das schweizerische Recht!4?) trotz Widerspruchs
Dorers im allgemeinen ein Verschulden fiir den Gldubiger-
verzug als nicht notwendig erachtet, so fordert Art. 91 OR
Verweigerung der Annahme ,,ungerechtfertigterweise*’, und
man kann nicht schlechthin mit Spoérril*) das Wort fiir
,,iberfliissig* erkldaren. Dann muss doch ein gewisses
Verschulden gepriift werden, und es rechtfertigt jedenfalls
hohere Gewalt die Nichtannahme. Gut ist die Begriffs-
bestimmung Sporris!?®) fiir die Leistungsbereitschaft des
Schuldners: ,,Der Schuldner ist dann leistungsbereit, wenn
die Moglichkeit seines weiteren vertragsméissigen Ver-
haltens gegeniiber dem Gldubiger allein von dessen Mit-
wirtkung abhéngt.” Wann die Leistung des Arbeitnehmers
unmoglich wird, ist sehr bestritten. Wenn diese Unmaoglich-
keit erst dadurch eintritt, dass die vorauszusetzende
Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers fehlt, ist letzteres
entscheidend. Dadurch kommt der Arbeitnehmer, z. B.
bei Kohlen- oder Strom-Mangel, den der Arbeitgeber zu
vertreten hat, gar nicht mehr in die Lage, seine Arbeits-
leistung zu bewirken, auch wenn und weil er an den still-
stehenden Maschinen nicht arbeiten kann, was Sporri®9) fir

148) Heck, Grundriss des Schuldrechts, 1929, S. 89 1., 1151.;
Sporri S. 371. :

147) Dorer, Die Elemente des Glaubigerverzugs, Ziircher Diss.
1906, und G. Meyer, Der Verzug des Glaubigers im OR, Ziircher
Diss. 1906. |

148) S. 39 zu A. 14.

149} 8, 40.

150) S. 47, aber auch S. 34.
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entscheidend hélt. Aber er gibt zu, dass der Arbeitnehmer
trotz der Betriebsstockung seine Leistung anbieten kann!?),
und fiigt nur dann die weitere Pflicht hinzu, diese Leistung
zu betitigen, wenn das Angebot angenommen wird!s2).
,,Unmaoglichkeit der Leistung schliesst Gliubigerverzug
nur dann aus, wenn damit zugleich die Leistungsbereit-
schaft des Schuldners beeintrichtigt wird.**1%%) Wihrend
nach dem deutschen EAAVG Art. 78 die fristlose Ent-
lassung aus dem Grunde, der zugleich das Arbeitshindernis
bildet, ausschliesst, konnen nach Art. 352 OR die Parteien
immer dann das Arbeitsverhiltnis vorzeitig auflosen,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt, und ein solcher kann
die Betriebsstockung sein'®%). Es ist allein Sache des Rich-
ters, zu entscheiden, ob und wann die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zuzumuten's®) ist. Auch
hier wird natiirlich von Bedeutung, ob die Betriebsstorung
eine solche ist, dass sie vom Arbeitgeber irgendwie verhiitet
und getragen werden konnte. Das wird bei Krieg, Um-
wilzung, plétzlicher Aufhebung des Betriebs durch Ge-
setz156) sicher nicht der Fall sein; zweifelhafter schon ist
der sonst auch in gleicher Richtung angefiihrte Brand!®7),
da hier unter Umstinden Brand- und Chdomage-Versiche-
rung helfend eingreifen. Ob die schematische Zubilligung
des halben Entgelts an den Arbeitnehmer im § 76 II
deutschen EAAVG bei Stockungen in ganzen Berufs-
zweigen oder Landstrichen, soweit nicht Verursachung
durch Kampfmassnahmen der Arbeitgeber vorliegt, billig
erscheint%®), ist recht zweifelhaft’®?). Was endlich den

151) S, 49.

152) 8. 50.

158) S. b5.

158y 8. 71.

155) Silberschmidt, Die Zumutbarkeit als Ausgleichsmittel
zwischen Recht und Gerechtigkeit, Ostr. RichterZ. 1931 S. 81f., 83.

156) S. 76 und Anm. 27.

157) Ebenda S. 76, 77.

158) S. 79 und Anm. 34.

139) Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd.I S.272, 273.
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Teilstreik als Betriebsstorung betrifft, so habe ich diese
Frage ausfithrlich in der Abhandlung iber ,,Das Reichs-
gericht und der Begriff des Sozialen® in der ,,IFestgabe
der juristischen Fakultiten zum 50jahrigen Bestehen des
Reichsgerichts*“16%) erortert und erlaube mir, im all-
gemeinen darauf Bezug zu nehmen. Die Beriicksichtigung
der ,,sozialen Verhéltnisse‘, deren Krgebnis ,,sich ohne
Schwierigkeit den Vorschriften des BGB einfiigen lasse,
braucht freilich nicht ,,eine bewusste Abwendung vom
geltenden Recht’ durch das Reichsgericht zu bedeuten!$t),
sondern nur die Forderung einer eingehenden Beriick-
sichtigung dieser Verhiltnisse im Tatbestand und nur
auslegungsweise in den Griinden. Aber die Idee der
Betriebsgemeinschaft als einer vermogensrechtlichen Be-
triebsgesellschaft liess sich damals noch nicht verwenden.
,» Wenn fiir den Betrieb eine rechtliche Form gefunden ist,
welche das Zusammenwirken der Arbeitnehmer und des
Arbeitgebers zu einem gemeinsamen Zweck ermdoglicht,
dann und nur dann kann an Stelle des Machtgedankens
der Unternehmung, der keineswegs mit der Wirtschafts-
fithrung des Unternehmers innerlich gebunden sein muss,
und an Stelle des Schwichegefiihls und der proletarischen
Zusammenfassung der Arbeitnehmer der wahre Gemein-
schaftsgedanke treten.**162) Heute wire eine Bezugnahme
auf die Betriebseinheit etwas ganz anderes, da kommt aber
der Teilstreik nicht mehr in Frage. Und auch der Gedanke
der Solidaritdt hat heute weitere Fortschritte gemacht,
so dass z. B. Wilh. Kisch%®) aus der Tatsache der Gefahren-
gemeinschaft im Versicherungswesen schliesst, dass die
Versicherung Gemeinschaftsgeschift ist im Sinne der
Solidaritit, kraft deren alle Versicherten sich in den Scha-

160) Bd. 11 (1929) S. 1 1.

181y 8. 82:
162) Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd. IT S. 134.

163) Die Ethik im Versicherungswesen, 1935, Silberschmidt,
Interessengemeinschaft und Rechtsgemeinschaft, Z. Bl. {. d. jur.
Pr. 1935 (LIII) S. 609 f{., 629.
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den zu teilen und deshalb auch die Interessen aller Ver-
sicherten zu wahren haben. Bel der bestehenden Betriebs-
einheit wiirde man heute auch die Einsicht verlangen
konnen, dass nicht einzelne Arbeitnehmer den Betrieb
schiadigen, und erst recht nicht, dass sie dann andere
Vorteile allein fiir sich ziehen diirfen. Fir das schwei-
zerische Recht ist gewiss die auf dem bisherigen Recht
beruhende Lésung!®%), ob wirkliche oder nur scheinbare
Leistungsbereitschaft vorliegt, zutreffend.

So hat auch die Arbeit von Sporri gerade vom Stand-
punkt des schweizerischen Rechts aus manche Blicke in
das Arbeitsrecht des Betriebs eroffnet.

ITI. Diesen Arbeiten aus dem Kreise der Junioren
seien nun noch zwei Arbeiten aus dem Kreise der Meister
zugesellt, die wir den Verhandlungen des Schweiz. Juristen-
vereins 1933 verdanken:

1. Prof. Dr. W. Schonenberger, Das Verhéltnis des
Arbeitnehmerschutzrechts zum Dienstvertrag'®?), und

2. Prof. Dr. Alb. Richard, Les rapports entre le contrat
de travail et la législation protectrice du travaill®®),
dic uns, abgesehen von den reifen Erkenntnissen, die sie
uns vermitteln, zeigen, wie in der Schweiz das Recht
und die Auffassungsweise ihrer verschieden-sprachlichen
Glieder sich zu schéner Einheit zusammenfinden.

Wir haben auf die Arbeiten, ohne sie ausdriicklich
zu nennen, bereits oben'®?) gelegentlich der Frage hin-
gewiesen, ob zwischen dem biirgerlich- und dem o6ffentlich-
rechtlichen Arbeitsrecht ein Gegensatz insbesondere auch
darin besteht, dass das offentliche Recht den Begriff der
Abhingigkeit notwendig brauche, wihrend er dem biirger-
lichen Arbeitsrecht wesensfremd sei. Unsere verneinende
Ansicht kann sich vor allem auf die beiden, von verschie-
denen Ausgangspunkten aus zu den gleichen Ergebnissen

ety &, 85

165y Z.f. S. R. N. F. 52. Band (1933) S. 1a—104a.
166) Fbenda S. 105a—140a.

167) Vor Anm. 74.
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gelangenden Arbeiten stiitzen. Die Arbeit von Schoénen-
berger geht mit deutscher Griindlichkeit I. vom Dienst-
vertragsverhéltnis als Ausgangspunkt der arbeitsrecht-
lichen Ordnung!68), II. von den Entwicklungslinien und
Gestaltungsmitteln des heutigen Arbeitsrechts'®?), I11. von
den arbeitsrechtlichen Grundverhiltnissen!??), IV. dem
Grundverhiltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
im- besonderen'’’) aus, um dann V. das Grundverhéltnis
zwischen Staat und Arbeitgeber, bzw. Arbeitnehmer auf
Grund des Arbeitnehmerschutzrechts!”?) zu eroértern und
dann das Verhiltnis dieses Rechts zum Dienstvertrag
im allgemeinen!”®) und des bundesrechtlichen insbeson-
dere'”™) darzulegen und eidgenossisches und kantonales
Recht, insbesondere das Verhéltnis zwischen kantonalem
Arbeitnehmerschutzrecht und Bundeszivilrecht, gegen-
einander abzuwigen!'?’). Dagegen behandelt die Arbeit
von Richard mit franzosischer Klarheit nach einer kurzen
Einleitung je in einem Kapitel Natur und Gegenstand
des Arbeitsvertrags'’®), bzw. der Arbeitsschutzgesetz-
gebung!??), um dann in einem dritten die Beziehungen
beider in der Schweiz zu erorternl?s),

1. Wenn wir zunéchst die vorbereitenden, grundlegen-
den Fragen, also bei Schonenberger (= A) die Punkte
I—IV, bei Richard (= B) die Einleitung und § 1 iiber
den Platz des Arbeitsvertrags in der Arbeitsgesetz-
gebung!??), ins Auge fassen, soweit wir nicht schon davon

158) S, 2a.
189) S, 8a.

170) S, 18a.
171) S, 19a.
172) S, 20a.
173) S, 29a,
174) §. 37a.
176) S, 69a.
176) S, 107a.
177) S, 115a.
178) S, 131a.
179) §. 107a.
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gesprochen haben, so setzt der Ausgangspunkt vom schwei-
zerischen OR bel beiden Arbeiten auch den Ausgangs-
punkt vom Schuldrecht voraus!®?), aber bei A wird die
personliche Seite, dass der Arbeitnehmer wéihrend der
ganzen Dauer der Arbeit mit seiner Person ,,dabel sein
muss‘‘, als Unterscheidungsmerkmal von andern Dauer-
schuldverhiltnissen scharf betont, und auch bei B8
wird die Abhéngigkeit des Teils, der mit seiner Arbeits-
kraft leistet, und deshalb die Verwandtschaft mit dem
Rechte der Person stark hervorgehoben und entsprechend
unserem Standpunkt, dass die abhingige Arbeit die eigent-
liche Arbeit des Arbeitsvertrags darstellt!$?), erkliart, man
konne sich schwer einen Arbeitsvertrag ohne das Element
der Abhingigkeit vorstellen, selbst im Falle des Sprach-,
Musiklehrers usw. Beil A wird noch sehr bedeutsam hervor-
gehoben!®), dass der Dienstnehmer wihrend des Ver-
weilens an der Arbeitsstiatte weiteren Einwirkungen aus-
gesetzt ist, die von der Arbeitsumgebung, den Arbeits-
gegenstinden, den Arbeitsumstinden, von Nebenarbeitern
und Vorgesetzten, von der Eingliederung in einen fremden
Betriebskreis ausgehen. Diese personlichkeitsberithrenden
Momente — ,,der Mensch ist grundsitzlich anders zu
behandeln als Ware und Giiter’* — neben der Tatsache,
dass die Arbeit fiir den Arbeiter und seine Familie, fiir
weite Kreise, die einzige Grundlage des Unterhalts bilde,
also die rechtliche und die wirtschaftliche Abhiingigkeit,
machten die Schaffung einer vom sonstigen Schuldrecht
verschiedenen Ordnung notwendig. Damit kommen wir
2. zum eigentlichen Gegenstand der beiden Arbeiten.
Sie kommen iibereinstimmend, entgegen dem Standpunkt
Karrers, zu dem Ergebnis, dass unter dem Einfluss der

180y §, 3a, 107a.

181) S, 108a; vgl. dagegen Richard, Le contrat de travail
en droit suisse, 1913, p. 81 s., wo besonders das Dauerverhialtnis
bhetont wird.

182) Vgl. oben.

83y, 8, b,
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Abhéngigkeit sowohl das private wie das o6ffentliche
Arbeitsrecht zu Schutzmassregeln gekommen seien, die
der gleichen Grundlage entstammen, so dass das Arbeits-
recht als Ganzes Schutzrecht zugunsten des Arbeiters
seln miisste!84).

Damit ist das Arbeitsrecht als einheitliches, teils
privates, teils oOffentliches Recht zu betonen, wie das
Arbeitsverhéltnis selbst ein Dauerverhéltnis einerseits des
biirgerlichen, andrerseits des offentlichen Rechts dar-
stellt18%), wie auch das Handelsrecht einen Teil des biirger-
lichen und des 6ffentlichen Rechts bildet, wie insbesondere
das Versicherungsrecht, mit dem einheitlichen Begriffe
der Versicherung wie hier der Arbeit, in ein privates und
ein 6ffentliches zerfallt186),

Und es ist nun ungemein aufschlussreich, wie bei A7)
iiber ,,zwingendes Privatrecht®, bei B!#%) iiber ,,les regles
impératives du contrat de travail** mit einer Reihe von
festen, der Parteivereinbarung entzogenen, Normen gehan-
delt wird, wie Richard einerseits den ausschliesslich pri-
vaten Charakter dieser zwingenden Normen hinsichtlich
des Einschreitens betont: ,,I.e jus cogens ne donne pas a
I'autorité la faculté d’intervenir®’, und dass auch nicht alle
Schutznormen zwingend selen, andererseits aber gegeniiber
von Tuhr, der das Schuldrecht von jeder Beriihrung mit
dem offentlichen Recht ausschliessen will, hervorhebt!8?),
dass gewisse Regeln des Arbeitsvertrags ,,dépendent de

184) S. 7a.

185) Silhberschmidt a.a. 0. Bd. I S. 12.

186) Silberschmidt, Das Privat- und das oéffentliche Ver-
sicherungsrecht usw., Versicherungsarchiv 2. Jahrg. Nr. 7 S. 39 f.,
und ,,Das Wesen der Privatversicherung und der Einfluss des
offentlichen Rechts auf die Privalversicherung‘, ebenda 6. Jahr-
gang (1935) S. 106 f.

186) Nipperdey, Dieprivatrechtliche Bedeutung des Arbeiter-
schutzrechts, in der Festschrift fiir das RG. a. a. O. Bd. IV S. 203.

187y 8. Sa. _

188) S. 110a.

WY 8. 111a:
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I’ordre public, d’autres, en grand nombre, relévent de la
morale et plusieurs assurent le respect des droits de la
personnalité”. So ergeben sich!?%) die eigentlichen zwingen-
den Normen, die jeden Ungehorsam bei Strafe der Nichtig-
keit ausschliessen und andere, zum Schutze der Sitte
und der Personlichkeit aufgestellt, deren Verletzung, je
nach Lage des Ialls, zum gleichen Ergebnis fithren kann,
die aber auch unabdingbar sind. Diesen zwingenden
Normen des Privatrechts stehen kollektive Regelungen
zur Seite, welche die privatrechtlichen ergdnzen und heute,
besonders in Deutschland, immer mehr offentlich-recht-
lichen Charakter annehmen, und daneben stehen die rein
offentlich-rechtlichen Schutzvorschriften mit staatlichem
Zwang gegeniiber Arbeitgeber und allenfalls Arbeit-
nehmer!®!), einschliesslich der Sozialversicherung, aus
welcher aber auch Anspriiche des Arbeitnehmers gegen
seinen Arbeitgeber entstehen konnen'??). Richard gibt
zunichst eine gute Ubersicht iiber die Entwicklung der
Lehre in Deutschland!?®) im Gegensatz zu Frankreich!%%).
Aber gegen seine Ansicht ist in Deutschland die Ansicht
herrschend, dass das Schutzrecht einen Teil des Arbeits-
rechts bildet, wie denn Nipperdey ausdriicklich davon
ausgeht, dass die gemeinsame Grundlage die Abhéingigkeit
bildet und die Vorlesung an den meisten deutschen Hoch-
schulen sich in einen privatrechtlichen und einen 6ffentlich-
rechtlichen Teil des Arbeitsrechts scheidet, wiahrend ich
vom einheitlichen Arbeitsrecht ausgegangen bin und das
privat- und offentlich-rechtliche Arbeitsrecht als ersten,

190) S. 112af. und Oser-Schoénenberger, Kommentar zum
Obligationenrecht 2. Aufl. 1932/33, Vorbem. zu Art. 319—362
N. 16.

191) Dagegen jetzt RGSt. Bd. 55 S. 70, wenigstens fiir Arbeits-
zeitdelikte.

192) |, Sozialversicherungsanspruch des Arbeitnehmers gegen
seinen Arbeitgeber¢‘, in der,,Ortskrankenkasse‘ vom 11. Mai 1935.

193) S. 117a, mit besonderer Beriicksichtigung der in Anm. 186
genannten Schrift Nipperdeys. Vgl. auch S. 24af.

1943 8. 116a.
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die Sozialversicherung als zweiten Teil des Sozialrechts,
je fiir ein Halbjahr, behandelt habe. Fiir das Recht der
Schweiz nimmt Richard mit vollem Recht die Bestim-
mung des Arbeitsrechts durch die unter dem Titel ,,La
Suisse économique et sociale** erschienene amtliche Ver-
offentlichung an: ,,comme un domaine particulier du droit,
formé par un amalgame de droits et d’obligations déri-
vant, pour une part, du droit privé et, pour 'autre, du droit
public.“1%%)  Trennungsmauern zwischen o6ffentlichem
und Privatrecht lassen sich hier nicht mehr aufrecht-
erhalten.”"196) Und so ergibt sich aus den beiden Referaten,
wie das offentliche Schutzrecht vom Arbeitstatbestand,
wenn auch nicht vom Arbeitsvertrag, so doch vom Be-
schiaftigungsverhiltnis!??), ausgeht!®®), wie es den Inhalt
des Vertrages bestimmen kann, wenigstens negativ®®),
wie bei Ubertretung der Schutzvorschriften der Arbeit-
nehmer seine Arbeit.zuriickhalten kann'??). Auf Einzel-
bestimmungen kann hier, da es sich nur um grundsitzliche
Feststellung arbeitsrechtlicher Begriffe handelt, nicht
eingegangen werden.

Mit vollem Recht geht Richard bei der Betrachtung
der Beziehungen zwischen Arbeitsrecht und Schutzrecht
von Zweck, Gegenstand und Mitteln des Arbeitsrechts aus.
Der Zweck des Arbeitsrechts und der Schutzbestimmungen
ist Verbesserung der Lage des abhingigen Arbeiters.
Wenn dabei hervorgehoben wird, dass fiir viele es sich
um ein wirkliches Klassenrecht handelt, ,,d’un droit qui
regit 1'état des travailleurs dépendants®, so sind nach
unserer Auffassung der deutschen Verhaltnisse die Ab-
hingigen eben die Arbeitnehmer, einschliesslich der arbeit-
nehmeriahnlichen Personen, fiur Richard: ,,les ouvriers
d’abord, les employés, en sens large de ce terme,

135y 8. 126a:

196) Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd. I S. 13.
197) Vgl. oben Anm. 36.

198) S. 31af., 33af., 134af.

199) S. 35a.
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ensuite.*20%)  Er betrachtet als Gegenstand des Arbeits-
rechts die Gesamtheit der Vorschriften, die den Abschluss
des Arbeitsvertrags und das Arbeitsverhiltnis regeln,
wobel freilich auch die Arbeitsvermittlung als Vermittlung
des Abschlusses??l) und die Arbeitslosigkeit als Verlust
der Arbeit2%%) einzubeziehen ist. Als juristische Mittel
kommen fiir Richard Normen des Privatrechts fiir den
Arbeitsvertrag, Normen des privaten und des 6ffentlichen
Rechts fiir das Schutzrecht in Betracht; Schonenberger
teilt nicht ausdriicklich, sondern erklirt, dass die dienst-
vertraglichen Normen allein das Ziel des Arbeitsrechts
nicht erreichen lassen2%3). Freilich darf man auch nicht
mit Richard glauben, das Arbeiterschutzrecht, das aus
sozialpolitischen Griinden eingefiihrt sei, werde auf einen
zweiten Platz verwiesen, wenn man es einer Einrichtung
des biirgerlichen Rechts a n fiige2?4). Nein, es muss
immer von der Einheit des Arbeitsrechts ausgegangen
werden, in die auch das Arbeiterschutzrecht so gut wie
gewisse Massregeln zugunsten beider Partelen ein -
zufiigen sind. Es mag richtig sein, dass in den meisten
Féllen ein Arbeitsvertrag vorhanden ist. Aber es fiihrt
zur Zweideutigkeit, zu sagen, einerseits miisse die Lehre
streng zwischen der Arbeitsschutzregelung des offentlichen
Rechts und der privatrechtlichen Regelung des Arbeits-
vertrags unterscheiden, andererseits sei es aber unmaoglich,
vom Gesetzgeber eine genaue Trennung der beiden Gebiete
zu fordern??®). Vielmehr muss stets vom einheitlichen
Arbeitsrecht ausgegangen werden, auch wenn z. B. in der
Schweiz die so frithzeitig und ausgezeichnet geregelte
Fabrikgesetzgebung eine Sonderstellung einzunehmen
scheint, wenn es sich bald um gegenseitige Rechte handelt,

200y 5. 1264

201) Silberschmidt, Deutsches Arbeitsrecht Bd. I S. 118.
202) Ebenda S. 177.

203) S. 7a.

20¢) S. 127a.

205) S. 140a.
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welche die Parteien untereinander zu regeln und zu
fordern haben, bald um die einseitigen Beziehungen des
Arbeitgebers oder Arbeitnehmers zum Staat, die dieser
mit seiner Zwangsgewalt zu ordnen hat. Aber iiber allem
steht das Recht der Werte schaffendén, segenbringenden
Arbeit.
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