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Grundziige einer geseizlichen Regelung
der Arbeit im Handel und in den Gewerben”

Referat von Prof. Dr. E. Naegeli, Handels-Hochschule,
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Verzeichnis der Erlasse iiber das Arbeitsrecht

1. Die eidgendssischen Erlasse

BG iiber eine Revision der Sirafbestimmungen in den Arbeiterschutzgesetzen
~des Bundes v. 30. September 1943. AS 60 S. 37 {f.

BG iiber das Anstellungsverhiltnis der Handelsreisenden v. 13. Juni 1941
(Handelsreisendenanstellungsgesetz, HRAG). Abgedr. Oser-Schonenber-
ger, Textausgabe OR 18. Aufl. 1947 S. 639 ff.

BG iiber die Heimarbeit v. 12. Dezember 1940 (Heimarbeitsgesetz, HAG). AS
57 S. 1461 {f.
VVO zum BG iiber die Heimarbeit v. 16. Dezember 1941. AS 57 S. 1469 ff.

BG iiber das Mindeslalter der Arbeitnehmer v. 24. Juni 1938 (Mindestalter-
gesetz, MAG). AS 55 S. 161 f{f,
V VO zum BG iiber das Mindestalter der Arbeitnehmer v. 24. Februar 1940.
AS 56 S. 200 ff.

BG tber die Gewichisbezeichnung an schweren, zur Verschiffung bestimmten
I'rachtstiicken v. 28. Mérz 1934. AS 50 S. 633 ff.

BG tiber die wdéchentliche Ruhezeil v. 26. September 1931 (Ruhezeitgesetz, RZG).
AS 50 S. 453 ff.
VVO zum BG iber die wochentliche Ruhezeit v. 11. Juni 1934. AS 50
S. 460 ff.

BG uiber die berufliche Ausbildung v. 26. Juni 1930 (Berufsbildungsgesetz, BAG).
AS 48 S. 789 ff.
VO 1 zum BG iiber die berufliche Ausbildung v. 23. Dezember 1932. AS 48
S. 808 ff.
VO II zum BG iiber die berufliche Ausbildung v. 11. September 1936. AS
52 S. 721 1.

BG iiber das Dienstverhdlinis der Bundesbeamiten v. 30. Juni 1927 mit der zu-
gehorigen Beamtenordnung I u. II v. 24. Oktober 1930. AS 43 S. 439 ff.,
46 S. 599 ff. u. 647 ff.

BG iiber die Beschiftigung der jugendlichen und weiblichen Personen in den
Gewerben v. 31. Mirz 1922 (JWG). Abgedr. VAS Bd. 2 S. 83 ff.
V VO zum BG iiber die Beschiftigung der jugendlichen und weiblichen Per-
sonen in den Gewerben v. 15. Juni 1923 (abgedr. VAS Bd. 2 S. 86 £.).
VO des Bundesrates betr. die Beschiftigung jugendlicher Personen bei den
Transporlanstallen v. 5. Juli 1923 (abgedr. VAS Bd. 2 S. 107 f.).
VO des BR betr. unzuldssige Arbeil fiir jugendliche und weibliche Personen
in den Gewerben v. 11. Januar 1944. AS 60 S. 40 ff,

BG betr. die Arbeiiszeil beim Betriebe der Eisenbahnen und anderer Verkehrs-
anslalten v. 6. Miirz 1920, mit VVO T u. IT v. 12. August 1921 (Arbeitszeit-
gesetz, AZG). Abgedr. VAS Bd. 2, S. 88 ff. — BG iiber die Abinderung
von Art. 10 des BG betr. die Arbeitszeit beim Betriebe der Eisenbahnen
und anderer Verkehrsanstalten v. 17. Juni 1948. BB1 1948 I1 S. 696 {.

BG betr. die Arbeit in den Fabriken v. 18. Juni 1914 mit Anderungen gemi@
BG betr. die Arbeitszeit in den Fabriken v, 27. Juni 1919 und mit weiteren
Anderungen gemifB BG iiber die Beschiiftigung der jugendlichen und weib-
lichen Personen in den Gewerben v. 31. Mirz 1922 und gemifB BG iiber
die eidg. Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege v. 11. Juni 1928 nebst
weiteren Abidnderungen durch das BAG und das Mindestaltergesetz
(Fabrikgesetz, I'G).

VO iiber den Vollzug des BG betr. die Arbeit in den Fabriken v. 3. Ok-
tober 1919/12. August 1921/7. September 1923.



260a Prof. Dr. E. Naegeli:

BG iiber die Kranken- und Unfallversicherung v. 13. Juni 1911 (KUVG) mit
Anderungen gemii3 BG v. 18.Juni 1915 belr. die Erginzung des BG v.
13.Juni 1911 und mit weiteren Anderungen gemiB BG v. 9. Oktober 1920
betr. die Abinderung einzelner Bestimmungen des KUVG v. 13.Juni 1911.
Abgedr. VAS Bd. 2 S. 759 ff.

Mit VO I v. 25. Mirz 1916; VO II v. 3. Dezember 1917; VO III v. 30.Juli
1935.

BG v. 26.Juni 1902 betr. Lohnzahlung und Buflenwesen bei den nach dem BG
v. 26. April 1887 haftpflichtigen Unternechmungen (abgedr. VAS Bd. 2
S. 821.).

BG betr. die Fabrikation und den Veririeb von Ziindhélzchen v. 2. November
1898 mit Abinderung v. 1. Juli 1905 (abgedr. VAS Bd. 2 S. 78 {.).
VVO zum BG betr. die Fabrikation und den Vertrieb von Ziindholzchen
v. 30. Dezember 1899 mit Abinderungen v. 3. Oktober 1919 und 7. Sep-
tember 1923 (abgedr. VAS Bd. 2 S. 80 f1.).

BB iiber die Allgemeinverbindlicherklédrung von Gesamtarbeitsverirdgen v. 23..Juni
1943 (abgedr. Oser/Schonenberger Textausgabe OR 18. Aufl. 1947 S.652ff.).
VVO zum BG iber die Allgemeinverbindlicherklirung von Gesamtarbeits-
vertriigen v. 10. Dezember 1943: mit Anderung gemi3 BRB v. 28. De-
zember 1946 (Oser/Schonenberger, Textausgabe OR 18. Aufl. 1947
S. 664 ff., in Verbindung mit AS 62 S. 1154).

Verfiigung des EVD betr. die Zustindigkeit des Biga im Verfahren fiir
die AVE von GAV v. 17. Dezember 1943. AS 59 S. 991 {.

BB iiber den Transpor! von Personen und Sachen mit Molorfahrzeugen auf
offentlichen StraBen v. 30. September 1938 (Autotransportordnung). AS
56 S. 1299 ff. (Verlingert durch BB v. 22, Juni 1945, AS 61 S. 404 1.)

VO VI zum BB iber den Transport von Personen und Sachen mit Motor-
fahrzeugen auf 6ffentlichen Straflen (Gesamtarbeitsvertriage), v. 11. Fe-
bruar 1947, AS 63 S. 94 {f.

BRB betr. das Verbot der Beschiiftigung von jugendlichen und weiblichen
Personen bei Untertagarbeiten in Bergqwerken v. 15. Dezember 1947. AS
63 S. 1303 f. und S. 1567 (Berichtigung).

BRB betr. das Verbot der Beschiiftigung von weiblichen Personen bei Untertag-
arbeiten in Bergwerken v. 8. April 1940. AS 56 S. 358. (Aufgehoben.)

BRB iber den Schutz der Bergarbeiter (Bergwerksordnung) v. 16.Juli 1943.
AS 59 S. 563 ff. (Aufgehoben.)

BRB betr. die Aufhebung des Bundesratsbeschlusses iiber den Schutz der
Bergarbeiter (Bergwerksordnung) v. 15. Dezember 1947. AS 63 S. 1302.

BRB iiber die Ordnung der Arbeit in der nich! fabrikmdfigen Uhrenindusirie.
Mehrmals verliingert und revidiert. Gilt gegenwiirtig in der Fassung v.
21. Dezember 1945. AS 61 S. 1126 ff.

BRB iiber den Heuerverlrag der Schiffsleute v. 20.Januar 1942, AS 58 S. 70 {f.

BRB iiber MaBnahmen zur Beilegung von kollekliven Lohnslreiligkeilen v. 24.
Mai 1940. AS 56 S. 519 1.
Verfitqung des EVD v, 17. April 1942 iiber die eidg. Schlichtungsstelle,
AS 58 S. 382.

BRB iiber den Schutz des Anstellungsverhéltnisses milildrpflichliger Arbeitneh-

mer v. 13. September 1940 (mit Abinderungen v. 22. Dezember 1944 und
v. 14. August 1945). AS 1940 S. 1491 ff., 1944 S. 893, 1945 S. 609 ff.

BRB v. 4. Marz 1924 betr. die Vergebung von Arbeilen und Lieferungen durch
die Bundesverwaltung. AS 40 S. 31 If.
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VO zur Verhiitung von Bleivergiftungen bei der Herstellung und Verwendung
bleihaltiger Anstrichstoffe v. 19. Mai 1942. AS 58 S. 460 ff.

VO des BR iiber die Arbeits- und Ruhezeit der berufsmiBigen Molorfahrzeug-
fithrer v. 4. Dezember 1933. AS 50 S. 294 ff. Wegleitung des Biga fiir die
mit dem Vollzug der bundesriitlichen VO v. 4. Dezember 1933 beauftrag-
ten kantonalen Departemente v. 22, Januar 1935.

Verliigung des EVD iiber die AVE der fiir das Beherbergungsgewerbe verein-
barten Trinkgeldordnung v. 1. Dezember 1942 bzw. 16. Januar 1947.
AS 58 S. 1145 ff. bzw. 63 S. 69 ff.

2. Die kantonalen Erlasse

Diese Gesetze sind fiir die Zeit bis 1924 zusammengestellt in VAS Bd. 1
S. 793 ff. und Bd. 2 S. 72 ff. und abgedruckt in VAS Bd. 2 S. 113 ff. Erginzun-
gen sind erschienen in Form der Sonderhefte Nr. 2 (1928), 6 (1929), 8 (1930)
und 12 (1931) der «Wirtschaftlichen und sozialstatistischen Mitteilungen»; in
den folgenden Jahren bis 1945 in Form der Sonderhefte der «Volkswirtschafty,
betitelt: «Schweizerische Sozialgesetzgebung», herausgegeben vom EVD; fir
die Jahre 1946 ff.: «Schweizerische Sozialgesetzgebung», herausgegeben vom
Biga, Verlag des Schweiz. Handelsamtsblattes, Bern. (IEEs handelt sich um eine
jihrlich erscheinende Zusammenstellung der vom Bund und den IKantonen
erlassenen Vorschriften auf dem Gebiete des Sozialrechts, zum Teil im Wort-
laut. Erster Band erschienen 1947 fiir das Jahr 1946.)
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Allgemeiner Teil

§ 1. Werdegang und Uberblick?

Mit der Volksabstimmung vom 7. Oktober 1908 war
der Verfassung der Art. 34 ter eingefiigt worden, dessen be-
wegte Vorgeschichte bis in die siebziger Jahre des letzten
Jahrhunderts zuriickgeht. Mit diesem Entscheid war die
Bahn freigelegt fiir die eidgendssische Legiferierung auf dem
Gebiet des Gewerbewesens und damit auch fiir eine weitere
Ausdehnung deér offentlich-rechtlichen Arbeiterschutzge-
setzgebung des Bundes, die bis dahin auf die Fabriken (Art.
34 Abs. 1 BV) und die Verkehrsanstalten (Art. 26 und 36
BV) beschrinkt war. An einer Konferenz des damaligen In-
dustriedepartements mit den Vertretern der Wirtschafts-
verbande, die am 30. November 1908 in Bern stattfand,
wurde das Programm fiir die kiinftige eidgendossische Ge-
werbegesetzgebung aufgestellt, wobei man neben einem Ge-
setz iiber das berufliche Bildungswesen und einem solchen
tiber den unlauteren Wettbewerb auch einem Gesetz iiber die
Arbeit im Handel und in den Gewerben den Vorrang ein-
raumte. Wihrend das Berufsausbildungsgesetz 1930 und
das Wettbewerbsgesetz 1943 ihre Verwirklichung fanden,
ist das Arbeitsgesetz immer noch im Stadium der Vorberei-
tung, was weitgehend mit den enormen Schwierigkeiten zu-
sammenhéngt, die es zu iiberwinden gilt. s miissen die ver-
schiedenartigsten betrieblichen und 6rtlichen oder regionalen
Verhiltnisse in Beriicksichtigung gezogen werden. Auch ist
es aullerordentlich schwierig, den richtigen Ausgleich zwi-
schen den zentralistischen und foderalistischen Tendenzen
zu finden, da eine durchgehend eidgendssische Regelung
zum vornherein ausgeschlossen ist. Auf dem Gebiete des
gewerblichen Arbeitsrechtes ist es bis heute lediglich zu Teil-
erlassen 2 gekommen, unter welchen das Ruhezeitgesetz von

1 Vgl. zum folgenden: VE 45 Erl., S. 41—46; Mat.-Smlg. 43;
Gysin, Richtlinien; ders., GR 35, S.273ff.; ders., GR 45, S.33411.;
Mori; Schweingruber, GR 47, S. 92 ff.; Germann, Die Gesetz-
gebungsbefugnis...; ders., Vorarbeiten...

2 Vgl. das Verzeichnis der Bundeserlasse auf S. 259a. {.
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1931 und das Heimarbeitsgesetz von 1940 besonders hervor-
ragen.

Die Vorarbeiten fiir das gewerbliche Arbeitsgesetz ka-
men nur langsam ins Rollen, wie ja auch eine ganze Reihe
der erwihnten Spezialerlasse die entscheidenden Impulse
von aullen, von den internationalen Konventionen erhiel-
ten?3. Der erste Entwurf fir ein gewerbliches Arbeitsgesetz
wurde 1918 vom Schweizerischen Gewerbeverband vorge-
legt*. Er enthielt nur wenige materielle Bestimmungen und
wollte vor allem den Berufsverbinden eine weitgehende Au-
tonomie zuweisen®. Zehn Jahre spéter erschien eine auf Ver-
anlassung der Vereinigung Schweizerischer Angestelltenver-
béande von F. Horand verfate Schrift mit Postulaten und
Richtlinien fiir eine Angestelltengesetzgebung. 1929 publi-
zierte Prof. W. Hug fir den Schweizerischen Verband evan-
gelischer Arbeiter und Angestellten einen umfassenden, in
verschiedener Hinsicht grundlegenden Entwurf fiir ein ge-
werbliches Arbeitsschutzgesetz (Entw. Hug).

Mittlerweile war die Zeit reif geworden fir die Aufnah-
me der amtlichen Vorarbeiten. 1931 wurde dem friitheren
Direktordes Biga, H. Pfister, Auftrag zur Ausarbeitung eines
ersten Entwurfes erteilt. Der « Vorentwurf Pfister» wurde im
Friihling 1935 veroffentlicht und den Kantonen und Ver-
binden zur Meinungsiullerung zugestellté. Dieser auffal-
lend knapp gefalite und ausgesprochen etatistisch orien-
tierte Entwurf konnte naturgemif3 nichts anderes sein als
eine erste Basis fiir die weitere amtliche Vorbereitungstatig-
keit?. Der Schweizerische Gewerkschaftsbund legte im
Herbst 1935 einen Gegenentwurf vor (Entw. SGB.), nachdem
er bereits im Jahre 1933 «Richtlinien und Postulate zum

3 Vgl. Gysin, Richtlinien, S. 5.

4 Vgl. Verz. der Mat.: «Vorarbeiten des Schweizerischen Gewer-
beverbandes...».

5 Vgl. unten, S. 277a {.

¢ Die Vernehmlassungen sind zusammengestellt in Mat.-Smlg.
43.

" Vgl. zu diesem Entwurf die eingehenden Wiirdigungen bei
Gysin, GR 35, S. 273 ff.,, und Steinmann, in SAZ 1935.
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Schutze der Arbeit in den Gewerben» (verfal3t von A.Gy-
sin) herausgegeben hatte. Zwei weitere (ebenfalls im Druck
erschienene) Privatentwiirfe wurden von der Nationalen
Aktionsgemeinschaft fiir wirtschaftliche Verteidigung (einer
die Angestellteninteressen vertretenden Organisation) auf-
gestellt, und zwar in den Jahren 1934 und 1943 (Entw.
NAG. 34, bzw. 43).

Die amtl. Vorarbeiten fiir das gewerbliche Arbeitsgesetz
wurden nach lingerem Unterbruch erst im Sommer 1943
wieder fortgesetzt 8. Es galt dabei, einen gegeniiber dem VE
Pfister grundverschiedenen Entwurf auszuarbeiten, da sich
in der Zwischenzeit auf sozialem Gebiet in mancherlei Hin-
sicht ein Wandel der Anschauungen vollzogen hatte. Das
EVD bestellte zu diesem Zweck im Herbst 1943 die soge-
nannte Vorberatende Kommission (VbK.) 9. Diese nahm ihre
Téatigkeit im November 1943 auf und verfalite in acht Ple-
narsessionen und vier Sessionen ihres juristischen Unteraus-
schusses den «Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber die
Arbeit im Handel und in. den Gewerben, Gewerbliches Ar-
beitsgesetz», der im Sommer 1945 mit einem begleitenden
Bericht im Druck erschien. Gegeniiber dem VE Pfister hat
der VE 45an Umfang wesentlich gewonnen (154 gegeniiber 78
Artikel), und in materieller Hinsicht hat er zugunsten der
Arbeitnehmer eine ganze Relhe bedeutender Neuerungen
eingefithrt, so zum Beispiel einen stark ausgebauten Kiindi-
gungsschutz (verbunden mit einer Abgangsentschidigung),
einen freien Halbtag pro Woche, einen o6ffentlich-rechtli-
chen Ferienanspruch!?. Der VE 45, der vom Biga einer

8 Nachdem das Parlament auf dem Motionswege im April/Juni
1943 den Bundesrat eingeladen hatte, beforderlich einen Gesetzes-
entwurf vorzulegen. Vgl. StenBStR 1943, S. 90, StenBNR 1943,
S. 164.

® Diese setzte sich aus drei Vertretern der Wissenschaft, drei
Kantonsvertretern, je sechs Vertretern der Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer, verschiedenen Funktioniren des Bundes sowie Alt-Direk-
tor H. Pfister zusammen (vgl. fiir das Nihere VE 45 Erl., S. 43 {.).

10 Vgl. im weitern die eingehende Besprechung des VE 45 von
Gysin, in GR 45, S. 334 {f.; ferner die verschiedenen Referate an
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groBen Zahl von Institutionen zur Vernehmlassung zuge-
stellt wurde, fand bei den Kantonen und bei der Arbeit-
nehmerschaft im allgemeinen ein bejahendes Echo, wihrend
er in der Industrie und vor allem im Gewerbe nicht gut auf-
genommenwurde 1, Aber selbst beiden Gewerkschaften wur-
den mit der Zeit kritische Stimmen laut. Auch dem VE 45
wurde angekreidet, dal3 er der groBen Bedeutung der Be-
rufsverbinde zu wenig Rechnung trage. Ferner wurde ihm
von verschiedener Seite eine zu starke Beschneidung der
kantonalen Kompetenzen vorgeworfen, ebenso ungeniigen-
de Elastizitat im IHinblick auf die mannigfaltigen Bediirf-
nisse in den einzelnen Berufen. Der Schweizerische Gewerk-
schaftsbund griff initiativ ein, indem er 1946 eine «Va-
riante» zum VE 45 ausarbeiten liel, die den Verbanden in
einem weiten Umfange die Moglichkeit geben sollte, durch
allgemeinverbindlich erklirte und mit 6ffentlich-rechtlicher
Wirkung versehene Kollektivvertrige eine den besonderen
FEigenarten des betreffenden Berufszweiges angepalite Son-
derregelung zu treffen 2.

Im November 1946 trat zum erstenmal die grolle Ex-
pertenkommission zusammen, die sich aber mit ihren rund
50 Mitgliedern als ein viel zu schwerfélliges Gebilde erwies,
so dal} in der Folge eine «kleine Expertenkommission»!2 be-
stellt wurde, die den VE 45 auf Grund der geltend gemach-
ten Kritik umzugestalten hatte. Diese Kommission tagte
zunichst in Gstaad (Februar 1947) und sodann in Faido
(Mai 1947), wobei zahlreiche wesentliche Anderungen be-
schlossen wurden 4. Hierauf wurdendie Professoren Germann
und Hug (Mitglieder der VbK., der grolen und kleinen Exper-
tenkommission) beauftragt,unter Beriicksichtigung derKom-

der Herbstkonferenz 1945 der IKVA von Gysin, Hug, Quarte-
noud und Picot.

11 Das Biga stellte die eingegangenen Vernehmlassungen im so-
genannten Graubuch zusammen. Vgl. Abkiirzungs-Verz.

12 Vgl. unten, S. 279a 1f.

13 Die Ahnlich zusammengesetzt ist wie die VbK., jedoch anstatt
je 6 nur je 4 Vertreter der Arbeitgeber und Arbeitnehmer hat.

14 Vgl. dazu Gysin, GR 48.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 18a
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missionsbeschliisse einen neuen Entwurf auszuarbeiten, in
der Meinung, dal3 dabei auch die Verschmelzung mit dem
Fabrikgesetz vorzunehmen sei. Der vervielfiltigte Entwurf
erschienim Januar/Februar 1948 mit einem erliuternden Be-
richt unter dem Titel : Entwurf Germann/Hug fiir ein Bundes-
gesetz iiber den Arbeitsschutz in Industrie und Handwerk,
Verkehr und verwandten Wirtschaftszweigen (Entw. GH.) 1.
Die Redaktoren haben hinsichtlich Systematik und Formu-
lierung etwas vollig Neues geschaffen, ein Werk, das in ju-
ristisch-technischer Hinsicht in allen Kreisen grole Aner-
kennung gefunden hat. Zu den besonderen Vorziigen des
Entwurfes gehort die prizise Herausarbeitung der qualifi-
zierten Rechtsverordnung, welche den Gedanken der « Vari-
ante» hinsichtlich der offentlich-rechtlichen Kollektivver-
triage in einer rechtlich einwandfreien Form zum Ausdruck
bringt. Im weitern kennzeichnet sich der Entw.GH. durch
eine starke Beriicksichtigung der Kantone, durch eine vor-
bildliche Scheidung des 6ffentlichen und privaten Rechts.
Durch weitgehende Ausschaltung der Kasuistik ist es den
Redaktoren gelungen, die Artikelzahl ganz erheblich herab-
zusetzen, obwohl auch noch das IFabrikgesetz mit seinen
96 Artikeln sowie einige weitere Erlasse eingebaut werden
mullten. In materieller Hinsicht bedeutet der Entw.GH.
einen gewissen Abbau des Arbeitsschutzes, namentlich. in
bezug auf den Kiindigungsschutz und die Abgangsentschi-
digung, was aber durch die Kommissionsbeschliisse vorge-
zeichnet war. Die kleine Expertenkommission hat den Entw.
GH. in zwei weiteren Sessionen im Mirz 1948 (Zermatt) und
im April 1948 (Chexbres) durchberaten. Auf Grund der kla-

15 Spater wurde diesem Titel in Parenthese noch der Untertitel
«Arbeitsschutzgesetz» beigefiigt (weshalb in unserer Arbeit die Ab-
kiirzung ASG gebraucht wird). Neuerdings soll der Untertitel lau-
ten: «Arbeitsgesetz» (Prot. FK., S. 84), was jedoch nicht zu empfeh-
len ist, weil sonst die Abkiirzung zufolge der Gefahr der Verwechs-
lung mit der Aktiengesellschaft erschwert wiirde. Meines Erachtens
sollte gepriift werden, ob nicht auf den dem groBen Geltungsbe-
reich entsprechenden umfangreichen Haupttitel verzichtet werden
koénnte.
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ren Richtlinien des neuen Entwurfes gestaltete sich die ein-
gehende Diskussion aulerordentlich fruchtbar. Den Proto-
kollen dieser beiden Beratungen kommt geradezu grund-
legende Bedeutung zu. Im Mai tagte sodann die Eidgends-
sische Fabrikkommission, welche dem Entwurf in den we-
sentlichen Punkten ihre Zustimmung gab.

Fir die weitere Gesetzesvorbereitung ist beabsichtigt,
daf} im Laufe des Sommers die beiden Redaktoren einen be-
reinigten Entwurf ausarbeiten, der wie der VE 45 gedruckt
und den Kantonen sowie den Wirtschaftsorganisationen un-
terbreitet werden soll. Hernach wird die kleine Experten-
kommission (eventuell auch die Fabrikkommission) noch-
mals Stellung nehmen miissen. Von seiten des Biga wird der
Hoffnung Ausdruck gegeben, daBl im Laufe des Jahres
1949 die bundesriitliche Botschaft mit dem definitiven Ent-
wurf dem Parlament zugestellt werden kénne. Wenn auch
bereits eine immense Vorarbeit geleistet worden ist, so be-
deutet die Fertigstellung des Entwurfes immer noch eine
grofle Aufgabe. Auf alle Fille 1it sich heute schon sagen,
daf} es kaum je ein schweizerisches Gesetz gegeben hat, das
mit einem derart vielgestaltigen Apparat vorbereitet worden
1st wie das kommende Arbeitsschutzgesetz.

Sowohl der VE 45 als auch der Entw.GH. sind das Er-
gebnis der Verstindigung zwischen den Arbeitgeber- und
den Arbeitnehmervertretern und nicht etwa von Mehrheits-
beschliissen unter Uberstimmung der Arbeitgeber oder der
Arbeitnehmer. Es ist zu hoffen, daf3 diese erfreuliche Ver-
stindigungsbereitschaft erhalten bleibt, ansonst es kaum
moglich sein wird, das grofle Werk, dessen Dringlichkeit
angesichts der heutigen groflen Rechtszersplitterung und
der vielfach ginzlich ungeniigenden kantonalen Gesetzge-
bung offensichtlich ist, zum baldigen AbschluB3 zu bringen.
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§ 2. Geselz und Verordnung

I. Eine charakteristische Eigentiimlichkeit des Arbeits-
rechts besteht in der Tendenz, die Rechtssetzung durch den
ordentlichen Gesetzgeber einzuschrinken und der Verord-
nungskompetenz der Verwaltungsbehdrden einen weiten
Spielraum zu gewihren. Die moderne Gesetzgebung ist be-
strebt, die Formulierung der Rechtssitze in knapper und
abstrakter Weise vorzunehmen und die Kasuistik moglichst
auszuschalten. Das Arbeitsrecht hat jedoch auf eine auller-
ordentliche Vielgestaltigkeit der tatsichlichen Verhiltnisse
Riicksicht zu nehmen. Kaum ein anderes Rechtsgebiet stellt
der Priagung generalisierender Rechtsnormen solche Schwie-
rigkeiten entgegen. Zudem befindet sich das Arbeitsrecht
wohl noch auf lingere Zeit in einem Stadium der stindigen
Weiterentwicklung, und das Bediirfnis nach Anpassung an
den steten Wandel kann sich in verhiltnismaBig kurzen
Zeitabstinden bemerkbar machen. Diese Erwigungen zwin-
gen wohl oder iibel dazu, einen gréfleren Teil der arbeits-
rechtlichen Normen in die viel beweglicheren Verordnun-
gen zu verlegen!. Dabei ergibt sich die Schwierigkeit, fiir
diese Normverteilung das richtige Mafl und auch die rich-
tige Methode zu finden. Erhilt ein arbeitsrechtliches Gesetz
gar die Gestalt einer mehr oder weniger umfassenden Kodi-
fikation, wie das beim ASG der Fall ist, so wird die Frage
nach dem Verhiltnis zwischen Gesetz und Verordnung zu
einem der heikelsten Probleme, mit denen sich die vorberei-
tenden Instanzen auseinanderzusetzen haben.

Wenn wir hier von Verordnung sprechen, so denken wir
an die sogenannten Rechtsverordnungen. Diese stellen
wie die Gesetze Rechtssitze auf. Den Rechtssitzen ist
eigentiimlich, dafl sie an die Adresse der dem Geltungs-

1 Die Funktion der Verordnung besteht vor allem darin, fiir
die Regelung rasch wechselnder Verhiltnisse ein schnelleres und
einfacheres Rechtssetzungsverfahren zu schaffen, das Gesetz von
Einzelbestimmungen zu entlasten und die Beriicksichtigung lokaler
oder regionaler Besonderheiten zu erleichtern. Vgl. Giacometti,
1927, S. 393; Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 414.
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bereich des betreffenden Erlasses unterworfenen Rechts-
subjekte gerichtet sind. Von den Rechtsverordnungen sind
zu unterscheiden dieVerwaltungsverordnungen. Diese
wenden sich an die Verwaltungsbehdrden und enthalten
keine Rechtssiitze®, sondern allgemeine Dienstanweisungen.
Soweit sie sich an Verwaltungsorgane richten, die ein Ge-
setz oder eine Rechtsverordnung zuvollziehen haben, spricht
man von Vollziehungsverordnungen, und zwar von Vollzie-
hungsverordnungen 1.e. S.% Fir die Verordnungen, sowohl
die Rechts- als auch die Verwaltungsverordnungen, ist ty-
pisch, daf} sie nicht von der Gesetzgebungsbehorde im nor-
malen Gesetzgebungsverfahren, sondern entweder von der ge-
setzgebenden Behordein einem vereinfachtenVerfahren®oder
— was fiir uns von Bedeutung ist — von den Verwaltungsbe-
hérden, also zum Beispiel vom Bundesrat, erlassen werden.
Der Erlal3 einer Verordnung durch die Exekutivbehoérde be-
darf einer Ermichtigung. Dabei gilt fiir die Vollziehungs-
verordnung i.e. S. die Besonderheit, daf} eine Verwaltungs-
behorde, die mit dem Vollzug eines Gesetzes beauftragt ist,
ohne weiteres zum ErlaB der fiir den Vollzug notigen Ver-
waltungsvorschriften befugt ist4, da sie ja sonst ihren Auf-

1a 1), h. keine Rechtssatze i.e. S., vgl. Nawiasky, Rechts-
lehre, S. 93 ff.

2 In der Praxis werden meistens, wenn neben einem Gesetz
und den Vollzugsvorschriften i.e. S. auch noch eine Rechtsverord-
nung zu erlassen ist, Vollzugsvorschriften und Rechtsverordnung
im gleichen ErlaB niedergelegt, und dieser ErlaB erscheint in der
Regel unter dem Titel Vollzugs- oder auch Vollziehungsverord-
nung. Wir haben es dann mit dem Begriff der Vollzugsverordnung
IL.w.S. zu tun. (Vgl. dazu Fleiner, Bundesstaatsrecht, S..413;
Nawiasky, Rechtslehre, S. 46; Giacometti, 1927, S. 383). So
stellt zum Beispiel die sehr umfangreiche «Verordnung iiber den
Vollzug des Bundesgesetzes betreffend die Arbeit in den Fabriken»
sowohl eine Verwaltungs- als auch eine Rechtsverordnung dar,
Wwobei sogar die Rechtssitze (i. e. S.) die Verwaltungsanordnungen
an Zahl bei weitem iibertreffen. Mit dem ASG wird es ebenso sein.

3 Vgl. Giacometti, 1927, S. 385 f.; Nawiasky, Rechtslehre,
S. 43.

* Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 412,
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trag gar nicht ausfithren konnte. Es ist jedoch iiblich ge-
worden, in den Bundesgesetzen den vollziehenden Verwal-
tungsbehorden diese Befugnis ausdriicklich zu bestétigen,
das heifit, die Exekutive wird gewohnlich mit dem Erlaf} der
fiir den Vollzug erforderlichen Vorschriften beauftragt?®. Da,
wie gesagt, dieseVerordnungsbefugnis etwas Selbstverstind-
liches ist, kann man es nicht beanstanden, wenn in den Ge-
setzen die Kompetenzerteilung im Sinne einer Blankovoll-
macht erfolgt. So heil3t es denn auch im Entw. GH. Art.911:
«Der Bundesrat erlaf3t ... die erforderlichen Vollzugsvor-
schriften 6.»

II. Beider Rechtsverordnung haben wir in bezug auf
die Erméachtigung zum Erlafl von Vorschriften folgendeVer-
haltnisse:

1. Eine Rechtsverordnung darf nur auf Grund einer aus-
driicklichen gesetzlichen Delegation erlassen werden?. Dieser
Grundsatz gehort mit zum Wesen eines Rechtsstaates. Die
Kompetenz zum Erlafl von Rechtsverordnungen kann folg-
lich nicht in genereller Weise erteilt werden. Im Zeichen des
Etatismus tauchen zwar immer wieder Versuche auf, die
Rechtsverordnungen in dieser Hinsicht den Verwaltungs-
verordnungen gleichzustellen 8. So hatte denn auch der VE
Pfister dem Bundesrat eine schrankenlose Generalvollmacht
zum ErlaBl von Rechtsverordnungen erteilen wollen, Art.
742: «Er (der Bundesrat) erli3t die Verordnungen und Voll-
zugsvorschriften.» Mit Recht wurde in der groflen Experten-
kommission geltend gemacht, dal} diese Bestimmung nicht
nur eine weitgehende Verschiebung der Kompetenzen ent-
gegen den Prinzipien der Verfassung und der Gewalten-
trennung, sondern vor allem auch die Gefahr eines Mif}-

8 Zum Beispiel FG Art. 811,

6 Ahnlich VE 45 Art. 136; FG Art. 811,

” Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 413 f.; Giacometti, 1927,
S. 382 f. Die Rechtsverordnung unterliegt denn auch der richter-
lichen Uberpriifung, was beim Gesetz hingegen nicht der Fall ist;
Fleiner, Bundesstaatsrecht, S.416; Giacometti, 1928, S, 97 ff.

8 Vgl. dazu die nicht unbedenklichen Ausfithrungen von
Heeb, S. 89.
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brauches in sich geschlossen hitte . Dementsprechend hatte
der VIE 45 in Art. 136 auf eine Generalvollmacht fiir den
Erlal von Rechtsverordnungen verzichtet und das Prinzip
aufgestellt, dafl Rechtsverordnungen vom Bundesrat nur
fiir solche Fragen erlassen werden diirfen, fiir welche das Ge-
setz ausdriicklich auf den Verordnungsweg verweist 1. Be-
sonders deutlich ist Entw.GH. Art. 911: «Der Bundesrat er-
la3t die vom Gesetz vorgeschriebenen Verordnungen . . .»

2. Soll aber der Bundesrat wenigstens in jenen Angele-
genheiten, fiir welche auf den Verordnungsweg verwiesen
wird, eine Blankovollmacht besitzen ? Auch dies wire eine
Verletzung der rechtsstaatlichen Grundprinzipien. Zwischen
einer generellen und einer auf ein bestimmtes Teilgebiet be-
grenzten Blankovollmacht besteht grundsatzlich kein Un-
terschied. Im Hinblick auf das fakultative Referendum, dem
das delegierende Bundesgesetz unterliegt, gehoren die grund-
sitzlichen Regelungen in das Gesetz, und lediglich die Ord-
nung der Details darf auf den Verordnungsweg abgeschoben
werden. Die Rechtsverordnung ist somit zuléissig, wenn sie als
«Ausfithrungsverordnung» in Erscheinung tritt!l. Die-
sem Gebot entsprechen die Entwiirfe nicht durchwegs!2.
So wird zum Beispiel das Verfahren fiir die Aufstellung und
Abanderung der Betriebsordnungen ginzlich der bundes-
ritlichen Regelung iiberlassen . Oder in Art. 20 Entw.GI.
(Art. 62 VE 45), der die Nachtruhezeit behandelt, wird er-
klart, da3 durch Verordnung weitere Vorschriften aufge-

® Prot. Bern, S. 55; vgl. ferner Prot. Gstaad, Ziff. 23, 24. Vgl.
auch die Kritik bei Gysin, GR 35, S. 275.

10 Vgl Prot. VbK. Nr. 2 S. 5, 3 S. 97. Ebenso die Variante,
vgl. Prot. Bern, S. 58.

11 Vgl. Giacometti, 1927, S. 394 {.; Prot. Bern, S. 56; Prot.
Gstaad, S. 20; Quartenoud, S. 30 f.

12 Zahlreiche Beispiele von zum Teil extremen Blankovoll-
machten finden sich in der Variante, vor allem Art. 252 (vgl. dazu
Prot. Bern, S. 56, 58). Ferner Art. 162, 32, 36, 40, 41 lit. a.

13 Entw.GH. Art. 491, VE 45 Art. 23 (anders FG Art. 14—16,
18). Die Expertenkommission hat aber bereits eine gewisse Kor-
rektur vorgenommen. Prot. Chexbres, S.2ff. Vgl. unten, S. 403a.
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stellt werden zum Schutze der Arbeitnehmer, die Nacht-
arbeit zu leisten haben. Hier handelt es sich nicht um die
Delegation von bloBen Detailvorschriften, indem die be-
treffende Gesetzesstelle iiberhaupt keine materielle Rege-
lung enthalt14. _

Die Rechtsverordnungen konnen ferner den Charakter
von «Ausnahmevorschriften» haben. Bei den meisten
Verweisungen in den Entwiirfen handelt es sich um Aus-
nahmevorschriften fiir einzelne Wirtschaftszweige, Betriebs-
oder Berufsgruppen. Fir die Delegation von Ausnahme-
vorschriften gilt folgender Grundsatz: In den verweisenden
Bestimmungen des Gesetzes sind so klare Richtlinien auf-
zustellen, dal3 man sagen kann, das Gesetz enthalte fiir diese
Ausnahmefille ebenfalls die wesentlichen Grundsitze der
materiellen Ordnung. IFehlen solche Richtlinien, so bedeu-
tet die Verweisung einen unzulissigen Blankettrechtssatz 5.
In den Kommissionsberatungen wurde denn auch mit Recht
verlangt, dafl in den Verweisungsbestimmungen prizise
Richtlinien aufzustellen seien, wobei man offenbar diese
Ausnahmevorschriften im Auge hatte®. Im VE 45 wie auch
im Entw.GH. wurde dieses Gebot nicht konsequent ver-
wirklicht. So gibt es Verweisungen auf Ausnahmevorschrif-
ten, welche die materielle Regelung génzlich der Verord-
nung iiberlassen. Gemal} Art. 149 VE 45 bzw. Art. 921 Entw.
GH. wird die gesamte Regelung der Nachtarbeit in Béicke-
reien dem Verordnungsweg vorbehalten?. In gleicher Weise

14 Eine einwandfreie Verweisung auf Ausfithrungsvorschriften
enthidlt hingegen Art. 27 Entw.GH. (Lediglich die Verweisung
betreffend die Ferienkassen hat meines Erachtens Blankett-
charakter.)

15 Die Rechtsverordnung wiirde zu einer sogenannten gesetzes-
vertretenden Verordnung, welche ohne verfassungsrechtliche Er-
machtigung unzulédssigist. Vgl. Giacometti, 1928, S. 79ff.; Na-
wiasky, Rechtslehre, S. 44.

16 Zum Beispiel Prot. Bern, Ziff. 95, 98; Prot. Gstaad, Ziff. 30.

17 Vgl. dazu allerdings auch Entw.GH. Erl., S. 68 f. Ferner ist
hinzuweisen auf Entw.GH. Art. 922, 321, 352, auch Art. 312 hat
zum Teil Blankocharakter (vgl. unten, S. 312a Anm. 35).
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zu beanstanden sind Verweisungen, die lediglich die Be-
stimmung der von der allgemeinen Ordnung auszunehmen-
den Wirtschaftszweige oder Berufe dem vollig freien Er-
messen der Exekutive iiberlassen, wiahrend der materielle
Inhalt der Ausnahmevorschriften an sich in einwandfreier
Weise im Gesetz geregelt wird. Das gilt zum Beispiel fiir
Art. 54 VE 45, der vom Lohnzuschlag fiir die Uberzeitarbeit
handelt. Grundsiitzlich muf} ein Zuschlag von 259, nur bei
einer Uberzeitarbeit, die 60 Stunden pro Jahr iibersteigt,
bezahlt werden. Dem Bundesrat soll aber vorbehalten sein,
durch Verordnung vorzuschreiben, daf} in einzelnen Wirt-
schaftszweigen der Lohnzuschlag bereits von der ersten
Stunde an zu entrichten sei. Es wird also ginzlich dem Er-
messen des Bundesrates anheimgestellt, unter welchen Vor-
aussetzungen er solche Ausnahmen gestatten willl8., Im
groBen und ganzen sind aber durchaus klare Richtlinien
vorhanden. Als Beispiel sei erwihnt Art. 282 Entw.GH.
(entsprechend VE 45 Art. 882): Durch Verordnung koénnen
fiir bestimmte Berufe oder Betriebsgruppen, welche die Ge-
sundheit der Arbeitnehmer gefihrden, lingere Ferien (als
die in Art. 26 statulerten) vorgeschrieben werden 1% 20,

3. Es handelt sich aber nicht nur um die Problematik,
unter welchen Voraussetzungen und in welchem Rahmen
Kompetenzdelegationen vorgenommen werden konnen. IFiir
den Gesetzgeber geht es auch um die rein nach praktischen
Gesichtspunkten zu wiirdigende FFrage, wann er von solchen
Verweisungen Gebrauch machen soll, ob er diesbeziiglich
zuriickhaltend sein soll oder nicht. In den Erl. zum Entw.

18 Diese Bestimmung wurde auch von Prof. Germann bean-
standet, Prot. Bern, S. 56. Ferner sind in dieser Hinsicht mangel-
haft VE 45 Art. 572 (im Gegensatz zu Entw.GH. Art. 194), 712
(im Gegensatz zu Entw. GH. Art. 232), 752, Entw.GH. Art. 462

19 Man kann sich allerdings fragen, ob nicht die Ferienauswei-
tung im Gesetz maximal beschrinkt werden sollte.

20 Im weiteren sei verwiesen auf VE 45 Art. 60, 65, 68, 40, 49,
51; Entw.GH. Art. 132, 142,211, 222, 232 (im Gegensatz zu VE 45
Art. 71), 242 (im Gegensatz zu 462), 422,3, 452, 194 (im Gegensatz
zu VE 45 Art. 572).
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GH. (S.91.) wird gesagt, dal es nicht daraufankomme, mog-
lichst selten auf erginzende Verordnungen zu verweisen,
sondern die damit verbundene Ermessensbefugnis in den
erforderlichen Schranken zu halten. Dem ist durchaus zuzu-
stimmen. Anderseits darf aber mit den Verweisungen auch
nicht zu weit gegangen werden. VE 45 und Entw.GH. gei-
zen nicht mit solchen Ermichtigungen. Jedenfalls mufl man
sich der Gefahr bewult sein, daf3 bei umstrittenen Fragen
leicht die Neigung entsteht, den bequemeren Weg der Ver-
weisung zu beschreiten; dabel sind es aber in der Regel ge-
rade solche Punkte, die man nicht dem Ermessen der Exe-
kutivbehoérde anheimstellen darf. Meines Erachtens sollte
man nur dann delegieren, wenn hiefiir wirklich triftige
Griinde vorhanden sind 2!. Man mul@ sich vor Augen halten,
dafl durch die Verweisungen die Summe der Vorschriften
nicht vermindert wird (im Gegenteil, zur materiellen Be-
stimmung in der Verordnung kommt hinzu die delegierende
Bestimmung im Gesetz, wobei diese Verweisungen — rich-
tig vorgenommen — in der Regel nicht wenige Worte beno-
tigen), ferner daf3 durch eine Aufbauschung der Vollzugs-
verordnung (i.w. S.) die Ubersichtlichkeit einer rechtlichen
Ordnung keine Forderung erfidhrt 22 23,

21 So sind Verweisungen sehr zweckmiflig, wenn fir gesund-
heitsgefihrdende Berufe oder aus technischen Griinden Ausnahme-
vorschriften gemacht werden miissen, zum Beispiel die Verweisun-
gen des Entw.GH. in den Art. 13, 14, 17, 19, 21, 22, 24, 28. Nicht
ohne weiteres iiberzeugend sind hingegen die Verweisungen in
Art. 20, 43, 49. Germann hat insbes. die Verweisung in Art. 6732
VE 45 als iiberfliissig beanstandet (Prot. Bern, S. 56). Der Entw.
GH. hat sie denn auch fallen gelassen.

22 In dhnlichem Sinne auch Eichholzer und Hug, Prot
Gstaad, S.21. Vgl. im weitern die Warnung in der SAZ 30. Jg.
(1935) Nr. 39, S. 320. Auch referendumspolitisch bedeuten allzu-
viele Verweisungen eine Gefahr, namentlich dann, wenn sie nicht
prizis formuliert sind; vgl. auch Schweingruber, IKVA, S. 120.

23 Die VVO zum FG enthidlt zum Beispiel nicht weniger als
221 Artikel gegeniiber 96 Artikeln des Gesetzes. Die VVO z. ASG
wird voraussichtlich noch umfangreicher werden.



Gesetzliche Regelung der Arbeit im Handel und in den Gewerben. 275a

ITI. Die Gefahren, die mit der Rechtssetzungsdelegation
verbunden sind, lassen sich allerdings wesentlich vermin-
dern durch ein entsprechendes Verfahren beim Erlafl der
Rechtsverordnungen. Die Entwiirfe schaffen (und darin
liegt ein wesentlicher Fortschritt gegeniiber dem FG) eine
zusiitzliche Garantie gegen Willkiir der Exekutive und sor-
gen fir eine geniigende Beriicksichtigung der verschieden-
artigen Interessen: Sie verlangen, dafl vor dem Erlal} der
Rechtsverordnungen, wie iibrigens auch der Verwaltungs-
vorschriften, die Kantone und die Spitzenverbéinde der Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer angehért werden miissen 2. Au-
Berdem ist ein Gutachten der eidg. Arbeitsschutzkommis-
sion einzuholen (VE 45 Art. 136 und Entw.GH. Art. 91).
Wenn auch der Bundesrat in bezug auf die Wiirdigung der
Vernehmlassung dieser Instanzen volle Freiheit besitzt, so
wird er praktisch die geiullerten Meinungen nicht einfach
ignorieren konnen. Eine dhnliche Vorschrift statuiert zum
Beispiel auch das OR in Art. 324 fiir den Erlall von Normal-
arbeitsvertrigen?. Bei dieser Bestimmung der Entwiirfe
diirfte es sich wie beim Normalarbeitsvertrag um eine blof3e
Ordnungsvorschrift handeln.

IV.Auchden Kantonen wird einebetrichtliche Rechts-
setzungsgewalt tibertragen (Art. 31, 424, 492 Entw.GH.).
Dabei ist es den Kantonen iiberlassen, ob sie hiefiir den Weg
der Gesetzgebung oder der Rechtsverordnung beschreiten
wollen 26, Da der Vollzug des ASG den Kantonen vorbehal-
ten ist, miissen auch kantonale Verwaltungsvorschriften
erlassen werden. Diese Verwaltungsvorschriften werden
normalerweise in Verordnungen niedergelegt. Die Kompe-
tenz hiezu liegt in der allgemeinen Bestimmung, welche die
Kantone mit dem Vollzug betraut (Entw.GH. Art. 697, VE
45 Art. 137Y).

24 Entsprechend rev. BV Art. 3232,3. Vgl. unten, S. 285a f.

25 Vgl. Oser-Schonenberger, Art. 324, N. 8. Ferner RZG
Art. 271 und VVO Art. 272; BAG Art. 56.

2% Vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht, S.423; Eichholzer, FG,
VVO Art. 195 Anm. a.
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V. Aufler den Verwaltungs- und eigentlichen Rechts-
verordnungen kennt der Entw.GH. auch noch eine dritte
Art der staatlichen Verordnung, die sogenannte qualifi-
zierte Rechtsverordnung, die in einem andern Zu-
sammenhang behandelt wird (vgl. unten, S. 286a{f.).

VI. Zusammenfassend darf gesagt werden, dafl der Entw.
GH. die Frage der Entlastung des Gesetzes durch Verweisung
auf Rechtsverordnungen, von einigen wenigen Blankovoll-
machten abgesehen, in durchaus gliicklicher Weise geldst
hat, und es bleibt nur zu hoffen, dafi im Drange der parlamen-
tarischen Beratung der Entwurf in dieser Hinsicht nicht
eine Verschlechterung erfihrt.



Gesetzliche Regelung der Arbeit im Handel und in den Gewerben. 277a
§ 3. Das kollektive Arbeitsrecht?

1. Nach den fritheren Entwiirfen

I. Schon in den ersten Stadien der Gesetzesvorbereitung
trat das Bestreben, den Berufsverbinden eine vermehrte
Mitwirkung in der Gestaltung des Arbeitsrechts einzuriu-
men, deutlich in Erscheinung. Diese Tendenz, die insheson-
dere mit dem starken Ausbau der verbandsmifligen Orga-
nisationen im Laufe der letzten Jahrzehnte und der standig
wachsenden Bedeutung der Gesamtarbeitsvertrige zusam-
menhingt, zeigt sich auch in andern neuen Arbeitsgesetzen,
vor allem in den Bundesgesetzen iiber die berufliche Ausbil-
dung und iiber die wochentliche Ruhezeit. Unter den «Pri-
vatentwiirfen» zum ASG2 ging der Entwurf des Schwei-
zerischen Gewerbeverbandesvon 1918 in der Beriick-
sichtigung des Kollektivgedankens am weitesten. Diesem
Entwurf?® schwebte ein Rahmengesetz vor, das nur ein Ge-
rippe einer Arbeitsschutzregelung aufstellen und alle De-
tails den Gesamtarbeitsvertrigen (GAYV) iiberlassen sollte.
Dabei hatte es die Meinung, die GAV in weitem Umfange mit
der Allgemeinverbindlichkeit und zudem mit den Wirkun-
gen des offentlichen Rechts auszustatten. Fiir den Fall, dal
in einem Berufszweig ein GAV nicht zustande kommen soll-
te, hiatte der Bundesrat eine detaillierte Rechtsverordnung
erlassen miissen. Dieser Vorschlag, der den Verbinden die
Kompetenz, auf autonome Weise 6ffentliches Recht zu set-
zen, und damit eine geradezu ungeheure Machtstellung ge-
bracht hiatte, fand aber mit Recht entschiedene Ableh-

1 Vgl. folg. Speziallit.: Schweingruber, S. 118 {f.; ders., Gut-
achten; ders., IKVA; ders., GR 47, S.92 ff.; Siegrist und
Zanetti; dieselben, SJZ; Picot. Ferner Entw. GH. Erl., S. 18 {f.,
21 £., 30 f.; Prot. Bern, S. 28—45, 55—62, 86; Gstaad, S. 2—22,
23—31, 42—49; Zermatt, S. 62 ff.; FK, Ziff. 213 ff.; Graubuch,
S. 25—43.

2 Vgl. die Zusammenstellung und kritische Wiirdigung bei
Schweingruber, S. 138 ff.; ders., Gutachten, S. 14 ff.

3 In ahnlicher Weise auch der Vorentwurf des Schweiz. Ge-
werbeverbandes v. 5. Januar 1944. Vgl. ferner Mat.-Smlg. 43, S. 311.
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nung, zum Teil auch aus politischen Uberlegungen®. Der
VEPf{isterwollte den Berufsverbinden ebenfalls betricht-
liche Befugnisse einrdumen, vor allem hiitte generell die
Moglichkeit geschaffen werden sollen, die Bestimmungen
des Geselzes durch allgemeinverbindlich erklirte GAV abzu-
dndern?®.

Der VE 45 hatte sich im Gegensatz zu den meisten frii-
heren Vorschligen eine gewisse Zuriickhaltung auferlegt.
Nach den Erlduterungen (S. 48 {.) sollte im wesentlichen
nicht ein Rahmengesetz, sondern ein staatliches Gesetz nach
bisheriger Prigung geschaffen werden, jedoch unter aus-
dricklicher Zuweisung verschiedener Rechte und Funktio-
nen an die Verbinde und ihre Gesamtarbeitsvertrige. Der
VE 45 ist denn auch fiir die Verbéinde durchaus nicht etwa
negativ ausgefallen ¢. Was insbesondere die Mitwirkung der
Berufsverbinde bei der Rechtssetzung anbelangt, so wird
der Verbandsinitiative ein beachtlicher Spielraum gelassen,
namentlich in bezug auf die Gestaltung der Arbeitszeit. An
sich regelt der VE 45 die Hochstarbeitszeit in der Weise,
daB er pro Woche eine Hochststundenzahl festsetzt (Art.
43—45, vgl. auch 46" 2), was sich aber in vielen Wirtschafts-
zwelgen als ein zu starres System erweist. Deshalb soll ge-
mal} Art. 48 die Moglichkeit geboten werden, unter gewissen
Voraussetzungen auf gemeinsamen Vorschlag der Verbinde
durch Rechtsverordnung die Hoéchstarbeitszeit auf einer
lingeren Zeiteinheit als der Woche zu fixieren. In Art. 74!
wird sodann die Arbeitszeit fiir das Gasthof- und Wirt-
schaftsgewerbe geregelt, wobei der Entwurf auf eine Fest-

4 Vgl. Gysin, Richtlinien, S. 14 ff.; ders., IKVA, S. 171.; ders.,
GR 35, S.280; 45, S. 337 ff. Dieser Autor befiirchtete insbesondere,
daB sich aus einer solchen Ordnung eine Art faschistischer Stinde-
staat entwickeln konnte. Ferner vgl. Schweingruber, S. 139 {.;
ders., IKVA, S. 128 f.; ders., Gutachten, S. 14; Picot, S. 50, und
unten, S. 284a.

% Vgl. dazu die kritischen Bemerkungen bei Schweingruber,
S. 142, und Gysin, GR 35, S. 280, sowie die Stellungnahme des
Schweiz. Gewerbeverbandes, Mat.-Smlg. 43, S. 31.

8 Vgl. Gysin, GR 45, S. 339.
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setzung der Hochstarbeitszeit verzichtet, jedoch dem Bun-
desrat die Kompetenz vorbehilt, durch Verordnung eine
solche vorzunehmen, wenn die Arbeitgeber- und Arbeitneh-
merverbinde gemeinsam eine angemessene Regelung der
Arbeitszeit vorschlagen. Hier ist also der gemeinsame Vor-
schlag der Verbinde die Voraussetzung, da@} iiberhaupt eine
bundesrechtliche Regelung der Arbeitszeit erfolgt. Daneben
wird den GAV grofiter Spielraum gelassen, indem der Ent-
wurf lediglich Minimalvorschriften aufstellt?. Dem VE 45
wurde in der Folge der Vorwurf gemacht, daf3 er das Kollek-
tivrecht und damit auch die verschiedenartigen Verhalt-
nisse in Gewerbe und Handel zu wenig beriicksichtige. Von
neuem ertonte — insbesondere aus Gewerbekreisen® — der
Ruf nach einem Rahmengesetz, das die Detailregelungen
moglichst den Berufsverbinden iiberlassen sollte. Obwohl
die Arbeitnehmerorganisationen sich im allgemeinen, zum
mindesten anfinglich, positiv zu der im VE 45 vorgesehenen
Regelung einstellten ?, beschloB der Schweizerische Gewerk-
schaftsbund am 27. Juli 1946, in Form eines Gutachtens eine
Umarbeitung des VE 45 in ein Rahmengesetz und unter ver-

" Dem GAV wird im VE 45 sogar ganz besonders Rechnung
getragen. Einmal kann der Bundesrat fiir das Gasthof- und Wirt-
schaftsgewerbe gemif3 Art. 741 auch dann die Arbeitszeit durch
Verordnung regeln, wenn bereits infolge eines Gesamtarbeitsver-
trages fiir bestimmte Betriebs- oder Arbeitnehmergruppen eine an-
gemessene Arbeitszeit in iiberwiegendem MabBe gilt. Oder es kann
der Bundesrat gemaf3 Art. 51 Abs.1 lit.b die normalen wochentli-
chen Hochstarbeitszeiten im Sinne von Art. 43—45 durch VO her-
absetzen, wenn fiir bestimmte Wirtschaftszweige oder Arbeitneh-
mergruppen infolge eines GAV eine kiirzere Arbeitszeit in iberwie-
gendem MaQe gilt. Sodann ist im Sinne einer Konzession an die Ar-
beitgeber in Art.17% vorgesehen, dal3 durch GAV die an sich zwin-
genden privatrechtlichen Vorschriften liber die Abgangsentschidi-
gungen erleichtert werden kdonnen, was ja an sich den Grundsitzen
des Zivilrechts widerspricht, vgl. unten, S. 298a.

8 Ferner von seiten verschiedener Kantone; vgl. Graubuch,
S. 25 ff. Im weitern auch Schweingruber, IKVA, S. 131.

? Graubuch, S. 31 ff.; Gysin, GR 45, S. 339. Vgl. dann aber
auch die kritische Stellungnahme von Steiner, GRR 1946, S.1301f.,
und Mori, GR 1947, S. 88 ff.
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mehrter Beriicksichtigung der Verbinde vornehmen zu las-
sen. Dieser Auftrag wurde den drei Mitarbeitern des Biga,
Dr. W. Siegrist, Dr. B. Zanetti und Fiirsprech Th. Jenzer,
sowle Oberrichter Dr. E. Schweingruber erteilt, welches
Gremium einen neutralen Entwurl zu einem «Rahmenge-
setz tiber die Arbeit im Gewerbe und Handel, Variante zum
amtlichen Vorentwurf 1945» (im folgenden Variante ge-
nannt) verfaBlte. Einzelne Verfasser hatten zudem dem
Entwurf verschiedene Publikationen vorausgeschickt, in
welchen sie ebenfalls fiir ein Rahmengesetz eintraten°.

II. Worin bestehen die wesentlichen Eigentiimlichkeiten
der Variante ? Es handelt sich um ein konsequent durch-

10 Schweingruber, Gesetz und Kolleklivvertrag 1946 (zit.
Gutachten); ders., IKVA,; (vgl. ferner sein Arbeitsrecht, S.118ff.);
Siegrist/Zanetti, Zur Irage der Geslaltung eines Rahmen-
gesetzes in Handel und Gewerbe, SJZ 1946, S. 97 ff. Uber die
Variante selbst vgl. auch Schweingruber, GR 47, S. 92 ff. Ferner
vgl. oben, S. 265a.

11 Nach Schweingruber, GR 47, S. 94 {., verfolgten die Ver-
fasser mit der Variante folgende Ziele: «1. Das Hauptziel war,
juristisch-technisch einwandfreie Grundlagen zu schaffen fiir eine
Zusammenarbeit der Berufsverbinde mit den staatlichen Organen
(in der Literatur ,collaboration tripartite‘ genannt), insbesondere
auch im Gebiete der Arbeits- und Ruhezeit. 2. Das Gesetz sollte
bei der Einfiithrung dieser Methode #uberlich vereinfacht, also ent-
lastet werden. 3. Fiir diejenigen Kreise, die nicht in der Lage sein
werden, mit kollektiven Vereinbarungen zu operieren, mul} eine
zwingende gesetzliche Ordnung bestehenbleiben. 4. Das Gesetz
mul} elastisch bleiben; es mul} nicht unbedingt einseitig zwingend
sein, sondern sollte unter Umstinden auch ,Verschlechterungen®
(vom Standpunkt der Arbeitnehmer aus geschen) ermoglichen.
5. Eine Gewerbegesetzgebung muf} auch in zeitlicher Hinsicht an-
passungsfihig sein. Eine Gesetzesrevision in wenigen Jahren soll
vermieden werden. 6. Die IKantone diirfen durch die neue Methode
nicht benachteiligt werden. — Die L 6s un g konnte... nur in einer
Kombination verschiedener konstruktiver Gedanken gefunden
werden, namlich in einer Verbindung des Bundesgesetzes mit dem
Verfahren der AVE, hier allerdings mit 6ffentlich-rechtlicher Wir-
kung und mit dazwischen eingefiigtem subsidiirem Verordnungs-
recht. Dieses Verordnungsrecht wiirde zuriicktreten oder als iiber-
fliissig wegfallen, wenn und soweit die Berufsverbidnde eigene kol-
lektive Vereinbarungen zur Verbindlicherklarung vorlegen.»
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gefithrtes Rahmengesetz1®. Das Prinzip der Variante laf3t
sich am besten erliutern, wenn wir irgendeine Frage aus
dem Arbeitsschutz herausgreifen: Art. 25 der Variante re-
gelt die wochentliche Hochstarbeitszeit. Gemil3 Abs. 1 be-
triagt diese fiir das Biiropersonal 48 und fiir die iibrigen Ar-
beitnehmer 52 Stunden. Das gilt zuniichst im Sinne einer
Mindestvorschrift 12. Es steht also den Verbanden nichts im
Wege, durch gewéhnlichen GAV die wochentliche Hochst-
arbeitszeit zugunsten der Arbeitnehmer herabzusetzen. Dar-
in liegt nichts Besonderes, da der offentlich-rechtliche Ar-
beitsschutz durch GAYV ohne weiteres, wenn auch nur auf
privatrechtlicher Basis, erweitert werden kann13. Nun gibt
es aber Berufsgruppen, fiir welche die in Art. 25 statuierte
Hochstarbeitszeit zum vornherein als zu kurz nicht in Frage
kommen kann. So bemif3t zum Beispiel der VI 45 in Art. 43
die normale wichentliche Hochstarbeitszeit ebenfalls auf
52 Stunden, wihrend in Art. 44 fiir eine ganze Reihe von
Berufen eine hohere Normalarbeitswoche vorgeschrieben
wird, zum Beispiel fiir das Coiffeurgewerbe 58 Stunden. Die
Verfasser der Variante erheben gegeniiber dem VE 45 den
Vorwurf, dal3 die Regelung dieser Ausnahmen nicht in das
Gesetz gehore, sondern den Berufsverbinden vorbehalten
bleiben miisse, weil diese allein in der Lage seien, eine den
speziellen Bediirfnissen ihrer Branche gerecht werdende

na Zwar enthilt die Variante insgesamt auch nicht weniger
als 100 Artikel, das heil3t gleich viel wie der Entw. GH., der kein
Rahmengesetz im eigentlichen Sinne darstellt, obwohl er zahlreiche
Verweisungen auf bundesrechtliche Verordnungen enthilt. Die
Variante kann den rahmengesetzlichen Gedanken eben auch nur
in jenen Abschnitten verwirklichen, die materielles Arbeitsschutz-
recht enthalten, also insbesondere im Abschnitt {iber den Arbeits-
und Ruhezeitschutz. In den Abschnitten iiber den Geltungsbereich,
uber das Arbeitsverhiltnis, die Kollektivstreitigkeiten, die Rechts-
pflege und den Vollzug finden wir denn auch in grundsatzlicher
Hinsicht keine wesentlichen Abweichungen gegeniiber dem VE 45.

12 In Art. 1! der Variante werden die Vorschriften des Gesetzes
ausdriicklich als Mindestvorschriften qualifiziert.

13 Vgl. unten, S. 296a.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 19a
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Sonderordnung zu schaffen. Die Variante will den Verbin-
den ausdriicklich gestatten, auch ungiinstigeres Recht zu
schaffen. Dafiir kann aber nicht ein gewohnlicher GAV in
Frage kommen. Ein solcher hitte den Nachteil, dal} die
AuBenseiter von der Ausnahmeordnung zu Unrecht profi-
tieren wiirden. Deshalb verlangt die Variante eine Regelung,
die fiir simtliche Branchengenossen Geltung hat. Das Mittel
dazu soll im allgemeinverbindlich erklirten GAV bestehen.
Es kann also zum Beispiel fiir das Coiffeurgewerbe ein GAV
abgeschlossen werden, der eine Normalarbeitswoche von 58
Stunden vorsieht. Dieser GAV wird dann gemiall Art. 1°
nach den Vorschriften tiber die AVE von GAV allgemein-
verbindlich erklirt. Die Variante kann jedoch — wiederum
an sich durchaus folgerichtig — nicht bei der gewohnlichen
AVE von GAV stehenbleiben. Ein GAYV, auch wenn er all-
gemeinverbindlich ist, erzeugt lediglich privatrechtliche
Normen, die nur mit den Mitteln des Privatrechts durch-
gesetzt werden konnen. Da nach den Intentionen der Va-
riante durch diese allgemeinverbindlich erklarten GAV vor
allem Ausnahmen oder Erginzungen zu den 6ffentlich-recht-
lichen Normen des ASG geschaffen werden sollen, geht es
natiirlich nicht an, dafl diese Ausnahme- oder Erginzungs-
bestimmungen privatrechtlichen Charakter haben. Dadurch
wiirde eine Konfusion und auch eine ungleiche Rechtsstel-
lung der einzelnen Berufe hervorgerufen, indem die Hochst-
arbeitszeit in den einen nach privatrechtlichen, in den an-
dern nach offentlich-rechtlichen Gesichtspunkten zu beur-
teilen wire. So sieht denn Art. 1% vor, daf} in allen jenen
Féllen, wo die offentlich-rechtlichen Bestimmungen des Ge-
setzes durch allgemeinverbindlich erkliarte GAV ersetzt wer-
den konnen, diese GAV den Kontroll- und Strafbestimmun-
gen des Gesetzes unterworfen sind, womit sie 6ffentlich-
rechtlichen Charakter erhalten. Die Variante iibernimmt
hier das bereits von Siegrist und Zanetti in ihrem Ent-
wurf zu einem BG iiber die AVE von GAV herausgearbeitete
Institut eines «allgemeinverbindlichen 6ffentlich-rechtli-
chen Gesamtarbeitsvertrages» (vgl. Siegrist und Zanetti,
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S. 28 {f.), das aber, wie noch zu zeigen sein wird, mit einem
GAYV 1m herkémmlichen Sinn schlechthin nichts zu tun hat.

Ein Rahmengesetz hat im weitern auch der Moglichkeit
Rechnung zu tragen, daf} aus irgendeinem Grunde dieses
Verfahren zur Bildung von o6ffentlichem Recht durch die
Berufsverbinde nicht spielt, obschon ein dringendes Be-
diirfnis fiir eine von der allgemeinen Ordnung abweichende
Regelung besteht. Aus diesem Grunde schafft die Variante
auch noch das Institut der sogenannten subsidiiren
Rechtsverordnung und begegnet damit einem der we-
sentlichsten Einwiinde, die gegen die fritheren Versuche zu
einer rahmengesetzlichen Gestaltung des ASG erhoben wer-
den konnten. So verweist zum Beispiel Art. 252 auf eine
solche subsididre Rechtsverordnung: «Fiir diejenigen Wirt-
schaftszweige oder Arbeitnehmergruppen, fiir die diese Rege-
lung nicht angemessen ist, wird durch die subsidiire Rechts-
verordnung eine andere Arbeitszeit festgelegt.» Bei diesen
subsidiiren Rechts-VO handelt es sich um gewo6hnliche
Rechtsverordnungen. Sie haben aber die Besonderheit, daB3
sie eben nur subsidiir Geltung haben fiir den Fall, daf3 nicht
zum offentlich-rechtlichen allgemeinverbindlichen GAV ge-
schritten wird. Nach dem Vorschlag der Verfasser wiirde
zum Beispiel die subsidiire Rechts-VO die normale wo-
chentliche Hochstarbeitszeit fiir die Coiffeurgeschifte auf
58 Stunden festsetzen. _

Dieses an Hand von Art. 25 dargestellte Grundprinzip
der Variante findet seine allgemeine Umschreibung in Art. 1
Abs. 2 und 3: «Hinsichtlich der Regelung der Betriebsord-
nung und der Arbeits- und Ruhezeit stellt das Gesetz Grund-
sitze auf, die der Bundesrat in Anpassung an die besonderen
ortlichen, beruflichen und betrieblichen Verhaltnisse in der
Verordnung ndher umschreibt. Die betreffendenVorschriften
derVerordnung (imfolgenden«subsidiire Rechtsverordnung»
genannt) kénnen durch allgemeinverbindlich erklirte ge-
samtarbeitsvertragliche Bestimmungen ersetzt werden. Auf
diese Bestimmungen finden die Kontroll- und Strafbestim-
mungen dieses Gesetzes Anwendung.» Die Variante sucht
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also eine Verwirklichung des Postulates nach vermehrter
Heranziehung der Berufsverbinde durch eine Kombination
folgender drei Elemente: Bundesgesetz, AVE von GAV mit
offentlich-rechtlicher Wirkung und subsididre Rechtsverord-
nung. Das grundlegend Neue dieser L.osung gegeniiber den
fritheren Vorschligen fiir ein Rahmengesetz ist die subsidi-
are Rechts-VO, die dafir sorgt, dall das Gesetz weitgehend
von materiellen Vorschriften entlastet werden kann, ohne
dafl ein luftleerer Raum entsteht, wenn die kollektive
Rechtssetzung nicht spielt. Anderseits kénnen allgemein-
verbindliche GAV mit éffentlich-rechtlicher Wirkung nur fiir
solche Fragen geschaffen werden, {iir welche eine subsidiire
Rechtsverordnung besteht. Der Bundesrat soll nicht beliebig
subsididre Rechts-VO schaffen konnen, sondern nur soweit
das Gesetz es erlaubt. Das Besondere der Variante gegen-
iiber dem VE 45 besteht vor allem darin, daB den Berufs-
verbiinden die Moglichkeit gegeben werden soll, fiir gewisse
Fragen allgemeinverbindliches Kollektivrecht mit &ffent-
lich-rechtlicher Wirkung zu schaffen. Der Vollzug dieser
kollektiven Regelungen ist weitgehend durch die Verbénde
selbst zu besorgen, wenn auch unter der Oberaufsicht des
Bundes (Art. 89/90). Im tibrigen soll der Abschlufl und die
AVE von gewohnlichen GAV, zum Beispiel iiber die L.ohn-
hohe, in keiner Weise behindert werden. Wenn auch die Va-
riante prima vista grolle Vorziige aufzuweisen scheint, so
sind doch, wie schon gegen die fritheren auf ein Rahmen-
gesetz gerichteten Vorschlige, erhebliche Bedenken geltend
gemacht worden ': Durch die 6ffentlich-rechtliche Behand-
lung der GAV konnten die Verbinde in eine gewisse Ab-
hangigkeit zum Staat geraten; die Variante verkorpere den
Zunftgedanken; sie enthalte zu viel Verordnungsrecht und
inshesondere zu viele Blankovollmachten zugunsten der
Exekutivbehorde wie auch der Verbéinde; es bestehe die Ge-
fahr, dafl zwischen den einzelnen Kollektivregelungen zu

14 Prot. Bern, Ziff. 63, 68, 72; vgl. auch Prot. Gstaad, S. 2 ff.;
Gysin, GR 48, S. 55 1., und oben, S. 277af. Vgl. auch die nicht ganz
berechtigte Erwiderung Schweingrubers, GR 47, S. 105 f.
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grofle materielle Unterschiede geschaffen werden. M. E. ist
insbes. auch die rechtliche Natur der Kollektivregelung nicht
geniigend klargestellt. Einerseits spricht die Variante von
«allgemeinverbindlich erklirten Gesamtarbeitsvertrigeny,
anderseits wird von den Verfassern aber doch anerkannt,
dal} der Begriff «Gesamtarbeitsvertrag» nach erfolgter AVE
eigentlich nur noch eine historische Bedeutung und keine
privatrechtlichen Wirkungen mehr habe. In Tat und Wahr-
heit hétte es sich um eine regelrechte Rechtsverordnung ge-
handelt, was aber die Verfasser im Grunde nicht wollten,
um an Stelle der Kontrolle durch den Staat die Kontrolle
durch die Verbidnde zu ermoglichen *°. Man hétte folglich die
in der Variante vorgeschlagene kollektive Regelung als
«Kollektivverordnung» bezeichnen konnen. Im weiteren
wurde auch die verfassungsmifige Zulissigkeit in Zweifel
gezogen, was jedoch durch ein Gutachten des Eidg. Justiz-
und Polizeidepartementes vom 11. Februar 1947 richtigge-
stellt wurde mit dem den Intentionender Verfasserallerdings
nicht vollig entsprechenden Hinweis, da@ es sich bei dieser
Kollektivregelung eben um nichts anderes als um eine
Rechtsverordnung handle. Angesichts der verschiedenen
zum Teil sehr berechtigten Bedenken kam die Ubernahme
der in der Variante enthaltenen Grundidee eines Rahmen-
gesetzes und eines 6ffentlich-rechtlichen «allgemeinverbind-
lichen Gesamtarbeitsvertrages» nicht in Frage. Gleichwohl
hat dieser Entwurf seine guten Friichte gezeitigt.

2. Nach dem Entwuri Germann/Hug

a) Allgemeines

Der Entw.GH. verwertet in geschickter Weise die Er-
gebnisse der Diskussion iiber die Variante und iibernimmt
auch gewisse Neuerungen, die bereits der VE 45 hinsichtlich
einer vermehrten Beriicksichtigung der Verbidnde einfiihren
wollte. So die Vorschrift, wonach der Bund vor dem Erlaf3

15 Variante, Erliuterungen, S. 14, 9 f., 11 f.
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einer Rechts- oder Vollzugsverordnung den Spitzenverbiin-
den Gelegenheit zur Meinungsiuflerung zu geben hat (eine
Bestimmung, die zwar auch schon in andern neueren Ar-
beitsgeselzen zu finden ist und zudem von der revidierten
BV Art. 32 Abs. 3 geradezu verlangt wird) und den Verbiin-
den eine gewisse Mitwirkung beim Vollzug des Gesetzes ein-
riumen kann!®. Fir die durch das ASG vorbehaltene kan-
tonale Rechtssetzung ist eine solche Mitwirkung der Be-
rufsverbiinde nicht vorgesehen, was meines KErachtens
einen Nachteil bedeutet!?’. Aus der Kollektivverordnung
der Variante ist eine «qualifizierte Rechtsverordnung» (qual.
Rechts-VO) geworden. Diese ist geregelt in Art. 36—10
Entw.GH., und zwar (zu Unrecht) im Abschnitt iiber den
Arbeits- und Ruhezeitschutz, da sie nur in diesem Rahmen
zur Anwendung kommen soll"™. Die qual. Rechts-VO ist
eine regelrechte Verordnung mit Normen o6ffentlich-recht-
lichen Charakters. Sie unterscheidet sich von der gewohn-
lichen Rechts-VO lediglich dadurch, daf3 sie auf gemein-
samen Vorschlag der Verbinde in einem besonderen Ver-
fahren zustande kommt, welches eine grofie Ahnlichkeit
mit der AVE von GAV hat. Sie gilt nicht nur fiir die Mit-
glieder der vorschlagenden Verbinde, sondern fiir die Be-
teiligten der betreffenden Branche schlechthin. Es handelt
sich eindeutig um staatliches Recht, im Gegensatz zum all-
gemeinverbindlichen GAV wie auch zur Kollektivverord-
nung der Variante, bel welchen das vertragliche Moment
eine gewisse Rolle spielt, wenn auch die in ihnen enthalte-
nen Normen ebenfalls staatlich gesetztes Recht darstellen 8,

16 Entw. GH. Art. 71, 912; VE 45 Art. 136, 142; vgl. auch oben,
S. 275a, und unten, S. 443af.; ferner Schiirmann, S. 25 {.

17 In diesem Sinne auch Schweingruber, Gulachten, S. 37.

17a Neuerdings soll sie auch fiir die Regelung des Trinkgeldwesens
im Beherbergungsgewerbe in Betracht kommen.Vgl. unten,S. 302a%,

18 Der fiir die AVE typische Streit um die Vertrags- und Ge-
setzestheorie (vgl. zum Beispiel Holer, S. 31 ff.; Thalmann,
S. 46 ff.; Gysin, Arbeitsrecht, S. 86f.; Meyer, S. 56ff.; Boerlin,
S. 50 ff.; Prot. Gstaad, Ziff. 38) fillt bei der qual. Rechts-VO zum
vornherein auer Betracht. Vgl. auch Gysin, GR 48, S. 56.
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Die qual. Rechts-VO hat mit einem Vertrag und somit auch
mit einem GAV nichts zu tun, obschon in bezug auf die
Entstehung des GAV und der qual. Rechts-VO eine gewisse
Ahnlichkeit besteht, indem eben der gemeinsame Vorschlag
der Verbinde auf Vertrag beruht — den Schweingruber
zweckmiBig als Kollektivvertrag bezeichnet 1 — ja meistens
sogar im Zusammenhang mit einer gesamtarbeitsvertrag-
lichen Regelung erfolgt 2°. In vielen Fillen wird eine eigent-
liche Berufsordnung aufgestellt werden. Diese wird dann
zum Tell in einem GAV verwirklicht (eventuell unter Zu-
hilfenahme der AVE), zum Teil wird sie durch den Staat als
qual. Rechts-VO erlassen werden.

Welche Fragen des Arbeits- und Ruhezeitschutzes sollen
nun fiir die qual. Rechts-VOin Betracht kommen ? Zunéchst
einmal enthilt der Entw.GH. verschiedene ausdriickliche
Verweisungen auf die qual. Rechts-VO21. Diese sind wesent-
lich allgemeiner gehalten als die Verweisungen auf die ge-
wohnlichen Verordnungen 22, So wird zum Beispiel in Art.
193 ohne jegliche Einschrinkung, also geradezu im Sinne
einer Blankovollmacht, erklart, daf3 die gesetzlichen Pausen
durch qualifizierte Rechts-VO vermehrt, verlingert ocer

19 Vgl. zum Beispiel Gutachten, S. 7.

0 Prot. Gstaad, Ziff.5, 6, 35; Zermatt, Ziff. 499, 503 1.
Schweingruber mochte zwar zu Unrecht auch in der qual.
Rechts-VO immer noch gewisse vertragliche Eigenschaften er-
blicken (Prot. Gstaad, Ziff. 5, und vor allem GR 47, S. 107 f.). —
Aus der Tatsache, dafl es sich bei der qual. Rechts-VO um rein
staatlich gesetztes Recht handelt, ergibt sich auch, daB die qual.
Rechts-VO genau gleich wie ein Gesetz ausgelegt werden mub,
wihrend es bei den allgemeinverbindlichen GAV umstritten ist,
ob sie wie ein Gesetz oder wie ein Vertrag ausgelegt werden miissen
(vgl. Huber, ZSR, S. 401 f.; Holer, S. 37 f.; Meyer, S. 74f.;
Thalmann, S. 75 ff.; Siegrist und Zanetti, S. 26 {.).

21 So in Art. 13! (auf gemeinsamen Vorschlag der Verbinde
kann eine kiirzere normale Hoéchstarbeitszeit festgesetzt werden
als die in Art. 11 und 12 angeordnete). Ferner Art. 141, 193, 281,
302, 351, Zur Diskussion standen auch noch folg. Art. des VE 45:
56, 60, 62, 65 und 71; vgl. Prot. Gstaad, S. 42.

*2 Vgl. Entw.GH. Erl., S. 19, und oben, S, 270a ff.
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verkiirzt werden konnen. Wenn man auch bei der qual.
Rechts-VO in der Vollmachterteilung entschieden weiter
gehen kann als bei der gewohnlichen Verordnung (da der
Staat seine Rechtssetzung auf Grund einer gemeinsamen
Initiative der Verbinde und unter Beobachtung verschie-
dener Sicherungsvorschriften ausiibt ?®), so sollten doch in
die verweisenden Bestimmungen gewisse Richtlinien auf-
genommen werden. Der Entw.GH. bleibt aber nicht bei
diesen wenigen Einzelverweisungen stehen. Zur qual.Rechts-
VO kann im weitern iiberall dort gegriffen werden, wo das
Gesetz in Fragen des Arbeits- und Ruhezeitschutzes auf
eine gewohnliche Verordnung verweist (Art. 362), und diese
Verweisungen sind sehr zahlreich, wie in § 2 gezeigt worden
ist. In all diesen Fillen kann eine qual. Rechts-VO aber nur
in jenem Rahmen erlassen werden, der auch fiir die einfache
Verordnung zu beachten ist. EEs wurde auch in Erwigung
gezogen, ob man die Moglichkeiten zur Bildung von qual.
Rechts-VO nicht noch mehr erweitern und an Stelle von
Einzelverweisungen eine Generalklausel in das Gesetz auf-
nehmen sollte, wonach jede Gesetzesnorm durch qual.
Rechts-VO beliebig geindert werden konnte. Mit Recht
ist aber eine solche Ausdehnung des Anwendungshereiches
der qual. Rechts-VO abgelehnt worden .

b) Das Verfahren beim Erlall der qual. Rechts-VO

In bezug auf das Verfahren mul} sich der Gesetzgeber
dariiber klarwerden, ob er einfach auf die fiir die AVE von
GAV geltenden Vorschriften verweisen will, was an sich eine
Vereinfachung bedeuten wiirde, um so mehr als das Ver-
fahren fiir den Erlal3 der qual. Rechts-VO mit dem Verfah-
ren der AVE von GAV zum vornherein eine groBe Ahnlich-

23 Auch ist zu beachten, daf} es sich bei der qual. Rechts-VO
in der Hauptsache um Ausnahmevorschriften fiir bestimmte Wirt-
schaftszweige handelt und nicht um erginzende Bestimmungen iiber
Fragen, die im Gesetz iiberhaupt nicht geregelt sind. Vgl. Prot
Gstaad, Ziff. 29; Entw. GH. Erl., S. 19.

2 Ygl. Entw. GH. Erl,, 5. 191.
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keit haben muf, da es sich ja in beiden Féllen um Rechts-
setzung durch engste Zusammenarbeit zwischen Staat und
Berufsverbinden handelt. Der Entw.GH. regelt das Ver-
fahren jedoch selbstindig, ohne jegliche Bezugnahme auf
die AVE. Wenn es auch durchaus zweckméfig ist, in mog-
lichst vielen Einzelheiten eine Ubereinstimmung der Ver-
fahrensvorschriften herzustellen, so wiirde eine unterschieds-
lose Ubernahme der AVE-Bestimmungen den besonderen
Verhiltnissen der offentlich-rechtlich wirkenden qual.
Rechts-VO doch nicht gerecht werden. Eine Verweisung
auf die AVE kiame auch deswegen nicht in Betracht, weil
der Bundeserlal} iiber die AVE von GAYV nur provisorischen
Charakter hat.

Die im Entw. GH. vorgesehene Regelung (Art. 38/39) hat
denn auch eine ganze Reihe von Einzelheiten des AVE-Ver-
fahrens iibernommen. Zunéichst wird der gemeinsame Vor-
schlag der Verbiande durch den Bundesrat publiziert, womit
die betroffenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber Gelegenheit
erhalten, Einsprache zu erheben 2. Sodann wird die vorge-
schlagene Regelung den Kantonen unterbreitet, ebenso wird
(neu gegeniiber der AVE) ein Gutachten der Arbeitsschutz-
kommission eingeholt 26. Da der gemeinsame Vorschlag von
den einzelnen beteiligten Berufsverbinden ausgeht, ist vor-
gesehen, dal3 auch die Spitzenverbiande (zum Beispiel der
Schweizerische Gewerbeverband), die von den Berufsorga-
nisationen vielleicht nicht direkt begril3t werden, zur vorge-
schlagenen qual. Rechts-VO Stellung nehmen konnen. Im

26 Meines Erachtens ist nicht einzusehen, weshalb der Kreis
der Einspracheberechtigten eingeschriankt werden soll, wiahrend
bei der AVE jedermann, der ein Interesse glaubhaft machen kann,
zur Einsprache berechtigt ist.

26 Bei der AVE mufl grundsitzlich das Gutachten von unbe-
teiligten Sachverstindigen eingeholt werden (Art. 9 BB). Mit der
Schaffung der Arbeitsschutzkommission eriibrigt sich eine solche
Bestimmung, was aber den Bundesrat nicht hindern kann, sich ein
solches Gutachten zusatzlich zu beschaffen. (Prot. Gstaad, Ziff.111;
Entw. GH.Erl., S. 31.) Zur Problematik des Sachverstiandigengut-
achtens vgl. auch Huber, ZSR, S. 400.



290a Prof. Dr. E. Naegeli:

Anschlull an die verschiedenen Vernehmlassungen erfolgt
der Entscheid des Bundesrates. Dabei stellt sich wie bei der
AVE die heikle Frage nach der Aufgabe und Stellung dieser
Behorde. Inwieweit hat sie die Einsprachen, Gutachten und
Meinungsiuflerungen zu beriicksichtigen ? Hat sie iiberdies
in selbstindiger Weise, gleichsam von Amtes wegen, eine
Priifung zu bewerkstelligen ? Kann sie, je nach dem Ergebnis
dieser Priifung, Anderungen an der vorgeschlagenen Rege-
lung vornehmen, und kann sie schlieBlich nach freiem Er-
messen den Erlafl der qual. Rechts-VO durchfiihren oder ab-
lehnen ? Die fiir die AVE geltenden Grundsitze konnen hier
nicht ohne weiteres Anwendung finden, da die rechtliche
Rolle des Staates nicht genau dieselbe ist. Bei der qual.
Rechts-VO wird durch den Staat reines Verordnungsrecht
geschaffen. Die Verantwortung trigt einzig und allein der
Staat. Bei der AVE von GAYV ist das nicht der Fall2?. Die
AVE darf nur ausgesprochen werden, wenn bestimmte Vor-
aussetzungen formeller wie materieller Natur erfiilllt sind.
Daraus ergibt sich die Pflicht der Behorde, die nétigen Prii-
fungen vorzunehmen. Das gleiche gilt erst recht fiir die qual.
Rechts-VO. Die in Art. 37 Entw.GH. umschriebenen Vor-
aussetzungen stimmen mit denjenigen des Art. 2 BB iber
die AVE nur zum Teil iiberein 28. Einmal bedarf es eines
ibereinstimmenden Vorschlages der Verbdnde, wihrend
der Antrag auf AVE von irgendeinem Verband ausgehen
kann??. Sodann darf die qual. Rechts-VO nur erlassen wer-
den, wenn es dem (nach verschiedenen Richtungen konkret
umschriebenen) 6ffentlichen Interesse entspricht, withrend
der BB sich in negativer Formulierung damit begniigt, daf}
die AVE dem Gesamtinteresse nicht zuwiderlauft?3°, Ein
besonderes Bediirfnis ist im Gegensatz zum BB nicht nach-
277Vgl. zum Beispiel Thalmann, S. 90 f.; Meyer, S. 35.

28 Sie entsprechen iiberdies den in der BV Art. 34ter Abs. 2
fiir die AVE (aber selbstversténdlich nicht fiir die qual. Rechts-VO)
vorgeschriebenen Mindestbedingungen.

29 Art. 37 lit. a Entw. GH.; Prot. Gstaad, Ziff. 127; Art. 51

BB; Thalmann, S. 85.
¢ Prot. Gstaad, Ziff. 111, 127, 136a.
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zuwelsen ®L. Hingegen darf auch beider qual. Rechts-VO die
Verbandsfreiheit nicht beeintriichtigt werden, ebenso mufl
den betrieblichen und regionalen Verschiedenheiten ange-
messen Rechnung getragen werden, und schlieflich hat auch
die qual. Rechts-VO in dhnlicher Umschreibung wie im BB
demokratischen Prinzipien, das heilt dem mehrheitlichen
Willen der betroffenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, zu
entsprechen.

Erfillt der Vorschlag der Verbiinde diese Voraussetzun-
gen nicht, so hat wie bei der AVE die Behorde den Antrag
zuriickzuweisen. Sie darf also nicht einseitig Inhaltsinde-
rungen vornehmen. Das wird aber nicht hindern, daf} die
Behorde, wie das auch bei der AVE vorkommt, den Ver-
binden einen Abanderungsvorschlag unterbreitet, wobei
dann die endgiiltige Iassung der Rechts-VO unter Um-
stinden durch eigentliche Zusammenarbeit zwischen Ver-
binden und Behorden herbeigefiihrt wird 32. Die Erfahrung
hat gezeigt, dall die zur AVE vorgeschlagenen GAV-Be-
stimmungen héufig in formaler, das heiltt juristisch-tech-
nischer Hinsicht mangelhaft redigiert sind. Auch in solchen
Fillen hat die Behorde keine Befugnis, einseitig Anderun-
gen vorzunehmen 33. Fiir die qual. Rechts-VO wird man von
diesem Prinzip nicht abweichen diirfen, da diese Art der
Rechtssetzung eben ausschlieBlich der Verbandsinitiative
entspringen soll 34,

Ist nun die Behorde zum Erlall einer qual. Rechts-VO
verpflichtet, wenn die formellen und materiellen Voraus-

31 Wie ja auch die BV in Art. 34ter Abs. 2 fiir die AVE kein
Bediirfnis vorschreibt; vgl. dazu auch Meyer, S. 32.

82 Vgl. Prot. Gstaad, Ziff. 3, 5, 6, 10, 14, 20, 22; Gysin, Ar-
beitsrecht, S. 89.

33 BB Art. 102; Schweingruber, S. 116 f. Vgl. dazu auch
Huber, ZSR, S. 400.

34 Es wire wohl angezeigt, in der VVO den Verbinden aus-
driicklich zu gestatten, der zustindigen Behorde vorgingig der
eigentlichen Antragsstellung den Entwurf der Rechts-VO zu einer
unverbindlichen Vorpriifung zu unterbreiten; vgl. dazu Schwein-
gruber, S. 117.
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setzungen erfiillt sind? In bezug auf die AVE von GAV
ist es gemil} Art. 24 BB ins freie Ermessen der Behorde ge-
stellt, ob sie die AVE vornehmen will oder nicht?>. Diese
Regel wird man erst recht fiir die qual. Rechts-VO an-
wenden miissen, da diese durch einen rein staatlichen
Rechtssetzungsakt zustande kommt. In der Experten-
kommission gingen zwar die Meinungen auseinander, wenn
sich auch die meisten Votanten fiir das freie Ermessen aus-
gesprochen haben?®$. Die Verbinde haben demnach (im
Gegensatz zur urspriinglichen Konzeption des Art. 31ter
Abs. 3 rev. BV betreffend die AVE von Verbandsbeschliis-
sen3?) keinen Anspruch auf Erla solcher Verordnungen,
was staatspolitisch von groller Bedeutung ist.

Wie verhiilt es sich mit der nachtriiglichen Anderung
und der Aufhebung der qual. Rechts-VO? Hinsichtlich
der Aufhebung eines allgemeinverbindlichen GAV gilt der
Grundsatz, dal3 die Parteien den GAYV jederzeit aufheben
koénnen und dall die Behorde durch einen formellen Auf-
hebungsakt dem Willen der Verbéinde Folge leisten mu0.
Demgegeniiber ist die qual. Rechts-VO, wenn sie einmal
erlassen ist, dem Verbandswillen entzogen; sie ist der ver-
traglichen Sphére gianzlich entriickt. Die Verbinde konnen
wohl die Aufhebung beantragen, die Aullerkraftsetzung ist
indessen in das freie Ermessen der Behorde gestellt, wobei
sich die Behorde jedoch kaum ohne triftige Griinde tber
den Verbandswillen hinwegsetzen wird 38, Die Anderung er-
folgt hingegen wie bei den allgemeinverbindlichen GAV auf
Grund der Verbandsinitiative, wobei das Verfahren fiir den

35 Vgl. Schweingruber, S.112 f.; Thalmann, S. 83, 90;
Meyer, S. 53; Gysin, Arbeitsrecht, S. 89.

3 Prot. Gstaad, Ziff. 126, 127, 129, 131—33, 135, 136. Ubrigens
entspricht auch die Formulierung in Entw.GH. Art. 36! dieser
Auffassung. Vgl. auch Art. 362 und 371

37 Vgl. BB v.21.9.1939, BB11940, S. 196 ff.; Huber, ZSR, S.400.

38 Entw. GH. Art. 402%; Erl., S. 31; Prot. Gstaad, Ziff. 5; Zer-
matt, Ziff. 499; FK, Ziff. 213, 217, 223 1., 227 f. Umgekehrt kann
natiirlich die Behorde die qual. Rechts-VO auch von sich aus wieder
aufheben, wie das librigens auch schon bei der AVE der IFall ist.
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Erla der qual. Rechts-VO (bzw. fir die AVE eines GAYV)
in analoger Weise zur Anwendung gelangt 3°.

c) Die kantonale qual. Rechts-VO

Falls der Geltungsbereich einer qual. Rechts-VO sich
lediglich auf das Gebiet eines Kantons erstreckt, soll gemif
Art. 381 Entw.GH. die betreffende Kantonsregierung fiir
den Erlaf3 zustindig sein. Soweit also das Gesetz die Auf-
stellung einer qual. Rechts-VO gestattet, kann diese Rechts-
setzungsart auch auf kantonalem Boden verwirklicht wer-
den. Voraussetzung ist allerdings, dall nicht bereits eine
eidgendossische qual. Rechts-VO besteht, es sei denn, dafl
diese ausdriicklich den Erlal einer kantonalen Verord-
nung vorbehilt?®. Anderseits ist es gemill} den allge-
meinen Grundsitzen des schwelzerischen Staatsrechtes
ohne weiteres moglich, eine bestehende kantonale qual.
Rechts-VO durch eine solche des Bundes zu ersetzen, wobei
diese bundesrechtliche Verordnung gesamtschweizerischen
oder auch regionalen Charakter haben kann. Im Gegensatz
zur normalen kantonalen Rechtssetzung bedarf der ErlaB
einer kantonalen qual. Rechts-VO der Zustimmung des
EVD (vgl. unten, S. 315a{.).

Nun gibt es aber noch eine zweite Art der kantonalen
qual. Rechts-VO, namlich diejenige, die auf Art. 31
Entw. GH. beruht. GemiaB Art. 31 steht fir eine ganze
Reihe von Berufszweigen die Regelung des Arbeits- und
Ruhezeitschutzes in der kantonalen Kompetenz*!. Diese
kantonale Rechtssetzung kann auch auf dem Wege einer
qual. Rechts-VO erfolgen. Dabei ist es Sache der Kan-
tone, das Verfahren zu bestimmen; irgendwelche bundes-
rechtlichen Vorschriften bestehen nicht. Ebensowenig
kommt fiir diese Verordnungen eine Zustimmung durch
eine eidgendssische Behorde in Frage. Es ist auch ganz in
das Belieben der Kantone gestellt, ob sie fiir das geméal

39 Vg]. Entw. GH. Art. 40!; Gysin, Arbeitsrecht, S. 9028,

40 Prot. Zermatt, Ziff. 324.
11 Vgl. unten, S. 310a ff. und 390a f.
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Art. 31 zu regelnde Gebiet iiberhaupt eine qual. Rechts-
VO vorsehen wollen. Rechtlich stinde natiirlich nichts
im Wege, die Kantone zu zwingen, fiir diese Art der quali-
fizierten Rechts-VO eine Regelung aufzustellen; ob dies
aber staatspolitisch richtig wiire, ist zu bezweifeln?2. Es
bleibt indessen zu hoffen, dafl die Kantone diese Maglich-
keit der Heranziehung der Berufsverbiinde ergreifen und
dabel fiir das Verfahren die zweckmiilige bundesrechtliche
Regelung zum Vorbild nehmen werden.

Art. 312 Entw. GH. gibt dem Bund die Befugnis zum
Erlal3 subsididrer Rechtsnormen fiir den Fall, dafl die Kan-
tone von ihrer Rechtssetzungskompetenz gemafl Art. 31
keinen Gebrauch machen. Es ist nun streitig, ob dieses
subsidiare Recht auch auf dem Wege einer bundesrecht-
lichen, jedoch nur fiir das betreffende Kantonsgebiet gel-
tenden qual. Rechts-VO ins Leben gerufen werden kann.
Es ist aber nicht einzusehen, warum das nicht moglich sein
sallleds 41,

Bei den kantonalen qual. Rechts-VO ist der gemein-
same Vorschlag der kantonalen Verbinde malgebend (es
sei denn, daf} die Kantone fiir die gemil Art. 31 zu er-
lassende qual. Rechts-VO etwas anderes vorschreiben).
Dabei konnen sich vielleicht Konflikte mit den Lan-
desverbinden, ebenso mit einem allfélligen Landes-GAV
ergeben. Die Auseinandersetzung der Verbéinde fallt natiir-
lich nicht in den Interessenbereich der Gesetzgebung. Was
die GAV anbelangt, so besteht Einmiitigkeit, dal3 das 6f-
fentliche Recht der Kantone ihnen gegeniiber, auch wenn
es sich um Landesvértréige handelt, den Vorrang hat%®;
somit steht auch nichts im Wege, eine kantonale qual.

42 Vgl. dazu Prot. Zermatt, Ziff. 320, 324—326, 328—330, 333,
513.

13 Vgl. unten, S. 312af.

44 Nach dem Wortlaut von Art. 36! Entw. GII. ist es sogar zu-
lassig, daf3 der gemeinsame Vorschlag fiir den Erla3 der eidg. sub-
sidiaren qual. Rechts-VO von den kantonalen Verbinden ausgeht.

45 Vgl. Oser-Schonenberger, Art. 322 N.33; Schwein-
gruber, S. 80.
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Rechts-VO aufzustellen, die einem Landes-GAV wider-
spricht. An der Expertenkonferenz ist verlangt worden,
dall die kantonale qual. Rechts-VO nicht von einem all-
fialligen nationalen GAV abweichen diirfe 6. Es eriibrigt sich
aber, eine solche Vorschrift aufzustellen. Ist die kantonale
Vorschrift ungiinstiger als die Norm des GAV, so wird da-
durch der GAV ohnehin nicht beriihrt, da die qual. Rechts-
VO auch nur Mindestvorschriften enthilt. Anderseits be-
steht auch keine Veranlassung, den kantonalen qual. Rechts-
VO zu verwehren, zugunsten der Arbeitnehmer weiter zu
gehen als die nationalen GAV.

d) Die Bedeutung der Gesamtarbeitsvertrige

Der Ausbau des offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzes
und die Einfiihrung des neuen Instituts der qual. Rechts-
VO machen den GAV keineswegs etwa tiberfliissig4?. Auf
die Zahl der abgeschlossenen GAV wird der Erla der
ASG wohl keinen nennenswerten Einflufl haben, da die
Hauptdomine des GAV, die Regelung der L.ohnhdohe, auch
vom ASG in keiner Weise geordnet wird 8. Hingegen wird
sich der Inhalt der GAV im allgemeinen etwas reduzieren,
da eben verschiedene bis anhin staatlich nicht geregelte
Fragen ihre Fixierung im Gesetz oder in der qual.
Rechts-VO finden werden (Ferien usw.). Angesichts dieser
inhaltlichen Beschrinkung der GAV wird gelegentlich die
Befiirchtung gedufllert, dal in Zukunft der GAV an Bedeu-
tung wesentlich verlieren konnte. Eine solche Wirkung des
ASG wire allerdings unerfreulich, da sich der GAV in sei-
nen direkten und indirekten Auswirkungen fiir den Arbeits-
frieden als eine hochst heilsame Institution erwiesen hat,
die selbst durch das beste Gesetz nicht ersetzt werden
kann, auch nicht durch die qual. Rechts-VO. Wenn auch
zweifellos eine gewisse Konkurrenzierung der GAV durch

18 Prot. Zermatt, Ziff, 322.

17 Entw. GH. Erl,, S. 18; Prot. Zermatt, Ziif. 324, 333.

18 Vgl. Picot, S. 49 f.; Schweingruber, Gutachten, S. 10 {.;
ders.; IKVA, 8. 122 1.; Tschudi, $§JZ, 5: 56.
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das neue Gesetz und vor allem durch die qual. Rechts-VO
eintreten wird, so bleibt doch immer noch ein weiter Spiel-
raum fiir die inhaltliche Ausgestaltung der GAV bestehen.
AuBerhalb des Geltungsbereiches des ASG wird es kaum
viele GAV geben, da diejenigen Berufe, die dem Gesetz
nicht unterstellt sein werden (Landwirtschaflt, Haushalt
usw.), fiir den Abschlul} eines GAV giinzlich ungeeignet sind.

Auch fiir das ASG stellt sich das Problem, ob und allen-
falls inwieweit die Abéinderung seiner Bestimmungen durch
GAYV zulissig sein soll. Was die zivilrechtlichen Vorschrif-
ten anbelangt, so gilt das Prinzip, daB3 ein GAV die privat-
rechtlichen Normen eines Gesetzes in gleicher Weise umge-
stalten kann wie ein Einzeldienstvertrag?®, und die Einzel-
dienstvertrage haben die eigentiimliche Kraft, dal3 sie selbst
zwingende privatrechtliche Bestimmungen dndern konnen,
sofern es sich um Arbeitnehmerschutznormen handelt und
die vertragliche Abweichung keine Benachteiligung der Ar-
beitnehmer zur IFolge hat®?. Die Entwiirfe wollen diesen
Grundsatz sogar ausdriicklich verankern®l. Ebenso steht
nichts im Wege, dall ein GAV auch Fragen regelt, fir wel-
che das ASG offentlich-rechtliche Normen aufstellt; der
Inhalt des GAV darf fiir den Arbeitnehmer nur nicht un-
glinstiger sein als die offentlich-rechtlichen Bestimmun-
gen?®2, So ist es zum Beispiel klar, dall durch GAV die ge-
setzliche Pflicht zur Gewihrung bezahlter Ferien ausge-
dehnt werden kann. In der Praxis kommt es denn auch
haufig vor, dall die GAV zugunsten der Arbeitnehmer
gleichsam korrigierend in das o6ffentlich-rechtliche Arbeits-
schutzrecht eingreifen, das in der Regel lediglich Minimal-
vorschriften aufstellt. Nun ist allerdings mit Recht darauf
hingewiesen worden?®3, dal3 unter Umstinden kaum fest-

49 Schweingruber, S. 72, 78; Oser-Schénenberger,
Art. 322 N. 35.

50 Schweingruber, S. 119.

5t Entw. GH. Art. 601, VE 45 Art. 147. Vgl. dazu auch Entw.
GH.Erl, S. 18, 50; VE 45 Erl., S. 49.

52 Schweingruber, IKVA, S.122, 124; ders., Gutachten,
S.13; Hug, IKVA, S. 59; Neumann, S. 35.
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gestellt werden kann, ob die in einem GAV getroffene Rege-
lung giinstiger oder ungiinstiger ist als das 6ffentliche Recht.
Das gilt vor allem dann, wenn der GAV irgendeinen Fra-
genkomplex zum Teil vorteilhafter, zum Teil nachteiliger
regelt und folglich ein Vergleich gar nicht gezogen werden
kann34. Diese Schwierigkeit ist denn auch in der Literatur
als ein Hauptargument fir den Erlall eines Rahmengesetzes
geltend gemacht worden®. Das Problem ist aber kein ty-
pisch gesamtarbeitsvertragliches, indem auch die Einzel-
dienstvertriige mit dem 6ffentlichen Recht in derartige Kol-
lisionen treten kénnen. Zudem muf3 meines Erachtens daran
festgehalten werden, dafl eben jede einzelne vertragliche
Bestimmung, die eine Verschlechterung der im Gesetz ent-
haltenen Schutznormen bedeutet, nichtig ist und eventuell
sogar die Nichtigkeit des gesamten Vertrages zur Folge
haben kann, ganz gleichgiiltig, ob der Vertrag daneben zum
Ausgleich auch noch Bestimmungen enthilt, die iiber die
gesetzlichen Minimalanforderungen hinausgehen.
Imweitern kann sich auch das Bediirfnis ergeben, éffent-
lich-rechtliche wie auch zwingende privatrechtliche Mini-
malvorschriften, die zugunsten der Arbeitnehmer aufge-
stellt sind, zwar nicht durch Einzelvertrag, aber doch wenig-
stens durch GAV zu reduzieren, da die gesetzlichen Rege-
lungen auf die besonderen Verhiltnisse einzelner Wirt-

53 Schweingruber, IKVA, S. 124 1.; ders., Gutachten, S. 13.

84 Zur Behebung solcher Beurteilungsschwierigkeiten wurde von
Arbeitgeberseite folgende Erginzung des Art. 147 VE 45 vorge-
schlagen: «Zuléssig sind auch Gesamtarbeitsvertrige zwischen Ver-
binden der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer, die fiir die Arbeit-
nehmer teils giinstigere, teils ungiinstigere Bedingungen als dieje-
nigen des Gesetzes enthalten, vorausgesetzt, dall sie gesamthaft
sich zugunsten der Arbeitnehmer auswirken.» Dieser Vorschlag
wurde mit Recht als vollig unbegehbar abgelehnt, Prot. VbK.
Nr. 7, Zift. 215, 218. Dazu YE 45 Erl; S 59; Pileot; 8; 49 1,

55 Dabei wurde vor allem auch auf die Schwierigkeiten hin-
sichtlich des Vollzuges und der Kontrolle hingewiesen, wenn die
GAYV iiber das 6ffentliche Recht hinausgehen: Schweingruber,
Gutachten, S. 13; ders., IKVA, S, 125 {f.; Siegrist und Zanetti,
SJZ, S. 99; vgl. auch unten, S. 301af.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 20a
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schaftszweige oft zu wenig Riicksicht nehmen. Eine solche
Verschlechterung wire nur moglich auf Grund eines beson-
deren gesetzlichen Vorbehaltes. Der VE 45 enthielt eine
derartige Bestimmung in Art. 172 betreffend die Abgangs-
entschidigung®é. I‘ir solche Vorbehalte wire aber der
GAYV, der ja nur die organisierten Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer automatisch erfaf3t, ein wenig geeignetes Objekt 569,
im Gegensatz zur qual. Rechts-VO, weshalb denn auch der
Entw. GH. den GAV keine Moglichkeiten der Verschlech-
terung der gesetzlichen Bestimmungen einriumt, wihrend
der qual. Rechts-VO eine ganze Reihe solcher Befugnisse
gewihrt wird.

Die qual. Rechts-VO schliet nicht nur die GAV nicht
aus, sie macht auch die AVE keineswegs iiberfliissig. Der
BB iiber die AVE von GAV vom 23. Juni 1943 bleibt vorbe-
halten. Die beabsichtigte Reform des GAV-Rechtes, die auch
eine definitive gesetzliche Regelung der AVE bringen soll
(auf Grund des neuen Art. 34ter Abs. 2 der BV) wird also
durch den Erla3 des ASG nicht etwa gegenstandslos®”.

Hervorzuheben ist auch noch, daBl das ASG insofern
eine ganz wesentliche Stirkung der GAV bringen wird, als
eine wiederholte Nichteinhaltung der Lohnbestimmungen
eines GAV fir den Arbeitgeber gewisse 6ffentlich-rechtliche
Sanktionen zur Folge haben kann 58,

e) Ergebnis

Die im Entw.GIH. vorgesehene Ordnung kommt dem
Wunsche der Berufsverbinde nach vermehrter Heranzie-
hung bei der Rechtssetzung und damit nach einer intensi-

5 Vgl. Schweingruber, IKVA, S. 123; ferner in grundsitz-
licher Hinsicht auch Prot. Gstaad, Ziff. 56 ff.

56a Vgl, dazu die in Anm. 63 erwiihnten Verhiiltnisse im Kanton
Waadt.

57 Entw. GH.Erl., S. 18; Hug, IKVA, S. 59; Prot. Zermatt,
Ziff. 501 1.

%8 Vgl. unten, S. 420af.
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veren Betonung des Kollektivgedankens zweifellos in hohem
Malle entgegen. Durch die Einfithrung der qual. Rechts-VO
werden die Verbinde in die Lage versetzt, ihre vereinbarten
Regelungen in betrichtlichem Umfange durch den Staat
als offentliches Recht verwirklichen zu lassen. Das kiinftige
offentliche Arbeitsschutzrecht wird weitgehend den Willen
der Verbinde zum Ausdruck bringen, ohne dall aber der
Staat, der gegeniiber den Verbinden die 6ffentlichen Inter-
essen wahrzunehmen hat, das Heft aus der IHand zu geben
braucht. Die qual. Rechts-VO bedeutet somit einen gewis-
sen Abbau des geltenden stark etatistischen Arbeitsrechts.

Verfassungsrechtliche Bedenken wird die projektierte
qual. Rechts-VO kaum hervorrufen. Die qual. Rechts-VO
ist in grundsiitzlicher Hinsicht durchaus nicht etwas Neues,
indem der Gesetzgeber es ohne weiteres in der Hand hat,
den Erlal von Rechtsverordnungen durch die Exekutiv-
behorde an besondere formelle und materielle Vorausset-
zungen zu kniipfen?®?. Eine Art qual. Rechts-VO hatte ja
schon der VE 45 in seinem Art. 48, wenn auch nur fiir einen
ganz speziellen Fall, vorgesehen®?, ohne dal} diese Bestim-
mung irgendwelche Bedenken hervorgerufen hat. Ebenso
kennen schon das geltende eidgendssische wie auch das
kantonale Recht vereinzelte Fille von Rechtsverordnungen,
die auf der Ubernahme von gesamtarbeitsvertraglichen Re-
gelungen durch den Staat beruhen. So enthilt Art. 28 der
VVO zum Ruhezeitgesetz die Bestimmung, wonach die zu-
stindige Behorde fiir gewisse Fragen Kollektivvereinba-
rungen «genehmigen» und «allgemeinverbindlich erkliren»
kann. Diese rechtlich allerdings noch sehr primitive und
unklare Formulierung hat die Bedeutung, dall die Behorde
Kollektivrecht ins offentliche Recht hintibernimmt, und
zwar in dem Sinne, dal} die kollektive Regelung durch die
« Genehmigung» und die «Allgemeinverbindlicherklarung»
zu einer staatlichen Verordnung wird und damit ihren ver-

59 Vgl. Gutachten des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements
v. 11. 2. 1947, S. 4; Entw. GH. Erl., S. 18; Prot. Gstaad, S. 2 ff.
60 Tn einem viel weiteren Sinn auchin Art. 74, Vgl. oben, S.278af.
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traglichen Charakter verliert®'. Man kann diesen Art. 28
geradezu als den Vorliufer der qual. Rechts-VO bezeich-
nen®. In dhnlicher, zum Teil noch primitiverer Weise ent-
halten auch verschiedene kantonale Arbeitsschutzgesetze
Bestimmungen, wonach eine Kollektivvereinbarung nach
ihrer « Genehmigung» oder «Anerkennung» durch die Kan-
tonsregierung an Stelle der gesetzlichen Normen tritt und
wiederum als staatliche Verordnung &ffentliches Recht er-
zeugt®. Im Gegensatz zu diesen tastenden Versuchen einer
Ubernahme von Kollektivrecht durch den Staat stellt der
Entw. GH. eine Losung dar, die meines Erachtens Bestand

61 Schweingruber, S. 126 f., 234; ders., Gutachten, S. 20 f.;
ders., IKVA, S. 129f.; T'schudi, SJZ, S. 58; ders., Ferien, S.272f.

62 Schweingruber (S. 127) scheint richtig vorausgesehen zu
haben, als er sagte: « Gleichwohl glauben wir, der in ihm (Art. 28)
enthaltenen konstruktiven Losung, wenn nicht alles tduscht, eine
groBe Zukunft voraussagen zu diirfen, vielleicht nicht fiir die Rege-
lung der wiochentlichen Ruhezeit selber, aber auf andern Gebieten
des schweiz. Arbeitsrechts. Vielleicht unbewuf3t haben hier die
Initianten dieser Vorschrift der Entwicklung einen Weg gezeigt,
der aus vielen Schwierigkeiten herausfiihren konnte, speziell in der
Schweiz.»

83 In diesem Sinne sind zu erwihnen: Art. 10 des Arbeitsge-
setzes des Kantons Tessin, Art. 23 des Gesetzes betreffend den
Arbeiterschutz des Kantons Wallis, Art. 13 des Arbeitsgesetzes des
Kantons Basel-Stadt sowie Art. 17a der Novelle von 1941 zum
FFeriengesetz Basel-Stadt, Gesetz iiber das Gastwirtschaftsgewerbe
des Kantons St. Gallen v. 24, Jan. 1945 (vgl. Schweingruber,
S.1271f.; ders., Gutachten, S.211.; ders., IKVA, S.130; Tschudi,
SJZ, S. 58; ders., FFerien, S. 273 {f.). Nicht in dieses Kapitel gehort
der bedenkliche Versuch einzelner IKantone, ihr Arbeitsschutzrecht
gegeniiber den GAYV als subsididr zu erkliren, so dall sogar GAYV,
die nicht einmal allgemeinverbindlich erklirt sind, fiir ihre Mit-
glieder staatliches Recht auller Kraft setzen und durch (eventuell
ungiinstigeres) privates Recht ersetzen kénnen. So der Kanton
Waadt in seiner Loi sur le travail... v. 20. Dez. 1944 und in we-
sentlich milderer Gestalt das solothurnische FFeriengesetz v. 8. Dez.
1946. Vgl. Huber, ZBJV, S. 20 {.; Tschudi, Ferien, S. 264 if.;
Schweingruber, IKVA, S. 128. — Uber entsprechende Versuche
im Ausland vgl. Méthodes; ferner Schweingruber, S. 143f.;
ders., Gutachten, S. 22 f.; ders., IKVA, S. 130.
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haben und héchstens im Laufe der Zeit noch einzelne De-
tailverbesserungen erfahren wird. Gegeniiber der «qual.
Rechts-VO» im VE 45 hat der Entw. GH. den Vorzug, dai
seine qual. Rechts-VO auf eine viel breitere Basis gestellt
1st und dal} auch das Verfahren eine prizise Regelung er-
fahren hat. Der Kollektivverordnung der Variante ist die
qual. Rechts-VO deshalb vorzuziehen, weil sie klare Ver-
héiltnisse schafft. Die Kollektivverordnung hiitte zwar auch
als reine Rechtsverordnung verwirklicht werden miissen.
In der Konzeption der Verfasser stellt sie aber kein eindeu-
tiges Gebilde dar, indem man sich, wie weiter oben erwihnt,
offenbar doch weitgehend eine Art GAV vorstellté. Im
Entw. GH. werden demgegeniiber GAV und qual. Rechts-
VO in unmibBverstindlicher Weise auseinandergehalten®?.
Sodann hat der Entw.GH. den groflen Vorzug, daf3 er kein
Rahmengesetz darstellt, und mit der Gewihrung von Ver-
ordnungskompetenzen mafBhilt, dabei aber gleichwohl eine
grofle Elastizitit besitzt, die eine enge Anpassung an die
unterschiedlichen Bediirfnisse der einzelnen Berufe gestattet.
Auch wird fiir das staatlich verordnete Kollektivrecht die
Verantwortlichkeit eindeutig festgelegt, indem sie aus-
schlieBlich dem Staat zufillt. Wenn gegeniiber dem Entw.
GH. der Vorwurf erhoben wird, dal} er zu viele Rechtsquel-
len zur Verfiigung stelle, was eine Komplizierung bedeute®?,
so ist das noch kein Grund, die qual. Rechts-VO abzuleh-
nen. Es steht den Verbinden durchaus frei, wie weit sie
im Interesse einer differenzierten Regelung von den ver-
schiedenen Methoden der kollektiven Rechtssetzung Ge-
brauch machen wollen. SchlieBlich sei noch auf eine
weitere positive Eigenschaft hingewiesen, die schon fir
die Variante ins Feld gefithrt wurde und die in nicht gerin-
gerem Mafe auch fiir die qual. Rechts-VO Geltung hat:
Wenn ein gewdhnlicher oder ein allgemeinverbindlicher
GAV Bestimmungen enthilt, die in der Beriicksichtigung
der Arbeitnehmerinteressen iiber eine allfillige staatliche

81 Prot. Gstaad, Ziff. 12.
6 Ygl. Prot. FK.; Ziff. 215 ., 218 1.
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Norm hinausgehen (zum Beispiel in bezug auf die Ferien),
so entsteht eine gewisse Doppelspurigkeit hinsichtlich der
Kontrolle, indem die beteiligten Arbeitgeber fir die offent-
lich-rechtliche Bestimmung durch den Staal und fiir die
weitergehenden Vorschriften des GAV von den Verbands-
organen kontrolliert werden. Wenn aber die Verbinde, die
ginstigeres Kollektivrecht schaffen wollen, zur qual.
Rechts-VO greifen, so gilt fiir die betreffende Materie nur
noch die qual. Rechts-VO, und es kommt nur noch ein ein-
heitlicher Vollzug durch die staatlichen Organe, eventuell
unter Mitwirkung der Verbinde, in Frage$® 67,

6 Vgl. Schweingruber, Gutachten, S. 6, 13; ders., IKVA,
S. 125 f.; Tschudi, Ferien, S. 260 f., 271. Vgl. im weitern auch
die anerkennende Beurteilung durch Gysin, GR 48, S. 56.

67 Es sei an dieser Stelle auch noch auf die Trinkgeldord-
nungim Hotelgewerbe hingewiesen. Bei dieser Ordnung handelt
es sich zuniichst um einen GAYV zwischen dem Schweizerischen Ho-
telierverein als Arbeitgeberverband und der Union Helvetia als An-
gestelltenorganisation. Durch eine Verfiigung vom 1. Dezember
1942/16. Januar 1947 hat das EVD diesen GAV allgemeinverbind-
lich erklirt. Aul3erdem sind in diese Verfiigung verschiedene 6ffent-
lich-rechtliche Bestimmungen aufgenommen worden, die die Durch-
setzung der Trinkgeldordnung erleichtern sollen. Im Gegensatz zu
Art. 28 des Ruhezeitgesetzes handelt es sich hier nicht um in das
offentliche Recht hineingenommenes Kollektivrecht. Die Trink-
geldordnung bleibt privatrechtlicher GAYV, der aber o6ffentlich-
rechtlich untermauert ist. Eine solche Verquickung von Verbands-
recht und offentlichem Recht ist aber nicht unbedenklich, weshalb
es sehr zu begriillen ist, daBl nun in das ASG eine Kompetenznorm
aufgenommen wird, wonach das Trinkgeldwesen im DBeherber-
gungsgewerbe grundsitzlich durch eine staatliche Verordnung ge-
regelt werden soll, jedoch mit der Moglichkeit des IErlasses einer
qual. Rechts-VO (vgl. Prot. Chexbres, Ziff. 317—322a und unten,
S. 449a). Zur Trinkgeldordnung im allgemeinen: Baumann; Gy-
sin, Arbeitsrecht, S.84f.; Tschudi, SJZ, S. 57f.; Schweingru-
ber, S. 96, 123.
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§ 4. Die Kompetenzen der Kanfone!

I. Es gibt wohl nur wenige Gebiete staatlicher Betti-
gung, wo die Frage nach dem Verhiltnis zwischen eidge-
nossischer und kantonaler Zustindigkeit wie auch nach der
Zusammenarbeit von Bund und Kanton eine solche Rolle
spielt wie im Arbeitsrecht? Von Hause aus ist das Arbeits-
recht eine Domine der Kantone. Auf kantonalem Boden hat
die Entwicklung des Arbeitsrechtes ihren Anfang genom-
men, auf kantonalem Boden haben die meisten wesentlichen
Neuerungen ihre erste praktische Erprobung erfahren. In ein-
zelnenKantonen hatdiese EntwicklungeineerstaunlicheHohe
erreicht, in andern ist sie mehr oder weniger stark zurtick-
geblieben. Der materielle Gehalt der kantonalen arbeitsrecht-
lichen Erlasse zeigt ein dullerst buntscheckiges Bild, was nicht
verwundern kann; denn diese Ordnungen sind auf das engste
verkniipft mit der wirtschaftlichen und sozialen Struktur
jedes einzelnen Kantons, und diese variiert in hohem Ma0e.
Anderseits haben die treibenden Krifte des Sozialrechtes
die immer stirker in Erscheinung tretende Tendenz, die in
einzelnen Landesteilen erzielten Errungenschaften auf das
Gebiet der ganzen Schweiz auszubreiten; vor allem sind die
engen Zusammenhinge zwischen Sozialrecht und wirtschaft-
lichem Wettbewerb in dieser Hinsicht von grofler Bedeu-
tung. In vielen Fillen sind die Kantone nicht in der Lage,
einen weitern Ausbau ihres Arbeitsrechtes vorzunehmen,
weil sonst ihre Wirtschaft unter erschwerten Konkurrenz-
bedingungen arbeiten miilte und dadurch gegeniiber der-
jenigen der andern Kantone ins Hintertre{fen geraten wiirde.
Das gilt besonders fiir die grole Mehrzahl der industriellen

1 An Spezialliteratur sind anzufithren: Kimpfer; Quarte-
noud; Archinard; Eichholzer (Aufgabenverteilung, IKVA und
Karte SJK Nr.695); R. Siegrist, in GR 1947, S. 108 ff. Die grund-
legenden Kommissionsberatungen: Prot. Gstaad, S. 32—36, 50—66,
und Zermatt, S. 33 ff. Vgl. auch Prot. Kantonekonferenz, S. 9 {f.;
Bern, S. 46 ff.

2 Vgl. Eichholzer, Aufgabenverteilung, S. 115.
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Unternehmungen, weshalb denn auch ein groBziigiger Fa-
brikarbeiterschutz nur auf eidgenossischem Boden durch-
gefithrt werden konnte. Im Handel und im Gewerbe fillt das
Moment der interkantonalen Konkurrenz fiir eine ganze
Reihe von Branchen auller Betracht, und damit wird fiir
das ASG mit seinem umfassenden Geltungsbereich die FFra-
ge nach dem Umfang der Rechtsvereinheitlichung zu einem
brennenden Problem. In diesen Berufen sind die kantona-
len Unterschiede, bedingt durch Tradition, geographische
und soziale Verhiltnisse, besonders deutlich. Die fiir die
Rechtsvereinheitlichung sprechenden Momente entbehren
hier der imperativen Kraft des Konkurrenzfaktors. Die Ar-
beitnehmerkreise streben nach einheitlichem Recht, indem
sie vor allem das Gebot der sozialen Gerechtigkeit in die
Waagschale werfen. Die Arbeitgeber sind in diesen Bran-
chen im allgemeinen stark foderalistisch eingestellt, indem
sie von einer eidgendssischen Regelung vor allem eine unge-
niigende Beriicksichtigung der regionalen oder lokalen Be-
sonderheiten befiirchten.

Man war sich von Anfang an dariiber einig, daf3 die mate-
rielle Regelung des Arbeitsschutzes im Handel und in den
Gewerben nicht ausschliefllich Sache des Bundes sein kann,
dall man den Kantonen vielmehr eine gewisse Mitwirkung
in der Rechtssetzung einrdumen muf}. Die Quellen des ar-
beitsrechtlichen Fortschrittes, die auf kantonalem Boden
flieBen, sollen nicht giinzlich verstopft werden. Man ist sich
aber auch einig,dall derPrimat dem Bund zukommen muf33;
denn eine Uberbetonung der kantonalen Kompetenz wiirde
auf dem Gebiet des Arbeitsschutzes eine gro3e Zahl von Ar-
beitnehmern von der Teilnahme an wichtigen sozialen FFort-
schrittenausschlieen. DaswirdauchvonVertreternder Kan-
tone durchaus anerkannt®. Es geht lediglich um die Frage,
in welchem Umfang den Kantonen eine beschrinkte Rechts-

3 Vgl. Hug, IKVA, S. 60.

4 «Ein Bundesgesetz, das fiir den Arbeitsschutz wesentliche Fort-
schritte bringt, darf nicht durch Foderalismus gefihrdet werdenv,
R. Siegrist, S. 112.
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setzungskompetenz eingerdumt werden soll. Und hier gehen
nun die Meinungen auseinander. Was die Einstellung der
verschiedenen Entwiirfe anbelangt, so kann man feststellen,
dafl im allgemeinen die Entwicklung sich zugunsten der
Kantone ausgewirkt hat. Der Entw.GH. 1463t den Kantonen
einen betrichtlich weiteren Spielraum als der VE 455, und
dieser ging weiter als der VE Pfister. Der Entw.GH., der in
dieser Hinsicht insbesondere auf den Beschliissen der Gstaa-
der Konferenz beruht, hat die oberste Grenze des Entgegen-
kommens jedenfalls erreicht, weshalb denn auch bereits eine
heftige Kritik gegen die verschiedenen Einbriiche in das
Prinzip des einheitlichen Arbeitsrechts eingesetzt hat®. Die
Expertenkommission vertritt heute mehrheitlich die An-
sicht, dal das Ausscheidungskriterium im Wettbewerbs-
gedanken zu erblicken und deshalb in allen Branchen, die
nicht der interkantonalen Konkurrenz unterliegen, das
Schwergewicht der Rechtssetzung den Kantonen zuzuspre-
chen sei?. Damit wird aber fiir eine grofle Zahl von Arbeit-
nehmern der soziale Fortschritt in verschiedener Hinsicht
in Frage gestellt. Der Grundsatz sollte vielmehr dahin lau-
ten, daf an sich einheitliches Recht aufgestellt werden mu8,
daB3 aber in jenen Branchen, in denen einer Vereinheitli-
chung des Arbeitsrechtes beachtliche kantonale Verschie-
denheiten entgegenstehen, die entsprechenden Konzes-
sionen an die Rechtssetzungsgewalt der Kantone zu
machen sind.

II. Die Zugestindnisse an die kantonale Rechtssetzung
konnen auf ganz verschiedene Arten verwirklicht werden?:

1. Zuniichst stellt sich die Frage, ob dem ASGabsolute
Geltung zukommen soll, das heiflt, ob den Kantonen die
Legiferierung in Arbeitsschutzfragen fiir Betriebe, die dem
Geltungsbereich des ASG unterstehen, schlechthin entzo-

% Vgl. Entw.GH. Erl., S. 20.

¢ Vgl. Gysin, GR 48, S. 60 ff. Eine gewisse Korrektur hat
ubrigens bereits stattgefunden, vgl. unten, S. 310af.

“ Vgl. Prot. Gstaad, S. 53 {f.

8 Vgl. auch Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 422 1.
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gen sein soll, sofern nicht das Gesetz ausdriickliche Vorbe-
halte zugunsten der Kantone aufstellt. In dieser Hinsicht
gab es im Fabrikgesetz (IFG) unerfreuliche Unklarheiten.
Bekanntlich enthélt das FG keine Ferienbestimmung und
auch keinen entsprechenden Vorbehalt des kantonalen
Rechts. Urspriinglich, das heifit bei Erlafl des I'G im Jahre
1877, bestand die Auffassung, dafl dieses Gesetz nur fiir
jene Arbeitsschutzmaterien eine abschlieBende Ordnung
enthalten soll, welche es ausdriicklich regelt ?. Als dann der
Kanton Basel-Stadt zu Beginn der dreilliger Jahre sein
fortschrittliches Feriengesetz erliel, wurde durch ein Gut-
achten des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements festge-
stellt, daf} das FFG in seinem Geltungsbereich den Arbeits-
schutz abschlielend regle und somit den Kantonen auch fiir
die im FFG nicht geregelten Sachgebiete die Legiferierung
versagt ist. Dies hatte zunichst zur Folge, dal3 in Basel die
Fabrikarbeiter im Gegensatz zu den meisten andern Arbeit-
nehmern des Ferienschutzes entbehren mufiten. Unter dem
Drucke der Kritik, die namentlich auch von Juristen aus-
ging, machte dann der Kanton Basel-Stadt diesem Zustand
schlieBlich ein Ende, indem er durch Gesetz vom 29. Juni
1944 ausdriicklich auch die Fabrikbetriebe dem IFerienge-
setz unterstellte, was vom Bundesrat mit Rekursentscheid
vom 17. November 1945 gutgeheiflen wurde. Damit kommt
also dem F G keine absolute Geltung zu'°.

In bezug auf das ASG ist das gleiche festzustellen. Die
Entwiirfe driicken sich in dieser Hinsicht mehr oder weniger
deutlich aus. Sowohl VE 45 Art. 150! als auch Entw.GH.
Art. 942 erkliren, daBB mit dem Inkrafttreten des ASG die
kantonalen Vorschriften, die von diesem Gesetz geregelte
Sachgebiete betreffen, aufgehoben sein sollen, soweit im Ge-
setz nicht etwas anderes bestimmt ist. IXine an der Gstaader
Konferenz eingesetzte Subkommission stellte ausdriicklich
fest, daf} fir Sachgebiete, die durch das ASG nicht geordnet

» Vgl. Kampfer, S. 165.
10 Vgl. Tschudi, SJZ, S. 37; Kampfer, S. 165 ff.
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sind, die Kantone weiterhin im Rahmen ihrer Zustindig-
keit legiferieren konnen 11> 12,

2. Soweit das Arbeitsschutzgesetz ein Sachgebiet regelt,
stellt sich die Frage, ob die Kantone wenigstens zugunsten
der Arbeitnehmer weitergehende Schutzbestimmungen er-
lassen konnen; m.a.W. geht es also um die Frage, ob das
ASG lediglich Mindestschutzvorschriften aufstellt.
Das Problem ist von grofler Tragweite. Eine Qualifikation
des ASG als Mindestschutzgesetz wiirde einen entsprechen-
den generellen Vorbehalt zugunsten weitergehenden kanto-
nalen Rechls voraussetzen. Der Schweizerische Gewerk-
schaftsbund verlangte seinerzeit (1935) einen solchen Vor-
behalt, ebenso verschiedene Kantone!3. Vor allem wurde
darauf hingewiesen, daf} dadurch die Fortentwicklung des
Arbeitsschutzes erheblich erleichtert werde. Anderseits ist
eine Generalklausel aber auch bekimpft worden, vor allem

11 Der Anregung, eine ausdriickliche diesbeziigliche Bestimmung
in das Gesetz aufzunehmen, wurde zwar nicht I‘olge gegeben, offen-
bar weil in dieser FFrage zufolge der erwiihnten Bestimmung ohnehin
Klarheit besteht. Vgl. Prot. Gstaad, S. 51, 53, und R. Siegrist,
S. 111. Undeutlich sind die Erl. zu VE 45, S.47. Der VE Pfister
(Art. 77) hatte demgegeniiber absoluten Charakter, was mit Recht
stark kritisiert wurde ( Gysin, GR 35, S. 276; vgl. auch Kimpfer,
S.167). Das ASG gehort somit nur bedingt zu den sogenannten
«kodifikatorischen» Erlassen, indem es eben den Arbeitsschutz
nicht schlechthin beansprucht. Lediglich in bezug auf die Sach-
gebiele, die es regelt, hat es gewissermafen kodifikatorischen Cha-
rakter, da es auf diesen Gebieten tiberhaupt kein kantonales Recht,
also nicht nur kein widersprechendes Recht, duldet. Vgl. dazu
Kampfer, S. 159 ff.

12 Erstrecht bleiben dieallgemeinen gesundheits-undsicherheits-
polizeilichen Malnahmen (zum Beispiel Bau- und Feuerpolizei) der
Kantone vorbehalten, was in den Entwiirfen noch ausdriicklich
bestiatigt wird (Entw.GH. Art. 951it. a, d, Art. 93, VE 45 Art. 151,
32). Man darf also nicht etwa auf Grund dieser «unechten», dekla-
ratorischen Vorbehalte durch Umkehrschlull eine absolute Geltung
des ASG ableiten. Vgl. Prot. Gstaad, S.34; Kampfer, S.173. Vgl.
im weitern auch unten, S. 452a.

13 Ygl. Mori, S. 86; R. Siegrist, S. 109; Gysin, GR 35, 5.276;
Graubuch, S. 246/47.
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von Arbeitgeberseite, indem die Befiirchtung geiullert wur-
de, dal3 die Kantone iiber das wirtschaftlich traghbare Ma@3
hinausgehen konnten 4. Die Expertenkommission hat einen
solchen Vorbehalt abgelehnt, insbesondere aus referendums-
politischen Griinden sowie im Hinblick auf den Einbezug
des FG, da fiir die Fabrikbetriebe ohnehin nur eine einheit-
liche Regelung in Frage kommt1!®. So haben denn die Ent-
wiirfe auf die Aufnahme eines generellen Vorbehaltes ver-
zichtet1® 17, Hingegen hatte sich die Expertenkommission
dahin ausgesprochen, dall der Gedanke einer Klausel zu-
gunsten weitergehenden kantonalen Rechts wenigstens
brauchbar sein konne fiir bestimmte, im Gesetz genau zu be-
zeichnende Abschnitte. So enthielt bereits der VE 45 ver-
schiedene solcher Vorbehalte, und der Entw.GH. hat sie
noch vermehrt. «Es handelt sich hier durchwegs um Sach-
gebiete, die ihrer Natur nach ein gewisses Fortwirken in der
kantonalen Gesetzgebung als angezeigt erscheinen lassen18.»
Das gilt zum Beispiel fiir die Ferien, weil eben bereits kanto-
nale Vorschriften bestehen, die iiber die vorgesehene bundes-
rechtliche Regelung hinausgehen und weil zudem auch in
Zukunft auf diesem Gebiet ein weiterer Ausbau auf kanto-
nalem Boden ermdoglicht werden soll'?. Eine etwas anders
geartete Konzession zugunsten der Kantone bedeutet Entw.
GH. Art. 134, wonach die bei Inkrafttreten des ASG gelten-
den kiirzeren Hochstarbeitszeiten des kantonalen Rechts

14 Vgl. R. Siegrist, S. 109 f.; Hug, IKVA, S. 60.

» Prot. Gstaad, S. 501, 53, 33.

16 Was neuerdings von Gysin, GRR 48, S. 60 f., heftig kritisiert
worden ist. Vgl. im ibrigen Entw.GH. Erl., S. 70.

17 So auch schon das MAG und das RZG, vgl. Prot. Gstaad,
8: 33 L

12 VE 45 Erl., S. 47 1.

19 Entw.GH. Art. 28, VE 45 Art. 883; ferner in bezug auf den
Zulassungsschutz fiir Kinder (Entw.GH. Art. 424 VE 45 Art. 962,
973%), den Betriebsschutz (Entw.GH. Art. 93, VE 45 Art. 32). Der
Vorbehalt in Entw. GIH. Art. 67° betreffend weitere kantonale Vor-
schriften tiber die IFriedenspflicht wurde von der Expertenkommis-
sion gestrichen (Prot. Chexbres, Ziff. 559 {f.).
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nicht aufgehoben werden, sondern bestehen bleiben 2. Den
Kantonen soll es also hier nicht moglich sein, in Zukunft
giinstigere Schutzbestimmungen zu schaffen, die Arbeitneh-
mer sollen aber auch nicht schlechter gestellt werden durch
die Einfiithrung des Bundesgesetzes?!. — In der Literatur
1st gelegentlich behauptet worden, dafl die Aufstellung von
Mindestschutzvorschriften dem Art. 34 ter der BV (alte FFas-
sung) widersprechen wiirde, was aber nicht der Sinn des
alten Art. 34ter sein konnte 22,

3. Umgekehrt konnen die Kantone auch ermichtigt
werden, die Schutzbestimmungen, welche das ASG zugun-
sten der Arbeitnehmer aufstellt, einzuschrinken. So hatte
zum Beispiel der VE 45 in Art. 44! fiir die Verkaufsgeschifte
des Kleinhandels als normale wochentliche Hochstarbeits-
zeit die 54-Stunden-Woche festgesetzt. Gema3 Art. 442 wiiren
aber die Kantone befugt gewesen, die normale woichentliche
Hochstarbeitszeit bis auf 58 Stunden zu erhéhen. Der Entw.
GH. kennt keine solche Vorschrift, da er, wie sich aus dem
folgenden ergibt, der kantonalen Regelung ohnehin einen
viel grofleren Spielraum lafit.

4. Im weiltern hat der Bundesgesetzgeber die Moglich-
keit, fiir einzelne Berufe gewisse Arbeitsschutziragen zum
vornherein den Kantonen zu iiberlassen, womit natirlich
den verschiedenen kantonalen Traditionen und Bediir{nis-
sen 1n besonderem Mafle Rechnung getragen werden kann.
Der VE 45 hatte (im Gegensatz zum VE Pfister Art. 19,
32 Abs. 2 lit. a) eine solche Kompetenz zugunsten der
Kantone nicht vorgesehen, was entsprechend Kkritisiert
worden ist 2. Der Entw.GH. kommt demgegeniiber den

20 Der VE 45 wollte dem Bund in einem solchen Fall lediglich
die Kompetenz einrdumen, durch VO die Hochstarbeitszeit herab-
zusetzen (Art. 51 lit. a).

1 Entw.GH. Erl., S. 21; Prot. Gstaad, S. 55 {., 61; vgl. unten,
S. 3734 ‘

22 Vgl. Kiampfer, S. 169 f. Der heulige Art. 34 ter 146t in dieser
Hinsicht keine Zweifel mehr aufkommen.

23 Man kann geradezu folgende Tendenz feststellen: Die Arbeit-
nehmer wollen moglichst viel Bundesrecht, aber mit der Moglich-
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Kantonen sehr weit entgegen, indem er ihnen fiir eine
ganze Reihe von Berufsarten die Regelung beinahe des ge-
samten Arbeits- und Ruhezeitschutzes tiberli3t (Art. 31) 2.
Das gilt fiir den Kleinhandel, die Metzgereien, Béckereien
und Konditoreien, das Coiffeurgewerbe, fiir die Betriebe der
Erziehung und des Unterrichts, der IFiirsorge und Kranken-
pflege sowie fiir die andern Betriebsgruppen und Berufe mit
ortlich begrenztem Titigkeitsgebiet, bei denen der inter-
kantonale Wettbewerb unerheblich ist, wobei durch Ver-
ordnung des Bundes diese Branchen niiher bestimmt werden
sollen 2. Die Gstaader Konferenz hatte eine solche Sonder-
regelung vor allem fiir den Kleinhandel, die Krankenpflege
und das Coiffeurgewerbe gefordert?®. In Zermatt, wo sich
die Expertenkommission eingehend mit Art. 31 befallte,
wurde gegen die Unterstellung der Biéckereien, Kondito-
reien und Metzgereien unter Art. 31 starke Opposition ge-
macht, da in diesen Gewerben lLandesvertriige bestehen
und es nicht angehe, das einheitliche Verstindigungswerk
einer Storung durch kantonale Erlasse auszusetzen 27?; diese
Gewerbe seien deshalb dem Art. 32 zu unterstellen, der fiir
eine ganze Reihe von Berufen hinsichtlich der Arbeits- und
Ruhezeitregelung gewisse Ausnahmevorschriften durch bun-
desrechtliche Verordnung ermdogliche?8. Der Vorschlag
hitte den Vorteil, dall immer noch die Moglichkeit bestiin-
de, diese Gewerbe kantonalrechtlich zu regeln, indem nim-
lich in Art. 32! eine Klausel eingefiigt ist, wonach auch die
in Art. 32 genannten Gewerbe auf dem Verordnungswege

keit weitergehenden kantonalen Rechts. Die Arbeitgeber wollen
moglichst viel kantonales Recht, wo aber Bundesrecht aufgestellt
wird, kein weitergehendes kantonales Recht.

24 Hinzuweisen ist sodann auf den Vorbehalt des kantonalen
Dienstrechts fiir die Beamten der dem ASG unterstellten kanto-
nalen Betriebe (Art. 95 lit. b). Uber das Verhiiltnis zum ASG
vgl. unten, S. 326a ff.

%5 Vgl. unten, S. 390a f.

26 Prot. Gstaad, S. 33, 35, 53 ff., 59. Vgl. auch Zermatt, Ziff. 326.

27 Ziff. 306/07/09/13/18/20/22/24/25.

28 Vgl. unten, S. 388a {f.
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der kantonalen Regelung unterstellt werden konnen, sofern
es sich um Berufe oder Betriebsarten handelt, bei denen der
interkantonale Wettbewerb unerheblich ist29. Es wurde im
Sinne einer Kompromiflosung ferner dartiber diskutiert, ob
fiir ein dem Art. 31 unterstelltes Gewerbe auch eine eidg.
qualifizierte Rechtsverordnung erlassen werden kénne, ins-
besondere fiir den Fall, dal} ein Landesvertrag (GAYV) be-
stehe und infolgedessen eine einheitliche Regelung fir die
beteiligten Kreise wiinschbar wire. Diese Losung ist zwar
aus grundsiitzlichen Erwigungen abgelehnt worden?3?, sie
diirfte aber doch nicht unzweckmifBig sein, da sie ein ge-
wisses Korrektiv darstellt gegeniiber der stark foderalisti-
schen Tendenz, die in Art. 31 Entw.GH. zum Ausdruck
kommt 3!, Es wird ja auch nicht ausgeschlossen sein, fiir Ge-
werbe, die Art. 31 unterstellt sind, Landesgesamtarbeits-
vertrige aufzustellen und diese durch den Bund allgemein-
verbindlich erkliaren zu lassen 32

Die Rechtssetzungskompetenz der Kantone im Sinne
von Art. 31 gilt als eine bundesrechtlich abgeleitete Kom-
petenz. Eine besondere kantonale verfassungsrechtliche
Kompetenzerteilung ist somit iiberfliissig 3. Hingegen ist es
den Kantonen iiberlassen, auf welchem Wege sie diese
Rechtssetzung durchfithren wollen, ob durch Gesetz oder
Verordnung usw. Mallgebend ist hier das kantonale Ver-
fassungsrecht. Die Kantone haben selbstverstindlich auch
die Moglichkeit, zur qualifizierten Rechtsverordnung zu

3% Prot. Zermatt, Ziff. 330, 385 Nr. 8.

30 Ziff. 306/08/11—17/20—22/25/26/29/35 ; Entw.GH. Erl.,S.21.

31 Diein Art. 31! enthaltene Generalklausel geht zweifellos sehr
weit (vgl. oben, S. 305a). Damit wird unter Umstinden der groflte
Teil des Gewerbes fast fiir den gesamten Arbeits- und Ruhezeit-
schutz eine rein kantonale Regelung erhalten. (Vgl. auch Prot.
Bern, Ziff. 92.) Die industriellen Betriebe hingegen kénnen auf
keinen Fall Art. 31 unterstellt werden (Prot. Zermatt, Ziff. 330, 333).

32 Vgl.oben, S. 294a f. Zum mindesten sollte man eine eidg. qua-

lifizierte Rechts-VO zulassen, wenn die kantonalen Verbinde ihre
Zustimmung geben.
3 Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 330, 333 Nr. 5.
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greifen (vgl. oben, S. 293af.). Soweit nun das ASG diec Rege-
lung gewisser I'ragen a priori der kantonalen Rechtssetzung
iiberlassen will, wie die Regelung der Arbeits- und Ruhezeit
fiir das Coiffeurgewerbe, fragt es sich, ob die Kantone zu
einer solchen Regelung verpflichtet werden sollen und auch
konnen. Mit Recht wurde an der Gstaader Konferenz (S.52)
die ZweckmaéBigkeit einer Rechtssetzungsverpflichtung ver-
neint, obwohl eine solche moglich wire3*. Der Arbeitsschutz
wiirde dadurch keine Forderung erfahren. Wenn man aber
auf den Zwang verzichtet, so kann es Kantone geben, die es
versiumen, eine Regelung vorzunehmen. In einem solchen
Fall kann man die Arbeitnehmer nicht einfach dem Schick-
sal iiberlassen. Das ASG muf} die nétigen Vorkehren treffen,
das heil3t, es mul} eine subsidiare bundesrechtliche Ord-
nung aufstellen. Dabei stehen verschiedene Wege offen.
Es kann das ASG selbst die entsprechende Regelung auf-
nehmen, oder es kann der Verordnungsweg beschritten wer-
den. Der Entwurf hat sich fiir die Verordnung und damit fiir
eine Entlastung des Gesetzes entschieden (Art. 312). Dabel
ist es aber notwendig, die Erteilung der Verordnungskom-
petenz so zu gestalten, da@} sie nicht auf eine Blankovoll-
macht zugunsten der Exekutivbehérde hinauslduft. Der
Entw.GH. verstof3t gegen dieses Prinzip, indem zum Bei-
spiel fiir die Regelung der Hochstarbeitszeit keinerlei Richt-
linien gegeben werden 2.

Im Laufe der Beratungen kam deutlich zum Ausdruck,
daf3 der Bund nicht schon zum vornherein eine subsidiire
Verordnung im Sinne von Art.31% Entw.GH. erlassen und
damit gleichsam die Gesetzgebung der Kantone prijudizie-
ren darf. Die bundesritliche Verordnung wird also erst auf-
gestellt, wenn einer oder mehrere Kantone von ihrer Kom-
petenz keinen Gebrauch machen, wobei allerdings einstwei-

3 Vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 423.

35 Vgl.oben, S.272a. Esist aber zuzugeben, da es auBBerordentlich
schwerhalten wiirde, solche Richtlinien aufzustellen. Auchist in Be-
tracht zu ziehen, dag diese Verordnung eben nur fiir den Notfall gilt
und durch kantonales Recht jederzeit wieder ersetzt werden kann.
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len offen bleibt, welche besonderen Voraussetzungen in zeit-
licher und formeller Hinsicht (Fristansetzung ?) erfiillt sein
miissen, damit die eidgenossische Verordnungsmaschinerie
inFunktion tritt. Auf alle Falle ist man sich einig, dal3 diese
subsididre Verordnung auf die besonderen Verhaltnisse der
siumigen Kantone zugeschnitten werden muf3, weshalbdenn
auch die Verbinde der betreffenden Kantone anzuhoren
sind 3. Diese Losung hat allerdings den Nachteil, daB3 es
bei Inkrafttreten des ASG noch lingere Zeit dauern kann,
bis in den verschiedenen Kantonen der Arbeits- und Ruhe-
zeitschutz fiir die betreffenden Berufe verwirklicht wird 37.
Umstritten ist es, ob diese subsididre Verordnung auch im
Sinne einer qualifizierten Rechtsverordnung aufgestellt wer-
den kann 38, Meines Erachtens ist nicht zu verstehen, warum
von seiten der Kantone dagegen Opposition gemacht wird,
indem die Rechtssetzungsbefugnis der Kantone dadurch in
keiner Weise beeintrichtigt wird und die Verordnung auf
alle Fille auf die kantonalen Besonderheiten Riicksicht neh-
men mul3 39,

5. Im weiteren ist hier auf die bereits in einem andern
Zusammenhang erwihnte Moglichkeit hinzuweisen, dal}
iiberall dort, wo das ASG die Aufstellung einer qual. Rechts-

3¢ Prot. Zermatt, Ziff. 291—305. Wir haben dann das staats-
rechtliche Kuriosum, dal3 der Bund lediglich fiir das Gebiet eines
oder mehrerer bestimmter Kantone eine Verordnung mit eidg.
Recht erlast. ~

37 Es sollte darum in den Ubergangsbestimmungen gesagt wer-
den, daBl die Vorschriften iiber die wiéchentliche Ruhezeit (Art. 33
und 34) und die Ferien (Art. 26—30), die gemal3 Art. 312 von den
kantonalen Erlassen als Mindestanforderungen betrachtet werden
miissen, fiir die Zwischenzeit unmittelbare Anwendung finden.
(Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 305.)

38 Prot. Zermatt, Ziff. 310, 322, 329 (Nr. 5), 333 (Nr. 6), 335.
Vgl. auch oben, S. 29%4a.

39 Man kann sich hochstens fragen, ob eine qual. Rechts-VO,
die in erster Linie Abweichungen von den allgemeinen Normen
ermdoglichen soll, hier einen groBen Sinn hat, da ja die subsididre
Verordnung automatisch und unter Fiihlungnahme mit den Ver-
bianden erlassen wird, es also keiner Verbandsinitiative bedarf.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 21a
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VO gestattet, dieser Erla8 auch von den Kantonen ausge-
hen kann, sofern sein Geltungsbereich sich nur auf das Ge-
biet eines Kantons erstreckt. Mit der Zulassung kantonaler
qual. Rechts-VO wird es moglich, die meisten eidgendssi-
schen Normen iiber den Arbeits- und Ruhezeitschutz durch
kantonales Recht zu ersetzen, also auch in solchen Berufs-
zweigen, die nicht gemaBl Art. 31 Entw.GH. ohnehin der
kantonalen Regelung iiberlassen sind. Damit werden wohl
jegliche Vorwiirfe, die wegen angeblich ungeniigender Be-
riicksichtigung der Kantone noch erhoben werden konnten,
endgiiltig widerlegt (vgl. oben, S. 293a).

6. Es kann eine Teilung der Rechtssetzungskompetenz
auch in der Weise vorgenommen werden, daf3 der Bund an
sich die Befugnis erhilt, primér auf dem Verordnungsweg
Recht zu setzen, dal3 aber fiir den Fall des Nichtgebrauches
dieser Ermichtigung die Kantone berechtigt sein sollen, sub-
sidiaire Normen aufzustellen. Der Entw.GIH. macht auch
von dieser Moglichkeit Gebrauch, wenn auch nur in einer
einzigen Bestimmung: Art. 142 betreffend die Verteilung
der normalen Arbeitszeit auf einen lingeren Zeitraum*°. Es
gibt Fille, fiir die sich die Bemessung der normalen Héchst-
arbeitszeit nach der Zéeiteinheit einer Woche nicht eignet
und wo auch eine eidgendssische Spezialregelung nicht in
Frage kommt, weil nur in einzelnen Kantonen, zum Bei-
spiel Gebirgskantonen mit besonderen Produktionsverhilt-
nissen, ein Bediirfnis fiir eine Sonderordnung besteht 4L.

7. Sehr weit gehen sodann die kantonalen Rechtsset-
zungskompetenzen in Verfahrensfragen, wie das tbri-
gens auch schon beim IFG der FFall ist. So sind fiir die Rege-
lung des Verfahrens in Arbeitsstreitigkeiten die Kantone

40 Zur Diskussion steht allerdings, ob auch in bezug auf Art. 32
Entw.GH. subsidisire kantonale VO maglich sein sollen. Art. 32 ge-
stattet, daB fiir gewisse Berufe durch bundesritliche VO in bestimm-
ten Fragen des Arbeits- und Ruhezeitschutzes eine von der allge-
meinen Ordnung abweichende Regelung getroffen werden kann,
vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 333, 458, 468, und unten, S. 383a ff.

11 Vgl. dazu Prot. Gstaad, S.52, 56, 60; Zermatt, Ziff. 150/51,
und unten, S. 373af.
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zustandig, wenn auch der Bund einige verbindliche Normen
aufstellt 2. Ebenso sind die Kantone zustindig fiir die Or-
ganisation der kantonalen Einigungs- und Schiedsstelle,
fir die Regelung des Einigungs- und Schiedsverfahrens, wo-
bei allerdings das ASG wiederum verschiedene Verfahrens-
grundsitze statuiert 43, |

8. Konnen nun die Kantone, soweit ihnen die Befugnis
zur Legiferierung zusteht, dies in selbstindiger Weise tun,
oder bedarf es der Genehmigung durch den Bund ? Im FG
haben wir die Regelung, dal die Kantone ihre Vollzugs-
verordnungen dem zustindigen eidg. Fabrikinspektorat zu-
stellen miissen (Art. 196 VVO), welches die Ubereinstim-
mung dieser Erlasse mit den Bundesvorschriften nach-
zupriifen hat (Art. 209 VVO). Eine eigentliche Genehmi-
gung durch den Bund ist also nicht vorgesehen 4. In bezug
auf das ASG ist in der Expertenkommission erkliart worden,
da3 die Rechtsverordnungen der Kantone, insbesondere
diejenigen auf Grund von Art.31, vom Bundesrat, eventuell
sogar von der Bundesversammlung, zu genehmigen seien *5.
Der Entw. GH. geht aber nicht so weit. In Art. 942 enthélt er
eine Bestimmung, wonach die Kantone bis zum Inkraft-
treten des ASGverbindlich festzustellen haben, welche ihrer
Vorschriften aufgehoben werden und welche weitergelten
sollen. Diese Ausscheidung bedarf der bundesritlichen Ge-
nehmigung. Ferner wurde in Art. 384 bestimmt, da@ fiir die
kantonalen qualifizierten Rechtsverordnungen nicht nur die
Meinungsiullerung des EVD einzuholen, sondern auch noch
die Genehmigung durch den Bundesrat erforderlich sei.
Dabei hatte es die Meinung, dal} es sich um eine Genehmi-
gung mit konstitutiver Wirkung handle, der eine materielle
Priifung der Frage vorauszugehen habe, ob diein der Rechts-
VO enthaltenen Abweichungen von der allgemeinen Ord-

22 Entw.GH. Art. 62, VE 45 Art. 121/22, Vgl. unten, S. 43baf.

4 Entw.GH. Art. 631f.; VE 45 Art. 114 ff.; vgl. unten, S. 439af.

44 Mit Ausnahme FG Art. 302%2; vgl. Eichholzer, FG, VVO
Art. 195 Anm. f.

4 Prot. Gstaad, Ziff. 91, 165—67. Vgl. auch Bern, Ziff. 83, 91.
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nung im Landesinteresse liegen 6. An der Konferenz in Zer-
matt wurde diese bundesritliche Genehmigung fallen ge-
lassen. Dafiir hat nun das EVD an Stelle einer blolen Mei-
nungsiullerung seine Zustimmung zu geben, eine Regelung,
die weniger kompliziert ist und die die selbstandige Stellung
der Kantone weniger berithrt4?. IFiir gewohnliche Rechts-
verordnungen kommt hingegen eine Genehmigung nicht in
Frage8. Das gleiche gilt fiir die eigentlichen Vollzugsver-
ordnungen.

9. Zusammenfassend ist festzustellen, daf3 fir die Be-
riicksichtigung des kantonalen Rechts eine erstaunliche Dif-
ferenzierung der Methoden zur Anwendung gebracht wird,
was denn auch dem Entw.GH. den Vorwurf eingebracht hat,
daf3 das geplante Arbeitsschutzgesetz an Einfachheit we-
sentlich verloren habe*®. Im Prinzip ist es ja allerdings rich-
tig, wenn der Gesetzgeber mit der differenzierenden Rechts-
gestaltung Mal3 hilt, in diesem speziellen FFall scheint die
sich ergebende Komplizierung aber mehr die Behorden als
die beteiligten Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu beriihren.

II1. Aufler diesen weitgehenden Rechtssetzungskompe-
tenzen steht den Kantonen eine ganze Reihe sonstiger wich-
tiger Befugnisse zu. So ist vor allem grundsitzlich der ge-
samte Vollzug der offentlich-rechtlichen Arbeitsschutz-
bestimmungen den Kantonen iibertragen®?. Sodann haben
in jenen Fillen, wo die Unterstellung eines Betriebes
oder eines Arbeitnehmers unter das ASG zweifelhaft ist,

46 Was allerdings umstritten war, vgl. Prot. Gstaad, Ziff. 111 1f.,
137 Nr. 5, 165.

47 Vgl. Prot., Ziff. 508—12undoben, S.293a. Das gleiche Schicksal
erfuhr Art.67'Entw. GH., derfiir diekantonalenVorschriften tiber die
Organisation und das Verfahren der kantonalen Einigungsstelle die
Genehmigung durch den Bund vorsah, vgl. Prot. Chexbres, Ziff. 557.

48 Eine solche Genehmigung diirfte ja ohnehin nur eine Prifung
auf eine allfillige Bundesrechtswidrigkeit der kantonalen VO zum
Gegenstand haben und nicht auch eine eigentliche materielle Wiir-
digung, ansonst die Rechtssetzungsdelegation mehr oder weniger
illusorisch wiirde.

4 Gysin, GR 48, S. 61 f.

50 Entw.GH.Art.69,VE45Art.137;vgl.im weiternunten,S.443a.
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nicht der Bund, sondern die Kantone den Entscheid zu
fiallen, wobei allerdings die Moglichkeit des Weiterzuges be-
steht®l, Fiir die industriellen Betriebe ist wie im FG ein
eigentliches Unterstellungsverfahren vorgesehen. Der Entw.
GH. wollte diese Unterstellung den Kantonen vorbehalten.
Die Expertenkommission hat sich jedoch in Ubereinstim-
mung mit dem FG richtigerweise fiir ein eidgendossisches
Unterstellungsverfahren entschieden®2. Hingegen ist es wie
im FG Sache der Kantone, bei Errichtung eines industri-
ellen Betriebs die Pline zu genehmigen und nach Errich-
tung der Anlagen die Eréffnung zu bewilligen, was den Kan-
tonen die Handhabung der ihr zustehenden Bau- und Si-
cherheitspolizei wesentlich erleichtert.

Ferner wird den Kantonen in einer ganzen Reihe von
Bestimmungen die Kompetenz eingerdumt, in Einzelfillen
voriibergehende Ausnahmen von der Anwendung der
Bundesvorschriften zu bewilligen. So ist zum Beispiel die
Nachtarbeit grundsitzlich verboten, die Kantone konnen
aber, wenn [iir einen Betrieb ein dringendes Bediirfnis nach-
gewiesen wird, voriibergehend die Nachtarbeit gestatten ®3.
Von besonderer Bedeutung ist schlie3lich auch die Bestim-
mung, wonach vor Erlal} simtlicher bundesrechtlicher Ver-
ordnungen (einfache und qualifizierte Rechtsverordnungen
sowie Verwaltungsverordnungen) die Kantone angehort
werden miissen, was zwelfellos eine gewisse Garantie bedeu-
tet, daBl von der Bundesbehoérde regionale Besonderheiten
in gebithrende Erwigung gezogen werden®*. Wenn man be-
denkt, dal3 der Bundesrat bis anhin die Verordnungen zum
FG im Rahmen seiner Zustindigkeit vollig nach eigenem
Belieben gestalten konnte, so ist diese (iibrigens von der rev.
BV Art. 322 geforderte) Neuerung eine ganz betrichtliche
Konzession an die Adresse der Kantone.

1 Entw.GH. Art. 4, VE 45 Art. 8 und unten, S. 345a.

52 Art. 42, vgl. unten, S. 346af.

53 Entw.GH. Art. 212, ferner vgl. 211, 242,3, 183, 433, 463, 791,

¢ Entw.GH. Art. 912, 37 lit. d, 383%; VE 45 Art. 136, vgl.
ferner auch Prot. VbK. Nr. 3 S. 97, Nr. 5 S. 96.
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§ 5. Die internationalen Konventionen?

Bei der Ausarbeitung des ASG mul} in bezug auf eine
ganze Reihe von materiellrechtlichen Fragen auf die inter-
nationalen arbeitsrechtlichen Ubereinkommen Riicksicht
genommen werden 2. Dabei handelt es sich teilweise um Kon-
ventionen, die von der Schweiz noch nicht ratifiziert worden

1 Uber das internationale Arbeitsrecht im allgemeinen vgl.:
Guye, Internationale Arbeitsorganisation, in HBSV I, S. 100 ff.;
Gysin, Arbeitsrecht, S. 93 {f.; zum ASG insbesondere vgl.: Die
Sammlung der internationalen Ubereinkommen (siche Verz. der
Mat.: Internationales Arbeitsamt...); Gysin, Richtlinien, S. 7ff.,
43; Prot. Kantonekonferenz, S. 41 ff.

2 Fiir das ASG von Bedeutung sind insbesondere die folgenden
ratifizierten Abkommen: Nr. 6 iiber die Nachtarbeit der Ju-
gendlichenim Gewerbe v.28.11.1919 (ratif. gem. BB v.3.2.1922,
fiir die Schweiz in Kraft seit 1.10.1923), AS 39 S. 218 und 223 {f. —
Nr. 16 iiber den wochentlichen Ruhetag in gewerblichen Betrie-
ben v. 17. 11. 1921 (ratif. gem. BB v. 21.12.1934, in Kraft seit
16.1.1935), AS 51, S. 29 ff. — Nr. 27 iiber die Gewichtsbezeich-
nung an schweren, auf Schiffen beférderten Frachtstiicken v.
21.6.1929 (ratif. gem. BBv.27.3.1934, in Kraft seit 8.11.1935), AS
50, S. 1317 ff. — Nr. 41 iiber die Nachtarbeit der Frauen v.
19.6.1934 (ratif. gem. BB v. 24. 9. 1935, in Kraft seit 4. 6. 1937),
AS 52, S. 489 ff. — Nr. 45 iiber die Beschiftigung von Frauen bei
Untertagarbeiten in Bergwerken jeder Art v. 21.6.1935 (ratif.
gem. BB v. 20.6. 1939, in Kraft seit 23.5.1941), AS 56 S. 953 und
068 ff.

Von den durch die Schweiz noch nicht ratifizierten Uberein-
kommen sind vor allem wichtig die Konventionen: Nr. 1 Uiber die
Begrenzung der Arbeitszeit in gewerblichen Betrieben v. 27. 1.

1920. — Nr. 13 iliber die Verwendung von Bleiweil} zum Anstrich
v. Oktober 1921. — Nr. 20 tiber die Nachtarbeitin Bickereien
v. 8.6.1925. — Nr. 30 iiber die Regelung der Arbeitszeit im

Handel und in Biiros v. 28.6.1930. — Nr. 52 iiber den bezahlten
Jahresurlaub v. 24.6.1936. — Nr. 59 tiber das Mindestalter
fiir die Zulassung von Kindern zur gewerblichen Arbeit v. 22.6.
1937. — Nr. 60 iiber das Mindestalter fiir die Zulassung von
Kindern zunichtgewerblichen Arbeiten v. 22. 6. 1937. — Nr. 77
tiber die drztliche Untersuchung der Eignung von Kindern und Ju-
gendlichen zur Arbeit imGewerbe v.9.10. 1946, BB11948 I, S. 166 {f.
— Nr. 78 iiber die arztliche Untersuchung der Eignung von Kin-
dern und Jugendlichen zu nichtgewerblichen Arbeiten v. 9.10.1946,
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sind, well bis anhin der entsprechende eidgendssische Ar-
beitsschutz fehlte. Das kommende Arbeitsschutzgesetz soll-
te folglich so ausgebaut werden, dafl die noch nicht ratifi-
zierten Konventionen, die zum Teil von groBler praktischer
Bedeutung sind, moglichst vollstindig ratifiziert werden
konnen, was nach dem VE 45 und vor allem nach dem Entw.
GH. auch mehr oder weniger der Fall sein wird. Mit Recht ist
darauf hingewiesen worden 3, daf} die Schweiz, die im letzten
Jahrhundert und bis zum ersten Weltkrieg die fiir die iib-
rige Welt vorbildliche Vorkidmpferin des internationalen
Arbeitsschutzes gewesen sei, nicht mehr in der hintersten
Reihederratifizierenden Staatenstehendiirfe. Immerhin wird
man die Ratifizierungsbestrebungen nicht tibertreiben diir-
fen. Es wird in jedem einzelnen Fall sorgfialtig zu priifen sein,
obdieinternationale Konventiondenbesonderen Eigenheiten
und Bediirfnissen unserer Wirtschaft, unserer Arbeitsver-
hiltnisse und unserer foderalistischen Staatsstruktur nicht
widerspricht. Insbesondere beiiltern Konventionen, die viel-
leicht doch in verschiedener Hinsicht bereits etwas veraltet
sind, wird man eherauf eine Ratifizierung verzichten kénnen*.

BBI1 1943 1, S. 172 ff. — Nr. 79 iber die Begrenzung der Nacht-
arbeit von Kindern und Jugendlichen bei nichtgewerblichen Arbei-
ten v. 9. 10. 1946, BBI 1948 I, S. 183 ff. — Nr. 81 iiber die Arbeits-
inspektion in Industrie und Handel v. 11. 7. 1947,

3 Gysin, Richtlinien, S. 8.

1 So hat zum Beispiel der Entw.GH. in Art. 15, der im Zu-
sammenhang mit der Regelung der Hdéchstarbeitszeit den Aus-
gleich ausfallender Arbeitszeit (zum Beispiel wegen Betriebssto-
rung) regelt, in Abs. 3 eine Bestimmung aufgenommen, wonach
durch diesen Ausgleich die tagliche Hdochstarbeitszeit nicht iiber-
schritten und pro Kalenderjahr hochstens an 30 Tagen je eine
Arbeitsstunde nachgeholt werden darf. Diese Bestimmung ent-
spricht Art. 5 der Konvention Nr. 30 (vgl. Entw.GH. Erl., S. 24).
In der kleinen Expertenkommission wurde geltend gemacht, daf
wichtige Griinde gegen die Ubernahme dieser Bestimmung spre-
chen und daB3 zudem diese Konvention ohnehin nur von wenigen
Staaten ratifiziert worden sei. In der Diskussion kam allgemein
zum Ausdruck, daf3 die Bestrebungen zur «Internationalisierung»
unseres Arbeitsrechts nicht iiberspannt werden diirfen (Prot. Zer-
matt, Ziff. 155—160).
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Spezieller Teil

§ 6. Der Geltungsbereich

1. Allgemeines

Seit der Revision der Wirtschaftsartikel der BV vom
Juli 1947 ist dem Bund die Moglichkeit gegeben, seine Ar-
beitsgesetzgebung auf die denkbar breiteste Grundlage zu
stellen, indem ihm in Art. 34 ter Abs. 1 lit. a der revidierten
Verfassung die Kompetenz zur Gesetzgebung iiber den
Schutz der Arbeitnehmer schlechthin iibertragen worden
ist. Der Bund ist somit in der Umschreibung des Geltungs-
bereiches seiner Arbeitsgesetze an keinerlei Schranken mehr
gebunden, ganz im Gegensatz zu friither, als ihm lediglich
auf gewissen Sektoren die Befugnis zum Erlall von o6ffent-
lich-rechtlichen Arbeitsschutznormen zustand: Fabrikbe-
triebe (Art. 34 Abs. 1), Gewerbewesen — allerdings in einem
sehr weiten Sinne verstanden — (Art. 34 ter), Eisenbahnen
und anderen vom Bund konzessionierten Verkehrsanstalten
(Art. 26, 36). Der VE 45 hat die ihm von der Verfassung da-
mals gebotenen Mdoglichkeiten voll ausgeniitzt und den Gel-
tungsbereich auf alle Betriebe erstreckt, die iiberhaupt bun-
desrechtlich geregelt werden konnten, mit Ausnahme der
Fabrikbetriebe, da die Fabrikgesetzgebung unangetastet
bleiben sollte. Der Entw.GH. spannt nun auf Grund der
revidierten Wirtschaftsartikel den Rahmen seines Geltungs-
bereiches weiter, ohneaber alle Moglichkeiten auszuschopfen.

Eine Frage von groBler Tragweite ist es, ob das Fabrik-
gesetz (FG) in das ASG einbezogen werden soll. Der VE
Pfister und der VE 45 hatten darauf verzichtet, und wohl
mit Recht, denn in jenen Phasen war die Zeit noch nicht reif
fiir eine umfassende Kodifikation des Arbeitsrechts!. In
der Folge trat der Wunsch nach einer Eingliederung des FG
jedoch immer deutlicher in den Vordergrund, weshalb denn
auch von der Expertenkommission den Redaktoren des
neuen Entwurfes Auftrag erteilt wurde, das FG in das ASG

1 Vgl. auch VE Pfister Erl., S. 26.
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einzubeziehen. Die Zermatter Konferenz hat diesen Einbau
gutgeheillen, ebenso die eidgendssische IFabrikkommission
in ihrer Konferenz vom 24. bis 27. Mai 19482, Die gewerk-
schaftlichen Kreise standen anfinglich der Verschmelzung
wenn auch nicht ablehnend, so doch zum mindesten skep-
tisch gegeniiber3. Einmal waren es mehr gefithlsméiBige Mo-
tive, indem man das auf einéer jahrelangen Entwicklung be-
ruhende FG mit seiner zentralen Stellung auf dem Gebiet
des Arbeitsrechts nicht gerne in ein umfassenderes Gesetz
aufgehen lassen wollte. Sodann bestand die Befirchtung,
dafl eine Schlechterstellung der IFabrikarbeiter erfolgen
konnte. Von einer Benachteiligung derselben kann aber
kaum gesprochen werden.

Vom Standpunkt des Juristen aus gesehen, ist jedenfalls
ein Einbau des FGnurzubegriilen,umsomehralsingesetzes-
technischer Hinsicht dieser Einbau in ausgezeichneterWeise
gelungen ist. Die Verschmelzung der beiden Gesetze ist vor
allem aus folgenden Griinden wiinschenswert: Das ASG
wird auf alle Fille das arbeitsrechtliche Grundgesetz der
Schweiz. Wie frither das FG, so wird in Zukunft das ASG
der Mittelpunkt der gesamten Arbeitsgesetzgebung. Es wire
nun geradezu widersinnig, wenn das Arbeitsgesetz der Indu-
strie im Gesamtrahmen des staatlichen Arbeitsschutzes nur
noch eine sekundire Rolle spielen wiirde. Das Fortbestehen
eines getrennten I' G wiirde zudem in mancher Hinsicht eine
wesentliche Komplizierung bedeuten. Insbesondere wiirde
der Vollzug des Arbeitsschutzes mit gréfleren Schwierigkei-
ten zu rechnen haben . Eine Trennung ist um so weniger ge-

2 Vgl. Prot. Faido, Ziff. 295; Zermatt, Ziff. 28; FK, Ziff, 5—21,
439—453, insbesondere 452.

3 Vgl. zum Beispiel Gysin, IKVA, S. 16; ders. GR 45, S. 337;
ders., GR 48, S. 62; Prot. Zermatt, Ziff. 24. Vgl. aber auch Prot.
FK, Ziff. 448.

4 Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 13. — Sodann ist zu beachten, dal
das FG in wichtigen Teilen nicht fiir das gesamte Fabrikpersonal
gilt (vgl. Art. 20). Diese Arbeitnehmer miillten teilweise dem ASG
unterstellt werden (vgl. VE 45 Art. 53), was cine hdchst unerfreu-
liche Doppelspurigkeit fiir die meisten Fabrikbetriebe zur Folge hitte.
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rechtfertigt, als die Grenzen zwischen Industrie und Hand-
werk sich im Laufe der Zeit immer mehr verwischt haben
und die Grenzziehung nur noch eine ganz willkiirliche ist®.
Durch den Einbau gelangen wir beinahe zu einer arbeits-
rechtlichen Gesamtkodifikation®, die um so nachhaltiger
ihre Impulse auf die iibrigen vom Gesetz nicht erfallten Ge-
biete ausstrahlen wird. Eine Verzogerung wird sich fiir das
ASG aus der Vereinigung mit dem FG kaum ergeben; denn
das F G, das schon lingst revisionsbediirftig ist, mii3te ohne-
hin vor dem Inkrafttreten des ASG einer Revision unterzo-
gen werden. [s ginge nicht an, die Fabrikarbeiter auf ge-
wisse Errungenschaften, die das ASG bringen wird, wie zum
Beispiel die bezahlten FFerien, warten zu lassen. Es besteht
sogar die Gefahr, daf3 bei Nichteinbezug des FG die In-
kraftsetzung des ASG sich wesentlich hinausschieben wiirde,
da die Revision des IFG nicht gleichzeitig mit dem ASG vom
Parlament behandelt werden konnte 7.

Wie in andern Arbeitsschutzgesetzen, so mull auch im
ASG der Geltungsbereich nach zwei Richtungen geregelt
werden. Einmal muf} ein Betrieb bestimmter Art vorliegen,
sodann sind auch gewisse personliche Eigenschaften des
Arbeitnehmers zu beriicksichtigen. Der Geltungsbereich ist
demnach sowohl nach der sachlichen als auch nach der per-
sonlichen Seite festzulegen.

5 Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 18. — Eine gewisse Schwierigkeit
ergibt sich aus der BV, indem Art. 34 Abs. 1, der dem Bund die
Befugnis fiir die Fabrikgesetzgebung erteilt, stehengeblieben ist,
obwohl er durch die weite Fassung des Art. 34ter, der dem Bund
die Kompetenz fiir die Regelung des Arbeitsschutzes schlechthin
einraumt, iberfliissig geworden ist. Man kann aber daraus nicht
etwa auf die Notwendigkeit einer getrennten GesetzgebungschlieBen
(vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 18, 22, 23).

¢ Natiirlich nur auf dem Gebiet des offentlich-rechtlichen Ar-
beitsschutzes.

? Vgl. dazu Entw.GH., Erl. S.5; Prot. Kantonekonferenz,
S. 14 ff. Es wurde auch darauf hingewiesen, dal} es nicht ungefahr-
lich wire, gleichzeitig zwei Gesetze der Abstimmung zu unterbrei-
ten (Prot. Zermatt, Ziff. 16; Entw.GH. Erl., 5. 5).
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2. Der sachliche Geltungshercich

I. Wie in den andern arbeitsrechtlichen Erlassen, so
kniipft auch im ASG der sachliche Geltungsbereich an den
Betrieb an, weshalb haufig auch vom betrieblichen Gel-
tungsbereich die Rede ist. Es mul} also zunichst einmal ein
Betrieb gegeben sein. Fir die Umschreibung des Begriffes
Betrieb ist im Entw.GH. Art. 12 eine denkbar einfache und
klare Formulierung gefunden worden (im Gegensatz zum VE
45 Art. 4%). Darnach liegt ein Betrieb im Sinne des Gesetzes
vor, sobald ein Arbeitgeber dauernd oder auch nur voriiber-
gehend einen oder mehrere Arbeitnehmer beschiftigt. Es
werden somit auch ausgesprochene Kleinbetriebe vom Ge-
setz erfaB3t, und dies mit Recht. Es liele sich nicht recht-
fertigen, wenn die Arbeitnehmer solcher Betriebe des stark
ausgebauten eidgenodssischen Arbeitsschutzes entbehren
miilten . Im Gegensatz zum IFG (Art. 12) wird also nicht
auf einen Mindestumfang abgestellt. Es sind fiir die Unter-
stellung nicht einmal Réumlichkeiten oder irgendwelche
Einrichtungen notig. :

Zur Umschreibung des betrieblichen Geltungsbereiches
haben sich die Entwiirfe fiir folgende sehr zweckméiBige Me-
thode entschieden: Zunéchst statuieren sie in einer General-
klausel, dafl grundsitzlich simtliche Betriebe dem Gesetz
unterstellt sein sollen (Art. 1!). Sodann enthilt Art. 2 eine
Aufzidhlung der dem Gesetz nicht unterstellten Betriebe,
also die Ausnahmen der in Art. 11 statuierten Generalklau-
sel. Diese Aufzéihlung ist abschlieBend. Alle Betriebe, die
nicht unter diese Ausnahmen fallen, gehéren somit unter
das Gesetz? Art. 12 enthilt ferner auch noch eine positive
Enumeration der wichtigsten unterstellten Betriebsgruppen.
In juristischer Hinsicht konnte man aul diese exemplifi-

8 Gelegentlich wurden allerdings Stimmen laut, die ausgespro-
chene Kleinbetriebe ausnehmen wollten., Prot. VbK. Nr. 1 Ziff. 64,
65 Prot. Gstaad, 5. 57.

% Mit Recht ist gesagt worden, da3 der genauen Formulierung
dieser Ausnahmen groffite Bedeutung zukommt, da sich eben aus
dieser Aufzihlung der effektive Geltungsbereich ergibt.
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zierende Aufzihlung sehr wohl verzichten. Wenn aber das
ASG wirklich eine volkstiimliche Kodifikation werden soll,
gehort auch eine maéglichst vollzihlige positive Enumeration
ins Gesetz, was denn auch an der Zermatter Konferenz ver-
schiedentlich gegeniiber anderslautenden Antrigen hervor-
gehoben worden ist 10> 11,

IT. Nach den Entwiirfen sollen dem ASG gemill aus-
driicklicher Vorschrift unterstellt sein: die Betriebe der In-
dustrie!® 13, des Handwerks!, des Handels sowie des
Bank-und Versicherungsgewerbes.

Sodann fallen in den Bereich des ASG die Verkehrs-

betriebe, wobei allerdings die Sondergesetzgebung des
10 Prot. Ziff. 50, 51, 53, 54, 56—358.

11 Tn den Kommissionsberatungen wurde mehrmals versucht,
die genauere Umschreibung des Geltungsberciches der Verordnung
zu ubertragen, was aber mit Recht abgelehnt wurde. Prot. VbK.
Nr. 1 Ziff. 79, 80; Bern, Ziff. 115, 121, 125; Zermatt, Ziff. 49, 54.

12 Der VE 45 hitte nur solche industrielle Betriebe erfalt, die
dem FG nicht unterstellt sind.

13 Das ASG findet auch auf alle Bergwerke Anwendung,
wiahrend das IFG nur solche Bergwerke einbezieht, die die besonde-
ren Voraussetzungen des Fabrikbetriebes erfiillen. Der Unterstel-
lung der iibrigen Bergwerksbetriebe kommt insofern groflere Be-
deutung zu, als die Bergwerksordnung vom 16.7.1943 seit Ende
1947 aufgehoben ist. — Auch die Ziindholzfabriken fallen wie
schon unter das FG so auch unter das ASG, wobei der Entw.GH.
die Ziindholz-Spezialgesetzgebung aufheben und die entsprechen-
den Normenin Art. 8 zusammenfassen will ; vgl. dazu unten, S. 35%af.

14 Fiir die nichtfabrikméi@Bige Uhrenindustrie gelten ge-
genwirlig Spezialvorschriften: der BRB iiber die Ordnung in der
nichtfabrikméafBigen Uhrenindustrie v. 21. 12. 1945 sowie der BRB
zum Schutze der schweiz. Uhrenindustrie v. 21.12.45, wobei der
letztere allerdings im wesentlichen keinen arbeitsrechtlichen Cha-
rakter hat, sondern im Interesse der Gesamt-Uhrenindustrie vor
allem die Einschrankung der Heimarbeit bezweckt (iiber das Ver-
hiltnis dieser Erlasse zum Heimarbeitsges. vgl.unten, S. 336a%®). Falls
diese auf Notrecht beruhende Spezialordnung beibehalten werden
sollte, stellt sich die Frage nach ihrer Beziehung zum ASG. Dieses
hitte die Bedeutung einer subsidiiren Rechtsquelle. Das Notrecht
sollte aber auch im ASG ausdriicklich vorbehalten werden. Bei
einer linger dauernden Beibehaltung des Notrechtes wire zudem
eine Anpassung an das ASG notig, da Uberschneidungen bestehen.
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Bundes fiir das Verkehrswesen vorbehalten bleibt. Es gilt
dies vor allem fiir das BG betreffend die Arbeitszeit beim
Betriebe der Eisenbahnen und anderer Verkehrsanstalten
vom 6. Mirz 1920 und die Motorfahrzeuggesetzgebung, ins-
besondere die VO iiber die Arbeits- und Ruhezeit der be-
rufsmifBigen Motorfahrzeugfiihrer vom 4. Dezember 1933 15,
Auf die staatlichen Verkehrsbetriebe findet wenigstens fiir
einen Teil des Personals auch die eidgenossische oder kan-
tonale Beamtengesetzgebung Anwendung 6. Gegeniiber die-
sen erwihnten Erlassen hat das ASG lediglich subsidiare
Bedeutung, das heil3t, es gilt nur, soweit die andern Erlasse
keine Vorschriften enthalten.

Auchdas Gastgewerbe (inklusiveUnterhaltung)soll
im Entw. GH. eine Regelung finden, wobei es allerdings ent-
sprechend der besonderen Natur dieser Betriebe eine weit-
gehendeSonderordnungerfahren wird (Entw. GH.Art.32lit.c,
vgl. unten, S. 387aff.). Es besteht neuerdings die Absicht,
auch die sogenannte Trinkgeld-Ordnung fiir das Hotel-
gewerbe in das ASG einzufiigen (vgl. unten, S.449a, Anm.9).

Der Entw.GH. erwiahnt schlieBlich auch die Betriebe der
Erziehung, des Unterrichts, der IFiirsorge und der
Krankenpflege. Der VE 45 war in dieser Hinsicht durch
die Verfassung stark eingeengt, indem er solche Betriebe nur
unterstellen konnte, soweit sie Gewerbecharakter hatten. Ge-
meinniitzige oder staatliche Anstalten wurden ausdriicklich
ausgenommen (Art. 1 lit. f, Art. 2 lit. d), wihrend der neue

15 Entw.GH. Art. 1 lit. ¢, Art. 95 lit. ¢c; VE 45 Art. 12, 1518
(vgl. VE 45 Erl., S. 47, und unten, S. 450a). — Der Einbezug der
Verordnung iiber die Motorfahrzeugfithrer wire kaum zweck-
malig, da diese in erster Linie der Verkehrssicherheit und nur
sekundir dem Schutze des Arbeitnehmers dient. Sie gilt denn auch
fiir den berufsmagBigen Motorfahrzeugfiihrer schlechthin, also auch
fiir den Unternehmer. Vgl. Entw.GH. Erl., S. 3 1.; Gysin, IKVA,
S. 16 f. — Im weitern ist in diesem Zusammenhang hinzuweisen auf
die soeben erschienene St.Galler Diss. von Georg Bauer, Die
rechtliche und soziale Stellung des Privatbahnpersonals in der
Schweiz, 1948.

16 Vgl. unten, S. 328a.
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Entwurf keinerlei Differenzierungen vornimmt!?. Umstrit-
tenist der Einbezug derfreien Berufe. Dieser Entwurf hat
sie, wenn auch nur provisorisch, unter die nichtunterstellten
Betriebe eingereiht. Die Zermatter Konferenz hat jedoch
mit groBer Mehrheit beschlossen 18, dal3 das subalterne Per-
sonal der freien Berufe einzubeziehen sei. Damit sind also
zum Beispiel Arzte in bezug auf Laborantinnen dem ASG
unterstellt.

ITI. Das Gesetz soll laut ausdriicklicher Vorschrift nicht
nur die privaten, sondern auch die 6ffentlichen Betrie-
be, also die Betriebe des Staates (Bund, Kantone, Gemein-
den), umfassen (beide Entwiirfe Art. 11). Allerdings nicht
ausnahmslos. Geméafl Art. 2 sollen ausgeschlossen sein die
Betriebe der 6ffentlichen Hoheitsverwaltung, mit andern
Worten die obrigkeitliche Verwaltung, also zum Beispiel die
Polizei-, Steuer- oder Zollverwaltung 1. Offentliche Betriebe,
die nicht zur Hoheitsverwaltung gehoren, sind zum Beispiel
die SBB, die PTT, die kantonalen und kommunalen Elek-
trizititswerke, die kommunalen Gaswerke und Trambah-
nen, die staatlichen Bankinstitute2?. Diese stehen im Be-
reich des ASG 2" 22, Allerdings gilt fir diese 6ffentlichen Be-
triebe nicht ausschlieBlich das ASG. Soweit das Personal

17 Vgl. Entw.GH. Erl., S. 11; Graubuch, S. 55 {.; Prot. Zer-
matt, Ziff. 3; Gysin, IKVA, S. 15.

18 Prot. Ziff. 59—42, 44.

19 Vgl. Fleiner, Institutionen, S.121. Der Entw. NAG. 43
wollte grundsitzlich auch die Hoheitsverwaltung dem Geselz
unterstellen, Art. 12.

20 Nach Entw.GH. Erl., S. 12, soll die Abgrenzung der Be-
triebe der Hoheitsverwaltung von den sonstigen Betrieben der
offentlichen Verwaltung der Praxis iiberlassen werden, da diese
Abgrenzung keine besonderen Schwierigkeiten biete.

21 Vgl. auch Prot. VbK. Nr. 1, Ziff. 67, 73. Es wurde in der
Kommission allerdings auch die Ansicht geidullert, dal3 es vielleicht
zweckmialiger ware, nur die auf Gewinnerzielung eingestellten
offentlichen Betriebe dem ASG zu unterstellen. Vgl. Prot. VbK.
Nr. 1, Ziff. 72—175.

22 Es sind ja auch die staatlichen fabrikmifBigen Betriebe dem
FG unterstellt; vgl. Eichholzer, FG, S. 18; Im Hof, S. 241a.
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dieser Betriebe in einem Beamtenverhiltnis zum Staate
steht 23+ 24, gelten auch die Vorschriften des eidgendssischen
oder kantonalen Beamtenrechts, also zum Beispiel fiir die
Beamten der eidgendssischen offentlichen Betriebe das BG
iiber das Dienstverhiltnis der Bundesbeamten vom 30. Juni
1927. Heikel 1st die Frage, wie die Rangordnung dieser Ge-
setze geregelt werden soll. Der VE 45 machte eine Differen-
zierung zwischen den Bundes- und den kantonalen Beam-
ten: Fiir die Beamten der dem ASG unterstellten Bundes-
betriebe soll das Beamtenrecht den Vorrang haben, das
ASG soll lediglich erginzend Anwendung finden (Art. 12,
1513); die Vorschriften der Kantone sollen hingegen nach
Genehmigung durch den Bundesrat an Stelle der entspre-
chenden Bestimmungen des ASG treten, sofern sie einen
mindest gleichwertigen Schutz wie das Gesetz enthalten
(Art. 13). Der Entw.GH. hat diese umstrittene Bestimmung
durch folgende Regelung ersetzt: IEs wird sowohl fiir die
Bundes-alsauchdiekantonalen Beamten dem Beamtenrecht
der Vorrang eingerdumt, indem in Art. 95 lit. b ganz allge-
mein die Vorschriften iiber das Dienstverhéltnis der eidge-
nossischen und kantonalen Beamten vorbehalten werden .
Mit diesem allgemeinen Vorbehalt sind die Kollisionsmog-
lichkeiten aber noch nicht ausgeschlossen 2¢. Die Unterstel-

23 Vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 495 {.

24 Gemeint sind hier die Beamten im Sinne der 6ffentl. Be-
diensteten, die die drei Personalkategorien, Beamte i.e. S., Ange-
stellte und Arbeiter, umfassen und die in einem 6ffentlich-recht-
lichen Dienstverhaltnis zum Staate stehen; vgl. Im Hof, S.234af.
und 253a. Der Arbeiter steht allerdings meistens in einem privat-
rechtlichen Dienstverhiltnis zum Staat.

% Die erwahnte Bestimmung in VE 45 Art. 12 ist gemafl Entw.
GH. Erl., S. 12, fallen gelassen worden aus grundsitzlichen Erwi-
gungen, sowie im Hinblick auf die Schwierigkeiten in der praktischen
Anwendung (vgl. Graubuch, S. 52). Verschiedene Voten in der
Expertenkommission zugunsten der Wiederaufnahme des Art. 13
VE 45 fanden kein Gehor (Prot. Zermatt, Ziff. 65, 68, 70).

26 Vgl. unten, Anm. 28. Grundsatzlich keine Anwendung auf Be-
amtenverhiltnisse finden die privatrechtlichen Bestimmungen des
ASG, es sei denn, da3 das Beamtenrecht seinerseits einen entspre-
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lung der 6ffentlichen Betriebe unter das ASG ist denn auch
verschiedentlich kritisiert worden 27.

Fir die offentlichen Verkehrsbetriebe kommt auller-
dem das BG betreffend die Arbeitszeit beim Betriebe der
Eisenbahnen und anderer Verkehrsanstalten vom 6. Mirz
1920 (AZG) zur Anwendung. Fiir die Verkehrsanstalten des
Bundes gilt also das ASG nur insoweit, als das Beamten-
gesetz und das AZG keine Bestimmungen enthalten, wobel
das AZG auch gegeniiber dem Beamtengesetz den Vorrang
besitzt 28> 29,

Das nicht in einem Bediensteten-, das heif3t offentlich-
rechtlichen Verhiltnis stehende Personal der 6ffentlichen
Betriebe ist an sich den privatrechtlichen Normen iiber den
Dienstvertrag unterworfen, ebenso den privat- und offent-
lich-rechtlichen Normen des Arbeitsrechtes, soweit der Bund
oder die Kantone nicht Sondernormen aufstellen3°. Meines
Erachtens werden sich aus der Tatsache, dal3 die meisten
vom ASG erfaBBten offentlichen Betriebe beide Arten von
Personal beschiftigen, insofern Schwierigkeiten ergeben, als
fiir einen Teil des Personals das ASG in einem weitern, fiir
den andern Teil in einem engern Umfange zur Anwendung
gelangen wird.

IV. Fiir die Abgrenzung des sachlichen Geltungsberei-

chenden Vorbehalt macht. Vgl. Im Hof, S.235a {f.; Oser-
Schonenberger, Art. 362 N. 3.

27 Insbesonderevoneinzelnen Verwaltungsinstanzen des Bundes,
vgl. Graubuch, S. 50 f., dazu aber auch Prot. VbK. Nr. 1, Ziff. 80,
81, 85; Entw.GH. Erl., S, 12,

28 Art. 101, 502 Beamtenges. Die Abgrenzung des AZG und des
Beamtengesetzes ist klar und eindeutig, was hingegen von der Ab-
grenzung zwischen ASG einerseits und dem AZG sowie dem eidg.
und kant. Beamtenrecht anderseits nicht uneingeschrinkt gesagt
werden kann.

29 Vgl. auch Entw.GH. Erl., S. 12.

30 Vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 245. — Unabgeklart ist
die Frage, inwieweit die Kantone auf dem Wege des o6ffentlichen
Rechts die privatrechtlichen Verhiltnisse mit ihren «Privat-Ange-
stellten» beeinflussen kénnen, was gerade im zukiinftigen Arbeits-
recht eine groflere Rolle spiclen wird.
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ches ist, wie erwihnt, von entscheidender Bedeutung die in
den beiden Entwiirfen (Art. 2) enthaltene erschopfende Auf-
zihlung der nicht unterstellten Betriebe.

1. Nicht unterstellt sind, wie erwihnt, die Betriebe der
6ffentlichen Hoheitsverwaltung3!. Ein Bediirfnis fiir
die Unterstellung der Arbeitnehmer der Hoheitsverwaltung
besteht kaum, auf alle Fialle nicht, soweit es sich um Bedien-
stete handelt?®2. Fiir diese gelten die Vorschriften des eid-
genossischen und kantonalen Beamtenrechts, fiir die Be-
diensteten der eidgendssischen Hoheitsverwaltung insbe-
sondere das BG iiber das Dienstverhiltnis der Bundesbeam-
ten vom 30. Juni 1927. Umstritten ist es hingegen, ob wenig-
stens das privatrechtlich angestellte Personal der Hoheits-
verwaltung in den Rahmen des ASG hineingestellt werden
soll 33, Mit Recht ist aber geltend gemacht worden, da3 auch
dieses Personal in der Regel zu annihernd gleichen Bedin-
gungen angestellt wird wie die Bediensteten. Der Einbezug
des kantonalen «Privatpersonals» insbesondere wiirde als
eine Einmischung in die kantonale Sphéire empfunden 34
Die Expertenkommission ist denn auch der Auffassung, daf3
eine Differenzierung zwischen den «Beamten» und «Ange-
stellten», das heil3t zwischen den Bediensteten einerseits und
dem Privatpersonal der 6ffentlichen Hoheitsbetriebe ander-
seits, nicht gemacht werden sollte 3.

2. Nicht unter das Gesetz fallen sodann die Betriebe der
Land- und Forstwirtschaft, obwohl einer solchen Un-

31 Uber den Begriff der o6ffentlichen Hoheitsverwaltung und
seine Abgrenzung gegeniiber den sonstigen offentlichen Betrieben
vgl. oben, S. 326a.

32 Uber diesen Begriff vgl. oben, Anm. 24, — Die Unterstellung
der Beamten der kantonalen Hoheitsverwaltung unter das ASG
wiirde auch einen Eingriff in die féderalistische Struktur unseres
Staates bedeuten. Vgl. auch Gysin, IKVA, S.15, und Prot. Zer-
matt, Ziff. 70. Verfassungsrechtlich stiinde einer solchen Unter-
stellung allerdings nichts im Wege.

38 Vgl. in diesem Sinne Prot. VbK. Nr. 1, Ziff. 38, 67, 69, 73.

34 Prot. Zermatt, Ziff.67. Vgl. auch Prot. VbK.Nr. 1, Ziff. 68, 72.

35 Prot. Zermatt, Ziff. 66, 71, 74—77.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 67. 22a
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terstellung verfassungsrechtlich nichts mehr im Wege stiin-
de. Ist hingegen einem land- oder forstwirtschaftlichen Be-
trieb ein Verarbeitungsbetrieb als Nebenbetrieb angegliedert,
zum Beispiel eine Sigerei, so unterliegt dieser Nebenbetrieb
dem Gesetz, es sei denn, dal} er vorwiegend die eigenen Er-
zeugnisse des Hauptbetriebes verwertet oder verarbeitet 36.
Somit fallen also all die genossenschaftlichen wie auch pri-
vaten Verwertungsbetriebe von land- oder forstwirtschaft-
lichen Fremderzeugnissen, wie Kisereien, Molkereien, Mo-
stereien, Kiihlhauser, Sigerelien, eindeutig unter das Gesetz,
wenn sie auch in bezug auf den Arbeitszeitschutz teilweise
einer von der allgemeinen Ordnung abweichenden Regelung
unterstellt werden (Entw.GH. Art. 32 lit. a). Die Agrar-
verbinde haben sich zwar entschieden gegen den Einbezug
dieser landwirtschaftlichen Verwertungsbetriebe ausgespro-
chen??. Um so weniger ist einstweilen daran zu denken, die
land- und forstwirtschaftlichen Betriebe als solchein den Be-
reich des Gesetzes einzuordnen, obwohl dies, vom sozialpoli-
tischen wie auch bevolkerungspolitischen Standpunkt aus
gesehen, dringlich wire38. Ausden Art. 1 und 2 der Entwiirfe
148t sich hingegen nicht eindeutig entnehmen, ob die Gért-
nereien und Pferdefuhrhaltereien miteinbezogen

36 Dieses Kriterium der Ausscheidung scheint mir ungentigend
zu sein, da in einem solchen Nebenbetrieb das Verhiltnis der eigenen
und fremden zur Verwertung gelangenden Erzeugnisse stindig
wechseln kann. Vgl. im weitern auch Prot. Zermatt, Ziff. 63, 66.

37 Vgl. Graubuch, S. 53 f. Vgl. auch Prot. Bern, Ziff. 105.

38 Namentlich als wirksame Mallnahme gegen die Landflucht,
die ja beim Ausbau der Sozialgesetzgebung in der iibrigen Wirt-
schaft leicht grioBlere Ausmaflec annehmen kann (vgl. auch Prot.
Bern, Ziff. 107, 111). — Verschiedentlich wurde die Einbeziehung
der Land- und Forstwirtschaft zum mindesten fiir einen Teil des
Gesetzes gefordert (vgl. Prot. VbK. Nr. 1, Ziff. 37, 51, 60; Prot.
Bern, Ziff. 106, 119; ebenso Gysin, IKVA, S. 14 {.; ders., in GR
45, S. 337). — Der Einbezug wird insbesondere aus referendums-
politischen Griinden abgelehnt. Vereinzelt wurde auch der Stand-
punkt eingenommen, da3 auf diesem Gebiet a priori nur eine Son-
dergesetzgebung in Frage kdme (vgl. Prot. VbK. Nr. 1, Ziff. 41, 55,
37; Bern, Ziff. 126).
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sein sollen oder nicht. Ihre Unterstellung ergibt sich aber aus
Art. 321it. a Entw.GH., indem fiir diese Betriebe der Arbeits-
zeitschutz zum Teil eine Sonderregelung erfahren soll 3°.

3. Zu den nicht unterstellten Betrieben gehoren schliel3-
lich auch die privaten Haushaltungen. Fiir die Unter-
stellung der Hausangestellten unter ein umfassendes Bun-
desgesetz scheint die Zeit noch nicht reif zu sein. Sie ist denn
auch in den Kommissionen gar nicht in besondere Erwi-
gung gezogen worden 49,

V. Es kann sein, dal} in einem Betrieb nur einzelne Be-
triebsteile die sachlichen Voraussetzungen fiir die Unter-
stellung unter das Gesetz erfiillen. Man denke zum Beispiel
an einen landwirtschaftlichen Betrieb, der mit einer Gast-
wirtschaft verbunden ist. In diesem Fall wird der Betrieb
nicht etwa als eine Einheit behandelt. Das Gesetz findet auf
diejenigen Betriebsteile, die nicht in den Geltungsbereich
des Geselzes passen, keine Anwendung*l.

3. Der personliche Geltungshereich

I. Wenn ein Betrieb unter den sachlichen Geltungsbe-
reich eines Arbeitsschutzgesetzes fallt, so ist damit noch

39 Vgl. auch Entw.GH. Erl., S. 12 f. — Es werden sich dabei
allerdings Abgrenzungsschwierigkeiten gegeniiber den dem Gesetz
nicht unterstellten Landwirtschaftsbetrieben ergeben. Einmal dann,
wenn ein landwirtschaftlicher Betrieb nebenbei auch eine Fuhrhal-
terei betreibt. Wenn dies nur in einem geringen Umfang geschieht,
wird man diesen Nebenbetrieb kaum unterstellen konnen. Wo aber
soll die Grenze gezogenwerden ? (Vgl. dazu Graubuch, S. 54.) Sodann
ist es nicht leicht, zu entscheiden, wo die Grenze zwischen einer
Gemiisegiirtnerei und einem Landwirtschaftsbetrieb zu ziehen ist
(vgl. Prot. Bern, Ziff. 121). Eventuell konnte man das landwirt-
schaftliche Entschuldungsgesetz fiir die Abgrenzung heranziehen
(Prot. Bern, Ziff. 105, 126).

40 Vgl. Prot. VbK. Nr. 1, Ziff. 63. Das Postulat bleibt aber
bestehen, vgl. zum Beispiel Gysin, GR 45, S. 337.

11 Entw.GH. Art. 22; VE 45 Art. 3. Vgl. dazu Entw.GH. Erl.,
S. 13. — Uber die schwierigen Situationen, die entstehen, wenn in
einem gemischten Betrieb einzelne Arbeitnehmer nicht nur in einem
Betriebsteil tatig sind, siehe unten, S. 343a f.
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keineswegs gesagt, dal} seine simtlichen Arbeitnehmer den
Normen des Gesetzes unterliegen. Es stellt sich also auch
die IFrage nach dem personlichen Geltungsbereich. Das FG
enthélt keine Bestimmungen iiber den personlichen Gel-
tungsbereich. Hingegen zihlt die VVO in Art. 3 verschie-
dene Arbeitnehmerkategorien auf, die nicht als Arbeitneh-
mer im Sinne des Gesetzes betrachtet werden. Diese Be-
stimmung hitte in das Gesetz selbst gehort, um so mehr
als das IFG in dieser Hinsicht keinerlei Erméachtigungen zu-
gunsten der Verordnung enthilt. Die Entwiirfe zum ASG
wollen demgegeniiber dem Gesetz selbst Bestimmungen
iber den Geltungsbereich einverleiben (VE 45 Art. 5—7,
Entw. GH. Art. 3). Die Umschreibung des personlichen
Geltungsbereiches soll in der Weise erfolgen, daf3 zunichst
einmal der Grundsatz aufgestellt wird, wonach das Gesetz
auf alle Arbeitnehmer eines dem ASG unterstellten Be-
triebes Anwendung finden soll. Sodann werden die ver-
schiedenen Ausnahmen aufgezihlt:

1. Nach Entw. GH. soll das AS G keine Geltung haben fiir
den Ehegatten des Arbeitgebers. I'iir die iibrigen Fami-
lienmitglieder (nach VE 45 auch fiir den Ehegatten)
soll das Gesetz nur teilwelse anwendbar sein, im Gegensatz
zum FG, das die Familienmitglieder an sich den iibrigen
Arbeitnehmern gleichstellt, dafiir aber reine IFamilienbe-
triebe, die keine fremden Personen beschiftigen, ginzlich
aus dem Geltungsbereich des Gesetzes ausscheidet (VVO
Art. 3 lit. a bis). Es wurden Stimmen laut, die eine auch
nur teilweise Unterstellung der Familienmitglieder unter
das ASG als einen gefahrlichen Eingriff des Staates in die
Familie betrachten42. Diese IFrage erhilt beim ASG zufolge
seines umfassenden Geltungsbereiches eine weit groBere Be-
deutung als beim FFG. Es scheint in der Tat zu weit zu
gehen, wenn die Entwiirfe zum Beispiel Vorschriften iiber
den wochentlichen Ruhetag und vor allem iiber den wo-

42 Graubuch, S. 59, 64 f. Vgl. dazu auch die auf Grund des un-
gliicklich formulierten Entw. Pfister erfolgten Voten in der VbK.
(Prot. Nr. 1 S. 23 ff., Nr. 6 S. 28 {f.).
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chentlichen freien Halbtag auch auf die Familienmitglieder
ausdehnen wollen, wihrend das RZG (Art. 2) die Familien-
mitglieder des Betriebsinhabers ginzlich auller den Bereich
des Ruhezeitschutzes stellt. Meines Erachtens sollte der
Bund schon mit Riicksicht auf die Schwierigkeit der Kon-
trolle nur in solchen Fillen in die Familiensphére eingreifen,
wo ein absolut dringendes Bediirfnis besteht?®. Hingegen
ist es durchaus am Platze, die Pflegekinder vollstindig
dem ASG zu unterstellen. Wihrend der VE 45 Art. 62 die
Pflegekinder als Familienmitglieder behandelt, stellt sie der
Entw.GH. Art. 3% dengewdhnlichen Arbeitnehmern gleich #4.

2. Der Gesetzgeber hat sich sodann zu entscheiden, in-
wieweilt er die Angestellten vom Gesetz ausnehmen will.
Das FG VVO Art. 3 lit. ¢ stellt das gesamte Personal der
kaufménnischen und technischen Biiros auBler den Rahmen
des Gesetzes, so daf} also iiber die eigentliche Arbeiterschaft
hinaus nur Vorarbeiter, Werkmeister und dergleichen*5
zum geschiitzten Personenkreis gehoren. Ein altes sozial-
politisches Postulat ist die Ausdehnung des staatlichen Ar-
beitsschutzes auf die gesamte Angestelltenschaft*s. Mit
Recht wurde der Weg einer Spezialkodifikation abgelehnt4?.
So erfalit denn das ASG den Arbeitnehmer schlechthin.
Nun sind aber gerade in bezug auf die Angestellten Aus-
nahmen unumginglich, so vor allem fir die leitenden
Angestellten. Ein Fabrikdirektor zum Beispiel bedarf kei-
nes staatlichen Schutzes. Umstritten ist jedoch die begriff-

43 Die Zermatter Konferenz hat denn auch bereits in bezug auf
den freien Halbtag eine entsprechende Korrektur vorgenommen
(Prot. Ziff. 106/07).

44 Vgl. Prot. VbK. Nr. 6, Ziff. 105—107; Bern, Ziff. 134; Grau-
buch, S. 65 f. — Eine staatliche Aufsicht besteht ja ohnehin in der
Form der Aufsicht iiber das Vormundschaftswesen, die allerdings
nicht immer zuverlassig funktioniert.

45 Soweit diese iiberhaupt als Angestellte angesprochen werden
konnen, vgl. Gysin, Arbeitsrecht, S. 97 A. 10.

48 Vgl. zum Beispiel Horand; Christen, S. 42.

47 Vgl. VE 45 Erl., S.47, entgegen einer seinerzeitigen Anre-
gung des Schweiz. Gewerbeverbandes, vgl. Mat.-Smlg. 43, S. 31.
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liche Umgrenzung dieser Ausnahmen*8. Verfehlt wire es
jedenfalls, sich in Kasuistik zu versuchen. Die genauere
Abgrenzung darf man der Praxis iiberlassen. — Der Entw.
GH. will im weitern auch den Arbeitnehmern, welchen vor-
wiegend eine wissenschaftliche oder kiinstlerische
Tatigkeit iibertragen ist, den Schutz des ASG versagen,
wobei nach der Auffassung der kleinen Expertenkommis-
sion diese Bestimmung einschridnkend interpretiert werden
soll 49, |

Das FG bringt auf die ihm unterstellten Angestellten
nur einen Teil seiner Vorschriften zur Anwendung. Die
zivilrechtlichen Bestimmungen des I'G gelten nur fiir die
eigentlichen Arbeiter. Die Entwiirfe verzichten mit Recht
auf eine Differenzierung, indem sie die Angestellten grund-
satzlich simtlichen Bestimmungen unterwerfen. Da sich die
meisten Vorschriften des ASG ohne weiteres auch auf die
Angestellten anwenden lassen, wiire es auch nicht zweck-
miflig, das Angestelltenverhiltnis in einem besonderen Ab-
schnitt zu regeln®°. Es ist denn auch nur in wenigen Be-
stimmungen eine unterschiedliche Behandlung der Ange-
stellten vorgesehen®!. — Die Entwiirfe bleiben aber nicht
nur dabei stehen, die Angestellten grundsitzlich simtlichen
Normen zu unterwerfen, sie fithren den Gedanken der ein-
heitlichen Behandlung der Arbeiter und Angestellten weiter,
indem sie den Grundsatz der einheitlichen Arbeitszeit im
Betrieb aufstefgn (Entw.GH. Art. 16, VE 45 Art. 41 und

48 Der VE 45 Art. 5 lit. b spricht von den Personen, denen eine
hohere Vertrauensstellung, und der Entw.GH. Art. 3 lit. b von
Arbeitnehmern, denen eine hohere leitende Titigkeit im Betriebe
iibertragen ist. (Vgl. Prot. Zermatt, S. 15f.; VbK. Nr. 6, S. 31 {f.;
Bern, S. 64, 74; Graubuch, S. 60—63; Entw.GH. Erl., S. 13.) Die
engere und damit eindeutigere Fassung des Entw.GH. ist jeden-
falls vorzuziehen.

4% Prot. Zermatt, S. 15 f.

50 Wie seinerzeit vom Schweiz. Gewerbeverband vorgeschlagen
wurde, Mat.-Smlg. 43, S. 31, vgl. auch VE 45 Erl., S. 47.

51 Entw.GH. Art. 11%,145%, 26%, 523, 571, 581; VE 45 zum Bei-
spiel Art. 112, 45, 85 lit. b.
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453). Fir die Angestellten wird zum Beispiel in Art. 111
Entw.GH. generell die normale Hoéchstarbeitszeit auf 48
Stunden festgesetzt, wihrend fiir die iibrigen Arbeitneh-
mer grundsitzlich die 52-Stunden-Woche gilt. Wenn nun in
einem Betrieb neben Angestellten auch Arbeitnehmer, auf
welche die52-Stunden-Woche Anwendungfindet, vorhanden
sind, so gilt diese hohere Arbeitszeit auch fiir die Ange-
stellten®2. Damit tragen die Entwiirfe in nicht unwesent-
lichem Male dazu bei, die sozialen Spannungen innerhalb
des Personals zu mildern, ja diese Bestimmung bedeutet
geradezu ein kleines Stiick Verwirklichung des Gedankens
der Betriebsgemeinschaft 53.

Mit der grundsitzlichen Unterstellung simtlicher An-
gestellten werden auch die Handelsreisenden vom Ge-
setz erfal3t5* 35, Damit ergibt sich die Notwendigkeit der
Abgrenzung gegeniiber dem BG iiber das Anstellungsver-
hiltnis der Handelsreisenden v. 13.6.1941 (HRAG). Dieses
ist ausschlieBllich privatrechtlicher Natur. Die Entwiirfe
enthalten leider keine Bestimmung {iber das Verhiltnis der
privatrechtlichen Normen des ASG und des HRA G. Dabei
besteht eine Kollision in bezug auf die Vorschriften iiber die
Riickgabe allfilliger Kautionen bei Beendigung des Dienst-
verhiltnisses (HRAG Art. 183 und Entw.GH. Art. 532
bzw. VE 45 Art. 11 Abs. 2 Satz 2), indem in beiden Ge-
setzen die gleiche IFrage auf verschiedene Weise geregelt
wird. Gemall Entw.GH. Erl., S. 41, soll es fiir die Handels-
reisenden nach wie vor bei der Vorschrift von Art. 182
HRAG bleiben. Diese ist zwingender Natur, wihrend die
Regelung des ASG durch schriftliche Parteiabrede (aller-

52 Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 161; Graubuch, S. 142; VE 45 Erl.,
S. 53 und unten, S. 372a.

53 Vgl. dazu unten, S. 410a.

54 Prot. VbK. Nr. 1, Ziff. 91—94.

5% Fir gewisse Berufskategorien enthalten die Art. 32 ff. Entw.
GH. einevomallgemeinen Arbeits- und Ruhezeitschutzabweichende
Regelung, so u. a. fiir diejenigen Berufe, deren Ausiibung regel-
maflig Reisen erfordert, Art. 32 lit. d. Das gilt natiirlich auch fiir
die Handelsreisenden. Vgl. im weitern Prot. Chexbres, Ziff.261—263.
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dings nicht zum voraus) abgeindert werden kann. Abge-
sehen davon, dafl im Interesse der Rechtssicherheit diese
Vorrangstellung durch Aufnahme einer entsprechenden
Ausnahmeklausel in Art. 532 Entw. GH. klargestellt werden
sollte, bleiben gewisse Zweifel bestehen. Im Gegensatz zum
HRA G spricht ndmlich der Entw.GH. auch von allfilligen
Geschiftseinlagen. Gilt nun fiir die Handelsreisenden der
Entw.GH. wenigstens in bezug auf diese Geschéiftseinlagen ?
Sachlich wire dies wohl richtig, denn es istnicht einzusehen,
weshalb in dieser Hinsicht ein Handelsreisender anders ge-
stellt sein sollte als ein sonstiger Angestellter. Der Entwurf
bedarf also auch in dieser Hinsicht einer niheren Prizi-
sierung 56 57,

3. Ausgenommen sind sodann die Heimarbeiter
(Entw.GH. Art. 3 lit. ¢, VE 45 Art. 5 lit. ¢). Fir diese gilt
nach wie vor das Heimarbeitsgesetz v. 12. Dez. 1940
(HAG)*%8. Irgendwelche Kollisionen zwischen den beiden
Gesetzen sind kaum moglich3®. Gemall Art. 23 lit. ¢ HAG
und Art. 5 VVO untersteht der Heimarbeiter in bezug auf

56 Art. 53! Entw.GH., der dem Arbeitnehmer einen Anspruch
auf Sicherstellung von Kautionen oder Geschaftseinlagen ein-
raumt, gilt hingegen ohne weiteres auch fiir die Handelsreisenden.

57 Eine Unklarheit besteht auch hinsichtlich des Verhaltnisses
zwischen Art. 111 VE 45 bzw. Art. 52 Entw. GH. betreffend Zuriick-
behaltungeines Standgeldes und Art. 11 HRA Gbetreffend Falligkeit
der Provisionen, die ebenfalls beseitigt werden sollte. Vgl. auch
Graubuch, S. 74, und unten, S. 418a. Zum HRAG vgl. Meister.

58 Eventuell auch der Ende 1948 ablaufende BRB iiber die
Ordnung in der nicht fabrikmigigen Uhrenindustrie v. 21.12.1945,
falls er erneuert wird (vgl. HAG Art. 102, Art. 23 lit. a und BRB
Art. 30). AuBlerdem ist hinzuweisen auf den BRB zum Schutze der
Schweiz. Uhrenindustrie v. 21.12.1945. Dazu Gysin, Arbeits-
recht, S.113; Brunner, Art. 23 A. 2, 10 A. 3; Weil}, S. 78 fi.;
Hugelshofer, S. 99 f.; Schwarz-Gagg, S. 5.

59 KEs kann natiirlich der Fall sein, dal3 der Arbeitgeber des
Heimarbeiters in bezug auf seine iibrigen Arbeitnehmer unter das
ASG fallt, wie das ja auch schon heute fiir das FG haufig vor-
kommt (VVO zum HAG Art. 5). Fiir den Arbeitgeber entsteht da-
durch die Unannehmlichkeit, da3 er in seinem Betrieb verschiedene
Arbeitsschutzgesetze anzuwenden hat. Vgl. dazu Brunner, S. 48.
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die von ihm beschaftigten Personen (gleichgiiltig ob Fami-
lienangehorige oder fremde) allerdings nicht dem HAG,
sondern bisher dem FG und in Zukunft dem ASG, sofern
die besonderen Voraussetzungen fiir die Unterstellung
unter diese Gesetze erfiillt sind %, Wiahrend heute nur wenige
Betriebe von Heimarbeitern dem FG unterliegen®, wird
es unter der IHerrschaft des ASG eine gréflere Zahl solcher
Betriebe geben. Solche Heimarbeiter unterstehen dann also
in ihrer Eigenschaft als Arbeitnehmer dem HAG und in
ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber dem ASG. Komplikatio-
nen aus dieser Unterwerfung unter zwei verschiedene Ge-
setze diirften sich kaum ergeben®2. An der Zermatter Kon-
ferenz wurde die Frage des Einbezuges des HA G eingehend
diskutiert. Fiir die Verschmelzung wurde insbes. geltend ge-
macht, daf3 man die Heimarbeiter durch ihre Nichtberiick-
sichtignung im modern ausgebauten ASG gewissermallen zu
Arbeitnehmern zweiter Qualitiat herabdriicken wiirde. Dem
i1st aber entgegenzuhalten, dal das Heimarbeitsverhiltnis
wesentlich anders geartet ist als ein gewohnlicher Arbeits-
vertrag, was schon daraus hervorgeht, daf es zivilrechtlich
ein Zwischending zwischen einem Dienstvertrag und einem
Werkvertrag darstellt®3. Zudem kommt dem Arbeitszeit-
schutz auf diesem Gebiet, von der Frage der bezahlten
Ferien vielleicht abgesehen, nur eine geringe, dem Lohn-
schutz hingegen eine zentrale Bedeutung zu®. Auch muf}
der Heimarbeiterschutz ohnehin weiterentwickelt werden,
wozu aber der Zeitpunkt noch nicht gekommen ist; bei
Einbezug des HAG in das ASG miiBte dieses wohl schon
bald wieder revidiert werden. Die Expertenkommission hat

60 Prot. VbK. Nr. 1, Ziff. 128; vgl. auch Gysin, Arbeitsrecht,
S.113; Brunner, Art. 24 A. 4.

1 Brunner, S. 48.

62 Tediglich unter ganz besondern Umstinden gelten einzelne
wenige Bestimmungen des HAG auch fiir die Arbeitnehmer des
Heimarbeiters (Art. 14, 12, 8, 9 HAG), ohne da@l aber irgend-
welche Kollision mit dem ASG entsteht. Vgl. Brunner, S. 48.

88 Vgl. dazu Gysin, Arbeitsrecht, S. 33 f.; Brunner, S. 17 f.

8 Hugelshofer, S. 131 {.; Gysin, a.a.0., S. 111, 113.
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sich denn auch einstimmig fiir die separate Regelung der
Heimarbeit ausgesprochen % 66,

II. Wie das FG so erfalit auch das ASG den Arbeit-
nehmer unabhiingig von seinem Alter, wobei allerdings fiir
die jugendlichen Arbeitnehmer zahlreiche Sondernormen
bestehen®”. Dem ASG sind somit auch die Lehrlinge un-
terstellt. Fiir die groBe Mehrzahl der Lehrlinge gilt daneben
auch das Berufsausbildungsgesetz (BAG), das zufolge
seines besonderen, nicht auf eigentlichen Arbeitsschutz ge-
richteten Zweckes®® selbstverstindlich nicht in das ASG
eingebaut werden kann. Da aber das BAG, wenn auch nur
in einem beschriankten Umfang, ebenfalls regelrechte Ar-
beitsschutzbestimmungen enthélt (Art. 14)¢° und das ASG
anderseits auch eine Bestimmung iiber den sogenannten
Fortbildungsschutz aufweisen soll (Entw.GH. Art. 4432),
entsteht das Problem der Grenzziehung zwischen ASG und
BAG. Wihrend es seinerzeit dem Gesetzgeber gelang, zwi-
schen IFG und BAG eine klare und saubere Trennung zu
finden (Art. 71—77 FG, Art. 14, 62 BAG), werden in den
Entwiirfen das ASG und das BAG derart ineinanderge-
schachtelt, dal} in verschiedener Hinsicht nicht eindeutig
festzustellen 1st, was fiir die Lehrlinge eigentlich gelten soll.
Die Abgrenzungsschwierigkeiten sind beim ASG fir den
Gesetzgeber allerdings griofer als beim IFG; denn das ASG
baut den Sonderschutz fiir die Jugendlichen wesentlich
aus, und zwar gerade in bezug auf Fragen, die bis anhin nur

¢ Vgl. Prot. Zermatt, S. 9 f.; ferner Entw.GH. Erl., S. 3;
Gysin, IKVA, S.16; Graubuch, S.60—63; Prot. VbK. Nr. 4,
S. 46 f.

66 Die in Anm. 59 erwihnte Unannehmlichkeit fiir diejenigen
Arbeitgeber, die Heimarbeiter und andere Arbeitnehmer beschaf-
tigen und deshalb beiden Gesetzen unterstehen, rechtfertigt noch
keinen Einbau. Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 33.

67 Vgl. unten, S. 393a ff.

88 Vgl. Gysin, Arbeitsrecht, S. 121.

89 Die Gysin, Arbeitsrecht, S. 49, 121, zu Unrecht als privat-
rechtliche Normen qualifiziert. Vgl. auch Oser-Schonenberger,
Art, 319 N. 38, Vorb. zu Art. 319—362 N, 28.
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fir die Lehrlinge, das heifit also im BAG geregelt waren,
so daf} eben die Beriihrungsflichen grofler sind.

In welchem Verhéltnis stehen nun die beiden Gesetze
zueinander ? Zunichst ist von Bedeutung die Schluflbe-
stimmung des BAG in Art. 622, wo es ausdriicklich heil3t,
dal} die eidgenossischen und kantonalen Arbeitsschutzvor-
schriften vorbehalten bleiben. Damit steht also, vom Stand-
punkt des BAG aus gesehen, der Unterstellung der Lehr-
linge unter das ASG nichts im Wege. Umgekehrt schlief3t
das ASG die Anwendung des BAG keineswegs aus. Da je-
doch, wie gesagt, das BAG auch Arbeitsschutznormen und
das ASG seinerseits auch Fortbildungsbestimmungen auf-
weist, in beiden Gesetzen also iiber gleiche Sachgebiete Vor-
schriften enthalten sind, fragt es sich, welche Normen den
Vorrang haben. Das F G hat dieses Problem so gelost, daf} es
bei den Bestimmungen, die geeignet sind, mit dem BAG in
Kollision zu geraten, ausdriicklich die Geltung fiir die Lehr-
linge ausschlieBt (Art. 75, 76). Die Entwiirfe zum ASG ver-
zichten auf diese einfache und klare Methode der Gesetzes-
abgrenzung. Der VE 45 will in einer generellen Klausel
(Art. 63 und 1512) den Bestimmungen des BAG nur dann
den Vorrang einriumen, wenn sie eine fiir die Lehrlinge
giinstigere Regelung enthalten. Diese Klausel ist materiell
wohl richtig, sie vermag aber keine geniigend eindeutige
Grenze zu ziehen. Der Entw.GH. sagt iiber dieses Verhalt-
nis iitberhaupt nichts. In den Erlduterungen, S. 13, wird
aber im Sinne einer Richtlinie erklart, dal das ASG fiir die
dem BA G unterstellten Lehrlinge nur soweit Geltung haben
soll, als das BA G nicht etwas Abweichendes bestimmt. Mit
dieser in der modernen Gesetzgebung leider vielfach ver-
wendeten Abgrenzungsmethode wird gegeniiber dem VE45
keine groBere Klarheit gewonnen. Sodann wird der Lehrling
eventuell schlechter gestellt als der gewohnliche jugendliche
Arbeitnehmer, da die abweichende Vorschrift des BA G eben
auch ungiinstiger sein kann. Diesem Umstand trigt der
Entw.GH. insofern Rechnung, als er fiir dasjenige Gebiet
des Arbeitsschutzes, das im BAG im Vergleich zum ASG
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besonders ungiinstig geregelt ist, nidmlich den Arbeits- und
Ruhezeitschutz, die entsprechenden Vorschriften des BAG
Art. 142 einfach aufhebt und durch eine Verweisung auf
das ASG ersetzt (Entw.GH. Art. 97)7%. In bezug auf die
tibrigen kollidierenden Normen besteht jedoch um so gro-
(ere Unklarheit, und zwar gilt dies fiir die weiteren Arbeits-
schutzbestimmungen des BAG™ sowie fiir dessen Vor-
schrift iiber den Fortbildungsschutz?2. Es gibt zum Beispiel
Vorschriften, die vollig gleich lauten?. Auf welche Norm
mul3 man sich nun berufen ? Man wird vielleicht einwenden,
dies sei eine rein akademische Frage, praktisch konne man
sich eben auf beide Normen stiitzen. Es bestand aber schon
bei den justinianischen Juristen der Grundsatz, daf} in
einer Rechtsordnung ein und derselbe Rechtssatz nicht an
zwel verschiedenen Orten aufgestellt werden soll, und die-
sem welsen Grundsatz kommt auch heute besondere Be-
deutung zu; er trigt nicht unwesentlich bei zum Respekt
vor dem Gesetz und dient damit der Idee des Rechtsstaates.
Leider versto3t schon das geltende Recht verschiedentlich
gegen dieses Prinzip der einmaligen Normgebung. Wenn
also die beiden Gesetze zwel gleichlautende Bestimmungen
enthalten, so darf fiir die jugendlichen Lehrlinge nur eine
mallgebend sein. Aber welche ? Nach der erwiihnten Richt-
linie der Erl. z. Entw.GH. wiire das ASG anzuwenden. Die
entsprechende Bestimmung des BA G hiitte dann nur noch
Geltung fiir diejenigen Lehrlinge, die das 18. Altersjahr

70 Bei dieser Verweisung ergibt sich klar und deutlich, daf fiir
diejenigen Lehrlinge, die das 18. Altersjahr noch nicht zuriickgelegt
haben, die Bestimmung iiber den erhohten Arbeits- und Ruhezeit-
schutzfiir Jugendliche (Art. 43 Entw.GH.) und fiir die ibrigen dem
BAG unterstellten Lehrlinge die allgemeinen Normen des ASG
iiberdie Arbeits- und Ruhezeit zur Anwendunggelangen (Erl., S.73).

1 Art. 14! (in Kollision mit Entw. GH. Art. 441,% bzw. VE 45
Art. 1002, 101) und Art. 143 (gegeniiber Entw.GH. Art. 44% bzw.
VE 45 Art. 102). ‘

72 Art. 15 Abs. 1 Nachsatz (gegeniiber Entw. GI1. Art.44 Abs.2
Nachsatz bzw. VE 45 Art. 100%).

 Entw. GH. Art, 44 Abs. 1 Satz 2 und BAG Art. 14 Abs. 1
Satz 1 2. Hilfte betreffend Fiirsorgepflicht.
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bereits zuriickgelegt haben. Meines Erachtens wire es je-
doch zweckmiBiger, bei gleichlautenden Normen dem BAG
den Vorrang zu belassen, um die Einheit mit den iibrigen
Spezialnormen. dieses Gesetzes zu wahren; es sollte also
dem BAG der absolute Vorrang zukommen7 7,

Wie steht es aber bei den nicht gleichlautenden Nor-
men ? Wann liegt im Sinne der Erl. z. Entw. GH. eine abwei-
chende Norm vor ? Art. 14 Abs. 1 Satz 2 BAG lautet
folgendermallen: «Erkrankt der Lehrling oder erleidet er
einen Unfall oder ist er gesundheitlich oder sittlich gefahr-
det, so ist der Inhaber der elterlichen Gewalt oder der Vor-
mund zu benachrichtigen.» Der Entw.GH. Art. 44 Abs. 3
Satz 1 sagt fiir den Jugendlichen genau das gleiche. Dazu
kommt Satz 2: «Bis zum Eintreffen ihrer Weisungen hat
der Arbeitgeber fiir den erkrankten oder verunfallten Ju-
gendlichen die notigen Maflnahmen zu treffen, besonders
in bezug auf arztliche Behandlung.» Gilt nun dieser zweite
Satz auch fiir die jugendlichen Lehrlinge? Nach der im
Entw.GII. enthaltenen Richtlinie mii3te dies verneint wer-
den. Dabei sollten die jugendlichen I.ehrlinge diesen zu-
satzlichen Schutz erst recht genieBen?® 77. Zweifelhaft ist
auch das Verhéiltnis von Art. 442 Entw.GH. und Art. 151!
BAG. Der Entwurf bestimmt, dal} den Jugendlichen die
zum Besuch des obligatorischen Unterrichts erforderliche

74 Also nicht nur der Vorrang in abweichenden Bestimmungen.

?» Richtigerweise sollte fiir die beiden Gesetze folgendes Rang-
verhiltnis gelten: Das BA G ist hinsichtlich seiner Arbeitsschutzvor-
schriften lex specialis und hat auf diesem Gebiet absoluten Vor-
rang. In bezug auf den Fortbildungsschutz ist das ASG lex specialis
und genief3t auf diesem Gebiet entsprechenden Vorrang.

6 Richtig wire es somit, den Art. 14 Abs.1 Satz 2 BAG (zum
mindesten fiir die jugendlichen Lehrlinge) aufzuheben und durch
Verweis auf Art. 443 Entw. GH. zu ersetzen.

"7 Klar scheint mir die Stellung von Art.14? BAG, der die
Fiirsorgepflichten des Betriebsinhabers gegeniiber dem in Haus-
gemeinschaft lebenden Lehrling regelt. Dieser Passus weist gegen-
iiber dem Art. 44* Entw. GH. verschiedene nicht unwesentliche
Abweichungen auf und hat somit fiir die jugendlichen Lehrlinge
den Vorrang.
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Zeit ohne Lohnabzug freizugeben ist. Das BAG spricht
demgegeniiber nur vom beruflichen Unterricht. Ist das nun
eine abweichende Vorschrift ? Vermutlich ja. Dann ist aber
der jugendliche Lehrling gegeniiber dem sonstigen jugend-
lichen Arbeitnehmer schlechter gestellt”® 79. Um die Gefahr
einer Ineinanderschachtelung der beiden Gesetze und der
damit verbundenen Rechtsunsicherheit zu vermeiden — es
besteht wohl die Gefahr, da3 die Verschachtelung in der
Parlamentsberatung eher erweitert wird — wiire es ratsam,
das ASG und das BAG konsequent zu trennen, sei es in
der Weise, dal3 fiir die Lehrlinge iiberhaupt nur das BAG
Anwendung finden wiirde, wobel allerdings das BAG eine
entsprechende Revision erfahren miilite, sei es, dal3 der
ganze Arbeitsschutz im eigentlichen Sinne, das heillt der
ganze Art. 14 BA G aufgehoben und durch Verweis auf das
ASG ersetzt wiirde. Das letztere lie3e sich um so eher recht-
fertigen, als Art. 14 zweifellos im wesentlichen zum Schutze
der jugendlichen Lehrlinge aufgestellt ist 8% 81, Wenn man

8 Richtig wiare es, im ASG gleich wie im FG (Art. 75, 76) zu
erkliaren, daf3 Art. 442 fiir die Lehrlinge nicht gelte, zudem miil3te
Art. 15* BAG entsprechend abgeindert werden. (Eine Aufhebung
des BAG Art. 15 und seine Ersetzung durch Verweisung auf das
ASG wire nicht tunlich, da dieser Fortbildungsschutz selbstver-
standlich auch den alteren Lehrlingen zugute kommen soll.)

79 Zweifelhaft ist ferner auch das Verhiltnis von Art. 44 Abs. 1
Satz 1 Entw.GH. und Art. 14 Abs. 1 Satz 1 1. Hiillfte BAG. Im
letztern heifit es: «Der Arbeitgeber hat die Gesundheit der Jugend-
lichen zu schonen.» Im Entw. GH. kommt hinzu: «und hat dafiir
zu sorgen, dal3 sie nicht iiberanstrengt werden». Nach den Erl. z.
Entw. GH. miiite fiir die jugendlichen Lehrlinge wiederum das
BAG zur Anwendung kommen, was sachlich aber nicht gerecht-
fertigt ist.

80 Da der Entw. GH. keine dem BA G Art. 14 Abs. 3 2. Hilfte
entsprechende Fiirsorgepflicht des Betriebsinhabers bei Krankheit
oder Unfall eines in Hausgemeinschaft lebenden Lehrlings enthilt,
ware es angezeigt, Art. 444 Entw. GH. im Sinne des BAG zu dndern.
Es wire meines Erachtens durchaus gerechtfertigt, diesen zusatz-
lichen Schutz auf siamtliche jugendlichen Arbeitnehmer, die in die
Hausgemeinschaft des Arbeitgebers aufgenommen sind, auszu-
dehnen. Es ist nicht recht einzusehen, warum zwischen jugendli-



Gesetzliche Regelung der Arbeit im Handel und in den Gewerben. 343a

hingegen an einzelnen Arbeitsschutzbestimmungen des
BAG festhalten will, mii3te, dhnlich wie im FG, deutlich
gesagt werden, welche der kollidierenden Bestimmungen
auf die jugendlichen Lehrlinge Anwendung finden.

Selbstverstandlich bleiben fiir die zivilrechtlichen
Beziehungen zwischen Betriebsinhaber und Lehrling die
Bestimmungen des OR iiber den Lehrvertrag (Art. 3193,
325 und 337) als zusiitzliche subsidiire Rechtsquelle vor-
behalten (vgl. auch Art. 23 BAG).

Die kantonalen Lehrlingsschutzgesetze werden, so-
weit sie eigentliches Arbeitsschutzrecht enthalten, gemal
Art. 942 und 95 Entw.GH. aufgehoben, es sei denn, daf}
das ASG fiir irgendeine Frage ausdriicklich das kantonale
Recht vorbehilt, zum Beispiel fiir weitergehendes Ferien-
recht (Entw.GH. Art. 284)82 Ebenso bleiben bestehen all-
fallige kantonale Berufsausbildungsnormen fiir Lehrlinge,
die vom BAG nicht erfal3t werden?®3.

I11. Wir haben oben, S.331a, festgestellt, dal} es Betriebe
geben kann, die sich ausmehreren Betriebsteilen zusammen-
setzen, wobei einzelne die materiellen Voraussetzungen des
sachlichen Geltungsbereiches des ASG erfiillen, andere hin-
gegen nicht. Man denke zum Beispiel an die Kombination
eines landwirtschaftlichen Gewerbes mit einer Wirtschaft.
Nun kann sich in einem derart kombinierten Betrieb die
eigentiimliche Situation ergeben, dal} einzelne Arbeitneh-
mer in den verschiedenen, zum Teil unterstellten, zum Teil
nicht unterstellten Betriebsteilen beschiftigt werden. Wer-
den diese Arbeitnehmer vom Gesetz ganz, teilweise oder
iberhaupt nicht erfat? Es wird fir den Gesetzgeber

chen Lehrlingen und den andern jugendlichen Arbeitnehmern der-
artige Differenzierungen vorgenommen werden sollen.

81 Eine Aufhebung des Art. 15 BAG empfiehlt sich hingegen
nicht, vgl. oben, S. 342a Anm. 78.

82 Uber das Verhiltnis des BA G zum kant. Recht vgl. BAG
Att. 82, '

8 Uber das kant. Lehrlingsrecht vgl. auch Oser-Schénen-
berger, Art. 319 N. 38; Leuthold, S.55; Tschudi, Ein necues
Lehrlingsgesetz im Kanton Basel-Stadt, in GR, 1944, S. 181 ff.
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schwerhalten, eine befriedigende Regel aufzustellen. Der
Entw.GH. verzichtet denn auch auf die Normierung dieser
Frage. Es soll der Praxis iiberlassen werden, den richtigen
Weg zu finden. Der Entscheid wird den kantonalen Be-
horden vorbehalten, allerdings mit der Maoglichkeit des
Weiterzuges an den Bund®:. Dal} es bei dieser Losung nicht
ohne erhebliche Ungleichheiten in der praktischen Hand-
habung abgehen wird, kann wohl kaum bestritten werden.
Meines Erachtens wiire es im Interesse der Rechtsgleichheit
und der Rechtssicherheit wiinschbar, dafl solche Arbeit-
nehmer génzlich dem Gesetz unterstellt werden, sofern sie
nicht nur ganz ausnahmsweise in dem vom Gesetz erfaliten
Betriebstell arbeiten8 86,

4. Die Unterstellung

I. Fir das FG war es gegeben, die Unterstellung eines
Betriebes unter das FG nicht nur an sachliche, sondern
auch an formelle Voraussetzungen zu kniipfen, nimlich an
die Voraussetzung eines behoérdlichen Unterstellungsent-
scheides, Art. 2. Diese Notwendigkeit ergab sich aus dem
verhiltnismilig engen Geltungsbereich des IFG und aus der

84 Entw. GH. Art. 4 Abs. 1 lit. b. Vgl. unten, S. 345af.

8 Im Prinzip dhnlich lautete der-VE 45 mit seinem allerdings
ungliicklich formulierten Art. 7. Vgl. Graubuch, S. 67 f. Mit Recht
ist gesagt worden, dal3 die Regelung dieser wichtigen Frage ins
Gesetz und nicht in die Verordnung gehort (Prot. VbK. Nr. 6,
8. 271.), )

8¢ Keineswegs ideal wiire eine Mittellosung, wonach auf die
iiberwiegende Téatigkeit eines solchen Arbeitnehmers abgestellt
wird, wie das zum Beispiel im RZG der Fall ist (vgl. Art. 2 lit. d
und dazu Kreisschreiben des EVD an die Kantonsregierungen
v. 18.6.1934 betreffend den Vollzug des RZG, Ziff. 4, abgedruckt
bei Kaufmann). Dieser Weg wurde auch fiir das ASG vorge-
schlagen (Prot. VbK. Nr. 6, Ziff. 88, 93, 95, 97). Aber es besteht
die Schwierigkeit, dal der Grad der Beschiftigung in den ver-
schiedenen Betriebsteilen dauernden Schwankungen unterliegen
kann. Auch 14t sich durch entsprechende Arbeitsverteilung die
Unterstellung unter das Gesetz leicht umgehen.
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Schwierigkeit der Feststellung, ob im Einzelfall die in
Art. 12 FG abstrakt umschriebenen materiellen Voraus-
setzungen erfiillt sind oder nicht.

Fiir das ASG ist es in Anbetracht seines aullerordentlich
weiten Bereiches an sich gegeben, auf ein formliches Un-
terstellungsverfahren zu verzichten. Es kommen ja auch
das JWG, das RZG und das MAG ohne ein solches aus.
Das ASG erfafit also jeglichen Betrieb, der die materiellen
Voraussetzungen erfiillt, automatisch. Irgendwelche For-
malititen werden nicht verlangt.

Selbstverstindlich sind auch beim ASG Zweifelsfille
nicht ausgeschlossen. Zweifel hinsichtlich der Unterstellung
wird es vor allem dann geben, wenn bei einem vielseitigen
Betrieb nur die Unterstellung einzelner Betriebsteile in
Frage kommt, oder wenn in einem vielseitigen Betrieb fiir
die einzelnen Betriebsteile die Anwendung unterschiedlicher
Vorschriften des ASG zur Diskussion steht. In solchen Fal-
len hat eine Art Unterstellungsverfahren Platz zu greifen,
das hei3t, es muf} ein staatlicher Entscheid herbeigefiihrt
werden, ob der betreffende Betrieb oder Betriebsteil dem
Gesetz unterliegt oder nicht. Dieser Entscheid soll (wie im
RZG Art. 4) den Kantonen vorbehalten sein (VE 45 Art.
8, Entw.GH. Art. 4).

Um fiir diese kantonalen Entscheidungen eine gewisse
einheitliche Praxis zu gewihrleisten, besteht die Moglich-
keit des Weiterzuges an den Bund. Dabei nehmen die Ent-
wiirfe eine Differenzierung vor: Die kantonalen Entscheide
iber die Unterstellung einzelner Betriebe, Betriebsteile oder
Arbeitnehmerverhaltnisse unter das ASG konnen zunéchst
an das EVD weitergezogen werden. Dessen Entscheid kann
mittels der Verwaltungsgerichtsbeschwerde vor das Bun-
desgericht gebracht werden. Bei den kantonalen Entschei-
den in den iibrigen Zweifelsfragen, also zum Beispiel hin-
sichtlich der Frage, wie ein Arbeitnehmer, der in mehreren,
jedoch nur zum Teil dem ASG unterstellten Betriebsteilen
beschiaftigt wird, behandelt werden soll, ist nur die Verwal-
tungsbeschwerde an den Bundesrat zuldssig (Entw.GH.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 23a
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Art. 85, 98, VE 45 Art. 125/26). Ob diese Differenzierung
gerechtfertigt ist, bleibe dahingestellit.

II. Im Hinblick darauf,daf3 das FG in das ASG einbezo-
gen werden soll, kann jedoch auf ein eigentliches Unterstel-
lungsverfahren nicht vollig verzichtet werden. Wie 1m
FG soll gemdl3 Art. 42 fiir die industriellen Betriebe
oder die industriellen Betriebsteile eines vielseitigen Be-
triebes eine formliche Unterstellung erfolgen, zwar nicht fiir
die Unterstellung unter das Gesetz schlechthin (denn diese
erfolgt ja automatisch), sondern fiir die Unterstellung unter
die Sondervorschriften iiber die industriellen Betriebe
(Art. 7). Der Begriff industrieller Betrieb hat einen weitern
Rahmen als der Begriff Fabrik gemil3 FG Art. 1. Das FG
bezeichnet als Fabrik eine industrielle Anstalt, welche eine
Mehrzahl von Arbeitern aullerhalb ihrer Wohnridume be-
schaftigt, wobei in der VVO Art. 1 dieser Begriff noch néher
erlautert wird. Der Entw.GH. umschreibt den Begriff
des industriellen Betriebes in keiner Weise. Die nihere Pri-
zisierung soll aber auch nicht dem Verordnungswege,
sondern der Unterstellungspraxis iiberlassen werden (Entw.
GH. Erl., S. 14). Diese formliche Unterstellung soll zudem
den Kantonen vorbehalten sein, ganz im Gegensatz zum
FG, das in Art. 2 den Bundesrat mit der Unterstellung
betraut, wobei-dieser die Kompetenz dem Biga weitergege-
ben hat (VVO Art. 19). Die Kantone haben zwar vorgiangig
ihres Entscheides ein Gutachten des zustindigen eidgenossi-
schen Fabrikinspektorates einzuholen. Ebenso kann der
letztinstanzliche kantonale Unterstellungsentscheid an das
EVD und hierauf durch verwaltungsgerichtliche Beschwerde
an das Bundesgericht weitergezogen werden (Entw.GH.
Art. 852 98).

Diese vorgeschlagene Regelung wurde von der Experten-
kommission abgelehnt. Zunachst wurde mit Recht verlangt,
daB die Umschreibung des Begriffes industrieller Betrieb
im Gesetz selbst vorgenommen werden muf38?. Aber auch

87 Prot. Zermatt, Ziff. 97, 18, 19, 21—23, 28.
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bei einer gesetzlichen Definition wird es an Zweifelsfiallen
keinen Mangel geben. Deshalb kann nur ein zentrales Un-
terstellungsverfahren eine wirklich einheitliche Praxis ge-
wihrleisten. Interessanterweise wurden in der Experten-
kommission sogar von Kantonsvertretern gegen diesen
Systemwechsel Bedenken erhoben, indem sich die zentra-
listische LLosung des FG entgegen einem {ritheren Versuch
eines dezentralisierten Unterstellungsverfahrens sehr be-
wihrt habe#8.

Die Fabrikkommission hat inzwischen folgende provi-
sorische Definition des industriellen Betriebes aufgestellt 8°:
«Industrielle Betriebe sind Betriebe mit fester Anlage fiir
die Gewinnung oder Behandlung von Giitern, deren Arbeits-
organisation durch Maschinen oder andere technische Ein-
richtungen oder Verfahren maBgeblich bestimmt wird.»
Gewisse fiir die industriellen Betriebe aufgestellten Vor-
schriften (Plangenchmigungs- und Betriebsbewilligungsver-
fahren) sollen im weitern auch noch fiir andere Betriebe Gel-
tung haben, sofern sie L.eben, Gesundheit oder Arbeitskraft
der Arbeitnehmer erheblich gefihrden. Andere Sonderbe-
stimmungen fiir die industriellen Betriebe sollen wiederum
nur dann Anwendung finden, wenn es sich um Betriebe mit
mindestens 10 Arbeitern handelt (Betriebsordnung usw.).
Dieser elastische Vorschlag, der also verschiedene Arten des
industriellen Betriebes unterscheidet, scheint mir im Prin-
z1p eine ausgesprochen gliickliche LLosung des aullerordent-
lich heiklen Problems zu sein.

88 Prot. Zermatt, Ziff. 90 ff.
8 Prot. FK., S. 17—26, 37—39.
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§ 7. Der Betriebsschutz

I. Unter dem Titel «Gesundheitsvorsorge und Unfall-
verhiitung» enthilt der Entw.GH. (Art. 5—9), dhnlich wie
der VE 45 (Art. 27—32), aber in der Formulierung wesent-
lich verbessert, einen Abschnitt iiber den Betriebsschutz.
In Art. 5 Entw.GH. werden in dhnlicher Weise wie im FG
Art. 5 die Betriebsschutzpflichten des Arbeitgebers um-
schrieben: Dieser «ist verpflichtet, zum Schutze gegen die
Gefahren fiir Leben, Gesundheit und Arbeitskraft alle Ma@3-
nahmen zu treffen, die nach der Art und den Verhiltnissen
des Betriebes und nach dem Stande der Technik anwend-
bar sind»!. Auf diese Generalklausel in Abs. 1 folgt in Abs.
2 und 3, wiederum dhnlich wie im FG Art. 5 Abs. 2 ff., eine
Aufzihlung der wichtigsten Einzelpflichten, wobei diese
Aufzihlung gegeniiber dem FG eine Vervollstindigung
sowie eine wesentlich abstraktere und damit bessere Formu-
lierung erhilt. Das Schwergewicht der Detailregelung wird
auf die Verordnung abgewilzt, Art. 9! Entw.GH.2. In Art. 92
werden aullerdem «die bundesrechtlichen Spezialvorschrif-
ten iiber Bau und Einrichtung bestimmter Betriebe und
Anlagen» vorbehalten. Das gilt insbesondere fiir das BG
vom 24. Juni 1902 betreffend die elektrischen Schwach- und
Starkstromanlagen®. Abs. 9% enthilt einen Vorbehalt zu-
gunsten von kantonalen, dem Bundesrecht nicht widerspre-
chenden Vorschriften tiber die Gesundheitsvorsorge und
Unfallverhiitung sowie iiber die Bau- und Fabrikpolizei.
(Ebenso Art. 95 lit. a Entw.GI., vgl. unten, S. 452a.)

1 Art. 5! FG lautet: «Der Fabrikinhaber hat zur Verhiitung
von Krankheiten und Unfillen alle Schutzmittel einzufithren, die
nach der Erfahrung notwendig und nach dem Stande der Technik
und den gegebenen Verhiltnissen anwendbar sind.»

2 VE 45 Art. 30. — In Art. 9! Entw. GH. wird zudem fiir
die Gewichtsbezeichnung schwerer Frachtstiicke auf den Verord-
nungsweg verwiesen, so dal} das BG iiber die Gewichtsbezeichnung
schwerer Frachtstiicke v. 28.3.1934, welches auf Grund einer inter-
nationalen Konvention erlassen worden ist, aufgehoben werden
kann, vgl. unten, S. 449a.

8 Vgl. FG Art. 7.
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II. Wie beim FFG so stellt sich auch hier die Frage nach
dem Verhiltnis der zitierten Rahmenbestimmung im Entw.
GH. Art. 5! zur Unfallverhiitungsvorschrift des KUVG
Art. 65 einerseits und zur Betriebsschutzpflicht gema 3 Art.
339 OR anderseits.

1. Was zunéichst das Verhiltnis zu Art. 339 OR anbe-
langt, so ist auszugehen von der Beziehung des Art. 5 FG
zu dieser zivilrechtlichen Norm . Es stehen vor allem folgen-
de Losungen zur Diskussion: Entweder wird Art. 339 fiir die
dem FG unterstellten Arbeitsverhiltnisse aufgehoben, in-
dem man dem Art. 5 FG den Charakter einer zivil- und
offentlich-rechtlich wirkenden Doppelnorm zuerkennt, oder
— was wohl richtiger sein diirfte — es bleibt der aulleror-
dentlich vag umschriebene Art. 339 bestehen, wobei sich
aus Art. 5 IFG die nihere Prizisierung ergibt. Das prakti-
sche Resultat ist dasselbe, da in beiden Fillen die offentlich-
rechtliche Betriebsschutzpflicht in genau dem gleichen Um-
fange auch privatrechtlich geltend gemacht werden kann?.
IFiir das ASG entsteht insofern eine besondere Situation, als
gemil Art. 613 generell allen 6ffentlich-rechtlichen Pflichten,
die dem Arbeitgeber zugunsten der Arbeitnehmer auferlegt
sind, auch zivilrechtliche Wirkung zuerkannt wird ¢. Da-
durch wird Art. 339 fiir die dem AS G unterstellten Betriebe
praktisch bedeutungslos, und man wird wohl annehmen
miissen, da3 Art. 339 fiir diese Betriebe als aufgehoben gilt ¢*.

2. Aullerordentlich heikel und umstritten ist die Frage
nach der Beziehung der Betriebsschutzvorschrift des ASG
zur Unfallverhiitungsvorschrift Art. 65! KUV G. Auch hier

* Diese hat folgenden Wortlaut: «Der Dienstherr hat, soweit
es mit Riicksicht auf das einzelne Dienstverhiltnis und die Natur
der Dienstleistung ihm billigerweise zugemutet werden darf, fir
geniigende Schutzmaliregeln gegen die Betriebsgefahren, fiir an-
gemessene und gesunde Arbeitsrdume und, wo Hausgemeinschaft
besteht, fiir gesunde Schlafriume zu sorgen.»

5 Vgl. Schonenberger,S. 54a—56a;0ser-Schonenberger,
Art. 339 N.24; Schweingruber, S.158 f. Ferner vgl. auch
Scherrer, S. 54 ff.

¢ Vgl. unten, S. 412aff. & Vgl. unten, S. 365ba u. 415a, A. 13.
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1st wiederum vom FG auszugehen. Bekanntlich stimmen
Art. 5' FG und Art. 65 KUV G 7 wortlich miteinander iiber-
ein, das heilit, das KUV G wurde seinerzeit dem FG ange-
pallt, «camunerwiinschte Differenzierungen»zu vermeiden® °.
Zwischen den beiden Bestimmungen besteht ein komplizier-
ter Zusammenhang: Art.51FG hat nicht die Bedeutung einer
tiberfliissigen Bestatigung des Art. 651 KUVG, er ist nicht
«obsolet», wie schon behauptet worden ist 19, Art. 5! hat be-
stimmte Funktionen zu erfiillen. An sich mii3te sich aus der
doppelten Normierung der Unfallverhiitung ergeben, da3 sich
sowohl die Vollzugsorgane des FG als auch diejenigen des
KUV Gmitder Durchfithrung des Gefahrenschutzesbefassen.
Der Vollzug ist indessen folgendermal3en geordnet : Zunéchst
ist hinzuweisen auf Art. 83 F G, der ganz allgemein den Voll-
zug des I G durch die Kantone statuiert, dabeiaberin Abs. 4
die der Suva zustehenden Befugnisse betreffend Unfallver-
hiitung vorbehilt. Fiir diese Befugnisse ist mallgebend Art.
10 der VO II iiber die Unfallversicherung vom 3. Dezember
191711, wonach das Verhaltnis zwischen FG und KUVG so
geregelt ist, dal3 der Erlal von Krankheits- und Unfallver-
hiitungsvorschriften, die bei der Errichtung einer Fabrik zu
befolgen sind, sowie der Vorschriften iiber allgemeine Fa-
brikhygiene den Vollzugsverordnungen zum FG vorbehal-

7 Art. 65 KUVG lautet: «In jedem der in Art. 60 bezeichneten
Betriebe hat der Betriebsinhaber oder sein Stellvertreter zur Ver-
hiitung von Krankheiten und Unfillen alle Schutzmittel einzu-
fithren, die nach der Erfahrung notwendig und nach dem Stande
der Technik und den gegebenen Verhiltnissen anwendbar sind.»

8 Eichholzer, FG Art. 5 Anm. a. AufschluBreich Prot. FK.,
Zift, 272.

9 Nach dem Entw.GH. besteht keine wortliche Ubereinstim-
mung mehr, was in der Expertenkommission zu Unrecht bean-
standet worden ist (Prot. Zermatt, Ziff. 416 —418). Es besteht aber
auch materiell keine Ubereinstimmung, indem Art. 5 neben der
Verhiitung der Unfille und Berufskrankheiten ganz allgemein den
Schutz der Gesundheit (so auch schon das F'G) wie auch der Arbeits-
kraft umfaft, vgl. unten, Anm. 30.

10 Scherrer, S. 51; Giorgio, S. 486.

11 Entsprechend lautet seit 1919 auch Art. 46 VVO zum FG.



Gesetzliche Regelung der Arbeit im Handel und in den Gewerben. 351a

ten bleiben'?, withrend die Vorschriften iiber die Verhiitung
von Unfillen und Berufskrankheiten, soweit es die im Be-
triebe befindlichen Unternehmungen betrifft, der Vollzie-
hungsverordnung zu Art. 65! KUVG zugewiesen sind!3.
Daraus ergibt sich, dal3 der Vollzug der Vorschriften iiber
die Unfall- und Berufskrankheitenverhiitung fiir die im Be-
trieb befindlichen Fabriken der Suva zusteht und die Kan-
tone ginzlich ausgeschlossen sind. Diese haben lediglich den
Vollzug der Bestimmungen iiber die allgemeine Fabrikhy-
giene und im Stadium vor der Betriebseréffnung auch der
auf dem F G beruhenden Krankheits- und Unfallverhiitungs-
vorschriften zu besorgen 4. Eigenartig ist die Stellung der
eidgenossischen Fabrikinspektorate, welchen an sich die
Funktion zukommt, fiir das Biga die Kontrolle des kanto-
nalen Vollzugs des FG durchzufithren (FG Art. 843). Die
Fabrikinspektoren sind daneben aber auch in den Dienst der
Suva gestellt 15, indem sie bei ihren Inspektionen, die sie auf
Grund des F'G bei den Fabriken vornehmen, ihr Augenmerk
auch auf die Unfallverhiitung zu richten haben.

Diese Aufgabenverteilung in bezug auf den Betriebs-
schutz zeigt also deutlich, daB3 Art.5'F G nicht gegenstands-
los geworden ist. Beide Artikel haben 6ffentlich-rechtlichen
Charakter. Die 6ffentlich-rechtliche Unfallverhiitungspflicht
fir das Stadium nach der Betriebseroffnung fullt aber auf
Art. 65 KUVG (insofern ist Art. 5! FG bedeutungslos). Auf
Art. 5 FG stiitzt sich hingegen die ganze Ordnung der Fa-
brikhygiene, ebenso die UnfallverhiitungsmaBnahmen vor
der Er6ffnung des Betriebes. Dariiber hinaus hat Art. 53! FG
aber auch noch eine weitere Funktion zu erfiillen, und zwar
gilt das auch fiir die Unfallverhiitung nach Betriebseroff-

12 Vgl. VVO zum FG Art. 30—45, 47—97.

13 Vgl. Giorgio und Nabholz, S. 101 f.; Scherrer, S. 47.

14 Giorgio und Nabholz, S.97 f., 102 f.; vgl. auch unten,
S 3578

15 Art. 653 KUVG; Art. 12 der zit. VO ITv. 3.12.1917 und Ver-
fiigung des EVD v. 28.3.1918 bzw. heute 12. 8. 1937 sowie VVO
zum FG Art. 212. Vgl. auch Sulzer, S. 61 ff.; Gysin, Arbeitsrecht,
S. 98 f.; Giorgio, S. 487 ff., und unten, S. 356a.



352a Prof. Dr. E. Naegeli:

nung. Wahrend Art. 65! KUV G primér den Zweck verfolgt,
die Inanspruchnahme der Unfallversicherung zu vermeiden
und die Pramien herabzusetzen!¢, stellt Art. 5! FG eine
Schutzbestimmung zugunsten der Arbeitnehmer dar. Ge-
wiB ergibt sich auch aus Art. 65 KUVG ein Schutz der Ar-
beitnehmer; dieser Schutz ist aber lediglich eine Begleit-
erscheinung. Die Verschiedenartigkeit der Funktionen
der beiden Artikel zeigt sich vor allem in ihren zivilrecht-
lichen Auswirkungen. Wir haben bereits unter Ziff. 1 fest-
gestellt, dal3 Art. 5! FG zufolge seiner Eigenschaft als Ar-
beitnehmerschutznorm in hohem Mafle auch zivilrechtliche
Bedeutung hat. Demgegeniiber kénnen aus einer Verletzung
der KUV G-Vorschriften nur ganz beschrinkt zivilrechtli-
che Auswirkungen abgeleitet werden17.

I11. Fiir das ASG wird der Gesetzgeber vor die Entschei-
dung gestellt, ob man diesen Dualismus iibernehmen soll.
In der Expertenkommission wurde von verschiedener
Seite die Beseitigung dieser Doppelspurigkeit verlangt 8.
Uber den einzuschlagenden Weg gehen die Meinungen zum
Teil noch auseinander. Einmiitigkeit besteht darin, dal} ein
wirksamer Unfallverhiitungsschutz nur von einem Organ
des Bundes durchgefithrt werden kann. An der Zermatter
Konferenz war vor allem streitig, ob die Verhiitung der Un-
falle und Berufskrankheiten nach wie vor der Suva iiber-
lassen werden soll, oder ob es nicht richtiger wiire, diese Auf-
gabe den an die Stelle der Fabrikinspektorate tretenden Ar-
beitsinspektoraten zu iibertragen. Das Primire sei die Un-
fallverhiitung. Die Unfallversicherung habe nur sekundére
Bedeutung. Im KUV G und folglich auch bei der Suva stehe
aber die Versicherung im Vordergrund, und die Unfallver-

16 Schénenberger, S.59a; Scherrer, S. 56.

17 So kann zum Beispiel der Arbeitnehmer die Arbeit verwei-
gern, wenn der Arbeitgeber die Unfallverhiitungsvorschriften ge-
mib Art. 51 FG verletzt. Auf KUVG 65 lie3e sich ein solches Recht
nicht stiitzen. Aus Art. 65 liele sich hdchstens ein Schadenersatz-
anspruch gemif3 Art. 41 OR ableiten. Schénenberger, S. 60a;

Scherrer, S. 56.
18 Prot. Zermatt, Ziff. 421, 422, 426, 430; Chexbres, Ziff. 351.
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hiitung sei lediglich ein Anhéangsel der Versicherung. Hin-
gegen sel das Arbeitsinspektorat das geborene Organ des
Arbeitsschutzes und damit auch der Unfallverhiitung?!®.
Demgegeniiber wurde geltend gemacht, dal3 in dieser Frage
praktische Erwigungen ausschlaggebend sein miissen. Zwi-
schen Unfallversicherung und Unfallverhiitung bestehe ein
enger Zusammenhang. Nur der konne wirksame Unfallver-
hiitung treiben, der die Unfallgefahr kenne, und das treffe
fiir die Suva kraft ihrer Versicherungstatigkeit in besonde-
rem Malle zu. Aullerdem habe die Erfahrung gezeigt, daB
die Befugnis der Suva, die Primien entsprechend den ge-
troffenen SchutzmafBnahmen abzustufen, ein hochst wirk-
sames Mittel der Unfallverhiitung darstelle2?. Meines Er-
achtens sollte man ohne wirklich zwingenden Grund der
Suva die Unfallverhiitungstitigkeit nicht entziehen und
dieses bewihrte Betriebsschutzsystem nicht gegen ein an-
deres vertauschen, dessen Zweckmiflligkeit keineswegs er-
wiesen ist2l. Durch die Ubertragung der Unfallverhiitung
an die Arbeitsinspektorate wiirde der Dualismus zwar be-
seitigt, indem dann eben Art. 65 KUV G aufgehoben werden
konnte und nur noch die Betriebsschutzvorschrift des ASG
zur Anwendung kiame.

19 Prot. Zermatt, Ziff. 427, 422. Vgl. auch Scherrer, S. 48.

20 Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 421, 423, 426; Chexbres, Ziff. 351;
vgl. auch Giorgio, S. 494.

21 Gegen eine Ubertragung des wohlausgebauten Unfallver-
hiitungsapparates der Suva auf die Arbeitsinspektorate spricht
auch der Umstand, daB3 es mehrere Arbeitsinspektorate geben wird,
wihrend dieser umfangreiche Apparat einer einzigen Instanz zu-
gewiesen werden sollte. In der Expertenkommission wurde deshalb
auch die Ansicht geduBert, dal man die Unfallverhiitung einer pari-
tatischen Instanz iibertragen sollte, in der neben der Suva, den
Arbeitgebern und -nehmern auch die privaten Versicherungsgesell-
schaften vertreten sein miiBten. Prot. Zermatt, Ziff. 421; vgl. auch
Chexbres, Ziff. 373. Gegen eine Abspaltung spricht ferner der
Umstand, dal dem KUV G auch Betriebe unterstellt sind, die vom
ASG nicht erfait werden, so die 6ffentlichen Forstbetriebe. IFir
diese miiite dann eine spezielle Betriebsschutzorganisation ge-
schaffen werden.
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An der Konferenz in Chexbres ist in dieser Hinsicht eine
wesentliche Einigung erzielt worden. Die kleine Experten-
kommission ist nun einmiitig der Auffassung, dal} fiir die-
jenigen Betriebe, die obligatorisch bei der Suva versichert
sind, der Vollzug der Unfallverhiitung Aufgabe der Suva
bleiben soll. Die Unfallverhiitung fiir die andern Betriebe
miisse hingegen durch die Kantone vollzogen, bzw. durch
die eidgendssischen Arbeitsinspektorate beaufsichtigt wer-
den. Dabei bleibt die Frage offen, ob es nicht besser wiire,
denVollzug fiir die Nicht-Suva-Betriebe giinzlich den Arbeits-
inspektoratenzuiibertragen,daesfraglichist,oballeKantone
diese Aufgabe in befriedigender Weise erfiillen kénnen 22.
Auch sonst sind noch verschiedene Probleme abzukliren:

Vor allem hat man sich auf die Bedeutung der Unfall-
verhiittungsvorschrift in Art. 5 Entw.GH. zu besinnen. Von
seiten des Sozialversicherungsamtes wird beantragt, diesen
Art. 5 von Unfallverhiitungsvorschriften zu entlasten, so
dal} die Unfallverhiitung (inklusive die Berufskrankheiten)
ausschliefllich im Rahmen des KUVG geregelt wiirde. Mit
Recht wurde aber in der Kommission doch mehr oder weni-
ger allgemein die Auffassung vertreten, daBl das ASG auf
eine Unfallverhiitungsvorschrift nicht verzichten kann, an-
sonst das Gesetz nur ein Torso wire?%. Obwohl sich der
Vollzug der Unfallverhiitung fiir die Suva-Betriebe an sich
nicht auf diese Bestimmung beziehen miil3te, da er sich wie
bisher auf Art. 65 KUVG stiitzen konnte, wire Art. 5 ASG
in bezug auf seine indirekten zivilrechtlichen Wirkungen
unentbehrlich 24. Auch stellt sich die Frage, ob das ASG die
Grundlage fiir die auf dem Gebiet der Unfallverhiitung zu
erlassenden Rechtsverordnungen sein soll, oder ob diese
Rolle nach wie vor dem KUV G zukommen soll. Heute steht

22 Prot. Chexbres, Ziff. 367, 369, 373—376. Ebenso die Fabrik-
kommission, Prot., Ziff. 268, 275 ff.

23 Prot. Chexbres, S. 47—53. Auch ist zu beachten, daB weit
iber 100000 Nicht-Suva-Betriebe dem ASG unterstehen werden,
die unbedingt auch einer Unfallverhiitungsvorschrift bediirfen, vgl.
Prot. FK., Ziff. 284 ff.

24 Vgl. oben, S. 349a, ferner S. 352a.
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der Suva keine Kompetenz zu, irgendwelche Verordnungen
zu erlassen. Das ware auch gar nicht erwiinscht. Art. 652
KUVG gibt der Suva lediglich die Befugnis, «entsprechende
Weisungen», das heil3t Verfiigungen im Einzellall, zu er-
lassen 25, Die generellen Verordnungen iiber die Unfallver-
hiitung fiir die im Betriebe sich befindenden Fabriken miis-
sen vom Bundesrat erlassen werden. Dabei entbehren diese
Verordnungen der gesetzlichen Grundlage, indem Art. 65
dem Bundesrat keine solche Kompetenz einrdumt?2¢ und
Art. 131 KUVG, der vom Verordnungsrecht des Bundes-
rates handelt, lediglich die Kompetenz fiir Verwaltungs-
verordnungen betrifft. Es besteht nun die Tendenz, die
gesamte Verordnungsgewalt auf dem Gebiet der Unfall-
verhiitung auf das ASG zu stiitzen2?. Das bedingt aber,
daf3 die offentlich-rechtliche Unfallverhiitungspflicht des
Arbeitgebers ihre Grundlage nicht in Art. 65 KUVG, son-
dern in Art. 5* ASG erhalt. Art. 65 KUVG, der sich an
die Adresse des Arbeitgebers wendet, wiirde damit tiber-
flitsssig und miifite aufgehoben werden. Durch diese zweifel-
los sehr zweckmiBige Regelung konnte die unbefriedigende
Doppelspurigkeit, wie sie sich auf Grund der zweifachen
Normierung der Unfallverhiitungspflicht ergibt, beseitigt
werden, ohne daBl dadurch die Vollzugsgewalt der Suva
auch nur im mindesten beeintrichtigt wiirde. Die Suva
wiirde lediglich in Zukunft die rechtliche Grundlage dieser
Aufgabe nicht mehr im KUVG, sondern in den Vollzugsvor-
schriften des ASG zu suchen haben. — Falls man hingegen
die Basis fiir die offentlich-rechtliche Unfallverhiitungs-
pflicht des Arbeitsgebers nach wie vor im Art. 651 KUV G er-
blicken will, miiBten logischerweise auch die Ausfithrungs-
vorschriften auf das KUVG gestiitzt werden. Dann sollte
aber gleichzeitig mit dem ErlaB3 des ASG der bisher fehlende
Kompetenzartikel in das KUV G aufgenommen werden.

35 Vgl. dazu Giorgio, S. 493 f.; Entw. GH.Erl., S. 57 1.

26 Vgl. Entw. GH.Erl., S. 16; Prot. Zermatt, Ziff. 422, 427.

*7 Entw. GH. Art. 91; Entw. GH. Erl., S. 16 f.; Prot. Chexbres,
Ziff. 348, 349, 353.
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Sodann 1st das Verhiltnis zwischen Suva und Arbeits-
inspektorat einer Revision zu unterziehen. Die Mingel im
heutigen System beruhen weniger auf dem Nebeneinander-
bestehen von Art. 5 FG und Art. 65 KUVG als vielmehr
auf der Tatsache, dafl die Fabrikinspektorate neben der
Erfiillung ihrer Hauptaufgabe auch noch in einer abhéingi-
gen Stellung fiir die Suva téatig sein miissen und dadurch
in eine unbefriedigende Doppelstellung geraten, was natur-
gemil} zu gewissen Reibungen fithren muf32%. Der unbefrie-
digende Zustand zeigt sich vor allem auch in folgendem:
Da die Fabrikinspektoren an sich lediglich Aufsichtsfunk-
tionen zu erfiillen haben, sind sie grundsitzlich nicht be-
rechtigt, Verfligungen zu erlassen. Sie haben gegebenenfalls
der zustindigen kantonalen Behorde den Erlall einer ent-
sprechenden Verfiigung zu beantragen (VVO zum FG
Art. 207). Hingegen sind sie auf Grund von Art. 653 KUVG
befugt, den FFabrikinhabern auf dem Gebiet der Unfall-
verhiitung Weisungen zu erteilen, wobei diese als Weisun-
gen der Suva im Sinne des erwiihnten Art. 652 KUVG zu
gelten haben (Verfiigung EVD v. 12.8.1937 Art. 21, 31).
In der Praxis wird es nun als stoBend empfunden, dal}
neben den kantonalen Instanzen in gewissen Fillen auch
die eidgendssischen Fabrikinspektorate Verfiijgungen erlas-
sen konnen, weshalb denn auch die IF‘rage aufzuwerfen ist,
ob diese Weisungsbefugnis der Iabrikinspektorate nicht
aufgehoben werden sollte 29 30,

28 Vgl Prot. Zermatt, Ziff. 430, 432; Chexbres, Ziff. 372—74;
Giorgio, S. 490, und oben, S. 351a.

29 Vgl. IKVA, Prot. der Irithjahrskonferenz 1947, S. 33 {f.;
Prot. Chexbres, Ziff. 373. Die Erl.z. Entw. GH., S. 57 {., regen so-
gar an, die Weisungsbefugnis der Suva aufzuheben, so dal} diese,
wenn sie in einem Betrieb etwas zu beanstanden hat, der zustiindigen
kantonalen Behorde Antrag zum Erla@ einer entsprechenden Verfii-
gung stellen miite. Ob dies zweckmiillig wiire, bleibe dahingestellt.

30 Meines Erachtens sollte gepriift werden, ob nicht die Téatig-
keit der Arbeitsinspektorate im Dienste der Suva bzw. der Unfall-
verhiitung einzuschrinken oder gar ginzlich zu beseitigen wiire.

Dagegen spricht allerdings der Umstand, dal3 die Inspektorate auf
alle Fille gewisse Betriebsschutzaufgaben zu erfiillen haben, das
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IV. Eine besondere Eigentiimlichkeit der Betriebs-
schutzregelung, wie sie im FFG getroffen worden ist, besteht
in der Projektgenehmigung und der Betriebseréffnungs-
bewilligung (Art. 6 und 8). In Anbetracht des Einbezuges
des FGin das ASG hat der Entw.GH. diese Regelung
tibernommen (Art. 7). Darnach hat derjenige, der einen in-
dustriellen Betrieb — das ASG spricht nicht mehr von
FFabriken, sondern von industriellen Betrieben 3! — errich-
tenoderumgestalten oderbestehende Riaume fiir industrielle
Zwecke einrichten will, die Genehmigung der zustiandigen
kantonalen Behorden einzuholen, die ihrerseits die Pline
dem zustindigen eidgenossischen Arbeitsinspektorat zur
Begutachtung zu unterbreiten hat32. Nach der Fertigstel-
lung der industriellen Anlage hat der Arbeitgeber bei der
zustindigen kantonalen Behorde die Bewilligung zur Be-
triebseroffnung nachzusuchen, wobei vorgingig dieser Be-
willigung eine Priifung der erstellten Anlage stattzufinden
hat. Die weiter oben erwihnte Vollzugstitigkeit der Kan-
tone auf dem Gebiet der Verhiitung von Unfillen und Be-
rufskrankheiten besteht in diesem Verfahren der Projekt-
genehmigung und der Betriebseroffnungsbewilligung.

V. Es entspricht durchaus den heutigen Anschauungen
im Arbeitsrecht, dall sich aus dem o&ffentlich-rechtlichen
Betriebsschutz auch Verpflichtungen des Arbeit-
nehmers ergeben miissen 3. Sowohl Art. 29 VE 45 als auch
Art. 6 Entw.GH. verpilichten den Arbeitnehmer ausdriick-
heiBt in der Form der Kontrolle des kantonalen Vollzuges auf dem
Gebiet des Betriebsschutzes. Dabei ist auch zu beriicksichtigen,
daB nach moderner Auffassung der Betriebsschutz sich nicht nur
auf die Verhiitung von Unféllen, von Berufs- und anderen Krank-
heiten zu erstrecken hat, sondern auch auf die Schonung und opti-
male Nutzung der Arbeitskraft. Diese Aufgabe gehort ebenfalls in
den Titigkeitsbereich des kantonalen Vollzuges bzw. der Aufsicht
durch die Inspektorate. Vgl. Entw. GH. Art. 5'; Sulzer, S. 62;
Graubuch, S. 115; Prot. Zermatt, Ziff. 427.

31 Vgl. oben, S. 346a.

32 Dieses hat seinerseits die Weisungen der Suva einzuholen; vgl.

Gysin, Arbeitsrecht, S.99; Giorgio, S.488; VVO zum IFG Art. 91.
33 Vgl. insbesondere Scherrer, S. 84 ff.
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lich — darin liegt ein bedeutender Fortschritt gegeniiber
dem FG —, den Arbeitgeber in bezug auf die Gesundheits-
vorsorge und die Unfallverhiitung zu unterstiitzen, die Be-
triebsschutzmaBunahmen richtig anzuwenden und keine An-
derungen daran vorzunehmen. Diese Vorschrift, die sogar
mit einer Strafandrohung verkniipft i1st3%, liegt natiirlich
in erster Linie im Interesse der Arbeitnehmerschaft.

VI. Der VE 45 (Art. 28) hat in Erweiterung des bereits
im FG (Art. 84, 9) enthaltenen Gedankens eine Bestimmung
zum Schutze der Beviolkerung sowie des Dritteigen-
tums aufgestellt, wonach der Betriebsinhaber dafliir zu
sorgen hat, dal} die vom Betriebe ausgehenden Einwirkun-
gen das Leben und die Gesundheit der Bevilkerung der
Umgebung nicht gefihrden und daf3 Abfallstoffe und Ab-
wiisser 6ffentliches und privates Eigentumnicht schiidigen?.
Diese stark umstrittene Bestimmung ®¢ wurde im Entw. GH.
entsprechend dem Willen der Kommissionsmehrheit mit
Recht fallen gelassen, da sie zum Teil eine ausgesprochene
gesundheitspolizeiliche Malnahme, zum Teil eine ins Sa-
chenrecht hiniibergreifende Vorschrift darstellt, die nicht
in eine Arbeitsschutzkodifikation hineingehort3?. Gesund-
heitspolizeiliche Vorschriften zugunsten des Publikums ge-
horen in die Domine des eidgendssischen und vor allem

31 Vgl. unten, S.447a. Bei Eintritt eines Schadens wird der be-
treffende Arbeitnehmer aus Art. 41 OR, eventuell auch aus Vertrag
schadenersatzpflichtig.

3 Vgl. im weitern auch VE 45 Art. 31.

3¢ Prot. Gstaad, S. 58, 63 {.; Faido, S. 26 f.; VbK. Nr. 6, S. 71 ff.
Vgl.auch Graubuch, S.118; Bem. Biga, Art. 28 ; Entw. GH. Erl.,S.15.

37 Immerhin blieb auch im Entw. GH. noch eine solche Bestim-
mung zum Schutze des Publikums bestehen, wenn auch nicht im
Sinne eines definitiven Vorschlages, und zwar in Art. 72 betreffend
die staatliche Bewilligung fiir den Bau und die Eréffnung von
industriellen Betrieben, « durch welche die Gesundheit, das Leben
oder die Arbeitskraft der Arbeitnehmer (oder anderer Personen)
erheblich gefihrdet werden». Mit Recht sind in der Experten-
kommission die Worte «oder anderer Personeny» als Fremdkorper
empfunden und infolgedessen gestrichen worden. Prot. Zermatt,
Ziff. 436, 439—441.
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des kantonalen Verwaltungsrechts, und fiir den Schutz des
Dritteigentums geniigt in der Regel die sachenrechtliche
Bestimmung des Art. 684 ZGB, abgeselien davon, dafl auch
hier das Verwaltungsrecht einzugreifen hat 3. Auch die ent-
sprechende Bestimmung im FG hitte nicht in das Gesetz
aufgenommen werden diirfen, wiewohl sie sich in Anbetracht
des ungeniigenden Ausbaues des kantonalen Verwaltungs-
rechts vielleicht in mancher Hinsicht bewihrt hat. Allen-
falls wére hier eben durch ein besonderes Bundesgesetz
Remedur zu schaffen.

VII. Der Entw.GH. will im Abschnitt iiber die Ge-
sundheits- und Unfallverhiitung auch einen Art. 8, der die
besonderen Verhéltnisse bei den Betrieben zur Fabrikation
von Ziindholzchen oder verwandten Erzeugnissen regelt,
einfligen, wodurch das BG betreffend die Fabrikation -and
den Vertrieb von Ziindholzchen vom 2. November 1898 und
1. Juli 1905 und die dazugehoérende VVO vom 30. Dezember
1899 und 7. September 1923 hinfillig wiirden. Wenn auch
im Prinzip eine Konzentration der arbeitsrechtlichen Ge-
setzgebung anzustreben ist, so mufl doch festgestellt wer-
den, daB3 dieses Spezialgesetz nur zum kleineren Teil ar-
beitsrechtlichen Charakter hat. Vor allem richtet es sich
gegen die Fabrikation, Einfuhr, Ausfuhr und den Verkauf
von Ziindholzchen mit gelbem Phosphor. Dieses Verbot be-
steht nicht nur zum Schutze der Arbeitnehmer, sondern
ebensosehr zum Schutze des Publikums. Bei den verschiede-
nen Vorschriften iiber die an sich erlaubten Ziindholzarten
steht der Schutz des Publikums sogarim Vordergrund. Solche
Normen gehoren aber nicht in ein ausgesprochenes Arbeits-
schutzgesetz. Der Entw.GH. verletzt das Gebot der Rein-
haltung der Gesetze von fremdartigen Vorschriften. Will
man sich in der Ziindhoélzchenfrage nicht an dieses Gebot
halten, dann kann man logischerweise auch nicht mehr viel
gegen eine Aufnahme der im VE 45 Art. 28 enthaltenen
Bestimmung?® einwenden. Ebenso miilte man im Drange

38 Vgl. auch Art. 702 ZGB.
%9 Vgl. oben, S. 358af.
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der Gesetzeskonzentration konsequenterweise auch die VO
iiber die Ruhezeit der berufsméifBigen Motorfahrzeugfiihrer
in das ASG einbauen, was man aber eben gerade vermeiden
will. Auch ist zu sagen, daf3 die gesetzliche Regelung der
Unfallverhiitung angesichts des Fortbestehens des KUVG
und verschiedener sonstiger eidgenossischer wie auch kan-
tonaler Spezialnormen 4 ohnehin keine einheitliche ist. Ein
Vorteil in bezug auf den Schutz der Arbeitnehmer der
Zindholzfabriken ergibt sich daraus nicht, indem auch bei
Aufrechterhaltung der Ziindholzgesetzgebung diese Fabriken
dem ASG unterstellt wiiren®'; hingegen wird der Zweck
des Publikumsschutzes, der ja im Vordergrund stehen sollte,
bestimmt beeintrichtigt. Das Prinzip der Reinhaltung der
Gesetze hat eben nicht nur akademisches Interesse, es hat
aucn seine praktischen Auswirkungen??. Der Einbau des
Zindholzgesetzes in das ASG ist denn auch an der Zer-
matter Konferenz stark kritisiert worden, ohne daf3 jedoch
die Konsequenzen gezogen worden wiiren 4% 44,

10 Vgl. Art. 9 und 95 lit. a Entw. GH., ferner oben, S. 348a.

41 Vgl. oben, S. 324a, Anm. 13.

12 Dazu kommt noch ein weiterer Grund, der gegen eine Ein-
beziehung spricht: Es wird frither oder spiiter einmal die schon
langst fallige eidgendssische Giftgesetzgebung kommen, deren Be-
stimmungen sich auch direkt oder indirekt zugunsten der Arbeit-
nehmer auswirken werden, vgl. unten, S.450a, A.10. Wenn schon das
Ziindholzgesetz irgendwo cingebaut werden mul}, dann in diese
zukiinftige Giftgesetzgebung, als deren Vorlidufer es erscheint.
Bleibt es hingegen bei Art. 8 des Entw.GH., so miissen hochst
wahrscheinlich diese Ziindholzbestimmungen spéiter wieder heraus-
genommen werden. Vgl.im iibrigen auch Prot. Zermatt, Ziff. 108/09.

43 Prot. Zermatt, Ziff. 442—450. Vgl. auch Prot. FK., Ziff. 269
bis 271.

4 Eine Losung wiirde vielleicht auch darin bestehen, dal3 die
eigentlichen Betriebsschutzbestimmungen aus dem Ziindholzgesetz
entfernt werden, so daB3 die Ziindholzfabriken in dieser Hinsicht
genau gleich behandelt wiirden wie die gewohnlichen industriellen
Betriebe, eventuell unter Anwendung einer Zusatzbestimmung.
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§ 8. Die obligatorische Unfallversicherung

I. Der Ausbau des bundesrechtlichen Arbeitsschutzes
und namentlich die Ausweitung des Geltungsbereiches ruft
auch nach einer Erweiterung des Versicherungsschutzes ge-
gen Unfille'. Obschon das KUV G weit mehr Betriebe er-
faf3t als das FFG 2, steht eine grof3e Zahl von Betrieben auller-
halb der obligatorischen Unfallversicherung, und damit
miissen einstweilen auBlerordentlich viele Arbeitnehmer auf
diese wichtige Sozialeinrichtung verzichten.

Der VE 4532 wollte diese Liicke fiillen, aber nicht etwa
durch eine Erweiterung des Geltungsbereiches des KUV G4,
sondern durch Statuierung einer o6ffentlich-rechtlichen
Pflicht des Arbeitgebers, diejenigen Arbeitnehmer, die von
der staatlichen Unfallversicherung gemal3 KUVG nicht er-
faflt werden, bei privaten Versicherungsgesellschaften ver-
sichern zu lassen. Dabei wurde eine Versicherung, welche die
gesamten Heilungskosten deckt sowie mindestens die Half-
te der iibrigen Leistungen der obligatorischen Unfallversi-
cherung gewiihrt, als angemessen betrachtet (Art. 33). An
der Expertenkonferenz in Faido wurde ein vom Bundes-
amt fir Sozialversicherung vorgelegter Entwurf fiir eine
eingehendere Regelung des Versicherungsobligatoriums er-
ortert. Vor allem ging es damals um die Frage, ob die Rege-
lung iiber das Versicherungsobligatorium nicht auf den Ver-
ordnungsweg verwiesen werden konne. Dabei kam deutlich
zum Ausdruck, daf3 alle Bestimmungen materieller Art ge-
setzlich verankert werden miissen®. Am 14. Oktober 1947
brachte dann das Bundesamt fiir Sozialversicherung einen

! In bezug auf die Berufskrankheiten besteht kein solches
Bediirfnis, da die Betriebe aller Gewerbe, in denen Berufskrank-
heiten auftreten, ohnehin der Suva unterstellt sind. Vgl. Prot.

Zermatt, Ziff. 356 f.
2 Vgl. Art. 60 und 60bis KUVG bzw. Art. 1 FG und unten,
S. 363a Anm. 10.
3 Ebenso schon der Entw. SGB. und der Entw. NAG. 43. Vgl
auch Prot.VbK. Nr. 8, S. 12 f{f.
¢ Vgl. unten, S. 362a f.
5 Prot. Faido, S. 18 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 24a
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neuen Entwurf mit 17, zum Teil umfangreichen Artikeln
heraus, der nun einstweilen die Diskussionsbasis bildet. Die-
ser Entwurf geht in materieller Hinsicht wesentlich weiter
als der VE 45. Die Verfasser des Entw.GH. wollen im Ge-
gensatz zum VE 45 die Bestimmungen iiber das Versiche-
rungsobligatorium nicht in das ASG, sondern in das KUVG
einfiigen, und zwar als Art. 119a ff. und als Art. 120 lit. d
und unter der Bezeichnung: «It bis. Versicherung bei priva-
ten Versicherern». Dieser Abschnitt soll als Art. 99 in den
SchluBbestimmungen des ASG erscheinen mit dem Titel:
«Erginzung des Bundesgesetzes iiber die Kranken- und Un-
fallversicherung». Dies hétte zur Folge, dal3 die Versiche-
rungsregelung gleichzeitig mit dem ASG beraten und auch
in Kraft gesetzt wiirde . An der Konferenz in Zermatt wurde
die Verlagerung dieser Bestimmungen in das KUVG still-
schweigend gutgeheillen?. Dall die Regelung von Versiche-
rungsiragen nicht in das ASG gehort, diirfte selbstverstind-
lich sein. Fraglich ist hingegen, ob der Einbau der Vorschrif-
ten iiber das Versicherungsobligatorium in das KUV G nicht
eine allzu grofle Belastung dieses Gesetzes bedeutet, zumal
es sich zum Tell um rein privatrechtliche Normen handelt.
Die Schaffung eines Spezialgesetzes wiire unter Umstéinden
doch zweckméfig8.

II. Da sich diese Versicherungsfrage gegenwiirtig noch
allzusehr 1m Flusse befindet und vorerst einmal auf der so-
zialpolitischen Ebene eine gewisse Verstindigung der sich
widersprechenden Interessen gefunden werden mul, soll
hier lediglich auf die wichtigsten Probleme und Streitpunkte
hingewiesen werden. _

Zunichst besteht Einstimmigkeit, dal} eine Ausdehnung
des Geltungsbereiches des KUV G auf simtliche dem ASG

¢ Vgl. Entw. GH.Ezl,; S- 51, 17, 73 §.; Prot. Zermatt, Ziff. 3,
339, 341.

” Wobei allerdings auch gewisse Bedenken erhoben wurden, vgl.
Prot. Ziff. 336.

8 Was auch seinerzeit von der Suva vorgeschlagen worden war
(Graubuch, S. 120). Die Konferenz von Gstaad hat sich eindeutig
gegen ein Spezialgesetz ausgesprochen, vgl. Prot. Faido, S. 19.
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unterstellten Betriebe nicht in Betracht kommen kann, vor
allem wegen der groBen finanziellen Belastung der Klein-
betriebe 910, Dal} die Versicherung fiir die von der staat-
lichen Unfallversicherung nicht erfaBten Arbeitnehmer
durch private Versicherer gemél} den Normen des Versiche-
rungsvertragsgesetzes(VV G) durchgefithrt werden soll, wird
im Prinzip von keiner Seite beanstandet!'. Streitig ist hin-
gegen, ob der Abschlull von privaten Versicherungsvertri-
gen sich auch auf die Nichtbetriebsunfille erstrecken
soll12, Der Entwurf des Bundesamtes vom Oktober 1947 be-
jaht dies, wobei er aber die Pramien fiir die Nichtbetriebs-
unfallversicherung dem Arbeitnehmer iiberbinden will, wih-
rend die iibrigen Kosten zu Lasten des Arbeitgebers gehen
sollen. Die Mindestleistungen, die im Entwurf festgelegt
werden, stehen wenig hinter den Versicherungsleistungen
der Suva zuriick. Die Versicherungsleistungen sollen um-
fassen: Heilungskosten, Taggelder, Invaliditits- und Todes-
fallentschiidigung. Uber die Hohe der Minimalleistungen,
die in den abzuschliefenden Versicherungsvertrigen zugun-
sten der Arbeitnehmer ausbedungen werden miissen, be-
steht aber noch keine Einigkeit.

®Vgl. zum Beispiel Prot. Zermatt, Ziff. 336/37/39/42 ; Prot. Faido,
S.19; Gysin, GR 45, S. 341; anderseits aber auch Graubuch, S. 120.

10 Schwierigkeiten wird die Neuformulierung des Geltungs-
bereiches der staatlichen Unfallversicherung bereiten, indem Art. 60
KUVG unter anderem auch die Fabrikbetriebe im Sinne des
FG als unterstellte Betriebe erwithnt. Zufolge des Einbaues des FG
in das ASG wird es nur noch einen weiteren Begriff des industriel-
len Betriebes geben. Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 336/37/39/45 1.;
ferner Entw.GH. Art. 99 und oben, S. 346a.

Streitig ist sodann, ob in Betrieben, die an sich dem ASG, aber
nicht dem KUVG unterstellt sind, auch die leitenden Ange-
stellten unter das Versicherungsobligatorium fallen sollen; sie
gehoren zu jenen Arbeitnehmern, die auBerhalb des personlichen
Geltungsbereiches des ASG stehen (vgl. oben, S. 333af.). Inden dem
KUVG unterstellten Betrieben miissen auch die Direktoren bei der
Suva versichert werden. Vgl. dazu Prot. Zermatt, Ziff. 347—349.

11 Vgl. zum Beispiel Prot. Zermatt, Ziff. 340—344.

12 Vgl. zum Beispiel Prot. Zermatt, Ziff. 338/41/43; Prot. Faido,
Ziff. 64, 66, 67, 69, 70, 74, 75.
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Da eine Kapitalabfindung je nach den persénlichen
Verhéltnissen des verunfallten Arbeitnehmers unter Um-
stinden die sozialere Losung ist, geht der Entwurf im Ge-
gensatz zum KUV G nicht von der Rentenzahlung, sondern
von der Kapitalabfindung aus, wobei aber auf Verlangen
der Anspruchsberechtigten unter gewissen Voraussetzungen
eine Umwandlung in Rentenzahlung erfolgen kann 3. Grolle
Schwierigkeiten bereitet die Frage nach dem Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Versicherungsschutzes.
Nach dem Entwurf soll die Versicherung mit dem Eingang
des vom Arbeitgeber gestellten Versicherungsantrages in
Kraft treten. Nun gébe es bei dieser Regelung in der Praxis
zweifellos zahlreiche Fiille, in denen der Versicherungsschutz
iberhaupt nicht oder zum mindesten nicht geniigend spielen
wiirde, nimlich dann, wenn der Arbeitgeber mit der An-
tragstellung zogert oder den Arbeitnehmer ungeniigend ver-
sichert. "Diese unerfreulichen Moglichkeiten ergeben sich
aber zwangsliaufig aus der Natur der privaten Versicherung,
indem fiir den Abschluf} dieser privaten Versicherungsver-
triage eine ganze Reihe von Gesellschaften in Frage kommt.
Da sich folglich der Versicherer nicht zum voraus bestimmen
laBt, kann der Gesetzgeber nicht einfach erkliren, dal3 im
Falle der Antragsverzogerung der Versicherungsschutz
gleichwohl bestehe. Der Entwurf sucht das Problem in der
Weise zu losen, dal dem Arbeitgeber die Haftung fiir den
aus der Nichterfiilllung der Versicherungspflicht entstande-
nen Schaden auferlegt wird und im Falle der Uneinbring-
lichkeit der Ersatzleistung wegen Zahlungsunfihigkeit des
Arbeitgebers die Gesamtheit der Versicherer fir die Ersatz-
leistung aufkommen muf3. Dazu kommt,.dal3 der Arbeitgeber
offentlich-rechtlich zum Abschlul3 dieser Versicherungs-
vertrige verpflichtet ist, wobei fiir den Gesetzgeber die
Méoglichkeit besteht, die mit dem o6ffentlichen Recht nor-
malerweise verbundenen Sanktionen noch zu verschirfen,
zum Beispiel durch Unterstellung des siumigen Betriebes

13 Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 343, 360—366, 371—374; Prot. Faido,
Ziff. 65, 70, 71, 74, 75.
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unter die obligatorische Unfallversicherung bei der Suva.
Praktisch diirften diese verschiedenen Sicherungen des Ar-
beitnehmers durchaus geniigen. Die an sich elegantere Lo-
sung des unabhingig vom Antrag eintretenden Versiche-
rungsschutzes lieBe sich nur so verwirklichen, daf3 die in
Frage kommenden Versicherungsgesellschaften eine gemein-
same Versicherungsunternehmung errichten, die dann allein
mit dem Abschluf3 solcher Versicherungsvertrige betraut
wiirde 14,

Im weitern 1st hervorzuheben, dal} hier ein interessanter
Spezialfall des sogenannten Kontrahierungszwanges ge-
schaffen werden soll, indem namlich der Entwurf die Ver-
sicherungsgesellschaften verpflichten will, alle Arbeitnehmer
versicherungspflichtiger Betriebe, fiir welche ein Versiche-
rungsantrag gestellt wird, zu den im Gesetz vorgesehenen
Leistungenzuversichern 5. DieseVorschrift hangtaufsengste
mit der bereits erwihnten Bestimmung zusammen, wonach
der Versicherungsschutz mit dem dem Eingang des schrift-
lichen Antrages beim Versicherer folgenden Tagin Kraft tritt.

Zuregelnist auch die Frage, inwieweit die Schadenersatz-
pflicht des Dienstherrn gemi3 OR Art. 339 (bzw. Entw.GH.
Art. 5t in Verb. mit Art. 613)15* durch die Versicherungs-
leistung gedeckt werden soll. Bei der staatlichen Unfallver-
sicherung wird der Dienstherr von der Schadenersatzpflicht
befreit, wenn er die Pramien geleistet hat, es seidenn, daf}
er den Unfall grobfahrlissig oder absichtlich herbeigefiihrt
hat (KUVG Art. 1292). In diesem Fall kann der geschiadigte
Arbeitnehmer aber nur die die Versicherungsleistung tiber-

14 Vgl. dazu Prot. Zermatt, S. 47—49.

15 Die Versicherungspflicht des Arbeitgebers hat hingegen mit
dem Begriff des Kontrahierungszwanges im technischen Sinne (vgl.
von Tuhr, Obligationenrecht, II. Aufl.,, Bd. 1, S. 257) nichts zu
tun, da die Verpflichtung nicht gegeniiber dem Versicherer, dem
Vertragskontrahenten, sondern gegeniiber dem Arbeitnehmer be-
steht. Wir haben hier eine Parallele zur Verpflichtung des Motor-
fahrzeughalters zum AbschluB3 einer Haftpflichtversicherung ge-
miafl Art. 48 MFG.

15%a Vgl. oben, S. 349a, und unten, S. 415a Anm. 13.
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steigenden Anspriiche gegen den Dienstherrn geltend ma-
chen, da gemil Art. 100 KUVG die Suva fir ihre Leistun-
gen in die Rechte des Versicherten bzw. seiner Hinterlasse-
nen eintritt1®. Ein anderes Prinzip gilt fiir die privaten Un-
fallversicherungen,dieetwavom Arbeitnehmeroderzuseinen
Gunsten vom Arbeitgeber geschlossen werden. Gemi 3 Art. 96
VVG findet bei der Personenversicherung eine Subrogation
des Versicherers in die Schadenersatzanspriiche des Versi-
cherten aus Art.339 ORnichtstatt,und zudemwird allgemein
anerkannt, daf3 die Schadenersatzanspriiche aus Art. 339 zu-
sitzlich zur Versicherungsleistung geltend gemacht werden
koénnen!?. Eine solche Regelung kommt beimVersicherungs-
obligatorium mit Riicksicht auf die Primienzahlungspflicht
des Arbeitgebers kaum in Frage. Der kumulative Schaden-
ersatzanspruch mufl wohl im Interesse der Entlastung des
Arbeitgebers wegfallen. An sich wiire denkbar eine Rege-
lung analog dem KUVG, die den kumulativen Schaden-
ersatzanspruch ausschlie3t und die fiir den Arbeitgeber zu-
dem den Vorteil hat, daB er bei bloB leichtfahrlissiger Scha-
denzufiigung fiir den von der Versicherung nicht gedeckten
Schaden nicht haftet. Nachteilig ist diese Regelung fiir den
Arbeitgeber insofern, als er bei grobfahrlissiger oder ab-
sichtlicher Schadenzufiigung fiir den nicht gedeckten Scha-
den aufkommen muf} und zudem den Regrel3 der Suva zu
gewirtigen hat. IFiir das Obligatorium der privaten Unfall-
versicherung soll indessen eine andere Regelung getroffen
werden. Art. 33 VE 45 enthielt eine Bestimmung, wonach
eine Haftung des Dienstherrn aus Art. 339 OR nur insoweit
in Frage kommen soll, als die Schadenersatzanspriiche nicht
gedeckt sind. Darnach wire also das Prinzip der kumula-
tiven Haftung ebenfalls ausgeschlossen. Gegeniiber der Re-

16 Diese Subrogation findet selbstverstindlich nur statt bei
grobfahrlissig oder absichtlich herbeigefithrtem Schaden. Vgl. dazu
Oser-Schonenberger, Art. 339 N. 20, Art. 51 N. 15.

17 Im Hinblick darauf, dafl es sich bei der Unfallversicherung
nicht um eine Schadenversicherung handelt (mit Ausnahme von

der Heilungskostenversicherung). Vgl. zum Beispiel Oser-Scho-
nenberger, Art. 51 N.13; vonTuhr, OR II. Aufl., S.398 A. 23 a.
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gelung gemill KUV G Art. 1292 hatte Art. 33 VE 45 fiir den
Arbeitgeber den Nachteil, daB3 er auch bei blof3 leichtfahr-
lassiger Schadenzufiigung grundsitzlich fiir den zusétzlichen
Schaden gehaftet hatte!8. Anderseits hatte Art. 33 fiir den
Arbeitgeber den Vorteil, dall auch bei grobfahrlissiger oder
absichtlicher Schadenzufiigung der Versicherer keinen Re-
grel} gehabt hitte. Ein solcher wire gemidl3 Art. 96 VVG
ausgeschlossen und miilte folglich ausdriicklich statuiert
werden entsprechend Art. 100 KUV G. Meines Erachtens ist
dieser RegreBausschlufl nicht befriedigend, weil er fiir den
Arbeitgeber eine Pramienerhéhung und fiir den Arbeitneh-
mer eine Erhohung der Unfallgefahr zur Folge hat. Prak-
tisch ersetzt bei einer solchen Regelung die obligatorische
Unfallversicherung dem Arbeitgeber bis zu einem gewissen
Grade eine Haftpflichtversicherung. Der Entwurf des Bun-
desamtes bringt im Prinzip die gleiche Losung wie der VE 45,
allerdings mit gewissen geringfiigigen Abweichungen, die
aber umstritten sind 9.

Bei Streitigkeiten iiberdieVersicherungsleistun-
g en soll nach dem Entwurf des Bundesamtes erstinstanzlich
ein kantonales Spezialgericht in Funktion treten. Fiir den
Weiterzug erklart der Entwurf das Bundesgericht als zu-
stindig, wohl aus der Uberlegung heraus, daf3 es sich hier
um privatrechtliche Versicherungsverhiltnisse handelt. Die
Redaktoren des Entw. GH. sind jedoch der Ansicht, dal} wie
fiir die staatliche Unfallversicherung auch hier das eidge-
nossische Versicherungsgericht als zweite Instanz vorgese-
hen werden sollte. Wenn schon fiir die erste Instanz ein Spe-
zlalgericht als erforderlich erachtet werde, so miisse auch
fir die zweite Instanz ein Spezialgericht bestimmt werden.
Die kleine Expertenkommission hat sich dieser Auffassung

18 Wobei allerdings zu sagen ist, daB3 praktisch eine zusatzliche
Haftung in den meisten Fillen nicht in Frage kommen wird, da bei
leichter Fahrlissigkeit kaum je der volle Schaden ersetzt werden
mul}, Art. 43! OR.

19 Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 402 ff. Im weitern Prot. VbK. Nr. 8,
Ziff. 46, 49—51; Nr. 6, S. 76—78; Nr. 4, S. 7—11, 16—18; Grau-
buch, S.120—124.
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beinahe einstimmig angeschlossen 2, und zwar mit Recht,
da eine unterschiedliche hdochstrichterliche Praxis fiir die
beiden Arten der obligatorischen Unfallversicherung un-
erfreuliche Folgen haben miifte. |

Zur Schlichtung von Streitigkeiten zwischen Ver-
sicherer und Arbeitgeber iiber die Primienhdhe ist eine
vom Bundesrat zu bestellende und von Bundesfunktioniren
zu leitende paritiatische Schiedskommission vorgesehen, die
in der Expertenkommission nicht unangefochten blieb. Diese
Schiedskommission wiirde der parititischen Rekurskommis-
sion bel der staatlichen Unfallversicherung entsprechen 2.

20. Vgl. dazu Entw. GH. Erl., S. 74 ; Prot. Zermatt, Ziff. 410—414.
21 Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 376—382, 343.
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§ 9. Der Arbeits- und Ruhezeitschutz?

Im Zentrum des ASG steht die Regelung der Arbeits-
und Ruhezeit. Dieser Teil der Vorlage stellt der Gesetzes-
vorbereitung die grof3ten Schwierigkeiten entgegen, da die
verschiedenartigsten Interessenrichtungen und Sonder-
wiinsche gegeneinander abgewogen werden miissen. Bei der
aullerordentlichen Mannigfaltigkeit der vom Gesetz erfal3-
ten Berufe ist es unmdoglich, fiir die Ordnung der Arbeits-
und Ruhezeit eine alle Teile befriedigende Einheitslosung
zu finden. Ebenso ist es ausgeschlossen, allen Verschieden-
heiten in den Betriebsverhiltnissen durch Ausnahmebe-
stimmungen Rechnung zu tragen. Den Entwiirfen, insbe-
sondere dem Entw.GH. darf das Zeugnis ausgestellt wer-
den, dafl es im groflen ganzen gelungen ist — nicht zuletzt
auch dank der weitgehenden Verstidndigungsbereitschaft
der Arbeitgeber und Arbeitnehmer —, einerseits eine starke
Einheitlichkeit zu erzielen, anderseits aber auch dem Gesetz
den durch die tatsichlichen Verhiltnisse gebotenen elasti-
schen Charakter zu geben. Diese Einheitlichkeit bei gleich-
zeitiger Elastizitat wird dadurch erreicht, dal das Gesetz
selbst verhiltnismiBig wenige Ausnahmebestimmungen auf-
stellt und zudem auch in den Sonderbestimmungen fiir
moglichst viele Berufe eine einheitliche Gestaltung zu tref-
fen sucht. Sodann werden durch Verweisung auf den Ver-
ordnungsweg zahlreiche Mdglichkeiten der Anpassung an
die Verschiedenartigkeit der Verhéltnisse geschaffen. Vor
allem wird hier der auf Verbandsinitiative beruhenden qual.
Rechts-VO ein weites Betitigungsfeld eingeraumt. In bezug
auf die Inanspruchnahme der gewcéhnlichen Rechtsverord-

1 Vgl. dazu Hug, IKVA; Kaufmann; Eichholzer, Arbeits-
zeit, in HBSV, S. 115 ff.; Sulzer, Ansetzung der Arbeitszeit in
der Industrie, in HBSV, S. 118 f.; Biga, Bestimmungen iiber die
Arbeitszeit in den schweiz. Gesamtarbeitsvertrigen, Sep.-Abzug
aus «Die Volkswirtschaft» vom September1945; Biga, Die Arbeits-
dauer nach den zurzeit giiltigen Gesamtarbeitsvertrigen, Sep.-
Abzug aus «Die Volkswirtschaft» vom November 1945.
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nung gehen die Entwiirfe wohl etwas weit 2. Fiir eine grolle
Zahl von Berufen, insbesondere auf dem Gebiet des Ge-
werbes, wird das kantonale Recht vorbehalten, wobei die
Kantone allerdings eine ganze Reihe von Mindestgrenzen
zu beachten haben, und schlieB3lich wird, wie schon im FG,
das Bewilligungsverfahren, das in Einzelfillen innerhalb
eines gewissen Rahmens Ausnahmen erméglichen soll, eine
grofle Rolle spielen.

Gegeniiber dem VE 45 hat im Entw.GH. die Ordnung
der Arbeits- und Ruhezeit eine wesentlich konzentriertere
Formulierung erfahren, und auch der Aufbau ist stark ver-
einfacht®. In einem 1. Teil enthilt der Entw.GH. die Be-
stimmungen iiber die Arbeitszeit, im 2. Teil diejenigen iiber
die Ruhezeit, im 3. Teil sind die Sondervorschriften fir
einzelne Betriebsgruppen und Berufe zusammengefa3t, und
im 4. Teil wird die qual. Rechts-VO geregelt, indem diese
Art der Rechtssetzung nur im Rahmen des Arbeits- und
Ruhezeitschutzes zur Anwendung gelangen soll%.

1. Die Regelung der Arbeitszeit

Das Gesetz regelt die Arbeitszeit in der Weise, dal} es
zunichst einmal die Hochstdauer der Arbeitszeit festlegt.
Diese Hochstarbeitszeit wird in den Entwiirfen auch als die
normale Hoéchstarbeitszeit oder einfach als die Normal-
arbeitszeit bezeichnet. Dadurch kommt zum Ausdruck, dal3
die gesetzliche Festlegung der maximalen Arbeitszeit keine
starre ist. Sie kann unter gewissen Voraussetzungen und
innerhalb eines beschrinkten Rahmens tiberschritten wer-
den, und zwar in der Form der Uberzeitarbeit und der
Hilfsarbeit. Ebenso besteht die Moglichkeit, durch gewohn-
liche oder qualifizierte Verordnung fiir einzelne Wirtschafts-
zweige oder Arbeitnehmergruppen eine kiirzere normale
Hochstarbeitszeit festzusetzen.

2 Vgl. oben, S. 273a{.
8 Vgl. dazu Entw. GH. Erl., S. 17.
4 Vgl. oben, S. 286a, Anm. 172,
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An sich wire es denkbar, fiir die Bestimmung der Nor-
malarbeitszeit vom Arbeitstag auszugehen und lediglich
eine tigliche Hochstarbeitszeit festzusetzen. Dieses System
findet aber in Arbeitsgesetzen seltener Anwendung, da es
wegen seiner Schwerfalligkeit eine groe Belastung fir die
betrieblichen Dispositionen des Arbeitgebers bedeutet. Wie
die meisten modernen Arbeitsschutzgesetze baut auch das
ASG seinen Arbeitszeitschutz auf der Woche auf, indem
es zunichst einmal eine wochentliche Hochstarbeitszeit
statuiert. Das ist die oberste zeitliche Belastungsgrenze, die,
abgesehen von den erwihnten Ausnahmen, nicht iiber-
schritten werden darf. Innerhalb der Woche kann der Ar-
beitgeber die wochentlich maximal zulissige Stundenzahl
nach Belieben auf die einzelnen Tage verteilen. Aber auch
in dieser Hinsicht bedarf es im Interesse der Arbeitnehmer
gewisser Schranken. Deshalb bestimmt das Gesetz auch
noch eine maximal zulissige tégliche Arbeitszeit, die we-
sentlich hoher sein kann als bei einem System, das auf dem
Arbeitstag aufbaut. Der VE 45 hat dieses bewihrte Kombi-
nationssystem, das auch dem FG zugrunde liegt, nicht
durchwegs anwenden wollen. Fiir das Bau- und Holzge-
werbe wurde nur die tiagliche Hochstarbeitszeit festgelegt
(Art. 43)°. Der Entw.GH. fithrt demgegeniiber in seiner
Hochstarbeitszeitregelung das kombinierte System konse-
quent durch (Art. 11, 12), wobei aber zu beachten ist, dai3
er die Regelung der Hochstarbeitszeit fiir gewisse Berufe
den Kantonen vorbehilt (Art. 31) und daB es den Kantonen
anheimgestellt ist, ein anderes System zu wihlen. Das
gleiche gilt fiir jene Fille, in welchen fiir die Regelung der
Hochstarbeitszeit auf Verordnungen verwiesen wird (Art. 32
und 35).

a) Die normale Hochstarbeitszeit

Die Normalarbeitswoche kann im ASG angesichts
der groBlen Verschiedenartigkeit der ihm unterstellten Be-
triebe unmoglich einheitlich festgesetzt werden. Im Grund-

5 Anders im Entw. GH. Vgl. Art. 112 und Erl., S. 23.
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satz statulert es nicht etwa wie das FG die 48-Stunden-
Woche. Da im Gewerbe in der groen Mehrzahl der Fille
langere Arbeitszeiten iiblich sind, hat man sich auf die
92-Stunden-Woche geelnigt. Im VE 45 (Art. 44/45) wurde
in bezug auf die Ausnahmen auBerordentlich stark diffe-
renziert, namentlich nach oben (zum Beispiel 58 Stunden
fir das Colffeurgewerbe, 60 Stunden fiir die Krankenpflege).
Der Entw.GH. hat seinen Spielraum enger begrenzt, was
damit zusammenhingt, dal} er fiir zahlreiche Berufe geméif
Art. 31 die Regelung der Hochstarbeitszeit den Kantonen
iiberlaBt. Fir gewisse Arbeitnehmerkategorien ist die 48-
Stunden-Woche (Industrie-, Biiropersonal, Angestellte), fir
andere die 54-Stunden-Woche (Arbeitnehmer der Verkehrs-
betriebe, des Bau- und Holzgewerbes®) vorgesehen (Art.11).
Wenn Biiropersonal und Angestellte in einem Betrieb ar-
beiten, der auch Arbeitnehmer mit hoherer Wochenstun-
denzahl beschiftigt, so gilt, nach dem Prinzip der einheit-
lichen Arbeitszeit im Betrieb, diese langere Arbeitszeit auch
fiir das Biropersonal und die Angestellten?.

Die tagliche Hochstarbeitszeit ist im Entw.GH.
einheitlich auf 10 Stunden angesetzt (Art. 121), wihrend
der VE 45 fiir jene Berufskategorien mit einer wéchentlichen
Hochstarbeitszeit von iiber 54 Stunden die maximale tag-
liche Arbeitszeit auf 12 Stunden erweitern wollte (Art. 46).

Eine wesentliche Einschrinkung gilt fiir den Schich-
tenbetrieb, indem hier die tigliche Arbeitszeit nicht iiber
8 Stunden hinausgehen darf. Diese 8stiindige Arbeitszeit
mul} zudem innerhalb einer Schichtdauer von hdéchstens
9 Stunden liegen (Entw.GH. Art. 122)8.

Wenn auch das Gesetz selbst gewisse Differenzierungen
in der Festsetzung der Normalarbeitswoche trifft, so wire

¢ In bezug auf das Bau- und Holzgewerbe ist die Frage der
wochentlichen Arbeitszeit noch sehr umstritten, vgl. Prot. Zermatt,
S.19f.; FK., Ziff. 98 ff.

“ Entw. GH. Art. 16, VE 45 Art. 41, 453. Vgl. oben, S. 335a.

8 Vgl. aber auch Prot. Zermatt, S. 20; FK., S. 31 ff., und Entw.
GH. Erl., S. 23.
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diese Regelung doch noch viel zu starr. Deshalb sollen auf
dem Verordnungswege Anderungen der gesetzlichen Hochst-
arbeitszeiten vorgenommen werden konnen, allerdings le-
diglich im Sinne einer Herabsetzung? So kénnen in
jedem Berufe die Verbande, ohne daB besondere Voraus-
setzungen erfiillt sein miiflten, gemeinsam eine Herabset-
zung der wochentlichen1® Hochstarbeitszeit durch den Er-
laf einer qualifizierten Rechtsverordnung verlangen, oder
der Bund kann von sich aus durch gewohnliche Verordnung
eine solche Reduktion vornehmen, jedoch nur dann, wenn
bereits im betreffenden Berufe in iiberwiegendem Ma@le eine
kiirzere Arbeitszeit zur Anwendung gelangt oder wenn die
Herabsetzung mit Riicksicht auf die Gesundheit der Arbeit-
nehmer oder deren Arbeitskraft notwendig ist. Damit soll
vermieden werden, dal3 die Einfiihrung des ASG in irgend-
einem Wirtschaftszweige fiir die Arbeitnehmer eine Schlech-
terstellung zur Folge haben konnte. Der gleiche Gedanke
liegt auch der Bestimmung zugrunde, wonach kiirzere
Hochstarbeitszeiten, die im Moment des Inkrafttretens des
ASG auf Grund einer kantonalen Vorschrift Geltung haben,
nicht berithrt werden sollen. Volkswirtschaftlich von Be-
deutung ist sodann, daB3 in Krisenzeiten der Bund durch
Verordnung in den von erheblicher Arbeitslosigkeit bedroh-
ten Wirtschaftszweigen voriibergehend eine Herabsetzung
der normalen Hochstarbeitszeit vornehmen kann 1.

Die Fixierung der Hochstarbeitszeit auf der Basis der
Woche wire fiir gewisse Wirtschaftszweige noch zu wenig
elastisch. Im Gegensatz zum FG, das konsequent an der
48-Stunden-Woche festhalt, will das ASG es ermdglichen,
daf3 die Hochstarbeitszeit dauernd oder auch blo8 voriiber-
gehend nach einer lingeren Zeiteinheit, zum Beispiel auf

® Entw. GH. Art. 13, etwas abweichend VE 45 Art. 51.

10 Die Herabsetzung der téglichen Arbeitszeit steht hier kaum
zur Diskussion.

11 Diese Bestimmung ist zwar neuerdings wieder angefochten
worden, da sie mit den Erkenntnissen der Volkswirtschaftslehre
im Widerspruch stehe, vgl. Prot. Zermatt, S. 21.
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Grund einer Periode von 14 Tagen, berechnet wird (Entw.
GH. Art. 14/15, VE 45 Art. 452, 48—50). Selbstverstéind-
lich darf dabei der Arbeitnehmer im ganzen genommen
nicht auf eine hohere Arbeitszeit kommen. Hingegen soll
die tagliche Hochstarbeitszeit in «angemessener» Weise
tiberschritten werden konnen!2? Diese Vertellung der
Hochstarbeitszeit auf einen lingeren Zeitraum ist aber nur
maoglich auf Grund einer qualifizierten oder gewohnlichen
Verordnung, wobel die letztere zudem lediglich unter be-
stimmten Voraussetzungen in Frage kommt!?. Einzig fiir
das Biiropersonal, die technischen und anderen Angestell-
ten kann der Arbeitgeber in gewissen I[Fédllen von sich aus
eine Verteilung der Arbeitszeit auf einen lingeren Zeitraum
vornehmen ', Ebenso bestehen etwelche Ausgleichsmoglich-
keiten, wenn zum Beispiel wegen Betriebsstorung ein Aus-
fall an Arbeitsstunden eintritt1e.

b) Uberzeit- und Hilfsarbeit

Fiir die Regelung der Uberzeitarbeit, das heil3t der
ausnahmsweisen Uberschreitung der normalen (wéchentli-
chen) Hochstarbeitszeit, verwenden die Entwiirfe eine vom
FG wesentlich abweichende Methode. Das I'G ist in dieser
Hinsicht streng etatistisch eingestellt. Dort gilt das Prinzip:
Keine Uberstunde ohne staatliche Bewilligung, ebenso
keine Uberstunde ohne Lohnzuschlag (Art. 48 und 27). Die
Entwiirfe wollen eine freiere und elastischere Losung brin-

12 Vgl. Prot.Zermatt, Ziff. 152—154, im Gegensatz zu Entw.GH.
Art. 142, Dieser Vorbehalt einer «angemessenen» tiaglichen Hochst-
arbeitszeit sollte auch auf Art. 14! erstreckt werden; vgl. auch
VE 45 Art. 48. .

13 Fiir den Fall, da8 der Bund von dieser Verordnungskompe-
tenz keinen Gebrauch macht, wird in Art. 142 Entw. GH. das sub-
sidiire Verordnungsrecht der Kantone vorbehalten; vgl. oben,
S. 314a.

14 Entw. GH. Art. 143, Vgl. Erl., S. 24, und Prot. Zermatt, Ziff.
148 1.

15 Entw. GH. Art. 15; VE 45 Art. 50; vgl. dazu auch unten,
S. 410a.
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gen. Zwar soll auch im ASG die Uberzeitarbeit an gewisse
Voraussetzungen und Schranken gebunden sein. Einmal
wird genau gesagt, in was fiir Fillen Uberzeitarbeit tiber-
haupt in Frage kommen kann (zum Beispiel fiir Inventar-
aufnahme). Der VE 45 wollte sodann Uberzeitarbeit wih-
rend der Nachtzeit oder an Sonntagen nicht gestatten. Der
Entw.GH. verzichtet auf diese Schranke. Im Gesamtquan-
tum ist die Uberstundenzahl auf 180 Stunden im Jahr be-
grenzt. Aullerdem darf pro Tag eine gewisse Gesamtstun-
denzahl nicht iiberschritten werden6. Die Bewilligungs-
pflicht ist zweckmiafBig geordnet: Die ersten 60 Stunden?'”
im Jahr sind bewilligungsfrei. Die Uberzeitarbeit von 61 bis
120 Stunden bedarf einer kantonalen Bewilligung und
die restlichen 60 Stunden iiberdies der schriftlichen Zu-
stimmung der betroffenen Arbeitnehmer. Umstritten ist die
Frage des Lohnzuschlages. Der VE 45 (Art. 54) wollte
die ersten 60 Stunden auch von der Zuschlagspflicht be-
freien, die weiteren Stunden hingegen mit einer Zuschlags-
pflicht von 259 belasten. Diese Regelung wiirde praktisch
die Erhohung der normalen wochentlichen Hochstarbeits-
zeit um mehr als eine Stunde bedeuten. Sie wiirde auch der
Konvention iiber die Regelung der Arbeitszeit im Handel
und in Biiros widersprechen. Mit dem Einbau des FG in
das ASG war es denn auch gegeben, die Zuschlagspflicht
auf alle Uberstunden zu erstrecken (Entw.GI. Art. 18%),
ansonst das ASG fiir die Fabrikarbeiter ja einen Riick-
schritt bedeuten wiirde's. Die Zermatter Konferenz hat
dann allerdings wieder eine Differenzierung vorgenominen:
Den Arbeitern muf fiir simtliche Uberstunden der Zuschlag
entrichtet werden, wihrend fiir die Angestellten die ersten
60 Stunden zuschlagsfrei sein sollen 9 29,

16 Nach VE 45 Art. 53% auch noch pro Woche, eine Bestim-
mung, die aber als tiberfliissig weggelassen worden ist.

17 Zur Verdeutlichung sollte es im Entw. GH. Art. 182 heiflen:
«...kann bis und mit 60 Stundenny.

18 Vgl. auch Entw. GH. Erl., S. 25.

19 Prot. Zermatt, Ziff. 175—183.
20 Die Lohnzuschlagspflicht ist o6ffentlich-rechtlicher Natur,
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Mit der Uberzeitarbeit in einem engen Zusammenhang
steht die Hilfsarbeit. Darunter versteht man jene Arbeit,
die aus betrieblichen Griinden vor oder nach der Arbeits-
zeit des Betriebes ausgefiihrt werden mull (Entw.GH.
Art. 171, also zum Beispiel die Besorgung von Dampf-
kesseln oder der Heizung. Diese Arbeit darf zusitzlich zur
normalen Tagesarbeit geleistet werden, ohne daf} eine Lohn-
zuschlags- oder eine Bewilligungspflicht besteht. Der Be-
oriff der Hilfsarbeit ist im ASG gegeniiber dem IF'G (Art. 64)
etwas eingeschriankt?!, was sich im Hinblick auf die Mdog-
lichkeit, die Arbeitnehmer ohne staatliche Bewilligung zu
betrichtlicher Mehrarbeit heranzuziehen, ohne weiteres
rechtfertigt. Im iibrigen soll wie im IFG durch Verordnung
bestimmt werden, welche Verrichtungen im einzelnen unter
den Begriff Hilfsarbeit fallen und welche weitern Schran-
ken fiir diese zusitzliche Arbeit beobachtet werden miissen.

2. Die Regelung der Ruhezeit

Die gesetzliche Fixierung der maximal zuldssigen Ar-
beitsdauer pro Tag und pro Woche sowie die Bestimmun-
gen iiber die Grenzen der Tagesarbeit geniigen nicht, um
eine geniigende Befriedigung des menschlichen Bediirfnisses
nach Nahrungsaufnahme, nach Schlaf und Erholung zu ge-
wilhrleisten. Deshalb enthalten die neueren Kodifikationen
arbeitsrechtlichen Inhalts neben den Vorschriften iiber die
Arbeitszeit auch solche iiber die Ruhezeit, und zwar regel-
miflig solche iiber die Zwischenpausen in der Tagesarbeit,
iiber die tégliche und wochentliche Ruhezeit, und in beson-

wobei allerdings der Arbeitnehmer auch einen zivilrechtlichen An-
spruch erhilt, Entw. GH. Art. 61 3(vgl.unten, S.419af.), OR Art. 336.
Gegeniiber dem unklaren Zustand im FG (Art. 27), wo nach dem
Wortlaut des Gesetzes lediglich die Bewilligung der Uberzeitarbeit
an die Zusicherung des Lohnzuschlages gekniipft ist, erhalt das
ASG eine eindeutige Ordnung. Vgl. dazu auch Scherrer, S. 36 ff.;
Oser-Schiénenberger, Art.336 N.7; Schweingruber, S.164f.

21 Prot. Zermatt, Ziff. 168 f.; vgl. auch VE 45 Art. 56; Erl. dazu,
S. 54.
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ders fortschrittlichen Gesetzen finden sich zudem Vor-
schriften tiber bezahlte Ferien.

a) Die Pausen und die tdgliche Ruhezeit

Die Regelung der Pausen, das hei3t der Unterbre-
chungen innerhalb der tiglichen Arbeit, bereitet Schwierig-
keiten. Der VE 45 (Art. 57) stellte, ihnlich dem F G (Art. 42),
den Grundsatz einer mindestens einstiindigen Pause auf. Im
tibrigen iiberlie3 er es der Verordnung, die nétigen Anpas-
sungen an die Bediirfnisse der einzelnen Wirtschaftszweige
zu treffen22. Demgegeniiber sucht der Entw.GH. (Art. 18)
in das Gesetz selbst eine gewisse Elastizitit zu bringen.
Die Vollmacht fir die Regelung durch einfache Verordnung
ist stark eingeschrinkt, hingegen wird mit Recht der quali-
fizierten Verordnung und damit der Verbandsinitiative ein
weiter Spielraum gelassen ?3. Interessant ist die Vorschrift,
wonach jeder Betrieb im Einverstiandnis mit der Mehrheit
der beteiligten Arbeitnehmer die englische Arbeitszeit mit
nur halbstiindigem Unterbruch um die Mittagszeit ein-
fithren kann. In dieser Vorschrift findet sich wiederum ein
Stiick Betriebsverfassung 24.

Eine gewisse tagliche Ruhezeit wird schon durch den
Arbeitsschutz, der die normale tiagliche Hochstarbeitszeit
und die pro Tag maximal erlaubte Uberstundenzahl vor-
schreibt, gewihrleistet?>. Daneben gilt es vor allem, die
Nachtarbeit moglichst vollstindig auszuschalten. Das
FG tut dies etwas umstandlich in der Weise, dal3 es zunichst
in Art. 43 die Grenzen der zulassigen Tagesarbeit bestimmt
(Sommer 05.00—20.00, Winter 06.00—20.00) und sodann
in Art. 51 auch noch erklirt, die in der Zwischenzeit lie-
gende Nachtarbeit sei nur mit behordlicher Bewilligung zu-
lissig. Im ASG wird umgekehrt lediglich eine Nachtarbeits-

22 Vgl. oben, S. 273a Anm. 18.

"3 Vgl. Entw. GH.Erl., S. 26.

24 Vgl. unten, S. 410a. Im weitern vgl. VE 45 Art. 34%; Entw.
GH, Arxt, 102

% VE 45 Art. 46/47, Entw. GH. Art. 12; vgl. oben, S. 372af.
und 375a.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 25a
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verbot-Bestimmung aufgestellt (VE 45 Art. 59, Entw.GH.
Art. 20), welche erklirt, dal3 in der Zeit zwischen 20.00 und
06.00 die Beschiftigung von Arbeitnehmern verboten ist.
Fiir gewisse Wirtschaftszweige mul} das Gesetz wohl oder
tibel in genereller Weise dauernde Ausnahmen gestatten.
Diese Ausnahmen sollen jedoch auf dem Verordnungswege
geregelt werden?¢. Aullerdem kann entsprechend dem FG
im Ialle eines dringenden Bediirfnisses die kantonale Be-
horde einem einzelnén Betriebe voriibergehende Ausnahmen
vom Nachtarbeitsverbot bewilligen, wobei im Gegensatz
zum FG die Einwillisung der betreffenden Arbeitnehmer
nicht erforderlich ist2?. — Eine besondere Regelung gilt fiir
den Schichtenbetrieb, dersich normalerweise mit minde-
stens einer Schicht in die Nacht hinein erstreckt. Hier ist
gemill Entw.GH. (Art. 211) stets eine Bewilligung der zu-
stindigen kantonalen Behorde erforderlich, ebenso muB
auch das EVD seine Zustimmung geben 28, — Ahnlich wie
im G mul} bel blo3 voriibergehender Nachtarbeit fiir ge-
wisse Nachtstunden ein L.ohnzuschlag von 259, entrichtet
werden 29, Der Arbeitnehmer, der iiberwiegend Nachtarbeit
leistet, wird zudem in der Weise geschiitzt, daf} seine tag-
liche Arbeitszeit auf keinen Fall 8 Stunden iiberschreiten
darf (Entw.GH. Art. 202, VE 45 Art. 622). Fir die Backe-
reien soll auf dem Verordnungswege eine Spezialregelung
der Nachtarbeit getroffen werden, und zwar unter Beriick-
sichtigung der noch nicht ratifizierten internationalen Kon-
vention von 1925 iiber die Nachtarbeit in Béckereien 3°.

26 Entw. GH. Art. 21!, VE 45 Art. 60. Vgl. auch FG Art. 53
und oben, S. 273a Anm. 20.

27 Entw. GH. Art. 212, VE 45 Art. 611, FG Art. 51/52.

28 Die Expertenkommission hat diese Bestimmung mit Recht
in der Weise abgeéandert, daB fiir industrielle Betriebe lediglich die
Bewilligung des EVD bzw. des Biga erforderlich ist, entsprechend
der Regelung des FG (vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 204—218).

29 Entw. GH. Art. 212, VR 45 Art. 612, FG Art. 27! Uber die
rechtliche Natur des Lohnzuschlages vgl. oben, S. 375a Anm. 20.

30 Vgl. Entw. GH. Art. 921; Erl. dazu, S. 68f.; VE 45 Art. 149;
Erl. dazu, S. 60; vgl. auch oben, S. 272a, und unten, S. 391a A. 67.
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AuBler dem Nachtarbeitsverbot wollte der VE 45 (Art.58)
auch noch eine normale tdgliche Ruhezeit von min-
destens 10 aufeinanderfolgenden Stunden statuieren. Eine
solche Vorschrift ist aber fiir gewohnlich iiberflissig, da
sich ja aus dem Nachtarbeitsverbot ebenfalls eine tiagliche
Mindestruhezeit von 10 Stunden ergibt. Lediglich soweit
ausnahmsweise Nachtarbeit gestattet ist, entsteht das Be-
diirfnis nach der besonderen gesetzlichen Festlegung einer
taglichen Mindestruhezeit. So rdumt denn auch der Entw.
GH. fir diesen Fall dem Arbeitnehmer eine zusammen-
hingende tagliche Ruhezeit von mindestens 10 Stunden
ein (Art. 21 %). ik

b) Die wochentliche Ruhezeit

Die wochentliche Ruhezeit wird in dhnlicher Weise ge-
regelt wie im Ruhezeitgesetz vom 26. September 1931, das
mit dem Inkrafttreten des ASG aufgehoben werden soll3!.
Dem Arbeitnehmer ist jede Woche eine Ruhezeit von min-
destens 24 aufeinanderfolgenden Stunden zu gewihren
(Entw.GH. Art. 221, VE 45 Art. 63)." Dieser wochentliche
Ruhetag ist auf einen Sonntag zu legen, sofern das Gesetz
nicht Ausnahmen gestattet. In dieser Bestimmung liegt also
gleichzeitig ein Verbot der Sonntagsarbeit (Entw.GH.
Art. 24, VE 45 Art. 64—66). Wie fir den Nachtarbeiter so
werden auch fiir den Sonntagarbeiter zusitzliche Schutz-
bestimmungen aufgestellt. Vor allem wird fiir die bloB vor-
ibergehende Sonntagsarbeit ein Lohnzuschlag von 50%,
verlangt, im Gegensatz zum 25prozentigen Zuschlag des
FG (Entw.GH. Art. 243, VE 45 Art. 662, FG Art. 27%).

Einen wesentlichen sozialen Fortschritt bedeutet sodann
der freie Werktaghalbtag. AuBler dem wachentlichen
Ruhetag ist dem Arbeitnehmer jede Woche ein freier Halb-
tag zu gewiihren (Entw.GH. Art. 23; VE 45 Art. 71). In
bezug auf die Durchfiihring ist eine sehr elastische Rege-
lung vorgesehen. Diese Neuerung des freien Halbtages gilt

31 Vgl. unten, S. 448a. Uber dieses Gesetz vgl. Kaufmann.
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allerdings nicht fiir simtliche Betriebsarten. So ist zum
Beispiel das Gastgewerbe ausgenommen (Entw. GH. Art. 32).
An der Zermatter Konferenz wurde in diesem Zusammen-
hang auch die I'rage diskutiert, ob generell oder wenigstens
fiir gewisse Betriebsarten eine Bestimmung betreffend frii-
heren Arbeitsschlull vor Sonn- und Feiertagen aufzunehmen
sei entsprechend FG Art. 43, wonach die Arbeit spéitestens
um 17 Uhr aufzuhoren hat. Die Mehrheit der Experten-
kommission hat sich aber gegen eine solche Bestimmung
ausgesprochen 32,

Einen zusitzlichen Ruhezeitschutz bieten auch die
kantonalen Vorschriften iiber die Sonntagsruhe, iiber
die Offnungszei'ten von Betrieben des Detailhandels usw.,
die ausdriicklich vorbehalten bleiben (vgl. unten, S. 452a).

c) Die Ferien?®?

Eine der wichtigsten materiellrechtlichen Bestimmun-
gen des ASG ist die gesetzliche Verankerung des Ferien-
anspruches3:. Die Ferien sollen*im Sinne einer jahrlichen
Erholungszeit «der Gesundheit, der Volkskraft und dem
Menschentum» dienen?33.

Zunéchst gilt der Grundsatz von Minimalferien in der
Dauer von 6 Wochentagen. Jeder vom ASG erfalite Arbeit-
nehmer soll wenigstens in den Genul} dieser 6tigigen FFerien
gelangen. Voraussetzung ist lediglich eine mindestens ein-
jahrige Betriebszugehorigkeit. Dariiber hinaus nimmt das
Gesetz aber auch gewisse Differenzierungen vor, und zwar
in bezug auf das Alter, die Titigkeit und die Dienstdauer

32 Prot. Zermatt, Ziff. 226 ff.

3 An Spezialliteratur iiber die IFerienfrage ist insbesondere anzu-
fiihren: Tschudi, Ferien; ders., IKVA; Schweingruber, Ferien-
gesetzgeb. und neuerdings auch Hunziker, in GR 1948, S. 197{f.

34 Auf eidgendssischem Boden gibt es heute, abgesehen vom
Beamtenrecht, nur in zwei Spezialgesetzen Ferienbestimmungen:
im Berufsausbildungsgesetz und im Arbeitszeitgesetz (der Ver-
kehrsunternehmungen). Hingegen besitzen verschiedene Kantone,
insbesondere Basel-Stadt, eine stark ausgebaute Ferienregelung.

3 Hug, IKVA, S. 65.
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der Arbeitnehmer. Die Arbeitnehmer, die dauernd Sonn-
tagsarbeit leisten, haben einen zusatzlichen Anspruch von
3 Tagen, ebenso das Biiropersonal, die technischen und
andern Angestellten. Diese unterschiedliche Behandlung
der Arbeiter und Angestellten hingt weitgehend damit zu-
sammen, daf} zahlreiche Angestellte schon seit langem mehr
als 6 Tage Ferien haben?®% Eine besonders privilegierte
Stellung haben die Jugendlichen. Der VE 45 hatte fiir diese
12 Tage vorgesehen. Der Entw. GH. (Art. 43%) gewéhrt den
Jugendlichen 18 Tage FFerien, wihrend heute in den mei-
sten Kantonen nur die L.ehrlinge den im Berufsausbildungs-
gesetz vorgeschriebenen Urlaub von 6 Tagen genieflen. So-
dann erhalten in Ubereinstimmung mit der internationalen
Konvention Nr. 52 simtliche erwachsenen Arbeitnehmer
mit lingerer Dienstdauer zusitzliche Ferien. So sollen zum
Beispiel die Ferien der Arbeiter nach 5 Jahren 9 Arbeitstage
und nach 10 Jahren 12 Tage umfassen. Die Angestellten
haben schon nach 3 Jahren einen Urlaub von 12 Tagen.
Mit der bloen Statuierung von Ferien ist es natiirlich
nicht getan. Diese haben nur einen Sinn, wenn der Arbeit-
nehmer withrend seines Urlaubes den Lohn gleichwohl er-
hilt. Deshalb sichern die Entwiirfe ausdriicklich auch den
Lohnanspruch, und zwar im Sinne eines o6ffentlich-recht-
lichen Anspruches, der allerdings auch zivilrechtlich durch-
gesetzt werden kann. (VE 45 Art. 87, Entw.GH. Art. 27)37.
Der Anspruch auf bezahlte Ferien ist zunédchst einmal
ein offentlich-rechtlicher Anspruch und kann folglich mit
den offentlich-rechtlichen Zwangsmitteln verwirklicht wer-
den. Das geniigt aber nicht. Der Arbeitnehmer soll neben
der Anzeige an die zustindige Behorde auch die Moglichkeit
haben, den Anspruch auf bezahlte Ferien zivilrechtlich
durchzusetzen. Aus diesem Grunde erhob bereits der VE 45
den Anspruch auf bezahlte Ferien in den Rang einer Dop-
pelnorm (Art. 89). Der Entw.GH. erkliart demgegeniiber
generell fir alle dffentlich-rechtlichen Pflichten, die _dem

36 Vgl. dazu Gysin, IKVA, S. 25.
37 Vgl Prot. FK., Ziff. 176.
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Arbeitgeber zugunsten des Arbeitnehmers auferlegt sind, da@
sie vom Arbeitnehmer zivilrechtlich durchgesetzt werden
konnen (Art. 613, vgl. unten, S. 413af.).

- Stark umstritten war die Frage, ob die Kantone die
Kompetenz erhalten sollen, iiber die Mindestansitze des
ASG hinaus weitergehende offentlich-rechtliche Ferien-
bestimmungen beizubehalten oder neu zu schaffen. Die
Entwiirfe setzen sich aber iiber die von Arbeitgeberseite
gedullerten Bedenken hinweg und statuieren ausdriicklich
einen Vorbehalt zugunsten einer weitergehenden kantonalen
Ferienordnung (VE 45 Art. 883, Entw. GH. Art. 284). Dieser
Vorbehalt ist um so mehr am Platze, als die bundesrecht-
liche Regelung der Feriendauer naturgeméfl eine gewisse
Zuriickhaltung iiben muf3 28, Immerhin ist vorgesehen, daf}
auch der Bund auf dem Verordnungswege lingere Ferien-
zeiten festsetzen kann, wenn es sich um Berufe handelt,
welche die Gesundheit der Arbeitnehmer gefihrden. Auch
ist der Verbandsinitiative die Moglichkeit geboten, das Fe-
rienrecht durch qualifizierte Rechtsverordnung weiter aus-
bauen zu lassen, so zum Beispiel durch Errichtung von
Ferienkassen, die insbesondere im Baugewerbe eine Rolle
spielen werden (Entw.GH. Art. 2812).

In der Expertenkommission ist man sich einig, dal}
Krankheit und Militirdienst den Ferienanspruch nicht tan-
gieren sollen. Dieser Grundsatz sollte aber im Gesetz aus-
driicklich verankert werden, wobeli man bei Militirdienst
und Krankheit von besonders langer Dauer die Regelung
der Ferienverkiirzung der Verordnung iiberlassen kann, so-
fern man eine Verkiirzung iiberhaupt als notwendig erach-
ten sollte39.

d) Die Schwarzarbeit

Eine der fragwiirdigsten Bestimmungen der ganzen Ge-
setzesvorlage ist diejenige iiber die Schwarzarbeit. Der
Ruhezeitschutz, wie er im ASG verwirklicht werden soll,

38 VE 45 Erl., S. 56.
¥9 Vgl. dazu Prot. Zermatt, Ziff. 255 {f.
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verlangt von den Arbeitgebern gewisse Opfer. Diese hegen
daher den begreiflichen Wunsch, dall der Arbeitnehmer die
Freizeit nicht gegen ihre Interessen verwende. Beniitzt der
Arbeitnehmer die Ruhezeit zur Erholung, so kann er dem
Arbeitgeber durch intensivere Arbeitsleistung den Ausfall
an Arbeitszeit einigermaflenauszugleichen helfen. Gebraucht
aber der Arbeitnehmer die Ruhezeit zu Nebenverdienst —
und der Anreiz dazu wichst natiirlich mit der Ausdehnung
der Freizeit —, so kann dies seine Arbeitsenergie unter Um-
standen stark beeintrichtigen, und der Arbeitgeber ist da-
durch doppelt benachteiligt. Noch mehr als die drohende
Leistungsverminderung tangiert den Arbeitgeber die Ge-
fahr der Konkurrenzierung seines Betriebes. Einem Gért-
nermeister zum Beispiel kann es nicht gleichgiiltig sein, ob
seine Arbeiter nach Feierabend zu einem reduzierten Stun-
denlohn bei Dritten oder gar bei seinen Kunden Garten-
arbeit leisten.

Das FG hat auf ein Verbot der aullerdienstlichen Tétig-
keit ginzlich verzichtet, wohl deshalb, weil beim Fabrik-
personal eine solche Betitigung verhiltnismifBig selten ist
und die Gefahreiner Konkurrenzierung im allgemeinen nicht
besteht4%. Hingegen wurde im Ruhezeitgesetz ein solches
Verbot aufgenommen (RZG Art. 13, VVO Art. 17). Das
offentlich-rechtliche Verbot bezieht sich auf Berufsarbeit
fir Dritte, gleichgiiltig, ob sie entgeltlich ist oder nicht.
Daneben spielt das Verbot der Schwarzarbeit eine grolle
Rolle in den Gesamtarbeitsvertrigen, namentlich im Zu-
sammenhang mit den Ferienregelungen.

Wihrend der VE Pfister die Schwarzarbeit noch unbe-
riicksichtigt lieB, enthilt der VE 454 ein Verbot der
Schwarzarbeit fiir die gesetzliche Ruhezeit (Art. 73) %% und

10 Vgl. Eichholzer, FG, Anm. zu Art. 45.

41 Ebenso schon Entw. Hug, Art. 70, vgl. auch S. 33; Entw.
SGB. Art. 44%; Entw.NAG. 34 Art. 873; Entw.NAG. 43 Art. 57%;
ferner vgl. auch Horand, S. 23. _

42 Dabei ist unklar, ob Art. 73 nur die wochentliche Ruhezeit
oder die Ruhezeit iiberhaupt betrifft.
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die Ferienzeit (Art. 90). Diese Artikel haben lediglich die
konkurrenzierende Schwarzarbeit im Auge, wobei der Ge-
danke der Wettbewerbsausschaltung sogar in besonders
ausgeprigter Form in Erscheinung tritt. Es soll nicht nur
der Betrieb des Arbeitgebers vor konkurrenzierender
Schwarzarbeit geschiitzt werden, sondern die Arbeitgeber-
schaft schlechthin. Der Arbeitnehmer darf keine Arbeit aus-
fithren, «durch die er in Wettbewerb zu Betrieben tritt,
auf welche das Gesetz Anwendung findet». Es soll also zum
Beispiel ein Buchhalter eines Handelsbetriebes in seiner
Freizeit keine entgeltliche Buchhaltungsarbeiten fiir Dritte
besorgen diirfen, weil dadurch die Buchhaltungsinstitute
(Bicherexperten, Treuhandgesellschaften) konkurrenziert
werden. Damit verlifit aber der VE 45 den Boden des Ar-
beitsrechts und wird zum Wetthewerbsrecht, wobeil diese
Bestimmung viel weiter geht als das Wettbewerbsgesetz, in-
dem dieses den freien Wettbewerb grundsiatzlich anerkennt
und nur dessen Auswiichse bekampft. Hier soll der Wett-
bewerb iiberhaupt unterbunden werden, was aber mit den
elementaren Grundsitzen schweizerischer Rechtsauffassung
und auch mit der Verfassung im Widerspruch steht. Die
schon in der vorberatenden Kommission sehr umstrittene
Bestimmung *® ist denn auch in der IFolge stark angefochten
worden %4, wenn auch mehr oder weniger allgemein aner-
kannt wird, daB zum Schutze der Arbeitgeber vor Kon-
kurrenzgefahr etwas geschehen muf34°. Die Variante ging
in einer andern Richtung viel zu weit, indem sie jegliche
Erwerbsarbeit wihrend der gesetzlichen Ruhezeit und der
Ferien verbieten wollte (Art. 48), so dall es also einem
Coiffeur verboten gewesen wire, am Felerabend gegen Ent-
gelt zum Tanz aufzuspielen.

4 Prot. VbK. Nr. 3 8. 85; Nr. 5 8. 15, 72; Nr. 6 8.146 f.; Nr. 7
By 17,

4 Graubuch, S. 167 ff., 187 ff. Vgl. auch Prot. Faido, S. 44, und
Erl. zum Entw.GH., S. 29. Es werden leider immer wieder Vor-
stoBe in dieser Richtung unternommen, vgl. zum Beispiel Prot. FK.,

Ziff. 188. 7
15 Vgl. zum Beispiel Gysin, GR 45, S. 344.
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Der Entw.GI. zieht die beiden Bestimmungen des
VE 45 betreffend das Verbot der Schwarzarbeit in einem
einzigen Artikel zusammen und verbietet die Schwarzarbeit
wihrend der Ferien und der «anderen» Ruhezeit (Art. 30).
Das Verbot geht auf «die Berufsarbeit fiir Dritte». Der Aus-
druck Berufsarbeit entbehrt der Eindeutigkeit, ungeachtet
des Umstandes, dal} er bereits im Ruhezeitgesetz verwendet
wird. Nach wortlicher Auslegung fillt zum Beispiel die
Buchhaltungsarbeit, die der Buchhalter eines Fabrikunter-
nehmens in seiner Ireizeit fiir Dritte ausfiithrt, auch unter
den Begriff der Berufsarbeit. Das Moment der Konkurren-
zierung des Arbeitgebers fillt aber bei diesem Beispiel
auller Betracht. Somit dient das Verbot der Berufsarbeit
offenbar nicht nur dem Konkurrenzierungs-, sondern auch
dem Gesundheitsschutz. Dann sollte man aber konsequent
sein und entsprechend der Variante die Erwerbsarbeit
schlechthin ausschlieffen. Die ganze bisherige Diskussion
ermangelt meines Erachtens der Klarheit iiber den Zweck,
den man mit dem Verbot der Schwarzarbeit eigentlich er-
reichen will. An der Konferenz in Zermatt ist von einem
Vertreter der Wissenschaft mit Recht gesagt worden, dal3
man mafBhalten miisse in der Umschreibung der verbotenen
Arbeit. Diese Mahnung ist mit allem Nachdruck zu unter-
streichen 6. Meines Erachtens sollte sich das Verbot der
Schwarzarbeit eindeutig nur auf die entgeltliche Konkur-
renzierung des Arbeitgebers beziehen. Logischerweise mul3
man dann aber die Schwarzarbeit gestatten, wenn sie mit
Zustimmung des Arbeitgebers erfolgt*’. Hochstens fiir die
Ferien kann man sich vielleicht fragen, ob man nicht nur
die Konkurrenzarbeit, sondern im Interesse des Gesundheits-
schutzesiiberhaupt jegliche Erwerbsarbeit ausschliefen soll.
Dann darf aber auch die Zustimmung des Arbeitgebers

46 Mafhalten ist um so mehr angezeigt, als ja schlieflich der
Arbeitgeber die Moglichkeit hat, einen Arbeitnehmer, der in einer
den Betrieb schidigenden Weise dem Nebenverdienst nachgeht,
zu entlassen.

17 Prot. Zermatt, Ziff. 278.
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keine Rolle spielen 48. Solche Fille andersgearteter Erwerbs-
tatigkeit wahrend der Ferienzeit werden jedoch kaum so
haufig sein, daf3 es sich rechtfertigt, das ASG mit dem
Odium eines Polizeigesetzes zu belasten. Wenn man jegliche
Erwerbstitigkeit wihrend der Ferien verbietet, wer garan-
tiert dann, dal3 die Arbeitnehmer nicht sonstwie die Ferien
in gesundheitsschiadigender Weise verwenden ?

Der VE 45 wollte den Gesamtarbeitsvertrigen die Mog-
lichkeit der Erweiterung des Schwarzarbeitsverbotes vor-
behalten. Der Entw.GH. will weiter gehen und auch der
qual. Rechts-VO den weiteren Ausbau des Verbotes ge-
statten, so daf3 also auch aullenseiterische Arbeitgeber und
Arbeitnehmer erfal3t wiirden. Meines Erachtens ist die Ord-
nung des VE 45 unbedingt vorzuziehen. Aus den obigen
Ausfithrungen dirfte eindeutig hervorgehen, daf3 das Ver-
bot der Schwarzarbeit zwel Seiten hat und dal} es bel star-
ker Ausgestaltung einen aullerordentlich tiefen Eingriff in
die wirtschaftliche Personlichkeitssphire darstellt. Solche
Eingriffe diirfen aber niemals einer qual. Rechts-VO vorbe-
halten werden, wenn man nicht die Gefahr heraufbeschwo-
ren will, dal eine Verwaltungsbehorde im Einvernehmen
mit den Verbinden und gleichsam hinter verschlossenen
Tiiren ein eigentliches Zunftrecht mit seinen schwerwie-
genden Gefahren fiir die Entwicklungsmoglichkeiten des
Arbeitnehmerstandes schaffen kann.

Das Verbot der Schwarzarbeit bereitet dem Gesetzgeber
auch Schwierigkeiten in bezug auf die Sanktionen. Gegen
die Schwarzarbeit wihrend der Ferien gibt es zwar ein ein-
faches und wirksames Mittel privatrechtlicher Natur, das
auch in den Gesamtarbeitsvertrigen, welche die Schwarz-
arbeit verbieten, eine grolle Rolle spielt4®, ndmlich den Ver-
lust des Lohnanspruches fiir die Zeit, wihrend welcher in
unzuléssiger Weise gearbeitet wird. Der Entw.GH. nimmt
diese Sanktion ausdriicklich auf (Art. 303%). Kaum verwend-
bar ist dieses Mittel bel Schwarzarbeit wihrend der anderen

48 Prot. Zermatt, Ziff. 279—282.
49 Vgl. das Vertragsbeispiel bei Neumann, S. 76 Ziff. 7.
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Ruhezeit 5°. Hier bleibt nur die 6ffentlich-rechtliche Durch-
setzung iibrig. Mit Recht verzichtet der Entw.GH., Art. 87,
auf eine unmittelbare Strafsanktion, im Gegensatz zum
VE 45, der den Schwarzarbeiter in Art. 131 unmittelbar
mit Strafe bedroht. Die Bestrafung des Arbeitnehmers?!
soll nur moglich sein auf dem Umweg iiber den Erla8} eines
Verbotes der zustidndigen Behorde unter Strafandrohung
nach Art. 292 StGB?32. Durch diesen Verzicht auf die un-
mittelbare Strafsanktion wird das umstrittene Verbot der
Schwarzarbeit in seiner Héirte nicht unwesentlich ge-
mildert %3,

3. Die Sondervorschriften fiir einzelne Betriehsgruppen
und Berufe

a) Die bundesrechtlichen Sondervorschriften

Schon der VE 45 hatte fiir die Arbeits- und Ruhezeit
Im Wirtschafts- und Gasthofgewerbe eine Sonderregelung
vorgesehen (Art. 74—381). In diesem Gewerbe ist es ganz
besonders schwierig, einheitliche Normen aufzustellen. Man
war sich denn auch von Anfang an einig, daf3 dieser Wirt-
schaftszweig eine von den allgemeinen Normen abweichende
Ordnung erhalten miisse. Im Gesetz selbst soll nur die
Ruhezeit geregelt werden, wihrend fiir die Festsetzung der
Héchstarbeitszeit auf den Verordnungsweg verwiesen wird,
unter anderem auch auf eine Art qual. Rechts-VO?. Fir

80 Vgl. allerdings Prot. Zermatt, Ziff. 285 f.

51 Nach Entw. GH. Art. 30! hiitte sich das Verbot auch an die
Adresse des den Schwarzarbeiter beschiftigenden Arbeitgebers ge-
richtet, was von der Expertenkommission jedoch abgelehnt wor-
den ist, Prot. Zermatt, Ziff. 283—285, 287.

52 Vgl. Entw. GH.Erl., S. 29.

53 Man kann sich fragen, ob es nicht besser wire, sich auf die
zivilrechtlichen Sanktionen zu beschrianken und diese auszubauen,
zum Beispiel durch eine entsprechende Ausgestaltung der Kiindi-
gungsmoglichkeiten.

5% Vgl. oben, S. 299a Anm. 60.
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den Fall, daf} die Verordnung nicht zustande kommt, ist
die subsidiire Kompetenz der Kantone vorbehalten .

Der Entw.GH. (Art. 32—35) erweitert den Geltungs-
bereich der bundesrechtlichen Sonderregelung noch auf an-
dere Gewerbe und Berufe, die sich zufolge ihrer besonderen
Verhiltnisse ebenfalls nur beschrinkt in die allgemeine
Ordnung des Arbeits- und Ruhezeitschutzes einfiigen las-
sen®S. Es betrifft dies gemill Art. 321 vor allem die Girt-
nereien und Pferdefuhrhaltereien, die landwirtschaftlichen
Verwertungs- und Verarbeitungsbetriebe, die Reisenden.
Die Methode der Ausnahmeregelung ist im Entw.GH. eine
wesentlich andere als im VE 45. Zunichst besteht die Mog-
lichkeit, fiir die Betriebe, die in Art. 321 ausdriicklich fiir
die Sonderordnung vorgesehen sind, durch Verordnung die
kantonale Regelung im Sinne von Art. 31 vorzubehalten 37,
sofern es sich um Betriebsgruppen und Berufe handelt, die
nur ein Ortlich begrenztes Tiatigkeitsgebiet haben und bel
denen der interkantonale Wetthewerb keine Rolle spielt.
Soweit eine solche Unterstellung unter das kantonale Recht
nicht vorgenommen wird, gilt folgendes System: Fiir ge-
wisse Fragen wird auf die allgemeine Arbeits- und Ruhe-
zeitordnung verwiesen, so in Art. 322 auf die Ferien
(Art. 26—30). Fir andere FFragen stellt das ASG selbst Be-
stimmungen auf, die von der allgemeinen Ordnung abwei-
chen, so hinsichtlich der tiaglichen Mindestruhezeit und des
Nachtarbeitsverbotes (9 Stunden Mindestruhezeit statt 10
Stunden und kein striktes Nachtarbeitsverbot, mit weit-
gehenden Anpassungsmoglichkeiten an die zeitlich schwan-
kenden Bediirfnisse, Art. 33), ferner hinsichtlich der wo-
chentlichen Mindestruhezeit (ganz erhebliche Lockerung
des Sonntagsarbeitsverbotes, mit ebenfalls elastischen An-
passungsmaoglichkeiten an die Bediirfnisse des Einzelfalles,

5 Vgl. dazu Hug, IKVA, S. 61; Gysin, GR 45, S. 3471{.; VE
45 Erl., 8. 55,

%6 Vgl. Begriindung in Erl.,, S.30, 18, und Prot. Zermatt,
Ziff. 458.

57 Vgl. unten, S. 390af.
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Art. 34). In bezug auf die Hochstarbeitszeit gilt gemil
Art. 35 im Prinzip die allgemeine Ordnung (Art. 11—18).
Wenn aber zufolge der besonderen Verhiltnisse in einem
der genannten Gewerbe oder Berufe Ausnahmen geboten
sind, kann laut Art. 35! auf gemeinsamen Vorschlag der
Verbinde eine qual. Rechts-VO erlassen werden, sei es auf
Bundes-, sei es auf kantonalem?®® Boden?®. Oder es kann
gemill Art. 352 auch durch eine einfache Verordnung eine
andere Hochstarbeitszeit festgesetzt werden, jedoch nur
unter der Voraussetzung, daf} bereits in iiberwiegendem
Ma@e eine spezielle Ordnung gilt (zum Beispiel auf Grund
eines GAV) oder dal} eine Sonderordnung mit Riicksicht
auf die Gesundheit der Arbeitnehmer notig ist. Soweit sich
die Sonderregelung nicht aus den besprochenen Art. 33—35
ergibt, kann gemifl Art. 32! durch einfache Verordnung
eine von den allgemeinen Vorschriften abweichende Ord-
nung geschaffen werden, wobel einzige Voraussetzung ist,
daf eine solche Sonderregelung durch die besonderen Ver-
héltnisse geboten erscheint®?. Fir den Fall, dal3 der Bund
keine Verordnung erlaf3t, soll nach der Auffassung der Ex-
pertenkommission auch eine subsidiire kantonale Ord-
nung moglich sein, was aber im Gesetz ausdriicklich gesagt
sein miiflte 1. Dieses System der Ausnahmeregelung mit
drei verschiedenen Arten von bundesrechtlichen und even-
tuell auch kantonalrechtlichen Verordnungen (qualifizierte
VO gemil Art. 35, einfache VO nach Art. 352 und 32?) ist

58 Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 458.

59 Die Moglichkeit des Erlasses von qualifizierten Verordnungen
gemil Art. 351 wurde in der Zermatter Konferenz noch ausgedehnt
auf die Art. 19-—25. Hingegen soll es nicht mdoglich sein, die Min-
destvorschriften im Sinne von Art. 33 und 34 durch qualifizierte
Verordnung abzuindern (Prot. Zermatt, Ziff. 482—486).

80 Art. 32! enthélt eine zu vag umschriebene Rechtssetzungs-
delegation, vgl. oben, S.272a Anm. 17, und Prot. FK., Ziff. 91—94.

81 Prot. Zermatt, Ziff. 465, 468. Die Frage, ob auch an Stelle
der eidg. Verordnung gemif Art. 352 die Kantone subsidiar eine
Verordnung aufstellen konnen, ist offen gelassen worden. Vgl. Prot.
Zermatt, Ziff. 458, und oben, S. 314a Anm. 40.
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zwelfellos kompliziert und fiir den Laien kaum mehr faB3bar.
Zum mindesten wire es notig, den Anwendungsbereich der
Verordnungen gemial3 Art. 35 eindeutig festzulegen, ebenso
das Verhiltnis dieser Erlasse zur Verordnung gemal} Art.
321, Es ist allerdings darauf hingewiesen worden, dal} es
sich bel diesen Bestimmungen, welche eine Verordnung
vorbehalten, um Vorschriften handle, die sich nicht an die
Arbeitgeber und Arbeitnehmer, sondern an den Bundesrat
und die Kantone richten % 63, Dieser Umstand dispensiert
aber nicht von einer moglichst klaren Regelung.

Fiir gewisse Betriebsarten und Berufe gelten sodann
Sondernormen auf Grund von Spezialerlassen, und zwar
des eidgendssischen Beamtenrechts, des BG betreffend die
Arbeitszeit beim Betriebe der Eisenbahnen und andererVer-
kehrsanstalten vom 6. Marz 1920 sowie der VO iiber die
Arbeits- und Ruhezeit der berufsméfigen Motorfahrzeug-
fihrer vom 4. Dezember 1933. Das ASG findet fiir diese
Betriebe und Berufe nur insoweit Anwendung, als diese
Spezialerlasse keine Bestimmungen enthalten 64,

b) Die kantonalen Sondervorschriften

Im Handel und Gewerbe gibt es eine ganze Reihe von
Berufen, die in bezug auf die Arbeits- und Ruhezeitregelung
wohl vorteilhafter dem kantonalen Recht unterstellt wer-
den. Das gilt dort, wo der interkantonale Wettbewerb keine
Rolle spielt. Diese Berufe sind in der Regel stark von regio-
nalen Traditionen und Bediirfnissen beherrscht. Der VE 45
war mit Vorbehalten zugunsten der kantonalen Regelung
auBerordentlich zuriickhaltend . Er beschrinkte sich dar-
auf, bei einzelnen Bestimmungen der Arbeits- und Ruhe-
zeitordnung solche Vorbehalte anzubringen (Art. 442, 743).

62 Prot. Zermatt, Ziff. 490, vgl. auch 487—489.

63 Zu vermehrter Klarheit wiirde es auch beitragen, wenn man
in den Art. 33 und 34 genau erkliren wiirde, welche allgemeinen
Bestimmungen sie ersetzen sollen.

64 Vgl. oben, S. 324af., 327af., und unten, S. 449af.

65 Vgl. oben, S. 305a und 309a.
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Demgegeniiber iiberla3t der Entw.GH. (Art. 31) fiir gewisse
Betriebs- und Berufsarten die gesamte Regelung der Ar-
beits- und Ruhezeit den Kantonen, wobei freilich in bezug
auf die tdgliche und wochentliche Mindestruhezeit sowie
die Ferien die entsprechenden Bestimmungen des ASG als
Mindestgrenzen beachtet werden miissen ¢6. Diese Regelung
gilt zum Beispiel fiir das Personal des Kleinhandels, der
Metzgereien, Bickereien ¢ und Konditoreien ¢8, des Coif-
feurgewerbes, fiir Betriebe der Erziehung und des Unter-
richts, der I'iirsorge und Krankenpflege, auflerdem im Sinne
einer Generalklausel der sonstigen Betriebs- und Berufs-
arten mit ortlich begrenztem Tatigkeitsgebiet, bei denen
der interkantonale Wettbewerb unerheblich ist. Diese Be-
triebs- und Berufsarten ¢° sollen auf dem Verordnungswege
niher bestimmt werden. Fiir den Fall, daf3 die Kantone von
ihrer Rechtssetzungskompetenz keinen Gebrauch machen,
ist durch eine bundesrechtliche Verordnung eine subsidiire
Regelung zu treffen, damit die betreffenden Arbeitnehmer
nicht des staatlichen Schutzes entbehren miissen 7°.

4. Die Notfallregelung

~ Als wichtige Neuerung gegeniiber dem FG 7 enthalten
die Entwiirfe (VE 45 Art. 84, Entw.GH. Art. 79) eine Not-
bestimmung fiir den Fall, da3 die Arbeits- und Ruhezeit-
vorschriften aus irgendeiner Notsituation heraus voriiber-

86 Vgl. dazu oben, S. 309afl. Fiir die Mindestruhezeit sind die
bundesrechtlichen Sondervorschriften des ASG (Art. 32—34) mal-
gebend.

87 Fiir die Bickereien kann allerdings der Bund gemiB3 Art. 313
Satz 2, bzw. Art. 921, die Nacht- und Sonntagsarbeit auf dem Ver-
ordnungswege regeln, um die Ubereinstimmung mit der inter-
nationalen Konvention von 1925 iiber die Nachtarbeit in Béacke-
reien herzustellen. Vgl. Entw. GH. Erl., S. 68 {.

8 Fiir die Metzgereien, Backereien und Konditoreien ist zwar
umstritten, ob sie nicht den bundesrechtlichen Sondervorschriften
gemilB Art. 32 unterstellt werden sollen, vgl. oben, S. 310af.

6% Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 469 f.

70 Vgl. oben, S. 312a.

"t Vgl. Eichholzer, FG, Anm. zu Art. 63.
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gehend nicht eingehalten werden konnen. An sich hat der
Arbeitgeber in einem solchen Fall ein Gesuch an die zu-
stindige kantonale Behorde zu richten, wobei auch das Biga
seine Zustimmung zu geben hat. In gewissen Fillen kann
aber der Arbeitgeber von sich aus die Abweichung vorneh-
men, jedoch unter gleichzeitiger schriftlicher Anzeige an die
zustindige Behorde 72, Das gilt gemall Entw.GH. dann,
wenn es sich bel der abweichenden Handhabung der gesetz-
lichen Vorschriften nur um einen Arbeitnehmer oder bei
mehreren Arbeitnehmern nur fiir eine Dauer von weniger als
6 Tagen handelt 7. Dazu kommt noch eine weitere Bestim-
mung, die fiir gewisse Notfille zweckmiBige Ausweichmog-
lichkeiten bietet und die auch bereits im FG (Art. 63) ent-
halten ist (Entw.GH. Art. 772, VE 45 Art. 822): Es betrifft
dies die zahlreichen Bewilligungen, die in den Entwirfen
fiir Einzelausnahmen, zum Beispiel fiir Uberzeit, vorge-
sehen sind. Es kann Situationen geben, in denen der Arbeit-
geber nicht rechtzeitig das Bewilligungsgesuch stellen kann;
in diesen Fillen kann er wiederum von sich aus handeln,
wobei er jedoch unverziiglich um nachtrégliche Bewilligung
nachzusuchen hat.

2 Vgl. dazu VE 45 Erl., S. 56.
73 Vgl. dazu Entw. GH.Erl., S. 60 f.
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§ 10. Der erhdhte Arbeitsschutz fiir jugendliche und
weibliche Arbeitnehmer?

I. Die jugendlichen und weiblichen Arbeitnehmer be-
diirfen eines zusatzlichen Schutzes, der iiber die allgemeinen
Normen hinausgeht. Den Sonderschutz fiir diese Arbeitneh-
mer bezeichnet man auch als den «erhohten Arbeitsschutz».
In den verschiedenen Gesetzgebungen des In- und Aus-
landes ist der erhohte Arbeitsschutz zum Teil in die allge-
meinen Arbeitsschutzgesetze eingebaut, zum Teil tritt er in
Sondererlassen in Erscheinung. In der Schweiz stellt der er-
héhte Arbeitsschutz geradezu die Hauptdoméne des bis-
herigen eidgendossischen Arbeitsschutzes dar. Der Sonder-
schutz fir die in den Fabriken titigen jugendlichen und
weiblichen Arbeitnehmer ist zur Hauptsache im Fabrik-
gesetz (FFG) enthalten. Fiir die Nicht-Fabrikbetriebe gibt
es eine ganze Reihe von Sondererlassen, dieschonlange einer
kodifikatorischen Zusammenfassung harren.

Das am-31. Marz 1922 erlassene «BG tiber die Beschafti-
gung der jugendlichen und weiblichen Personen in den Ge-
werben» (JWG) brachte als wichtigste Neuerung den Aus-
schluB3 der jugendlichen und weiblichen Personen von der
Nachtarbeit. Es hat fiir alle nicht dem FG unterstellten
offentlichen und privaten Betriebe der Industrie, des Hand-
werks und des Verkehrs Geltung. Es bewirkte auch eine
entsprechende Anderung des FG. Ausgenommen sind der
Handel und das Gastwirtschaftsgewerbe, ferner die vom
Bunde betriebenen oder konzessionierten Verkehrsanstal-
ten. Fir die jugendlichen Arbeitnehmer dieser Verkehrsan-
stalten brachte die bundesritliche Verordnung betreffend
die Beschaftigung jugendlicher Personen bei den Transport-
anstalten vom 5. Juli 1923 die gleichen Schutzbestimmun-
gen wie das JWG. Beide Erlasse statuierten auch den im

1 Vgl. dazu auch Tschudi: «Der Schutz der Jugendlichen im
Vorentwurf...» Ferner R. Bésch; D. Rippmann; H.Leut-
hold ; F. Bohni; Biga, Bestimmungen iiber Jugendliche in den

Gesamtarbeitsvertrigen, Sep.-Abzug aus «Die Volkswirtschaft»
V. September 1946.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 26a
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FG schon lingst enthaltenen sogenannten Zulassungs-
schutz? fiir Kinder, wonach Kinder vor dem vollendeten
14. Altersjahr von der gewerbsmifligen Beschiftigung aus-
geschlossen wurden. Der Zulassungsschutz dieser beiden
Erlasse wurde mit dem «BG iiber das Mindestalter der Ar-
beitnehmer» vom 24. Juni 1938 (MAG) nach zwel Rich-
tungen hin erweitert. Einmal wurde das Mindestalter auf
das vollendete 15. Altersjahr hinaufgesetzt, sodann wurde
dieser Schutz auch auf die Fabrikbetriebe, den Handel, das
Gastgewerbe, die vom Bund betriebenen und konzessionier-
ten Verkehrsanstalten sowie auf die Heimarbeit ausgedehnt3.
Der Zulassungsschutz hat im weitern in verschiedenen Er-
lassen auch insofern eine Ausgestaltung erfahren, als fiir
gewisse gesundheitsschidliche Arbeiten Jugendliche unter
18 Jahren und weibliche Arbeitnehmer iiberhaupt nicht
verwendet werden diirfen. So schon FG Art. 712 und VVO
Art. 189 und 189bis, ferner JWG Art. 8 und die darauf be-
ruhende VO betreffend unzulissige Arbeit fiir jugendliche
und weibliche Personen in den Gewerben vom 11. Januar
1944 sowie der BRB betreffend das Verbot der Beschafti-
gung von jugendlichen und weiblichen Personen bei Unter-
tagarbeiten in Bergwerken vom 15. Dezember 1947%. Ar-
beitsschutzbestimmungen enthilt schliellich auch das Be-

2 Unter dem Zulassungsschutz versteht man die verschie-
denen Arbeitsverbote, wie sie vor allem fiir jugendliche und weib-
liche Arbeitnehmer bestehen, gelegentlich aber auch fiir andere
Arbeitnehmer, die nicht iiber die fiir bestimmte Arbeiten not-
wendige Gesundheit verfiigen. Der Zulassungsschutz umfaf3t zwei
Arten von Schutzbestimmungen: einmal die Mindestaltervor-
schriften fiir Jugendliche, sodann diejenigen Vorschriften, die
gewisse Personenkategorien, insbesondere jugendliche oder weib-
liche Arbeitnehmer, von bestimmten gefihrlichen Arbeiten aus-
schlie3en.

3 Unter Aufhebung der entsprechenden Bestimmungen des FG,
JWG und der VO v. 23. Juli 1923.

4 Der den BRB v. 8. April 1940 betreffend das Verbot der Be-
schiftigung von weiblichen Personen bei Untertagarbeiten in Berg-
werken ersetzt und gewisse Erginzungen der VVO zum FG und
der VO v. 11. Januar 1944 zum Inhalt hat.
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rufsausbildungsgesetz, aber nicht fiir die Jugendlichen
schlechthin, sondern nur fiir die ihm unterstellten Lehr-
linge, wobei inshesondere die Pflicht zur Gewihrung von
Ferien hervorzuheben ist.

II. Das A SG iibernimmt den im FG, JWG, MAG und
den iibrigen erwihnten Erlassen bereits verwirklichten er-
héhten Arbeitsschutz® und baut diesen in wesentlichem
Ma@e aus. o

Der Entw. GH. behandelt in seinem IV. Abschnitt
den «Sonderschutz der jugendlichen Arbeitnehmer» (Art.
41—44) und im V. Abschnitt den «Sonderschutz der weib-
lichen Arbeitnehmer» (Art. 45—48). An wesentlichen ma-
teriellen Einzelheiten seien folgende herausgegriffen:

1. Das Mindestalter ist wiederum auf das vollendete
15. Altersjahr festgesetzt. Es sollen aber gewisse Differen-
zierungen moglich sein, wobei der Entw.GH. wesentlich
weiter geht als der VE 45 oder das MA G. So ist das Mindest-
alter ein hoheres, wenn der obligatorische Schulunterricht
in einem Kanton iiber das 15. Altersjahr hinausgeht (Entw.
GH. Art. 42%). Der Bund kann zudem (eine zweckméiflige
und mit den Konventionen Nr. 59/60 zusammenhingende
Neuerung des Entw.GH. Art. 423) auf dem Verordnungs-
wege fiir Betriebe, die mit besonderen Gefahren verbunden
sind, ein hoheres Mindestalter vorschreiben ¢. Ebenso kon-
nen die Kantone nach Belieben das Mindestalter hinauf-
setzen (Art. 424) 7. Ahnlich wie im MA G konnen auch schon
jungere Kinder fiir Botengénge und leichtere Arbeiten her-
angezogen werden, wobei, im Gegensatz zum geltenden

5 AuBler dem FG sollen auch das JWG samt den darauf be-
ruhenden Verordnungen (vgl. unten, S. 396a Anm. 8 und S. 448a)
und das MA.G (vgl. unten, S. 449a) aufgehoben werden. Ebenso wer-
den die Sondernormen des BAG iiber den Arbeits- und Ruhezeit-
schutz ersetzt durch die Vorschriften des ASG, wihrend im iibrigen
fir die dem BA .G unterstellten Lehrlinge als primire Rechtsquelle
das BAG zur Anwendung gelangt, vgl. allerdings oben, S. 339aff.

¢ Vgl. Entw. GH.Erl,, S. 32 f.

" Der VE 45 Art. 962 wollte in Ubereinstimmung mit dem MAG
diese Kompetenz nur fiir zum voraus bestimmte Fille einrdumen.:
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Recht und auch zum VE 45, der Entw.GH. in Art. 422 die
Bestimmung der Wirtschaftszweige, {iir welche dies mog-
lich sein soll, wenn auch mit gewissen Schranken, dem Ver-
ordnungswege iiberlassen will. Nicht einmal hinsichtlich
des Alters stellt der Entw.GH. Mindestgrenzen auf. Diese
weitgehende Kompetenz der eidg. Verordnungsinstanz
wird zwar etwas abgeschwicht durch die interessante
Neuerung in Abs. 4, wonach die Kantone die auf dem Ver-
ordnungswege bestimmten Ausnahmen einschrinken oder
von einer kantonalen Bewilligung abhingig machen kon-
nen; ebenso durch die Tatsache, dal} die Verordnung weit-
gehend auf die Konventionen Nr. 59 und 60 von 1937 wird
Riicksicht nehmen miissen.

Der Zulassungsschutz fiir Jugendliche bis zum voll-
endeten 18. Altersjahr und fiir weibliche Arbeitnehmer in
bezug auf gesundheits- und sittlichkeitsgefihrdende Arbei-
ten ist ebenfalls vorgesehen (Entw.GH. Art. 414, 452; VE 45
Art. 94). Die Einzelregelung erfolgt wie im geltenden Recht
auf dem Verordnungswege ®.

2. Im Sinne einer Neuerung wird dem Arbeitgeber eine
ganz allgemein gehaltene IFiirsorgepflicht auferlegt. Bei
der Beschiftigung von jugendlichen und weiblichen Perso-
nen sind auf Gesundheit und Sittlichkeit die durch das
Alter und Geschlecht gebotenen Riicksichten zu nehmen .
Im Gegensatz zum VE 45 Art. 93 soll nach Entw.GH. Art.
412 diese Riicksichtnahme auch auf die Erziehung und den
Unterricht der Jugendlichen ausgedehnt werden. In Art. 44
(als Zusammenfassung der Art. 100—102 VE 45) wird diese
Fiirsorgepflicht noch prizisiert, wobei auch Grundsiitze, die
im Berufsausbildungsgesetz enthalten sind, auf simtliche

8 In diese VO werden namentlich auch die Detailbestimmungen
der VO betreffend die unzulissige Arbeit fiir jugendliche und weib-
liche Personen in den Gewerben v. 11. Januar 1944 aufzunehmen
sein.

® Diese Pflicht zur gesundheitlichen Riicksichtnahme stellt eine
wertvolle Erginzung des Zulassungsschutzes bei gefihrlichen Ar-
beiten dar, da er nur fiir solche Arbeiten gilt, welche dieVerordnung
ausdriicklich als gefdhrlich qualifiziert.
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dem ASG unterstellten Jugendlichen ausgedehnt werden
sollen®. Die Fiirsorgepflicht soll nach Entw.GH. Art. 413
noch eine wirksame Unterstiitzung erfahren durch die Be-
stimmung, wonach der Arbeitgeber bei Einstellung von
Jugendlichen ein arztliches Zeugnis zu verlangen hat.
Diese sanitarische Eintrittsmusterung beruht auf einer Vor-
schrift der von der Schweiz nicht ratifizierten, hohe Anfor-
derungen stellenden Konventionen Nr. 59/6011,

3. Im weitern bestehen Sondervorschriften hinsichtlich
des Arbeits- und Ruhezeitschutzes. Daneben finden
aber auch die allgemeinen Normen Anwendung 2, soweit sie
nicht durch die Sonderbestimmungen des erhohten Arbeits-
schutzes ausgeschaltet sind. — In bezug auf die Hochst-
arbeitszeit geltenfiirdie Jugendlichen bis zu 18 Jahren
die 48-Stunden-Woche®? und der 9-Stunden-Tag als abso-
lute obere Grenze, die auf keinen Fall (auch nicht durch
Uberzeit- und Hilfsarbeit) iiberschritten werden darf, eine
Norm, die ebenfalls eine Neuerung im eidgendssischen Ar-
beitsrecht darstellt. Dieser Schutz wird noch verstirkt
durch die Bestimmung, da3 der obligatorische Unterricht
an die Arbeitszeit anzurechnen ist'*. — Wie bis anhin sind
die Jugendlichen von der Nachtarbeit ausgeschlossen,

10 Vor allem ist die in Art. 442 enthaltene Bestimmung hervor-
zuheben, wonach den Jugendlichen die zum Besuch des obligatori-
schen, also nicht nur des beruflichen Unterrichts erforderliche Zeit
ohne Lohnabzug frei zu geben ist. Der VE 45 Art. 1004 sprach dem-
gegeniiber lediglich von der Einrdumung der fiir den Besuch des
beruflichen Unterrichts erforderlichen Zeit, vgl. Entw. GH.Erl.,
S. 35.

11 Vgl. Entw.GH.Erl.,, S.32; Prot. Faido, S.47; Zermatt,
S. 66; Chexbres, Ziff. 602—605; Bericht des BR an die Bundesver-
sammlung iiber die 29. Tagung der Internationalen Arbeitskonfe-
renz vom 23. Dezember 1947, BB1 1948 I, S. 159 {f.

12 Vgl. Prot. Zermatt, Ziff. 463, 464, 471, 472, 545, 546, 289, 290.

13 Von verschiedenen Seite wird fiir die jugendlichen Arbeit-
nehmer die 44-Stunden-Woche gefordert (vgl. Entw.GH.Erl,
S. 33 f., und Graubuch, S. 196).

14 Entw. GH. Art. 431 Der VE 45 wollte diese Vergiinstigung
nur bis zu 16 Jahren gewihren, Art. 982.
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ebenso (entsprechend dem G, im Gegensatz aber zum
JWG) von der Sonntagsarbeit. Ausnahmen sind nur in
ganz beschranktem Mafle moglich. Wihrend laut VE 45,
FG und JWG die Nachtruhe fir die Jugendlichen minde-
stens 11 Stunden betragen muf}, will der Entw.GH. Art.
43% die tagliche Ruhezeit auf 12 Stunden erhohen, um
den internationalen Konventionen gerecht zu werden4*. —
Da fir eine gesunde Entwicklung der Jugendlichen aus-
reichende Ferien von besonderer Bedeutung sind, wird
diesen Arbeitnehmern ein zusitzlicher Ferienanspruch ein-
gerdumt 1°.

Fiir die weiblichen Arbeitnehmer ist die tagliche
Mindestruhe auf 11 Stunden angesetzt. Diese Bestim-
mung, die in ihrer gegenwirtigen IFassung keine Differen-
zierungen erlaubt, wird noch wesentlich umgestellt werden
miissen, wobei allerdings der ratifizierten Konvention von
1934 iiber die Nachtarbeit der Frauen in gewerblichen Be-
triecben Rechnung getragen werden muf} 6. Fiir die Nacht-
und Sonntagsarbeit besteht ebenfalls ein Verbot, das
aber durch Ausnahmen durchbrochen werden kann. In be-
zug auf die dauernden Ausnahmen gilt zunichst die allge-
meine Regelung gemill Entw.GH. Art. 211 und 242 17, wo-
nach diese Ausnahmen nur gewihrt werden, wenn sie wirt-
schaftlich oder technisch unentbehrlich sind. Daneben sollen
gemal} Art. 462 auf dem Verordnungswege noch besondere
Voraussetzungen aufgestellt werden, in der Meinung, daf}
die Nacht- und Sonntagsarbeit fiir weibliche Arbeitnehmer
stark eingeschrankt werden soll '8, offenbar mit dem Zweck,
die Frau nach Moglichkeit der Familie zu erhalten. In diesem
Art. 462 wird der Exekutivbehorde eine ausgesprochene

14a Vo], den in Anm. 11 zit. Bericht des BR, S. 163 {.
15 Vgl. oben, S. 381a.
- 18 Vgl. Entw. GH. Erl., S. 35; Prot. Zermatt, Ziff. 545—548.
17 Der Passus in Art. 24! Satz 2: «und weibliche Arbeitnehmer»
ist wohl irrtiimlich in den Entwurf hineingeraten. Er steht im
Widerspruch zu Art. 462 und Entw. GH.Erl., S. 35 1.
18 Ygl. Entw, GH.Erl.; 5. 36.
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Blankovollmacht erteilt, was bereits in einem andern Zu-
sammenhang beanstandet worden ist!®.

Ein besonders stark ausgebauter Arbeitszeitschutz be-
steht, wie schon im FG, fiir die Schwangeren und die
Waochnerinnen. Gegeniiber dem FG sind sogar noch we-
sentliche Erweiterungen vorgesehen. So wird zum Beispiel
zugunsten der Wochnerinnen fiir eine beschrinkte Dauer
eine 6ffentlich-rechtliche Lohnzahlungspflicht statuiert. Seit
einigen Jahren sind auch die Vorbereitungen fiir den Er-
la} eines auf Art. 34quinquies Abs. 4 BV beruhenden Son-
dergesetzes fiir die Mutterschaftsversicherung im Gange.
Daf} diese Versicherung nicht im Rahmen des ASG geregelt
werden kann, ergibt sich schon aus dem griolleren Geltungs-
bereich, den die Mutterschaftsversicherung wird haben
miissen 2°.

19 Vgl. oben S.273a A.18; ferner auch Prot. Zermatt, Ziff. 545.

20 Hingegen mufl wohl Art. 48 Entw.GH. iiber den Mutter-
schutz irgendwie auf das zu erlassende Spezialgesetz abgestimmt
werden. Vgl. dazu auch Entw.GH.Erl., S. 36ff.; Prot. Zermatt,
S. 68; Graubuch, S. 208.
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§ 11. Betriebsordnung und Betriebsgemeinschaft!

I. Die Betriebsordnungen verfolgen wie die Gesamtar-
beitsvertrige den Zweck, die Arbeitsbedingungen in gene-
reller Weise festzulegen. Wahrend aber die Gesamtarbeits-
vertrige die Arbeitsbedingungen einer ganzen Berufsgruppe
oder einer Branche eines grofleren oder kleineren Bezirkes
regeln, gelten die Betriebsordnungen lediglich fiir den ein-
zelnen Betrieb. Insofern haben sie eine gewisse Ahnlich-
keit mitdem IFirmentarif, dem Gesamtarbeitsvertrag, derauf
Arbeitgeberseite nur eine einzelne Firma aufweist. Es besteht
aber ein grundlegender Unterschied in bezug auf Zweck und
rechtliche Natur?. Beim Firmentarif geht es um die Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen durch Vertrag der Firma
mit der Belegschalt oder den Gewerkschaften. Bei der Be-
triebsordnung handelt es sich um eine Angelegenheit der
Betriebsorganisation. Sie dient ver allem der Prizisierung
sowie der Erkennbarmachung gewisser Arbeitsbedingungen
(zum Beispiel durch Anschlag in den Arbeitsriumen) und
erleichtert damit dem Betriebsinhaber die Betriebsfiihrung
und dem Arbeitnchmer die Orientierung iiber seine Pflichten
und Rechte. Alsweiterer Inhalt kommt etwa die Regelung ei-
nes gewissen Mitspracherechtes des Arbeitnehmersin Frage?3.

Das geltende Recht kennt drei verschiedene Arten der
Betriebsordnung: die Fabrikordnung auf Grund des IFG
Art. 11—19 (bzw. Art. 100—111 VVO), die Arbeitsordnung
gemil3 Art. 321 OR und die Betriebsordnung auf Grund des
kantonalen Rechts. Diesen verschiedenen Typen der Be-
triebsordnung ist eigentiimlich, da@} sie, wie die Gesetze und
Gesamtarbeitsvertrige, Normen aufstellen. Auch die Be-
triebsordnung ist somit eine Rechtsquelle. Fiir die Fabrik-
betriebe ist der Erlall einer Fabrikordnung im Sinne des

! Vgl. zum folgenden vor allem Nawiasky, Organisation; ders.,
Festgabe; Schild, Die Fabrikordnung, Ziircher Diss. 1924; Hug,
Das Kindigungsrecht I, S. 127 ff.; Scherrer, S. 74 ff.; Oswald ;
Oser-Schonenberger, Art. 321; ferner auch Medici.

2 Vgl. insbesondere Oswald.

3 Vgl. Kaskel 2. Aufl., S. 22.
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I G 6ffentlich-rechtliche Pflicht des Fabrikherrn. Der Inhalt
dieser Ordnung hat aber privatrechtlichen Charakter. Thre
Bestimmungen erzeugen wie die GAV unmittelbares und
unabdingbares Recht. Die Fabrikordnung kommt auf Grund
eines genau vorgeschriebenen Verfahrens zustande. Wenn
auch den Arbeitern Gelegenheit geboten ist, zum Entwurf
der Fabrikordnung oder zu einer Anderung derselben Stel-
lung zu nehmen, und zudem eine behordliche Genehmigung
erforderlich ist, so ist die Fabrikordnung doch ein einsei-
tiger Erlal}, eine autonome Satzung des Fabrikherrn. —
Die Aufstellung einer Arbeitsordnung gemifl OR ist
demgegeniiber fakultativ und ist fiir simtliche Betriebe
moglich?. Diese Art der Betriebsordnung wird zwar auch
einseitig vom Dienstherrn aufgestellt, hat aber nur auf
Grund vertraglicher Anerkennung fiir den Arbeitnehmer
rechtliche Wirkung®. Den Bestimmungen der Arbeitsord-
nung fehlt die zwingende Kraft; sie konnen von den Dienst-
vertragsparteien beliebig abgeiindert werden. Eine behord-
liche Genehmigung gibt es nicht. — Fiir die nicht dem FG
unterstellten Betriebe konnen schliellich die Kantone
fir die Aufstellung von Betriebsordnungen nach eigenem
Gutdiinken Bestimmungen erlassen, sie lehnen sich dabei
meistens an die im FG getroffene Regelung an ©.

II. Die Entwirfe enthalten ebenfalls Bestimmungen
iber die Betriebsordnung (Entw.GH. Art. 49/50, VE 45
Art. 23—26) 7, wobei deren Grundcharakter mit der Fabrik-

4 Auch fiir die Fabrikbetriebe neben der Fabrikordnung, vgl.
Nawiasky, Organisation, S.147f.; ders., Festgabe, S.208f.;
nicht prizis Oswald, S. 762. .

® Die Vertragsnatur der Arbeitsordnung wird allerdings be-
stritten; vgl. Nawiasky, Festgabe, S. 208; ders., Organisation,
S. 128 ff.

¢ Vgl. Hug, Kiindigungsrecht I, S.129 A.81; VAS I, S. 538 {.;
Schweingruber, Arbeitsrecht, S. 177.

? Von den «Privatentwiirfen» enthalten besonders der Entwurf
Hug (Art. 21—31), der Entw.NAG. 43 (Art. 19—27) und der
Entw.SGB. (Art. 15—20) eine sehr eingehende Regelung. Zum

VE 45 vgl. insbesondere Prot. VbK. Nr. 3 S. 46 ff., Nr. 5 S. 15 {f,,
Nr. © §. 61 1f.
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ordnung eine gewisse Ahnlichkeit besitzt. Der Entw.GH.
differenziert zwischen den Betriebsordnungen fiir die in-
dustriellen und die sonstigen Betriebe. In bezug auf die in-
dustriellen Betriebe wird entsprechend dem FG am o6ffent-
lich-rechtlichen Obligatorium der Betriebsordnung festge-
halten 8. Hinsichtlich der iibrigen Betriebe konnen die Kan-
tone die Aufstellung einer Betriebsordnung vorschreiben,
sofern Art oder Umfang eines Betriebes dies erfordert. Die
Bestimmungen der Betriebsordnung haben ebenfalls pri-
vatrechtliche? Wirkung; sie sind grundséatzlich unabding-
bar. Im Gegensatz zur Fabrikordnung wird aber nur rela-
tiv zwingendes Recht statuiert, das heil3t, die Bestimmun-
gen der Betriebsordnung diirfen im Einzeldienstvertrag
wegbedungen oder abgeindert werden, sofern fiir den Ar-
beitnehmer kein Nachteil entsteht. Bei ausdriicklichem Vor-
behalt in der Betriebsordnung kann sogar eine fiir den Ar-
beitnehmer nachteilige Abweichung vereinbart oder vom
Arbeitgeber einseitig angeordnet werden, wobei jedoch die
schriftliche Zustimmung des betroffenen Arbeitnehmers er-
forderlich ist. Diese Wirkungen bestehen auch fiir die kan-
tonal vorgeschriebenen Betriebsordnungen, was aus dem
Entw.GH. (im Gegensatz zum VE 45 Art. 262) zu wenig deut-
lich hervorgeht 0.

In bezug auf das Verfahren fiir die Aufstellung oder

8 Vgl. Entw. GH.Erl., S. 37. Die Expertenkommission und die
Fabrikkommission haben dem Obligatorium zugestimmt; vgl. Prot.
Chexbres, Ziff. 2 ff., Fabrikkommission, Ziff. 148. Nach Auffassung
der FFabrikkommission soll differenziert werden zwischen den in-
dustriellen Betrieben mit wenigstens 10 Arbeitnehmern und allen
iibrigen Betrieben; vgl. oben, S. 347a.

2 Art. 131 VE 45 erklirte aber, dal3 der Arbeitnehmer strafbar
werde, wenn er eine auf der Betriebsordnung beruhende Vorschrift
betreffend Durchfithrung von Sicherheits- und Gesundheitsvor-
kehren verletzt. Es hitte sich somit um eine Vorschrift 6ffentlich-
rechtlichen Charakters gehandelt, vgl. Scherrer, S. 78f., 87. Der
Entw. GH. ist in dieser Hinsicht zu wenig deutlich. Vgl. Entw. GH.
Art. 87 und Erl., S. 66.

10 ygl. Prot. Gstaad, S. 58.



Gesetzliche Regelung der Arbeit im Handel und in den Gewerben. 403a

die Anderung der bundesrechtlich! vorgeschriebenen Be-
triebsordnung verweisen die Entwiirfe (im Gegensatz zum
IFG) auf das Verordnungsrecht, was bereits in einem andern
Zusammenhang kritisiert worden ist!2. Es handelt sich bei
diesen Verfahrensvorschriften nicht nur um eine Formal-
angelegenheit; denn aus der Regelung des Verfahrens er-
geben sich weitgehend die Rechtsnatur und das Wesen der
Betriebsordnung. Die wesentlichen Verfahrensgrundsitze
gehoren folglich in das Gesetz!®. Gemil} den Erlauterungen
zum Entw.GH. soll es durch die Verweisung auf den Ver-
ordnungsweg ermoglicht werden, an Stelle der autoritiren,
das heifit der einseitig vom Arbeitgeber zu erlassenden Be-
triebsordnung eine eigentliche Betriebsvereinbarung zu tref-
fen. Gewil ist es durchaus zu begriien, wenn hinsichtlich
der Ausgestaltung der Betriebsordnung eine elastische Re-
gelung gewihlt wird. Das hindert aber nicht, die leitenden
Gesichtspunkte der Verfahrensregelung ins Gesetz aufzu-
nehmen. Sofern die Betriebsordnung eine Basis fiir den wei-
teren Ausbau der Betriebsgemeinschaft bilden soll, ist es
erst recht gegeben, das Gesetz selbst sprechen zu lassen. Die
Expertenkommission hat denn auch bereits eine gewisse
Korrektur vorgenommen, indem es in Art. 49 Abs. 1 heillen
soll: «In industriellen Betrieben ist vom Arbeitgeber
unter Mitwirkung der Arbeitnehmer eine Betriebs-
ordnung aufzustellen . . .14y Mit dieser Formulierung wer-
den in bezug auf die Beriicksichtigung der Arbeitnehmer
beim Erlal der Betriebsordnung die verschiedensten Mog-
lichkeiten offen gelassen, indem diese Mitwirkung je nach
den Verhaltnissen durch die Arbeitnehmer einzeln, durch
die Belegschaft als Einheit, durch eine Arbeiterkommission
oder sogar durch die Gewerkschaften erfolgen kann. Aus

11 Fiir die kantonal vorgeschriebene Betriebsordnung kénnen
die Kantone das Verfahren beliebig regeln (Art. 492).

12 Vgl. oben, S. 271a zu Anm. 13.

13 Vgl. auch Eichholzer, in Prot. Chexbres, Ziff. 6; vgl. ferner
Ziff. 17,19,

14 Vgl. Prot. Chexbres, Ziff. 17—27.
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dieser Formulierung geht auch hervor, daf3 es sich bei der
Betriebsordnung gemif ASG grundsiitzlich um eine auto-
ritare, also der Fabrikordnung entsprechende Betriebsord-
nung handeln, dafl aber die vereinbarte Betriebsordnung
ebenfalls zuldssig sein wird '*. Dabei mufl man sich bewul}t
‘sein, daf3 die vereinbarte Betriebsordnung mit den GAV in
Kollision treten kann. Eine durch Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und der Belegschaft oder den Gewerkschaften
aufgestellte Betriebsordnung hat eine gro3e Ahnlichkeit mit
dem Firmentarif. Sie unterscheidet sich vor allem dadurch,
daf} sie auch Wirkung hat auf allfillige aullenseiterische Ar-
beitnehmer1¢. Das bedingt, dal3 die Betriebsordnung nicht
irgendeinen beliebigen Inhalt haben kann, ansonst ja in
Zukunft die Firmentarife'?, ja sogar die Verbandstarife
(wenn auch etwas komplizierter) auf dem Umweg iiber die
Betriebsordnung allgemeinverbindlich gemacht werden
konnten. Deshalb soll wie bei der Fabrikordnung die inhalt-
liche Ausgestaltung der Betriebsordnung gesetzlich be-
schriankt werden!8, obschon der Entw.GH. in dieser Hin-
sicht einen viel weiteren Spielraum laf3t als das FG1°. Wih-
rend gemil I'G (Art. 11—13 und 22) die Fabrikordnung nur
Bestimmungen iiber die Arbeitsordnung 2, die Fabrikpoli-
zei?l, die Auszahlung des L.ohnes??, den Verkehr mit geisti-

15 Vgl. unten, S. 408a.

16 Vgl. im weitern oben, S. 400a.

17 Fiir die ja an sich das Verfahren iiber die Allgemeinverbind-
licherkldrung nicht zur Verfiigung steht, vgl. Lautner, S. 192 A. 2.

18 Es ist folglich nicht unbedenklich, wenn es gemaf3 Art. 492
den Kantonen iiberlassen werden soll, fiir die von ihnen vorge-
schriebenen Betriebsordnungen den Inhalt zu bestimmen.

1% Womit die Betriebsordnung an praktischem Wert wesentlich
gewinnt; vgl. unten, Anm. 30.

20 Gemeint ist damit die Regelung der Dauer der téaglichen
Arbeitszeit (VVO Art. 103); vgl. Oswald, S. 762.

21 Die Fabrikpolizei betrifft das Verhalten der Arbeiter im Be-
trieb (VVO Art. 104); vgl. Oswald, S. 762.

22 In bezug auf die Auszahlung des Lohnes miissen die Lohn-
periode, der Zahltag und das allfillige Ausstehenlassen des Lohnes
geregelt werden (VVO Art. 105/06).
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gen Getrinken sowie den Genufl solcher im Bereiche der
Fabrik wihrend der Arbeitszeit, die Beschrinkung des Kiin-
digungstermins auf den Samstag oder den Zahltag und
schliefllich in einem gewissen Rahmen auch iiber den Aus-
schluf3 von der Arbeit und die Verhingung von Buflen ent-
halten darf, soll gemall Art. 49! Entw.GH. die Betriebs-
ordnung im Sinne eines Obligatoriums ** Bestimmungen
enthalten «iiber Gesundheitsvorsorge und Unfallverhiitung,
das Verhiltnis der Arbeitnehmer im Betrieb im Rahmen des
Weisungsrechts des Arbeitgebers, die Lohnperiode, Zeit und
Ort der Lohnzahlung sowie iiber die Kiindigungsfristen und
-termine». Aullerdem wird in einem beschrinkten Rahmen
auch die Verhingung von Bullen ermdglicht (Art. 49%)24.
Bei diesen Bestimmungen handelt es sich im allgemeinen
um solche Fragen, die in den Gesamtarbeitsvertrigen keine
oder dann nur eine geringere Rolle spielen. Selbstverstind-
lich steht nichts im Wege, iiber die erwihnten Punkte auch
in den Gesamtarbeitsvertrigen eine Regelung zu treffen.
In diesem Fall darf keine dem GAV widersprechende Be-
stimmung in der Betriebsordnung enthalten sein (Art. 493

23 Vgl. Entw. GH.Erl., S.37. Im Gegensatz dazu haben die
Inhaltsbestimmungen des FG nur teilweise obligatorischen Cha-
rakter.

24 Die Frage der BulBlenregelung war zwar streitig. Das I'G hat
in Art. 13 als DisziplinarmaBnahme die Verhiangung von BufBlen
unter bestimmten Voraussetzungen und innerhalb eines gewissen
Rahmens als zulissig erklirt. Der VE 45 wollte die Verhidngung
von BuBen als unzulissig bezeichnen (Art. 24 2). Der Entw. GH. hat
aber auf Grund verschiedener geiduflerter Wiinsche (Graubuch,
S. 112) und namentlich auch im Zusammenhang mit dem Einbau
des FG wiederum eine BuBenordnung aufgenommen. Darnach
kénnen iiber die Arbeitnehmer Buf3en verhingt werden, sofern dies
in der Betriebsordnung ausdriicklich vorgesehen ist. Zudem muf
es sich um Widerhandlungen gegen die Bestimmungen der Be-
triebsordnung handeln. Sowohl die Expertenkommission als auch
die Fabrikkommission haben sich fiir die Zulidssigkeit der Buflen-
verhiingung ausgesprochen (vgl. Chexbres, Ziff. 3 ff.; Ubersicht,
S. 3; Entw. GH.Erl., S. 371.).
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Entw.GH.). Der Betriebsordnung soll sogar der Charakter
einer nachgeordneten Rechtsquelle zukommen 25.

Soweit das ASG oder die Kantone keine Betriebsord-
nung vorschreiben, kénnen natiirlich gleichwohl solche Ord-
nungen, wie sie im ASG oder durch das kantonale Recht
in bezug auf das Verfahren und den Inhalt geregelt sind,
aufgestellt werden2é. Auch fir diese Fille gelten gemil
ausdriicklicher Vorschrift die gesetzlichen Bestimmungen
tiber die Wirkungen der Betriebsordnung (Art. 501), also ins-
besondere hinsichtlich der relativ zwingenden Wirkung.
Eine solche «nicht gebotene»2? Betriebsordnung kann der
Arbeitgeber von sich aus erlassen oder auf Grund einer
rechtsgeschiftlichen Verpflichtung, zum Beispiel auf Grund
einer Vereinbarung mit der Arbeitnehmergesamtheit 2® oder
— was praktisch von groflerer Bedeutung ist — auf Grund
eines Verbandstarifes. Im letztern Fall ist der Arbeitgeber
zufolge seiner rechtlichen Beziehungen zum Arbeitgeber-
verband verpflichtet, eine Betriebsordnung zu erlassen.
Fraglich ist dabei, ob der Verbandstarif das Verfahren fiir
die Aufstellung und die Wirkung der Betriebsordnung selb-
stiindig regeln kann. Ohne besondere gesetzliche Erméchti-
gung wire dies nicht moglich, da eben die Betriebsordnung
eine Rechtsquelle darstellt und Verbinde nicht von sich
aus Bestimmungen tber die Bildung und Wirkung von
Rechtsnormen vereinbaren kénnen. s wiire auch gar nicht
erwiinscht, den Verbéinden eine solche Kompetenz, die sich
ja auch auf die nicht organisierten Arbeitnehmer auswir-

25 Entw. GH. Erl., S. 37; vgl. auch Scherrer, S. 750f.; Nawia-
sky, Organisation, S. 96 f. Zum ganzen IFragenkomplex sehr auf-
schlufBreich auch Prot. VbK. Nr. 5 S. 15 ff. und Nr. 3 S. 51 {f.

26 Unklar ist, in welchen Fillen bei der freiwilligen Betriebs-
ordnung in bezug auf das Verfahren und den Inhalt das eidge-
nossische oder das kantonale Recht zur Anwendung gelangen soll.
Meines Erachtens sollte grundsitzlich das kantonale Recht maf}-
gebend sein.

?” Nawiasky, Festgabe, S. 208; Organisation, S. 141, 127 ff.

28 Oder im Zusammenhang mit dem Abschlufl eines Firmen-
tarifs.
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ken wiirde, einzurdumen. Hochstens konnte man sich fragen,
ob es zweckmiBig wiire, der qualifizierten Rechtsverordnung
gewisse Moglichkeiten der selbstindigen Gestaltung der Be-
triebsordnung zu geben, wie das auch die Variante (Art. 16
und 17) vorgesehen hatte.

Ein Betrieb, der weder durch das ASG noch durch eine
kantonale Vorschrift zum Erlal3 einer Betriebsordnung ver-
pflichtet ist, kann auch zu einer Arbeitsordnung im Sinne
des OR greifen. Es wird sogar moglich sein, daf3 gleichzeitig
mit einer Betriebsordnung auch eine Arbeitsordnung auf-
gestellt wird, und zwar fiir Fragen, die in der Betriebsord-
nung nicht geregelt werden konnen2?. Sowelit fiir einen Be-
trieb die Betriebsordnung nicht obligatorisch ist, konnen die
innerbetrieblichen Verhiltnisse ferner auch durch Firmen-
oder Verbandstarif geregelt werden. Aus diesem Grunde ist
denn auch im Laufe der Kommissionsberatungen die Frage
aufgeworfen worden, ob nicht giinzlich auf die Bestimmun-
gen iiber die Betriebsordnung verzichtet werden konnte,
was aber abgelehnt worden ist, mit der zutreffenden Be-
griindung, dal der GAV nicht auf solche Detailfragen ein-
treten und namentlich nicht auf die Verhiltnisse des ein-
zelnen Betriebes abstellen konne. Der GAV hétte auch den
Nachteil, da3 die nicht organisierten Arbeitnehmer nicht
erfaft wiirden 3°,

ITI. Von jeher hat man in den Betriebsordnungen, vor
allem in der Fabrikordnung, den Ansatz zu einer Betriebs-
gemeinschaft erblickt3!. Betriebsgemeinschaft bedeutet
eine rechtlich verankerte Gemeinschaft zwischen dem Ar-
beitgeber einerseits und der als rechtliche Einheit in Er-
scheinung tretenden Gesamtheit der Arbeitnehmer ander-

29 Vgl. oben, S. 401a Anm. 4.

30 Vgl. Prot. Faido, Ziff. 146 {f.; Gstaad, S. 58, 63. Dal} der Be-
triebsordnung immer noch erhebliche praktische Bedeutung zu-
kommt, geht aus der aufschluBreichen Diskussion an der Kantone-
konferenz eindeutig hervor, vgl. Prot., S.27—33. Ferner vgl.
Graubuch, S. 109 ff.

31 Vgl. zum Beispiel Nawiasky, Organisation,S.152; Tschudi,
SJZ, S. 58 1.
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seits. Diese Einheit der Arbeitnehmerschaft kann beruhen
auf einem Rechtssatz oder auf einem rechtsgeschiftlichen
Akt (Vereinsbildung). Ebenso kann der Gemeinschaft zwi-
schen der Einheit der Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber
eine Norm oder ein Rechtsgeschift, das heillt ein Vertrag,
eine Betriebsvereinbarung3?, zugrunde liegen. Im FG wird
bereits eine gewisse rechtliche Beziehung zwischen dem Ar-
beitgeber und der Einheit der Arbeitnehmer hergestellt, in-
dem die letztern sich zu der vom Arbeitgeber einseitig zu
erlassenden oder zu dndernden Fabrikordnung dulern kon-
nen. Das FG verlangt zwar nicht, daB3 die Arbeitnehmer als
organisatorische Einheit aufzutreten haben; die Arbeitneh-
mer konnen ihre Meinungen auch einzeln zum Ausdruck
bringen. Aber das FG gestattet ausdriicklich, dal} sich die
Arbeiter durch eine aus ihrer Mitte gewiithlte Kommission
dullern (Art. 151). Die Regelung des Entw. GH. iiber die Be-
triebsordnung geht in der Verwirklichung des Gedankens
der Betriebsgemeinschaft ein Stiick weiter. Das FG steht
auf dem Boden der autoritiren Betriebsordnung. Der
Erlaf} einer Fabrikordnung auf dem Wege der Vereinbarung
zwischen dem Arbeitgeber und den Arbeitnehmern wird
durch die VVO Art. 101 ausdriicklich ausgeschlossen 33, Hin-
gegen soll nach der Auffassung der Expertenkommission
die Betriebsordnung des ASG auch auf Grund einer Be-
triebsvereinbarung aufgestellt werden konnen?®!. Fiir eine
solche demokratische Betriebsordnung wird die Verordnung
nihere Bestimmungen statuieren miissen. Die Betriebsver-
einbarung zum Zwecke des gemeinsamen Erlasses einer Be-
triebsordnung kann auf Arbeitnehmerseite geschlossen wer-
den von der Belegschaft als Gesamtheit oder durch eine
Vertretung derselben. Es ist aber auch moglich, die Berufs-
verbinde einzuschalten (vgl. oben, S.403af.). In diesem Fall

32 Vgl. Nawiasky, Festgabe, S. 200 f.; ders., Organisation,
S. 6 ff., 151 1.
33 Vgl. Nawiasky, Organisation, S. 142 f., der mit Recht da-

gegen Stellung bezieht.
34 Prot. Chexbres, Ziff. 7, 17 ff. Vgl. auch Entw. GH. Erl., S. 37.
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haben wir es dann aber nicht mehr mit einer Betriebsge-
meinschaft im eigentlichen Sinne zu tun. Auffallenderweise
besteht bei den schweizerischen Gewerkschaften kein be-
sonderes Interesse fiir eine starke Forderung des betriebs-
gemeinschaftlichen Gedankens, offenbar weil sie eine Be-
eintrichtigung ihrer Stellung befiirchten. Wohl aus diesem
Grund hatte sich der Schweizerische Gewerkschaftsbund in
seinem Entwurl von 1935 fiir die autoritire Form der
Fabrikordnung entschieden, wobei das AuB3erungsrecht der
Arbeitnehmer bezeichnenderweise durch die Verbéinde oder
durch die Arbeitnehmer einzeln, aber nicht durch eine Ar-
beitnehmervertretung verwirklicht werden sollte .

Die Idee der Betriebsgemeinschaft findet ihren Aus-
druck vor allem auch in den Arbeiterkommissionen,
wie sie bereits in einer groflen Zahl von Betrieben, na-
mentlich der Maschinenindustrie, bestehen. Der schweizeri-
sche Gesetzgeber hat sich bis anhin, wenn man vom bereits
erwihnten Art. 15! (sowie von Art. 792) IFG, ferner vom Be-
amtenrecht absieht, nie mit diesen Gebilden befal3t, und
auch die Entwiirfe zum ASG haben darauf verzichtet, in
dieser Hinsicht irgendwelche Bestimmungen aufzustellen 26,
ja sogar in den Kommissionsheratungen wurden die Arbeit-
nehmervertretungen kaum erwihnt. Meines Erachtens soll-
te aber, entsprechend dem VE Pfister Art. 182, im ASG aus-
driicklich erklirt werden, daf3 die Betriebsordnung auch
Bestimmungen iiber Arbeitnehmervertretungen enthalten
darf3?. Im iibrigen wird man den weiteren Ausbhau dieser
«sozialpolitisch und sozialethisch so wichtigen Einrichtung»38
der Praxis iiberlassen miissen3?. Die Weiterentwicklung

35 Art. 16. Vgl. dazu auch Nawiasky, Festgabe, S.220.
Gysin, Richtlinien, S. 27, warnt insbesondere vor den Gefahren,
die mit der Verpolitisierung der Betriebe verbunden sind.

3 Mit Ausnahme des Entw. Hug (Art. 18—20, 26, 27, 34, 61,
64, 76, 84); Entw.NAG. 34 (Art. 15/16), Entw.NAG. 43 (Art. 20,
21, 25); VE Pfister (Art.18). Vgl.dazu Nawiasky, Festgabe, S.220.

37 Vgl. dazu auch Nawiasky, Organisation, S. 147.

38 Nawiasky, Festgabe, S. 220.

39 Vgl. auch Tschudi, SJZ., S. 58 {.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 27a
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wiirde zweifellos erleichtert, wenn die Betriebsordnung als
rechtliche Basis dienen konnte % 41,

Im Entw.GH. finden sich noch andere Ansitze fiir die
Bildung von Betriebsgemeinschaften. So in Art. 151, wo-
nach bei Arbeitsausfall, zum Beispiel wegen Betriebssto-
rung, der Arbeitgeber im Einverstandnis mit der Mehrheit
der beteiligten Arbeitnehmer einen entsprechenden Aus-
gleich anordnen kann 2.

Im iibrigen bleibt es aber bei der in der Literatur bereits
gegeniiber den fritheren Entwiirfen gemachten Feststellung,
dal3 das kommende Arbeitsgesetz im Hinblick auf die Aus-
gestaltung der Betriebsgemeinschaft dem «Prinzip des kon-
servativen Fortschritts» huldigt 3. Immerhin geht das ASG
in seinem gegenwiirtigen Entwurf gegeniiber dem G einen
nicht unwesentlichen Schritt weiter, indem vor allem die
Moglichkeit geschaffen wird, die autoritire durch eine ver-
einbarte Betriebsordnung zu ersetzen 3.

10 Heute beruhen die Arbeiterkommissionen entweder auf
einem unverbindlichen Entgegenkommen des Betriebsinhabers oder
auf Vertrag, sei es auf einer Vereinbarung mit der Belegschaft, sei
es auf Gesamtarbeitsvertrag.

11 Zur Frage der Arbeiterkommission vgl. im weitern
Welti; Nawiasky, Organisation, S.154{f.; ders., Festgabe,
S.2091f.; W. Siegrist; Tschudi, SJZ, S.58f.; Gysin, IKVA,
S.19; Schweingruber, ZBJV, S. 200 {f.; Entw. Hug Erl., S.191.

42 Vgl. ferner oben, S. 335a Anm. 53 und S. 377a.

4% Nawiasky, Festgabe, S. 223. |

4 Zu erwihnen bleibt noch, dafl das EVD cine Expertenkom-
mission fiir Betriebs- und Berufsgemeinschaft eingesetzt hat.
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§ 12. Die privatrechtlichen Normen des ASG

i. Allgemeines

I. Wie schon das FG soll auch das ASG neben den
offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzbestimmungen privat-
rechtliche Normen enthalten. Der grofite Teil der privat-
rechtlichen Vorschriften wird im Entw.GH. zusammenge-
faf3t unter dem Titel «Dienstverhiltnis» (Art. 51—59) 1. Die
Bestimmungen iiber das Dienstverhiltnis gruppieren sich
um den Lohn und die Kindigung. Daneben enthilt das
ASG auch noch sonstige zivilrechtliche Regeln, und zwar
hinsichtlich der Ferien (Art. 29), der Schwarzarbeit (Art.303),
der Betriebsordnung (Art. 493, 50) sowie der Wohlfahrts-
einrichtungen (Art.59a—59h). Im Gegensatz zum gelten-
den Recht werden im Entw.GH. die privatrechtlichen Be-
stimmungen ausdriicklich als solche bezeichnet. In dieser
Hinsicht wird es in Zukunft keine die Rechtssicherheit so
sehr belastenden Zweifel mehr geben. In Art. 601 werden
aber nicht nur die privatrechtlichen Bestimmungen aufge-
zahlt; es wird auch der zwingende Charakter dieser Vor-
schriften festgelegt, allerdings unter Vorbehalt des Giinstig-
keitsprinzips, indem in den Einzeldienstvertrigen und den
Gesamtarbeitsvertrigen2 auch Abweichungen verabredet
werden konnen, sofern fiir den Arbeitnehmer keine Benach-
teiligung entsteht. Dal} daneben in erginzender Weise auch
die Normen des ZGB und des OR Anwendung finden, ist
an sich selbstverstidndlich. In Art. 602 wird dies aber noch
ausdriicklich bestitigt3.

Gegeniiber dem IFG hat das privatrechtliche Moment
im ASG nach verschiedenen Richtungen eine nicht unbe-
trichtliche Ausweitung erfahren. Einmal finden die privat-
rechtlichen Normen auf simtliche dem ASG unterstellten

_—

1 Vgl. VE 45 Art. 9—22 betreffend das «Arbeitsverhiltnis» und
Entw. GH.Erl., S. 39.

2 Vgl. oben, S. 296a.

3 Ebenso bleibt die erginzende Anwendung anderer Gesetze
Privatrechtlichen Inhalts vorbehalten, so vor allem des Handels-
reisendenanstellungsgesetzes. Vgl. oben, S. 335af.
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Arbeitnehmer Anwendung, wihrend der privatrechtliche
Teil des IFG fir die Angestellten keine Geltung hat?. So-
dann werden die Lohnschulzbestimmungen, die im IFG den
Charakter von Doppelnormen haben, eindeutig privatrecht-
lich ausgestaltet. In dieser IHinsicht ist geradezu ein gewisser
Abbau des offentlichen Rechts festzustellen, an sich eine
erfreuliche Erscheinung in unserem etatistischen Zeitalter.
Dieser Abbau soll aber nicht etwa auf Kosten der Arbeit-
nehmer vorgenommen werden. Wie noch zu zeigen sein
wird, kann bei Vorliegen eines schweren Mi3standes in der
Befolgung der privatrechtlichen Lohnvorschriften ein ge-
wisser Offentlich-rechtlicher Schutz in Anspruch genommen
werden. Dariiber hinaus werden auch neue Normen privat-
rechtlicher Natur gepriigt und bestehende Vorschriften aus-
gebaut. Auch wird der AnlaBBbeniitzt, das ohnehin revisions-
bedirftige Dienstvertragsrecht des OR in einzelnen Punkten
zu dndern oder zu erweitern. Die vorbereitenden Instanzen
werdendabeivordielFragegestellt, inwieweit dasneu zu schaf-
fendePrivatrechtindas OR oderindas ASGeingebaut werden
soll. Mit Recht wird esin den Erlauterungen zum Entw. GH.
(S. 7) grundsitzlich gebilligt, die privatrechtlichen Nor-
men in das ZGDB oder in das OR einzugliedern, «wenn sie
nicht nur fir den beschrinkteren Geltungsbereich unseres
Gesetzes gelten, das heil3t insbesondere fiir die Land- und
Forstwirtschaft ebenfalls anwendbar sein sollen und in den
Rahmen jener Kodifikationen passen». Es scheint aber, daB}
die Expertenkommission gegeniiber diesem Grundsatz doch
eine gewisse Zuriickhaltung iibt.

II. Zu den besonders begriiBenswerten Neuerungen des
Entw.GH. gehort Art. 61, der es zum erstenmal in der
schweizerischen arbeitsrechtlichen Gesetzgebung unter-
nimmt, das Verhéaltnis zwischen den 6ffentlich-recht-
lichen Normeneines GesetzeszumZivilrecht,oderm.a. W.
die Einwirkung des offentlichen Rechts auf die privatrecht-
lichen Beziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer, klarzustellen. Dieser schwierige FFragenkomplex war

4 Vgl. oben, S. 334a.
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bereits im Jahre 1933 Diskussionsgegenstand des Schwelz.
Juristentages®. Wenn auch damals in verschiedener Hin-
sicht eine grundlegende Klarung erfolgte und seither weitere
Aufhellung in die wvielschichtige Problematik gebracht
wurde®, so mullte mangels entsprechender Normen fiir die
Praxis doch eine unerfreuliche Rechtsunsicherheit bestehen-
bleiben. Der Entw.GH. trifft folgende L.osung: Einmal er-
klart er generell, daB3 alle 6ffentlich-rechtlichen Bestimmun-
gen des Gesetzes oder der Verordnungen, die dem Arbeit-
geber zugunsten des Arbeitnehmers auferlegt sind und die
ihrer Natur nach ebenso geeignet wiren, Gegenstand einer
vertraglichen Abrede zu sein, dem Arbeitnehmer auch einen
zivilrechtlichen Anspruch gegen den Arbeitgeber gewihren.
Das soll auch fiir die im Gesetz vorbehaltenen kantonalen
Vorschriften iiber Gesundheitsvorsorge, Arbeitszeit und
Ferien Geltung haben, Art.613. Damit werden viele Bestim-
mungen des ASG zu Doppelnormen?. An sich sind Gesetzes-
bestimmungen, die in der gleichen Formulierung sowohl
eine offentlich-rechtliche als auch eine privatrechtliche
Norm enthalten, bereits im geltenden Recht anzutreffen?,
Der Entw.GH. hat demgegeniiber den entscheidenden

> Vgl. die Referate von Schénenberger und Richard sowie
die Diskussionsvoten in ZSR 1933, S. 1a ff., 106a ff., 376a {f. Ferner
vgl. auch Oser-Schonenberger, Vorbemerkungen zu Arl. 319
bis 362 N. 17—30; Art. 339 N. 24.

¢ Schweingruber, S. 151 ff.; Scherrer.

" Vgl. zum Problem der Doppelnormen Schweingruber,
S. 151 ff., 191; Schonenberger, S. 34a, 52a, 77a; Oser-Scho-
nenberger, Vorbemerkungen zu Art.319—362 N. 26, 29;
Tschudi, SJZ, S. 34; Nawiasky, Rechtslehre, S. 264 {.

8 So zum Beispiel einzelne Lohnschutzbestimmungen des Heim-
arbeitsgesetzes (Art. 8 betreffend Bezahlung bei der Ablieferung
der Ware, Art. 9 betreffend regelmiBige Zahitagsperioden; vgl.
Schweingruber, S.166 f.; Tschudi, SJZ, S. 37); ebenso IFG
(Art. 25 betr. die Lohnauszahlung und Art. 27 betreffend Lohnzu-
schlag; vgl. Schweingruber, S. 164 f.; Schonenberger, S.67a,
89a). Ferner vgl. die Trinkgeldordnung (Tschudi, SJZ, S.57f.,
und unten, S. 449a). Weitere Beispiele bei Schweingruber,
S. 151 ff.; Schonenberger, S. 67a, und unten, S. 416a.
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Schritt gewagt und das im VE 45 lediglich fiir den Anspruch
auf bezahlte IFerien (Art. 89) aufgestellte Prinzip verallge-
meinert. Demnach ist also dem Arbeitnehmer die Moglich-
keit geboten, bei Pflichtverletzungen seitens des Arbeit-
gebers sowohl der zustindigen Administrativbehoérde An-
zeige zu erstatten als auch den Zivilrichter anzurufen.
Praktisch von grioBlerer Bedeutung ist die Vorschrift iiber
das Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitnehmers (Art.
63%). Es wird zwar bereits fiir das geltende Recht aner-
kannt, dafl dem Arbeitnehmer ein solches Recht zusteht,
wenn der Arbeitgeber die o6ffentlich-rechtlichen Arbeits-
schutzbestimmungen verletzt®. Da sich dieses Recht aber
nicht in allen Fillen mit absolut zwingender Kraft aus all-
gemeinen Erwigungen ableiten liBt, bedeutet die gesetz-
liche Verankerung entschieden eine wertvolle Neuerung'°.
Im weitern statuiert der Entw.GH. in Art. 61! ausdriicklich
die Nichtigkeit von Abreden, welche den offentlich-recht-
lichen Vorschriften des ASG und den darauf beruhenden
eidgenossischen und kantonalen Bestimmungen wider-
sprechen, was ebenfalls die Bestéitigung eines in der Rechts-
lehre bereits allgemein anerkannten Grundsatzes bedeutet!!.
Eine Ausnahme wird in Art. 612 in bezug auf die gesetz-
lichen Beschéftigungsverbote, das heil3t insbesondere die

» Schonenberger, S.35a,56a; Oser-Schénenberger, Vor-
bemerkungen zu Art.319—362 N. 27; Schweingruber, S. 153 {.

10 Dieses Leistungsverweigerungsrecht ergiibe sich nicht schon
aus dem Umstand, daB dem Arbeitnehmer in bezug auf die 6ffent-
lich-rechtlichen Pflichten des Arbeitgebers ein zivilrechtlicher An-
spruch eingerdumt wird. Der Arbeitnehmer koénnte nicht etwa die
Einrede des nichterfiillten Vertrages im Sinne von Art. 82 OR gel-
tend machen. Art. 82 gewihrt einem Vertragspartner nur dann ein
Leistungsverweigerungsrecht, wenn die Gegenpartei die eigentliche
Austauschleistung, also die Leistung des Lohnes, nicht erbringt,
nicht aber wenn Nebenverpflichtungen verletzt werden. Vgl.
vonTuhr, OR 2. Aufl., S.501f.; Oser-Schonenberger, Art. 82
N. 3, Vorbemerkungen zu Art. 319—362 N. 27.

11 Vgl. Schonenberger, S.32a, 38aff.; Oser-Schénen-
berger, Vorbemerkungen zu Art. 319—362 N. 21 ff.; Schwein-
gruber, S. 153.
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Bestimmungen iiber den sogenannten Zulassungsschutz!?,
statuiert, womit eine fiir das geltende Recht so typische
unklare Rechtssituation beseitigt wird. Wenn ein Dienst-
verhiltnis gegen ein Beschiftigungsverbot versto3t, so 1a3t
sich nach dem geltenden Recht nicht mit absoluter Be-
stimmtheit sagen, ob nun das betreffende Verhéltnis nichtig
sel oder nicht. Fiir den Arbeitnehmer hiitte die Annahme
der Nichtigkeit sehr unangenehme Folgen. Arbeitet er in
Verletzung des Beschaftigungsverbotes und wiirde hernach
auf Nichtigkeit des Verhiltnisses erkannt, so konnte er
keinen vertraglichen Anspruch auf Lohnzahlung erheben.
Er wiire auf den in verschiedener Hinsicht sehr nachteiligen
Bereicherungsanspruch angewlesen, ebenso wiirde bei der
Betreibung des Arbeitgebers sein Anspruch des Privilegs
der Art. 146, 219 SchK G entbehren. Deshalb wird bei der
Verletzung von Beschiftigungsverboten dem Arbeitnehmer
das Recht zugesprochen, die Leistung der verbotenen Be-
schiftigung zu verweigern und das Dienstverhéltnis fristlos
aufzulosen. — Diese Regelung des Verhéltnisses des 0f-
fentlichen zum privaten Recht wird sich zweifellos auch auf
das tibrige Arbeitsrecht auswirken. Die I'rage ist nur, ob
man nicht noch einen Schritt weiter gehen und diese Be-
stimmungen in das OR aufnehmen sollte!3.

12 Vgl. oben, S. 394a.

13 In den Erl. z. Entw. GH. (S. 51) wird im weitern gesagt, dal3 bei
Verletzungen des 6flentlichen Rechts durch den Arbeitgeber der Ar-
beitnehmer u. U. auch das Vertragsverhiltnis gemaf Art. 352 OR
fristlos kiindigen konne (vgl. auch Schdonenberger, S. 58a),
ferner dal dem Arbeitnehmer bei vom Arbeitgeber verschuldeter
Schiadigung auch ein Schadenersatzanspruch aus Art. 41 OR er-
wachse. Dieser Anspruch aus unerlaubter Handlung besteht natiir-
lich unabhingig von den in Art. 61 Entw.GH. statuierten zivil-
rechtlichen Auswirkungen der offentlich-rechtlichen Vorschriften,
wie ja auch fiir das geltende 6ffentlich-rechtliche Arbeitsschutzrecht
eine solche Wirkung anerkannt wird (Schonenberger, S. 57a).
Meines Erachtens wird man angesichts von Art. 61 Entw. GH. dem
Arbeitnehmer auch einen Schadenersatzanspruch wegen Vertrags-
verletzung einriumen miissen, um so mehr als ja schon heute aus der
Verletzung einer offentlich-rechtl. Schutznorm ein Schadenersatz-
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2. Das Dienstverhilinis

Der Abschnitt des Entw.GH. iiber das Dienstverhiltnis,
der ausschlieBlich privatrechtliche Normen enthilt, setzt
sich aus zwel Unterabschnitten zusammen, die sich einer-
seits unter dem Titel «l.ohn, Standgeld, Kaution und Ge-
schiiftseinlage» mit dem privatrechtlichen Lohnschutz und
anderseits mit der «Kindigung und Abgangsentschiidi-
gung» belassen.

a) Der Lohnschutz

I. Schon das geltende Recht kennt viele Lohnschutz-
bestimmungen . So vor allem das BG betreffend Lohnzah-
lung und BufBlenwesen vom 26. Juni 1902, das im Sinne von
Doppelnormen fiir eine ganze Reihe der nicht dem FG un-
terstellten Betriebe unter anderem das Truckverbot auf-
stellt und 14tégige Zahltagsperioden statuiert. Ebenso ent-
hilt das FG in Art. 25 Bestimmungen iiber die Barzahlung
(Truckverbot) und die Zahlung in gesetzlicher Wihrung,
tiber den Ort und die Zeil der Auszahlung. Diese Vorschrif-
ten haben in erster Linie zivilrechtlichen Charakter; es wird
ihnen aber in der neueren Literatur allgemein auch offent-
lich-rechtliche Wirkung zugesprochen. Eine grofle Rolle
spielt der Lohnschutz vor allem im Heimarbeitsgesetz '5; im
wesentlichen handelt es sich hier auch um Doppelnormen,
wobei aber das 6ffentliche Recht im Vordergrund steht.

Im ASG soll der Lohnschutz auf eine vollig neuartige
Basis gestellt werden. Man will den Lohnnormen rein pri-
vatrechtlichen Charakter geben; lediglich fiir den IFall, da3

anspruch wegen Verletzung der Dienstvertragspflichten abgeleitet
wird (Schonenberger, S.57a; Oser-Schonenberger, Art.339
N. 15). Es wiire vielleicht angebracht, diese Wirkung ausdriicklich
festzulegen. Vgl. dazu auch oben, S. 349a und 365a.

14 Vgl. dazu insbesondere Eichholzer, Lohnschutz, in HBSV
I1, S. 140 f.; VAS I, S.572ff.; Schonenberger, S. 67af., 87aff.;
Schweingruber, S. 168 {., 165 f.

15 Vgl. die in Anm. 14 zit. Literatur und Eichholzer, FG, Vor-
bemerkungen zu Art. 25—28.
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eigentliche Miflstinde in der Lohnzahlung festgestellt wer-
den, soll ein besonderes 6ffentlich-rechtliches Schutzverfah-
ren Platz greifen.

II. Die Regelung der Lohnzahlung entspricht materiell
im wesentlichen derjenigen des IFG'%. Wir finden somit
wiederum die Verpflichtung zur Barzahlung!?, der Zahlung
in gesetzlicher Wihrung und innerhalb der Arbeitszeit.
Uber den Ort der Lohnzahlung schweigt sich der Entw.GH.
ginzlich aus!®. Gegenstand einer einldflichen Diskussion in
der Expertenkommission war die IFrage der L.ohnabrech-
nung. Der Entw.GH. sieht dhnlich wie der VE 45 (mit Aus-
nahme des Akkordlohnes) von einem Obligatorium ab und
stellt es dem Arbeitnehmer anheim, ob er am Zahltag je-
wellen eine Lohnabrechnung verlangen will. Die Experten-
kommission hat sich inzwischen fiir die durchgehende obli-
gatorische Aushindigung der Abrechnung entschieden und
damit die Ubereinstimmung mit dem FG hergestellt1®,
Diese Verpflichtung des Arbeitgebers, auch ohne besonderes
Verlangen eine Abrechnung auszuhiindigen, pal3t aber nicht
recht in das Privatrecht hinein. Ohne die Bestimmung iiber
die Mifistiinde in der Lohnzahlung konnte diese Verpflich-
tung gar nicht durchgesetzt werden, das heif3t, es kiime in
der Praxis so heraus, dafli doch nur auf Grund eines aus-
driicklichen Verlangens seitens des Arbeitnehmers abge-
rechnet wiirde. Der Entw.GH. enthilt sodann auch das
dem FG Art. 28 entsprechende Verbot des Lohnabzuges

16 Entw.GH. Art. 51, VE 45 Art. 10, FG Art. 251, Vgl. zum fol-
genden Schweingruber, S. 166 f.

17 Es sei denn, dal} Naturallohn stipuliert wird. Fir all die
vielen Fille, wo ein Naturallohn nicht vereinbart ist, geht aus der
Formulierung des Entw.GH. die Verpflichtung zur Barlohnleistung
zu wenig deutlich hervor. Vgl. Prot. Chexbres, Ziff. 36, 37; Entw.
GH. Erl., S. 40 f.

1 Im Gegensalz zur eingehenden Regelung im VI 45. Vgl. Prot.
Faido, Ziff. 132—134. Es ist zuzugeben, da3 aullerhalb der Heim-
arbeitsindustrie die Gefahr von Milbriuchen im allgemeinen ge-
ring ist. Ob dies aber fiir simtliche Gewerbe zutrifft ?

19 Vgl. Prot. Chexbres, Ziff. 35, 36, 44—=61.
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fiir Beleuchtung, Heizung und dergleichen. Meines Erach-
tens gehort die Bestimmung tiber die Nichtigkeit zum vor-
aus getroffener Abreden iiber die Lohnverwendung 29 in das
OR. Ganz besonders gilt dies fiir die Vorschrift, wonach bei
Schadenersatzpflicht des Arbeitnehmers (gemeint aus Art.
328/29 OR) hochstens die Ersatzkosten (insbesondere die
Wiederbeschaffungskosten) angerechnet werden diirfen 1.

II1. Art. 52 Entw.GH. betreffend das Standgeld ent-
halt wie schon das FG Art. 25% und VE Art. 11 das Ver-
bot iiberméliger «Lohneinbehaltung». Die Zuriickbehal-
tung eines Teils des fialligen Lohnes erfolgt vor allem zur
Sicherstellung wvon allfialligen Schadenersatzanspriichen
oder als Konventionalstrafe zur Sicherung gegen Vertrags-
bruch, namentlich gegen unzulidssige Vertragsauflosung,
ferner gelegentlich auch dann, wenn die genaue l.ohnhohe
aus technischen Griinden bis zum Moment der Lohnauszah-
lung nicht berechnet werden kann. Der Lohn darf nur bei
schriftlicher Vereinbarung oder bei entsprechender Bestim-
mung der Betriebsordnung zuriickbehalten werden, und zu-
dem nur bis zu einer bestimmten Hohe?2. Als Neuerung ge-
geniiber dem geltenden Recht (wie auch gegeniiber VE 45)
ist die Abdingbarkeit der gesetzlichen Regelung durch GAV
vorgesehen 22, Selbstverstidndlich bleiben Art. 159 und Art.
340 OR vorbehalten .

In einem engen Zusammenhang mit der Regelung des
Standgeldes stehen die Bestimmungen in Art. 53 Entw. GH.
iiber die Kautionen und Geschidftseinlagen der Ar-
beitnehmer, die gegeniiber dem geltenden Recht eine wich-
tige zusitzliche Sicherung des Personals, insbesondere der

20 Es sei denn, man wolle wie im VE 45 Art. 102 auch sonstigen
Zwang hinsichtlich der Lohnverwendung unterbinden. Vgl. Prot.
Chexbres, Ziff. 65/66, und Entw.GH. Erl., S. 40.

21 Vgl. Entw.GH. Erl., S. 40; Prot. Chexbres, Ziff. 31—33;
Faido, Ziff. 137. Diese Bestimmung gehort um so mehr in das OR,
als auch ein gewisser Zusammenhang mit Art. 340 OR besteht.

22 Prot. Chexbres, Ziff. 71—83. Vgl. auch oben, S.336a Anm. 57.

23 Prot. Faido, S. 16—18, Ziff. 135/36; Entw.GH. Erl., S. 41.

24 Prot. Chexbres, Ziff. 77, 84—86.
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Angestellten, bedeuten. Der Zusammenhang mit dem Stand-
geld besteht insofern, als die Kautionen in vielen Fillen suk-
zessive durch Stehenlassen von Lohnteilen geleistet werden.
Schon der VE 45 enthielt in Art. 11 Abs. 2 Satz 2 eine be-
scheidene Bestimmung zum Schutze der Kautionen, die im
wesentlichen dem Art. 182 des Handelsreisendenanstellungs-
gesetzes (HRA G) entsprach und lediglich die an sich selbst-
verstindliche Riickerstattungspflicht bei Beendigung des
Dienstverhiltnisses vorsah. Der Entw.GH. Art. 532 riaumt
demgegeniiber dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf Si-
cherstellung ein, wenn die Kaution wihrend des Dienstver-
hiltnisses als gefihrdet erscheint. Die Riickerstattungs-
pflicht ist in Art. 53! entsprechend dem HRAG geordnet,
mit dem Unterschied jedoch, daB3 das ASG auf eine zwin-
gende Regelung verzichtet 2. Nach dem Entw.GH. sollen
den Kautionen auch die Geschiftseinlagen gleichgestellt
werden. Es wire wiederum zweckmifliger, diese Bestim-
mungen In das OR aufzunehmen, namentlich auch mit
Riicksicht auf die hoheren Angestellten, die vom ASG nicht
erfallt werden und die unter Umstanden einen zusitzlichen
Schutz kaum weniger benétigen 26.

IV. Der Entw.GH. hat die Bestlmmungen iiber die
MafBnahmen der Verwaltungsbehérden zur Behebung von
MiBstidnden in der Lohnzahlung (im Gegensatz zum
VE 45 Art. 21/22) in den Abschnitt betreffend Verwaltungs-
maflnahmen (Art. 82) verlegt. Durch diese Vorschriften soll
die Moglichkeit geschaffen werden, bei schweren Verfehlun-
gen des Arbeitgebers gegen die privatrechtlichen ILohn-
schutzbestimmungen, die an sich nur vom Arbeitnehmer

% Vgl. oben, S. 335a.

26 Da der Entw.GH. auf die Bestimmung des VE 45 Art. 11
Abs. 2 Satz 1 betreffend Riickerstattung des Standgeldes bei Be-
endigung des Dienstverhiltnisses verzichtet (vgl. Entw.GH. Erl.,
S. 41), wiare es vielleicht angezeigt, Art. 53 Abs. 2 ausdriicklich
auch auf die Standgelder auszudehnen; ja man sollte noch weiter
gehen und auch Abs. 1 auf die Standgelder anwenden, indem zwar
die meisten, aber eben doch nicht alle Standgelder den Charakter
von Kautionen haben.



420a Prof. Dr. E. Naegeli:

auf dem Wege zivilrechtlicher Klage und der Zwangsvoll-
streckung verfolgt werden konnen, auch ein éffentlich-recht-
liches Verfahren durchzufiithren. Der Entw.GH. bringt ge-
geniiber dem VE 45 eine wesentliche Verbesserung dieser
originellen Methode der staatlichen Durchsetzung von privat-
rechtlichen Normen: Das Verfahren findet nicht bel jeder
MiBachtung der sub II und IIT behandelten LLohnschutz-
vorschriften Anwendung, sondern nur, wenn es sich um
eine «wiederholte rechtswidrige»?? Verletzung handelt.
Stellt nun die zustindige kantonale Behérde einen wieder-
holten Verstofl gegen die Lohnvorschriften fest 28, z. B. in be-
zug auf die Abrechnung, so kann sie eine Verfiigung im Sinne
von Art. 80 Entw.GH. erlassen und darin in Form eines Ver-
waltungsbefehls die Einhaltung der Lohnschutznormen an-
ordnen,eventuell unter Androhung der Bestrafung wegen Un-
gehorsams gegen eine amtliche Verfiijgung gemial3 Art. 292
StGB. Gegen diese Verfiigung kann unter aufschiebender
Wirkung Beschwerde andie kantonale Rekurshehorde erho-
ben werden mit der Méglichkeit des Weiterzuges an den Bun-
desrat. Dieses Verfahren findet auch noch auf weitere Tatbe-
stinde Anwendung, so bel Vorenthaltung von Lohnen, Provi-
sionen und dergleichen, ferner bei gesetzwidriger (ORR Art.
340) Verrechnung von Gegenforderungen und, was besonders
interessant ist, bei Nichtbezahlung von Lohnen, die gesamt-
arbeitsvertraglich festgelegt sind ??, wobei auch diese Ver-

27 Da es sich um die Verletzung von zivilrechtlichen Normen
bzw. vertraglichen Pflichten handelt, solite es heilen: «gesetz- oder
vertragswidrig». Vgl. auch unten, Anm. 44.

28 I£s besteht wohl die Meinung, daf die Behoérden in ihren Kon-
trollmaBnahmen zuriickhaltend sein miissen.

2% Gemeint sind natiirlich nur die der Normativwirkung des
GAV unterliegenden Lohnpflichten. Wenn also ein organisierter
Arbeitgeber einen nichtorganisierten Arbeitnehmer nicht tarif-
gemifl entlohnt, findet dieses Verfahren keine Anwendung, ansonst
eine gewisse Allgemeinverbindlichkeit der GAV erzielt wiirde. I'rag-
lich ist es, ob bei der vorgesehenen IFormulierung auch die durch
Anschlullvertrag dem GAYV unterstellten aullenseiterischen Arbeit-
geber oder Arbeitnehmer erfat werden. Wenn auch anzunehmen
ist, da3 diese der Normativwirkung des GAV nicht unterliegen (vgl.
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letzung privatrechtlicher Pflichten wiederholt begangen sein
mub. Dall sogar beim zuletzt erwihnten Tatbestand das
offentliche Recht einsetzt, bedeutet eine miichtige IFérde-
rung des Kollektivrechts, indem die Verbénde nun nicht
mehr auf die Einwirkungspflicht angewiesen sind, sondern
die Hilfe des Staates in Anspruch nehmen koénnen, wenn
einzelne Arbeitgeber fortgesetzt die Tarifnormen milachten.

Das vorgeschlagene Verfahren, das in juristischer Hin-
sicht wohl die kithnste Neuerung des ASG darstellt, hat
zweifellos seine betrichtlichen Vorteile®® (vorausgesetzt,
dal} die 6ffentlich-rechtliche Einwirkung nur bei eigentlichen
Miflstinden, die das offentliche Interesse bertihren, Platz
greift; denn eine wiederholte Verletzung dieser Pflichten
bedeutet noch nicht ohne weiteres einen Miflstand). Es gibt
eben Arbeitgeberpflichten, die sich zufolge ihrer Natur
nicht eignen, o6ffentlich-rechtlich ausgestaltet zu werden;
das gilt insbesondere fiir gewisse Fragen des Lohnschutzes.
Anderseits versagt aber gerade auf dem Lohngebiet das
reine Privatrecht erfahrungsgemil} sehr hiufig, vor allem
hinsichtlich der rechtzeitigen LLohnauszahlung. Ein beson-
derer staatlicher Schutz ist hier durchaus gerechtfertigt.
Immerhin diirfen auch die negativen Aspekte der vorge-
schlagenen Regelung nicht iibersehen werden. Wenn auch
in Art. 82 abschlieBend aufgezihlt wird, was als schwerer
Mifstand in Frage kommen kann, so wird dadurch doch ein
Prizedenzfall geschaffen, dem mit der Zeit weitere Fille
offentlich-rechtlicher Durchsetzung von Privatrecht folgen
konnten, was zu einer nicht unbedenklichen Entwertung
des Privat- bzw. des Schuldrechtes fithren mii3te. Wenn der
privatrechtlichen Regelung einzelner arbeitsrechtlicher Ira-
gen im Hinblick auf die wirtschaftlich ungleiche Stellung
der Vertragspartner zu wenig Kraft zugetraut wird, so ist es

Schweingruble'r, ZBJV, S. 247), so sollte die I'rage im ASG
doch klargestellt werden, um so mehr als ja den Anschlu3vertriagen
eine immer grolere Bedeutung zukommt.

30 Vgl. auch Gysin, IKVA, S. 20 f.; derselbe, GR 45, S. 342;
Tgehudi, SJZ; 5.38 1,
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grundsitzlich wohl besser, diese Rechtssitze offentlich-
rechtlich auszugestalten oder ihnen den Charakter von
Doppelnormen zu geben. Nur in solchen Fillen, wo die 6f-
fentlich-rechtliche Prigung sich mit dem Wesen einer Ver-
pflichtung nicht vertrigt, sollte zu der vorgeschlagenen
Methode des unter Amtsschutz gestellten Schuldrechtes
gegriffen werden, und das auch nur dann, wenn wirklich ein
besonders dringendes Bediirfnis feststeht. Ob diese beiden
Voraussetzungen {ir alle in Art. 82 Entw.GH. aufgezihlten
Tatbestiinde zutreffen, ist nicht erwiesen. Polizeilich ge-
schiitztes Schuldrecht mul} jedenfalls seltene Ausnahme
bleiben 31.

b) Kiindigung und Abgangsentschidigung

I. Zu den als besonders dringlich erhobenen Postulaten
gehort der Ruf nach einem stirkeren Ausbau des Kiindi-
gungsschutzes und damit nach einer vermehrten Sicherung
der Existenz des Arbeitnehmers. Das OR steht an sich auf
dem Boden der Kiindigungsfreiheit. Es beschriankt sich
darauf, Kiindigungsfristen festzulegen (zum Teil in zwin-
gender Weise) und dabei auf die iiberjahrigen Dienstver-
héltnisse besondere Riicksicht zu nehmen (Art. 347 {f.).
Das I'G hat diesen Schutz beseitigt, indem es die voéllige
Wegbedingung der gesetzlichen Kiindigungsfristen gestat-
tet (Art. 21), dafiir hat es aber in anderer Weise die Stellung
des Arbeitnehmers wesentlich verstirkt, indem fiir gewisse
Fialle dem Arbeitgeber die Kiindigungsmoglichkeit iiber-
haupt entzogen wird, namlich wihrend der Erwerbsunfihig-
keit bei Krankheit oder Unfall (jedoch nur fiir die Dauer
von vier Wochen) und wegen des obligatorischen Militéir-
dienstes. Das ASG wird nun vor allem in dieser Richtung
den Kiindigungsschutz weiterentwickeln. Der «unsozialen
Kiindigung» soll in vermehrtem Male ein Riegel gestoflen

#1 Auch in der Expertenkommission hat es nicht an warnenden
Stimmen gefehlt, vgl. zum Beispiel Prot. Faido, Ziff. 121, 125. Im -

weitern vgl. dazu Prot. VbK. Nr. 4 S. 48 ff., Nr. 5 S. 43 ff., 87 1.,
Nr. 6 S. 54 ff.



Gesetzliche Regelung der Arbeit im Handel und in den Gewerben. 423a

werden3™. Im VE 45 fand diese Tendenz eine wohl maximale
Verwirklichung, insbesondere durch die Ubernahme der in
Deutschland mit dem DBetriebsritegesetz eingefiihrten
Hirteklausel 2, wonach die Kiindigung ungerechtfertigt
sein soll, «wenn sie mit Riicksicht auf die personlichen Ver-
haltnisse des Arbeitnehmers eine besondere Harte darstellt,
die durch die Verhiltnisse des Betriebes nicht geboten ist»
(Art. 142). AuBler dieser Generalklausel enthielt Art. 141!
noch eine ganze Reihe von Spezialtatbestinden der unge-
rechtfertigten Kiindigung, so zum Beispiel die Kiindigung
in den ersten 6 Monaten einer durch Krankheit oder Unfall
verursachten Erwerbsunfihigkeit. Die ungerechtfertigte
Kiindigung hitte die Pflicht zur Zahlung eines unter Um-
stinden nicht unerheblichen Entgeltes zur IFolge gehabt.
Es hat sich dann aber eine starke Opposition bemerkbar
gemacht, besonders gegeniiber der Hiarteklausel, so dal3 sich
die Expertenkommission zu einer grundsitzlichen Neuge-
staltung der Kiindigungsbeschrinkungen entschlo(3 3.

Der Entw.GH. unterscheidet zwischen der nichtigen
Kiindigung durch den Arbeitgeber (Art.54), der mil-
briuchlichen Kiindigung durch den Arbeitgeber (Art. 55
bis 57) und der rechtswidrigen Auflésung des Dienstver-
héaltnisses durch den Arbeitgeber oder den Arbeitnehmer
(Art. 58), wobei die nichtige Kiindigung als eine besondere
Art der rechtswidrigen Auflésung erscheint. — Die nich-
tige Kiindigung betrifft einige wenige Spezialtatbestinde,
wie sie in dhnlicher Weise in Art. 14t VE 45 unter dem-
Titel der ungerechtfertigten Kiindigung erwihnt waren. s
betrifft dies die ordentliche Kiindigung wihrend des obli-
gatorischen Militardienstes sowie 2 Wochen vorher und
nachher, sodann die Kiindigung in den ersten 8 Wochen
vor und nach der Niederkunft und schliellich die Kiindi-

31a Ygl. zum folgenden auch Goldschmidt.

32 Vgl. Hueck-Nipperdey, S. 368 {f.

33 Graubuch, S. 78 ff., Prot. Faido, S. 2 ff.; vgl. anderseits die
befiirwortenden Ausfithrungen Gysins, Richtlinien, S. 33f., GR
45, S. 340, GR 48, S. 57 1.
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gung in den ersten 8 Wochen einer durch unverschuldete
Krankheit oder unverschuldeten Unfall verursachten Ir-
werbsunfihigkeit des Arbeitnehmers. Im Gegensatz zum
VE 45 sind die Kiindigungen wiithrend dieser Zeiten nichtig34,
und zwar in dem Sinne, dal der Arbeitnehmer gemil}
Art. 5381 den vereinbarten Lohn bis zum Ablauf der ordent-
lichen Kiindigungsfrist beanspruchen kann . Die Experten-
kommission hat diesen Kiindigungsschutz neuerdings in
einem beschrinkten MafBle auch auf den Arbeitgeber aus-
gedehnt 36,

Die miBlbriauchliche Kiindigung umfalit die tibri-
gen Spezialtatbestinde des Art. 14! VE 45. Es liegt also
eine millbriuchliche Kindigung zum Beispiel dann vor,
wenn die Kiindigung vorgenommen wird wegen der politi-
schen Betitigung des Arbeitnehmers, wegen der Zugehorig-
keit oder Nichtzugehorigkeit zu einem politischen oder
wirtschaftlichen Verein3?, wegen schweizerischen obligato-
rischen Militiardienstes®$. Die Folgen sind wesentlich andere.
Die mifibriuchliche Kiindigung ist nicht ohne weiteres un-
giltig. Wenn der Arbeitnehmer die Kiindigung als mil-
briuchlich erachtet, so kann er beim Arbeitgeber Einspra-

3 Ebenso steht bei einer vor Eintritt eines solchen Tatbestandes
ausgesprochenen Kiindigung der Ablauf der Kiindigungsfrist wih-
rend dieser Zeiten still (Art. 54%).

3 Vgl. Entw.GH. Erl., S. 42 {. Vgl. unten, S. 426a/{.

% Vgl. Prot. Chexbres, Ziff. 110—112, 133—135.

37 Damit ist auch ein erster Schritt in der schon langst filligen
gesetzlichen Garantierung der Koalitionsfreiheit getan. Vgl. Prot.
Chexbres, Ziff. 110, 112.

38 Wenn die Kiindigung wihrend des Militirdienstes oder un-
mittelbar vor- oder nachher erfolgt, so liegt nichtige Kiindigung vor;
wird sie auBBerhalb dieser Zeit aber im Hinblick auf den Militirdienst
vorgenommen, so handelt es sich um mif3briuchliche Kiindigung. —
Es ist hier auch hinzuweisen auf die Botschaft des Bundesrates v.
4. Juni 1948 betreffend einen BB iiber die Beschrinkung der Kiin-
digung von Anstellungsverhiltnissen bei Militirdienst (BBl 1948
I1, S. 657 ff.), der den Vollmachtenbeschlul} v. 13. September 1940/
22. Dezember 1944/14. August 1945 iiber den Schutz des Anstel-

lungsverhiltnisses militarpflichtiger Arbeitnehmer ablésen und als
Provisorium bis zur kommenden Revision des Dienstvertragsrechts
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che und bei Nicht-Verstindigung Klage erheben. Der Ar-
beitnehmer hat Anspruch auf eine Entschidigung??, die
sowohl nach oben wie nach unten begrenzt ist, im iibrigen
aber nach dem Ermessen des Richters festgesetzt wird,
wobei u. a. die Dienstdauer, die Stellung des Arbeitneh-
mers im Betrieb sowie die wirtschaftliche Leistungsfihig-
keit des Arbeitgebers zu beriicksichtigen sind (Art. 57). Die
Folgen entsprechen in grundsitzlicher Hinsicht denjenigen
der ungerechtfertigten Kiindigung im Sinne des VE 45.

Die millbriuchliche Kiindigung stellt den Gesetzgeber
vor schwierige Probleme. Urspriinglich wollte man in das
Gesetz eine Generalklausel aufnehmen, wonach jede Kiindi-
gung ungerechtfertigt wire, wenn sie einen offenbaren MiB3-
brauch des Kiindigungsrechts bedeutet??. Der Entw.GH.
hat sich dann aber auf eine Enumeration von besonders
schweren Tatbestinden der miBlbriauchlichen Kiindigung
beschrinkt, da eine Generalklausel «leicht zu endlosen
Streitigkeiten fithren konnte». Die Aufzihlung gemif
Art. 55 soll nach der mehrheitlichen Auffassung der Ex-
pertenkommission abschlieBend sein4!. Diese Art der Kiin-
digungsbeschrankung richtet sich gegen das Motiv der
dienen soll. Die Expertenkommission méchte schon in den Schlufi-
bestimmungen zum ASG diesen Einbau in das OR vornehmen
(Prot. Chexbres, Ziff.98, 106 f.); dabei bedarf aber das Verhiltnis
zu den Kiindigungsbeschrinkungen des AS G noch der nitheren Ab-
klarung. '

39 Nicht im Sinne eines Schadenersatzanspruches, unrichtig
Gysin, GR 48, S. 58. Vgl. Prot. Chexbres, Ziff. 154 ff.

10 Prot. Faido, S. 30.

41 Prot. Chexbres, Ziff. 110, 113, 117, 130—132. Da es sich um
eine Konkretisierung von Tatbestinden des Rechtsmi3brauches im
Sinne von Art. 2 ZGB handelt, fragt es sich aber, ob eine abschlie-
Bende Enumeration nicht dem Sinn dieser das gesamte Privatrecht
tragenden Grundnorm widerspricht. Die Befiirchtungen, die gegen
eine nicht abschlieBende Enumeration geltend gemacht werden,
sind meines Erachtens unberechtigt. Es wird ja ohnehin der neuen
Regelung vorgeworfen, dafl die Berufung auf Rechtsmibrauch kei-
nen geniigenden Kiindigungsschutz darstelle, weil sie sich nur

schwer durchsetzen lasse, Gysin, GR 48, S. 58; Prot. Chexbres,
Ziff. 112.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 28a
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Kiindigung. Daraus ergeben sich besondere Schwierig-
keiten fir die Beweisgestaltung; denn das wirkliche Motiv
der Kiindigung wird sich nur selten einwandfrei nachweisen
lassen. Nach der modifizierten IFassung des Entw.GH. hat
der Richter «aus den Umstinden» zu schlieBen, ob die
Kiindigung «hauptsiichlich» wegen einem der in Art. 55
aufgezihlten Griinde vorgenommen wurde??. Bei dieser
Formulierung ist eine millbriuchliche Berufung auf Art. 55
kaum zu befiirchten; denn die Beweisfithrung obliegt dem
Arbeitnehmer, und zudem wird es in den meisten Fiillen
schwerhalten, den Beweis eines solchen Kiindigungsmoti-
ves zu erbringen. s ist wohl nicht zu Unrecht darauf hin-
gewlesen worden, dal3 Art. 55 vor allem psychologische, pro-
phylaktische Bedeutung haben wird 3.

In Art.58 werden sodann die I'olgen der rechtswidri-
gen* Auflosung des Dienstverhéltnisses festgelegt. Diese
Regelung gilt zum Beispiel fiir die nichtige Kiindigung ge-
mill Art. 54, ferner vor allem fiir den Fall der unberech-
tigten fristlosen Kiindigung. Die Wirkungen der rechtswidri-
gen Auflosung miissen naturgemil differieren, je nachdem
die Auflosung durch den Arbeitgeber oder durch den Ar-
beitnehmer erfolgt. Geht sie vom Arbeitnehmer aus, so ist
es im Interesse der Vereinfachung gegeben, die vom Arbeit-
nehmer zu entrichtende Schadenersatzleistung wie im FG
genau zu fixieren, allerdings unter Vorbehalt des Nachwei-
ses weiteren Schadens?s. Erfolgt die Auflésung durch den
Arbeitgeber, so gilt eine dem Art. 332 OR entsprechende
Regelung. Der Arbeitgeber kommt in Annahmeverzug und
hat somit bis zum Ablauf der Vertragsdauer oder bei unbe-
fristeten Vertriigen bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindi-
gungsirist den Lohn zu bezahlen unter Vorbehalt weiteren

42 Prot. Chexbres, Ziff. 124, 129,

43 Prot. Chexbres, Ziff. 110, 112, 120, 125.

4 Der Ausdruck «rechtswidrig» sollte vermieden werden in An-
betracht der besonderen Bedeutung, die diesem Ausdruck in Art.
41 OR zubemessen wird. Vgl. auch oben, Anm. 27.

4 Vgl. dazu Entw.GH. Erl., S. 44; Prot. Chexbres, Ziff. 190 bis
192, 199 f.
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Schadens, jedoch unter Anrechnung der Ersparnisse und
Einkiinftedes Arbeitnehmers im Laufe dieser Zwischenzeit4s,

Bei dieser Regelung der IFolgen der miflbrauchlichen
Kiindigung und der rechtswidrigen Auflosung kann der Fall
eintreten, daB3 der Arbeitgeber bei einer rechtswidrigen Auf-
losung besser wegkommt als bei der mi3briuchlichen Kiin-
digung*?, so dafi der Arbeitgeber, wenn er in Versuchung
gerit, eine midbriuchliche Kiindigung vorzunehmen, un-
ter Umstinden besser tut, den betreffenden Arbeitnelimer
einfach f{ristlos zu entlassen. In der Expertenkommission
wurde eingehend dariiber diskutiert,obin einem solchen Iralle
eine kumulative oder alternative Anwendung der Art. 57 und
28 1in Betracht kommen miisse. Essollte eineLésung gefunden
werden, dieden Arbeitgeber schlechter stellt, wenn erden Ar-
beitnehmer aus zu mibilligenden Motiven fristlos entlif3t,
anstatt wenigstensordnungsgemif zu kiindigen. Aus diesem
Grunde scheint mir die Kumulation das Richtige zu sein.
Die Expertenkommission hat sich zwar auf einen Kompro-
miflvorschlag geeinigt, wonach der Arbeitnehmer die Mog-
lichkeit haben soll, anstatt der Anspriiche aus Art. 57 den
Lohnanspruch gemal3 Art. 58 geltend zu machen, der dann
aber um den Mindestansatz der Entschidigung geméif
Art. 57 erhoht werden soll 48, Bei kurzen Kiindigungsfristen
wird jedoch der Arbeitnehmer mit der zweiten Wahlmog-
lichkeit schlechter fahren als nach Art. 57, so dal} er sich
fiir Art. 57 entscheiden wird. Dieses Resultat wird in ge-
wissen Fillen den Arbeitgeber, der unter miBbriuchlichen

16 Hingegen kommt eine Anrechnung der Leistungen des Ar-
beitgebers an die Wohlfahrtseinrichtungen nicht in Frage, vgl.
Entw.GH. Erl., S. 44. Es wiire wohl richtiger, fiir die Folgen der
rechtswidrigen Vertragsauflosung einfach auf Art. 332 OR zu ver-
weisen. Vgl. dazu auch Prot. Chexbres, Ziff. 183—189. Die Lisung
des ASG wird fiir den Arbeitnehmer in der Regel vorteilhafter sein
als diejenige des FG Art. 26. E

47 Indem bei der milbriauchlichen Kiindigung auf alle Fille ein
bestimmter Mindestbetrag bezahlt werden mul (bei Angestellten
ein Betrag, der dem Lohn von mindestens 2 Monaten entspricht).

48 Prot. Chexbres, Ziff. 157/58, 205—228, 570.
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Motiven kiindigen will, ebenfalls ermuntern, den Arbeit-
nehmer fristlos auf die Strafle zu stellen, anstatt ihm ord-
nungsgemal} zu kiindigen 49.

Es wire sehr zu begriilen, wenn die Regelung der
Kiindigungsbeschrinkungen entsprechend der einheitlichen
Auffassung der Expertenkommission in das OR aufgenom-
men werden konnte??.

Das ASG sucht dem langjihrigen Arbeitnehmer auch
durch eine Verlingerung der gesetzlichen Kiindigungs-
fristen entgegenzukommen, und zwar durch eine entspre-
chende Anderung des Art. 348 OR (vgl. SchluBbestimmun-
gen Entw.GH. Art. 96 lit. b). Die vom Entw.GH. aufge-
stellten Iristen sind von der Expertenkommission wesent-
lich gedndert worden, namentlich im Sinne einer vermehr-
ten Differenzierung. Nach der bereinigten IFassung soll
zum Beispiel das Dienstverhiltnis eines Angestellten mit
mehr als 20 Dienstjahren erst auf das Ende des 6. der
Kiindigung folgenden Monats gekiindigt werden konnen,
wiahrend nach dem Entw.GH. diese lange Kiindigungsfrist
schon nach 10 Dienstjahren zur Anwendung gekommen
ware. Grundsitzlich soll es zuléssig sein, diese gesetzlichen
Kiindigungsfristen durch schriftliche Parteiabrede zu in-
dern, wobel allerdings die schon im geltenden Recht
(Art. 3482) bestehenden Minimalfristen beachtet werden
miissen. Eine Kiirzung der Kiindigungsfristen kann eben
unter Umstinden auch fir den Arbeitnehmer von grollem
Vorteil sein. Fiir die dem ASG unterstellten Dienstverhalt-
nisse soll jedoch die Herabsetzung der Fristen nur durch
GAYV moglich sein (Art. 591). Lediglich fiir die Angestellten
soll neuerdings die Fristverkiirzung auch durch Einzelab-

19 Meines Erachtens sollte vor allem die fristlose Kiindigung in
vermehrtem MaBle bekampft werden, indem Art. 332 OR und Art.
26 FG im Grunde eine recht bescheidene Mallnahme gegen diesen
schwerwiegenden Iall des Annahmeverzuges bedeuten. Diese
«harmlosen» Artikel sind eigentlich nur fiir solche fristlose Entlas-
sungen gerechtfertigt, die wegen eines vermeintlichen wichtigen
Grundes erfolgen.

50 Prot. Chexbres, Ziff. 136—144, 569.
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rede gestattet sein, da fiir diese Arbeitnehmer eine Regelung
durch GAYV weniger in Frage kommt. Eine solche Reduk-
tion durch Einzelabrede bedarf dann aber zum Ausgleich
einer Abgangsentschidigung 51" 52,

II. GroBe Wandlungen im Laufe der Vorbereitung des
ASG hat die mit dem Kiindigungsschutz eng zusammen-
hingende Abgangsentschidigung durchgemacht. Die-
ser Entschiidigung liegt der Gedanke zugrunde, dal3 dieje-
nigen Arbeitnehmer, die lingere Zeit in einem Betrieb ge-
arbeitet haben, in ihrer Existenz noch zusitzlich, das heif3t
iiber den erwiihnten Kiindigungsschutz hinaus, gesichert
werden sollen. Verschiedene Privatentwiirfe wollten dem
Arbeitnehmer, dessen Dienstverhiltnis mehr als 5 Jahre
gedauert hat, beim Austritt aus dem Dienstverhiltnis
grundsitzlich einen Anspruch auf eine Abgangsentschiadi-
gung einriumen *3, Withrend der VE Pfister auf eine solche
Entschiadigung verzichtete®?, suchte der VE 45 die in den
erwithnten Privatentwiirfen enthaltene Regelung mit ge-
wissen Abschwichungen zu iitbernehmen (Art. 17—20). Vor
allem sollte eine Abgangsentschidigung nur bel mindestens
10jahrigen Dienstverhéltnissen gewihrt werden. Die Hohe
hatte durch Vertrag oder allenfalls durch den Richter be-
stimmt werden konnen, in der Meinung jedoch, daB3 die
Entschidigung ein Viertel bis das Ganze des letzten Jahres-
verdienstes betragen miisse. I£s hitte sich um zwingendes
Recht gehandelt. Durch GAV hitten aber fiir den Arbeit-

51 Vgl. Prot. Chexbres, Ziff. 229ff., 584 ff., und unten, S. 431ai.

52 In diesem Zusammenhang ist auch noch auf die Neuregelung
der Probezeit hinzuweisen, indem durch eine Umgestaltung des
Art. 350 OR die gesetzliche Probezeit auf siamtliche Dienstverhalt-
nisse ausgedehnt werden soll (Art. 96 lit. ¢ Entw.GH.), was fur die
Angestellten eine gewisse Schlechterstellung bedeutet. Aulerdem
sollen im Sinne einer neuen Schutznorm die vertraglichen Verlidn-
gerungen der Probezeit beschrinkt werden. In bezug auf die Kiin-
digungsfristen wihrend der Probezeit bleibt es im wesentlichen bei
der heutigen Regelung des OR.

% Entw. Hug Art. 45f. und Erl., S. 29; Entw. NAG. 34 Art.53f.;

Entw. NAG. 43 Art. 51 f. Vgl. dazu auch Gysin, Richtlinien, S. 33.
8 °ygl, dazu Gysin, GR 35; 5, 275.
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geber Erleichterungen getroffen werden kiénnen. Die Idee
der Abgangsentschiidigung hiitte auch in den Dienst des
Hinterlassenenschutzes gestellt werden sollen, indem der
entsprechende Betrag auch an die Witwen und Waisen hiitte
bezahlt werden miissen. Diese Regelung fand eine sehr un-
terschiedliche Aufnahme?®>. Von Arbeitgeberseite wurde sie
geradezu als unannehmbar erklirt. Hingegen wurde vorge-
schlagen, den Kiindigungsschutz fiir langjihrige Dienst-
verhiltnisse weiter auszubauen und dabel dem Arbeitgeber
die Moglichkeit einzuriumen, die Kiindigungsfrist durch
eine entsprechende Entschidigung abzugelten. In diesem
Sinne erfolgte eine Einigung der Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmervertreter ®6. Und so ist denn im Entw.GH. das Prin-
zip der eigentlichen Abgangsentschidigung fallen gelassen
worden, obwohl Art. 59 immer noch das Marginale «Ab-
gangsentschidigung» tragt. '

Es ist bereits unter Zilfer I festgestelll worden, dal} eine
Anderung des Art. 348 OR vorgenommen werden soll durch
erhebliche Verlingerung der Kiindigungsiristen bei lang-
jahrigen Dienstverhéltnissen. In Art. 592 wird vorgesehen,
daf} die Kiindigungsfristen {iir die mehr als 5 Jahre dauern-
den Dienstverhiltnisse durch eine Abgangsentschidigung
abgegolten werden koénnen, wobei die Entschidigung dem
Lohn bis zum Ablauf der gesetzlichen Kiindigungsirist zu
entsprechen hat®7?. Dabei kann der Arbeitgeber allfillige
Zahlungen einer Wohlfahrtseinrichtung im Ausmafle der
Beitrige, die er geleistet hat, anrechnen (Art. 593%). Hin-
gegen kommt eine Vorteilsanrechnung im Sinne von Art.332
OR, also zum Beispiel in bezug aul anderweitige Einkiinfte
des Arbeitnehmers withrend der abgegoltenen Kiindigungs-
frist, nicht in Frage; denn in der Vornahme der Abgeltung
liegt kein Annahmeverzug des Arbeitgebers?s. Die Abgel-

55 Vgl. insbesondere Graubuch, S.93ff. Ferner auch Gysin, GR
45, S. 340 f.; Bem. Biga, zu Art. 17 ff.

5¢ Prot. Faido, S. 3, 13 ff.

57 Die Bestimmungen tuber die fristlose Entlassung aus wich-

tigen Griinden (Art. 352/53) bleiben natiirlich vorbehalten (Art. 59%).
58 Entw.GH. Erl., S. 46. Prot. Faido, Ziff. 50—52,
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tung wird wegen der Unmaoglichkeit der Vorteilsanrechnung
natiirlich nicht hiufig zur Anwendung gelangen. Diese Be-
stimmung bedeutet fiir den Arbeitgeber lediglich insofern
eine LErleichterung, als er den Arbeitnehmer, den er ohne
wichtigen Grund fristlos entlassen will, auf eine saubere
Weise loswerden kann. Anstatt 1m Sinne von Art. 58
Entw.GH. den Vertrag rechtswidrig aufzulésen und dafiir
eventuell den Lohn bis zum Ablauf der gesetzlichen Kiindi-
gungsfrist zu bezahlen, kann er ordnungsgemif} kiindigen
und dabei die gesetzliche Kiindigungslrist durch Bezahlung
der Abgangsentschidigung abgelten. Bei dieser Regelung
ist es meines Erachtens kaum mehr gerechtfertigt, von einer
Abgangsentschidigung zu sprechen ®?.

Nun ist allerdings im Entw.GH. die Idee der Abgangs-
entschiidigung im eigentlichen Sinn nicht v6llig aufgegeben
worden. In Art. 591! wird erklirt, dal die Kiindigungsfristen
fiir die dem ASG unterstellten langjihrigen Dienstverhilt-
nisse, wie sie in Abs. 2 und 3 des neuen Art. 348 geregelt
sind, durch GAV gekiirzt werden kénnen. Erfolgt eine sol-
che Kiirzung, so mul} der Arbeitgeber im IFalle der Kiindi-
gung eine regelrechte Abgangsentschidigung zahlen, indem
der Lohn bis zum Ablauf der gesetzlichen Kiindigungs-
frist, also iiber die Dauer des Dienstverhiltnisses hinaus,
zu entrichten ist. Diese Bestimmung bedeutet aber weniger
eine KKonzession an die Arbeitnehmer als vor allem eine
Notwendigkeit im Interesse der Gesamtarbeitsvertriige.
Fine Kiirzung der gesetzlichen Kiindigungsfristen durch
GAYV lieBe sich andernfalls in vielen Fiéllen gar nicht durch-
fithren, da sonst die nicht organisierten Arbeitnehmer, fiir
welche die gesetzlichen Kiindigungsfristen nicht gekiirzt
werden koénnen, besser gestellt wiiren.

Neuerdings soll die Regelung der Abgangsentschidigung
wiederum wesentlich geiindert werden, vor allem im Sinne
eines weiteren Abbaues. Die Tendenz geht dahin, dal3 von
Gesetzes wegen nur noch beim Angestellten eine Abgangs-

59 Gysin, GR 48, S. 59 1., hat diese Anderung, die gegeniiber
dem VE 45 vorgenommen wurde, scharf kritisiert.
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entschiadigung in Frage kommen soll. Fiir die Angestellten-
verhiltnisse soll es gestattet werden, auch durch Einzel-
abrede die gesetzlichen Kiindigungsiristen zu kiirzen, je-
doch unter Bezahlung einer entsprechenden Abgangsent-
schidigung 60,

3. Die Wohliahrtseinrichtungen privater Betriebe 6!

Schon das IFG hatte im Jahre 1914 grundlegende Be-
stimmungen aufgenommen iiber die den Fabrikbetrieben
angegliederten Kassen (Art. 79/80). Vor allem wurde der
Grundsatz aufgestellt, daf3 die Arbeitnehmer an der Verwal-
tung jener Kassen, denen sie Beitrige leisten, zu beteiligen
seien. Ebenso wurde bereits eine gewisse staatliche Aufsicht
statuiert. Im weitern wurden anléfllich der Revision des
schweizerischen Aktien- und Genossenschaftsrechts die zum
Teil wenig gliicklich gefalten Art. 673 und 862 iiber die
Fonds zu Wohlfahrtszwecken geschaffen. Diese Artikel be-
fassen sich insbesondere mit der Verselbstindigung des
Fonds-Vermdégens sowie den Anspriichen der aus dem
Dienstverhiltnis ausscheidenden Arbeitnehmer. — Der VE
45 (Art. 110—113) versuchte die im IFG getroffene Rege-
lung iiber die staatliche Aufsicht weiterzuentwickeln und
iibernahm auch gewisse Grundsitze der erwéihnten Bestim-
mungen des Gesellschaftsrechts. Auf grundlegende Neue-
rungen wurde jedoch verzichtet. Der VE 45 stiel} insheson-
dere auf die Ablehnung der Kassenverbéinde %2, die schon
seit langem ein Spezialgesetz tber die Personalfiirsorge-
kassen fordern. — Das Eidgendéssische Justiz- und Polizei-
departement hat ebenfalls schon vor einer Reihe von Jah-
ren mit den Vorarbeiten fiir eine Sondergesetzgebung be-
gonnen. Es wurden verschiedene Entwiirfe ausgearbeitet,
sovon alt Stinderat Béguin, von einer verwaltungsinternen
Expertenkommission und vor allem von Prof. A. Egger,

80 Prot. Chexbres, Ziff. 584 ff.
61 Vgl. zum folgenden: Entw.GH. Erl., S. 6f., 46ff.; Zingg.
62 Vgl. Graubuch, S. 109 ff.
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der schlieBlich auf Grund der Beratungen dieser Kommis-
sion im Januar 1948 einen revidierten «Vorentwurf zu
einem Bundesgesetz iiber die Wohlfahrtseinrichtungen pri-
vater Betriebe» vorlegte (rev. Entw. Egger). Der Interkan-
tonale Verband fiir Personalfiirsorge stellte im Mai 1948
einen Gegenentwurf fiir ein Bundesgesetz iber die Personal-
fiirsorgeeinrichtungen auf.

Die kleine Expertenkommission und die Fabrikkommis-
sion sind der Auffassung, da3 auf den Erlal}3 eines Sonder-
gesetzes verzichtet und der rev. Entw. Egger in das ASG
eingebaut werden sollte®®. Dementsprechend wurde eine
Zusammenfassung der materiellen Bestimmungen des rev.
Entw. Egger mit einigen Anderungen als Art. 59 a—h pro-
visorisch in den Entw.GH. aufgenommen:

Es wird fiir den Fall einer erkennbaren Widmung von
Mitteln fiir Versicherungs- und Wohlfahrtseinrichtungen
die Errichtung einer besonderen juristischen Person ver-
langt, die sich in das Handelsregister eintragen lassen muB.
Die Eintragung bedarf der Genehmigung durch die Auf-
sichtsbehorde, welche vorerst die Angemessenheit der IFiir-
sorgeordnung zu priifen hat. Leisten auch die Arbeitnehmer
Beitrige, so kann das Vermdogen der Wohlfahrtseinrichtung
nur teilweise in einer Forderung gegen den Arbeitgeber be-
stehen, indem in einem solchen Fall ein angemessener Teil
des Vermogens aullerhalb des Betriebes anzulegen ist. Die
Verwaltung der Wohlfahrtseinrichtung soll auch dann ge-
meinsam sein, wenn von den Arbeitnehmern keine Mittel
beigesteuert werden. Eine eingehende Regelung besteht fiir
die Aufsicht, welche unter Umstinden auch einem pariti-
tischen Organ iibertragen werden kann. Sodann wird die
Steuerbefreiung festgelegt. Die erwithnten Bestimmungen
des Gesellschaftsrechtswiirden zum groBten Teil aufgehoben.

Es eriibrigt sich, auf diesen Fragenkomplex niher ein-
zutreten, da angesichts des Widerstandes der Kassenver-
binde und der Arbeitgeberorganisationen keine Aussicht
besteht, das vorliegende Projekt durchzubringen. Meines

8 Vgl. Prot. Faido, S. 49; Chexbres, S. 33f.; FK., S. 75.
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Erachtens sollte zum mindesten einstweilen auf Wohlfahrts-
bestimmungen verzichtet werden; denn diese Materie miil}-
te zu einem besonders hart umstrittenen Zankapfel werden,
der das ASG nicht nur verzogern, sondern auch gefiihrden
wiirde. Es wiire folglich der Erlal} eines Spezialgesetzes zu
empfehlen %, das allenfalls spiter in das ASG eingebaut
werden konnte. Als provisorische Ubergangslésung bis zum
Inkrafttreten eines solchen Spezialgesetzes wire die Rege-
lung des FG oder des'VE 45 in die Schluf8bestimmungen des
ASG aufzunehmen.

64 Eventuell in Verbindung mit eciner Revision des Stiftungs-
rechts, die ebenfalls dringlich ist.
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§ 13. Die Arbeitsstreitigkeiten
1. Die Einzelstreitigkeiten (Arbeitssireitigkeiten i.e. S.)?!

Mit der prozessualen Erledigung der Einzelstreitigkei-
ten, die sich aus dem einzelnen Arbeitsverhiltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer ergeben konnen, befaf3t sich
die sogenannte Arbeitsgerichtsbarkeit. Fiir diese ist an sich
das kantonale Prozelrecht zustindig. Bereits im geltenden
Recht bestehen jedoch verschiedene bundesrechtliche Ein-
griffe zugunsten der Arbeitnehmer, die zufolge ihrer wirt-
schaftlich abhingigen Stellung fiir die gerichtliche Durch-
setzung ihrer zivilrechtlichen Anspriiche in verschiedener
Hinsicht einer gewissen Privilegierung bediirfen. In diesem
Sinne statuieren sowohl das FFabrikgesetz (Art. 29) als auch
das Heimarbeitsgesetz (Art. 19)2 eine Reihe wichtiger Ver-
fahrensgrundsiitze, so die Miindlichkeit, die Raschheit und
die Kostenlosigkeit des Verfahrens, den grundsiitzlichen
Ausschlufl der berufsméBigen ProzeBvertretung, die Fest-
stellung der erheblichen Tatsachen von Amtes wegen und
die freie Beweiswiirdigung. Diese von den kantonalen Pro-
zeBordnungen zu beachtenden Regeln werden ohne Aus-
nahme in das ASG iibernommen (Entw.GH. Art. 62 betref-
fend die Zivilrechtspflege). Die Grundsitze der Miindlich-
keit, der Raschheit und der Kostenlosigkeit des Verfahrens
sollen nach dem neuesten Beschlull der Expertenkommis-
sion nur fir die erste Instanz Geltung haben, abgesehen da-
von, dal} die Kantone die Befugnis erhalten sollen, fiir be-
deutende und schwierige Fille eine andere Regelung zu tref-
fen. In bezug auf die umstrittene Frage des Ausschlusses der
berufsmiBigen Vertretung (der VE 45 wollte auf eine ent-
sprechende Bestimmung ginzlich verzichten) soll es bei der
Formulierung des FG bleiben. Diese Art der Vertretung
kommt somit nur in Frage, wenn es zufolge der persin-

1 Vgl. zum folgenden auch Vetsch, Prozessuale IFragen in Ar-
beitsstreitigkeiten, in der Festgabe fiir den Schweizerischen Juri-
stentag 1944 in St.Gallen, S. 293 ff.

2 Vgl. auch Art. 252 B3 iiber die AVE von GAV v. 23.Juni 1943.
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lichen Verhiltnisse einer Partei als gerechtfertigt erscheint 3.
Der VE 45 wollte in Art. 1221 auch noch eine besondere
Gerichtsstandsbestimmung aufnehmen. Darnach hitte der
Arbeitnehmer seine Klage auch am Orte des Betriebes er-
heben konnen, was ihm die Prozellfiihrung wesentlich er-
leichtert hédtte. Da aber Betrieb und Geschiiftsniederlassung
nicht identisch sind und der in Art. 59 BV fiir die interkan-
tonalen Rechtsverhiltnisse garantierte Gerichtsstand des
Wohnsitzes des Beklagten nur mit Not auf die Geschéfts-
niederlassung ausgedehnt werden kann, miil3te ein Gerichts-
stand des Betriebes jedenfalls als verfassungswidrig bezeich-
net werden?. Fiir die innerkantonalen Verhéltnisse wiire ein
solcher Gerichtsstand aber zu empfehlen.

Uber ein allfilliges Klagerecht der Berufsverbinde
enthalten die Entwiirfe keinerlei Bestimmungen. Die Fest-
legung des Verbandsklagerechtes im Rahmen des ASG ist
bis anhin nur summarisch diskutiert worden. Die Experten-
kommission verweigerte einem entsprechenden Antrag die
Zustimmung*®, offenbar in Nachwirkung des Umstandes,
dal} bei der Neuordnung des BB iiber die AVE von GAV
im Jahre 1943 ein solches Recht ebenfalls abgelehnt worden
war®, und offenbar auch in der Meinung, daf3 sich allenfalls
die kommende Revision des GAV-Rechts mit diesem Pro-
blem werde befassen miissen. Da aber eine Verbandsklage
nicht nur im Zusammenhang mit einem GAV, sondern sehr
wohl auch in einem weiteren Rahmen in Betracht kommen
kann, ist die Frage aufzuwerfen, ob nicht schon in das ASG
eine Regelung aufgenommen werden sollte, um so mehr als
auch das Bundesgericht in seinem Entscheid vom 20. Mai
1947 (BGE 73 II S. 65) festgestellt hat, dal auf dem Ge-

% Prot. Chexbres, Ziff. 271 ff., 572 ff. Streitig ist insbesondere,
ob die ProzeBvertretung wenigstens fiir die zweite Instanz zuge-
lassen werden soll.

4 Prot. Faido, Ziff. 94, 248—250; Entw.GH. Erl., S. 52.

‘a Prot. Faido, 5. 55. ,

® Vgl. Manfred Meyer, S. 165 f.; derselbe, Das Verbandsklage-
rechl in der neuesten Rechtsprechung des Bundesgerichtes, SJZ
1948, S. 185 ff.
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biete des Arbeitsrechts die Verleihung einer allgemeinen
selbstindigen Klagelegitimation an die Verbinde im Zuge
der Rechtsentwicklung liege. Die Gefahr der Ubersteige-
rung der Verbandsgewalt diirfte wohl kaum bestehen 6.

2. Die Kollektivstreitigkeiten 7

I. Im Gegensatz zu den Einzelstreitigkeiten ist bei den
kollektiven Arbeitsstreitigkeiten am Konflikt zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer immer ein Kollektivum betei-
ligt, also eine Mehrheit von Arbeitnehmern oder Arbeit-
gebern, insbesondere ein oder mehrere Berufsverbénde. Sol-
che Konflikte kénnen sich aus dem Bestehen von kollekti-
ven Arbeitsregelungen ergeben, vor allem in bezug auf die
Auslegung von GAV. Konflikte konnen ferner in der Ge-
stalt der sogenannten Arbeitskiampfe (Streik, Boykott usw.)
in Erscheinung treten. Das geltende Recht enthélt tiber die
materiellen Fragen, die auf Grund eines Arbeitskampfes ent-
stehen konnen, zum Beispiel iiber die Zuldssigkeit des
Streiks, keine Normen; diese sind dem gemeinen Zivil- und
Strafrecht zu entnehmen. Das wird auch unter der Herr-
schaft des ASG der Fall sein. Ebenso ist die Durchsetzung
allfalliger zivilrechtlicher Anspriiche, die sich etwa bei Schi-
digung wegen eines unzuldssigen Boykotts ergeben, eine
Angelegenheit des gemeinen Prozelrechtes. Das Arbeits-
recht will demgegeniiber die Arbeitsstreitigkeiten als solche,
vor allem die Arbeitskimpfe, zu verhindern und beizulegen
versuchen. Das Mittel dazu ist das Schlichtungsverfahren,
das sich aus zwei Phasen zusammensetzt, dem Einigungs-
und dem Schiedsverfahren. Das Einigungsverfahren sucht
(dhnlich dem Siithneverfahren im Zivilprozell) durch Ver-
mittlung eine Einigung der streitenden Parteien herbei-

6 Vgl. auch die Befiirwortung einer gesetzlichen Fixierung des
Verbandsklagerechtes bei M. Meyer, SJZ, und im weitern Roos,
Gottfried, Das Klagerecht der Berufs- und Wirtschaftsverbinde
nach dem Bundesgesetziiber denunlauteren Wettbewerb. Bern1947.

7 Vgl. zum folgenden auch HBSV I, S. 112f1f., 357 {if.;
Schindler,
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zufithren, withrend das Schiedsverfahren auf die Ausfédllung
eines Schiedsspruches gerichtet ist.

Das geltende Recht enthilt bereits im FG (Art. 30—35)
eine eingehende Regelung des Einigungs- und in bescheide-
nem Umfange auch des Schiedsverfahrens. Am 24. Mai 1940
erging sodann der aul den auBlerordentlichen Vollmachten
beruhende BRB iiber Malnahmen zur Beilegung von kol-
lektiven Lohnstreitigkeiten, der das EVD erméchtigte, fiir
die Schlichtung interkantonaler Kollektivstreitigkeiten, die
aulBlerhalb der Industrie auftreten, von Fall zu Fall eine eid-
genossische Einigungsstelle einzusetzen. Hinsichtlich der
Organisation und des Verfahrens enthiilt der BRB keine
Regelung. Am 20. Juni 1948 hat der Bundesrat eine Bot-
schaft genehmigt, worin der Erlal} eines BB iiber eine eid-
genossische Einigungsstelle zur Belegung kollektiver Ar-
beitsstreitigkeiten vorgeschlagen wird . Dieser BB soll den
erwihnten Vollmachtenbeschluf3 ersetzen, ebenso soll Art.
32 FG, der fiir die Fabrikbetriebe eine dem BRB entspre-
chende rudimentire Bestimmung tiber die Schlichtung in-
terkantonaler Kollektivstreitigkeiten enthilt, aufgehoben
werden. Der projektierte BB wird lediglich eine Ubergangs-
l6sung darstellen. IFiir das ihn ablésende ASG wird er inso-
fern von besonderer Bedeutung sein, als er verschiedene
Neuerungen aufweist, wie sie auch im Entw.GH. vorge-
sehen sind.

II. Das Einigungsverfahren (Art.63—67 Entw. GH.,
Art. 114—118 VE 45) wird gegeniiber dem IFG in mancher
Hinsicht ausgebaut und verfeinert. Es wird ebenfalls zwi-
schen der vertraglichen und der amtlichen Einigungsstelle
unterschieden, wobel die vertragliche EEinigungsstelle wie-
derum den Vorrang hat. In bezug auf die Organisation der
Vermittlungsstellen wird in zwingender Weise die pariti-
tische Zusammensetzung, fiir die amtlichen Einigungsstel-

8 BB11948 11, S. 796 ff. Vgl. auch den vervielfiltigten Entwurf
des Biga vom Februar 1948 fiir einen BB iiber die eidgendossische
Einigungsstelle zur Beilegung von interkantonalen kollektiven Ar-
beitsstreitigkeiten.
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len iiberdies die neutrale Leitung vorgeschrieben. Im iibri-
gen ist die Regelung der Organisation Sache der Kantone
bzw. der Vertrige. IFiir die eidgenossische Einigungsstelle,
fiir welche heute keinerlei Bestimmungen organisatorischer
Natur bestehen (was durch den erwihnten BB geindert
wird), sell auf dem Verordnungswege die notige Detailrege-
lung getroffen werden. Die eidgendssische amtliche Eini-
gungsstelle, die in Ubereinstimmung mit dem Entwurf zum
BB, jedoch im Gegensatz zu den kantonalen Einigungs-
amtern, nicht als stiindiges Organ gedacht ist, sondern vom
EVD von Fall zu Fall ernannt wird, tritt nach dem Entw.-
GH. nur dann in Funktion, wenn es sich um Streitigkeiten
handelt, die iiber die Grenzen eines Kantons hinausreichen.
Dabei kann der Bund bei Konflikten, die nur regionalen
Charakter haben, auch ein kantonales Einigungsamt mit
der Vermittlung betrauen. Die Bestimmung des VE 45 Art.
1182, wonach die eidgendssische Vermittlungsstelle auch bei
interkantonalen Streitigkeiten eingesetzt werden kann, so-
fern eine landeswichtige Angelegenheit auf dem Spiele steht,
ist mit Recht nicht in den Entw. GH. aufgenommen worden °.
Die Verfahrensgrundséatze sind dhnlich dem FG ge-
regelt. Das Verfahren soll ebenfalls rasch, miindlich und ko-
stenlos sein, wobel fiir das vertragliche Einigungsverfahren
auch etwas anderes vereinbart werden kann. Das gleiche
gilt fiir die Erscheinens-, Verhandlungs- und Auskunfts-
pflicht. Die niitheren Einzelheiten werden durch die Kan-
tone und fiir das eidgendssische Vermittlungsverfahren
durch bundesriitliche Verordnung festgelegt. Aus dem
Entw.GH. geht nicht deutlich hervor, ob die eidgenossische
Einigungsstelle im Gegensatz zum Entwurf fiir den BB
(Art. 13) nicht nur lediglich auf Ersuchen der Beteiligten,
sondern auch auf Anordnung der Behorde in Titigkeit ge-
setzt werden kann, was wohl das Richtige sein diirfte.

ITI. In bezug auf das Schiedsverfahren (Entw.GH.
Art. 68, VE 45 Art. 119) werden am bereits geltenden bun-

® Vgl. die Begriindung in Entw.GH. Erl., S. 53.
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desrechtlichen System keine Anderungen von grundsitz-
licher Bedeutung vorgenommen. Es bleibt beim Verzicht
auf jeglichen staatlichen Zwang. Ob bei erfolgloser Vermitt-
lung ein Schiedsverfahren durchgefiihrt werden soll, hiingt
einzig und allein vom iibereinstimmenden Willen der Par-
teien ab, beruhe dieser auf GAV oder einer Vereinbarung ad
hoc. Ebenso besteht vollige Freiheit in der Wahl der Schieds-
stelle. EErst recht wird an der Unverbindlichkeit des Schieds-
spruches festgehalten. EEs wird nach wie vor den Parteien
iiberlassen, ob sie in einem allfilligen Schiedsvertrag eine
schriftliche Verbindlichkeitsklausel aufnehmen wollen. Mei-
nes Wissens sind bei der Vorbereitung des ASG von keiner
Seite irgendwelche Versuche unternommen worden, das in
verschiedener Hinsicht gefihrliche und mit unserm Rechts-
empfinden nicht vereinbare Zwangsschlichtungssystem wie-
der einzufiihren, das seinerzeit durch den BRB v. 27. Sep-
tember/10. November 1936 iiber auflerordentliche Mafinah-
men betreffend die Kosten der Lebenshaltung im Zeichen
eines iiberhandnehmenden Interventionismus geschaffen,
praktisch allerdings nicht zur Anwendung gebracht worden
warl?, Es ist auch zu begriilen, dall gemif3 Art. 68! die
Schiedsstelle mit der Einigungsstelle nicht identisch zu sein
braucht. Das Schiedsverfahren wird vielleicht eher ange-
rufen, wenn eine in keiner Weise prijudizierte Instanz mit
der Durchfithrung betraut werden kann. Hervorzuheben ist
schliefllich auch noch die Bestimmung, wonach eine Nich-
tigkeitsbeschwerde an ein ordentliches Gericht gewihrleistet
werden soll 1.

Hinsichtlich der Organisation und des Verfahrens sind
die Vorschriften iiber die Einigung sinngemil3 anzuwenden.
Im iibrigen haben die Kantone freie Hand. Der Verzicht auf

10 AS 1936, S. 742 und 831. Diese Moglichkeit der Zwangs-
schlichtung ist durch den bereits erwihnten BRB v. 24. April 1940
wieder aufgehoben worden. Vgl. Gysin, Arbeitsrecht, S. 137.

11 Vgl. dazu im weitern auch Entw.GH. Erl., S. 54 ff.; Prot.
Chexbres, Ziff. 564 f.; Gysin, GR 45, S. 349; ferner den Aufsatz

iiber Schiedswesen und Schiedsgerichtsbarkeit, in SAZ 1947, S.
558 1.
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jegliches Obligatorium gilt selbstverstandlich auch fiir die
Kantone, die unter Umstinden einen Abbau ihrer Schieds-
bestimmungen vornehmen miissen 2.

Das Schiedsverfahren wird sich normalerweise auf reine
Interessenstreitigkeiten beziehen. Gegenstand eines Schieds-
verfahrens (wie ibrigens auch des Einigungsverfahrens)
kénnen aber auch Rechtsstreitigkeiten sein, zum Beispiel
wenn die Auslegung eines GAV zur Diskussion steht. In die-
sem Fall wird die Schiedsstelle zum eigentlichen Schieds-
gericht. Fiir die Behandlung von Rechtsstreitigkeiten miis-
sen folglich in erster Linie die Vorschriften der Prozellrechte
iber die Schiedsgerichtsbarkeit, eventuell auch die allge-
meinen Prozelnormen zur Anwendung gelangen, was im
Gesetz irgendwie klargestellt werden sollte 3.

IV. Eine weitere Neuerung gegeniiber dem geltenden
Recht bedeutet die gesetzliche Statuierung der Friedens-
pflicht wihrend des Einigungsverfahrens (Entw.GH. Art.
66). Dabei ist als wichtigste Einzelheit hervorzuheben, daf3
die Friedenspflicht schon vor Beginn des Einigungsverfah-
rens bestehen soll. Da man zudem eine absolute Friedens-
pflicht statuieren will, darf tiberhaupt nicht mehr zu einem
kollektiven Arbeitskampf gegriffen werden, bevor eine Ver-
mittlung versucht wurde. Damit findet ein Gedanke, der
sich auch in den Gesamtarbeitsvertrigen und Arbeitskon-
ventionen immer mehr durchzusetzen beginnt — der Ge-
danke der Verstiandigung —, seine schonste Verwirklichung.
Die positiven Auswirkungen dieser Bestimmung, die, wie
es scheint, die Zustimmung aller Beteiligten findet, werden
wohl kaum iiberschiitzt werden konnen. Dal} die absolute
Friedenspflicht nur befristet sein soll (bis zum Ablauf von

12 Im Kanton Basel-Stadt zum Beispiel ist heute der Regie-
rungsrat befugt, im offentlichen Interesse ein Schiedsverfahren
(wenn auch nicht mit verbindlichem Urteil) zu verfiigen; vgl. Gy-
sin, Arbeitsrecht, S. 137.

13 Vgl. auch Graubuch, S. 227. Es ist nicht richtig, daB3 das Ver-
fahren vor der Schiedsstelle in jedem I‘all den Charakter eines
Schiedsgerichtsprozesses hat, wie in der Botschaft zum BB (BBI
1948 II, S. 806) behauptet wird. Vgl. auch Prot. FK., Ziff. 405.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 29a
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3 Wochen seit der Anrufung der amtlichen Einigungsstelle),
ist demgegeniiber nur von sekundirer Bedeutung, um so
mehr als die Moglichkeit einer einmaligen Verlingerung um
weitere 3 Wochen durch staatliche Verfiigung vorgesehen
wird. Neben dieser offentlich-rechtlichen Friedenspflicht
bleibt es den Verbinden unbenommen, wie bis anhin durch
Vereinbarung auch noch privatrechtlich eine Friedensre-
gelung zu treffen 14,

14 Vgl. dazu im weitern Prot. Faido, Ziff. 220—247; Chexbres,
Ziff. 535—556; Prot. FK., Ziff. 404 ff.; Entw.GH. Erl., S. 54.
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§ 14. Vollzug und Strafe

I. Wie im geltenden eidgendssischen Arbeitsrecht wird
auch im ASG der Vollzug der materiellen Vorschriften
offentlich-rechtlicher Natur beinahe ausschlief3lich den Kan-
tonen vorbehalten (Entw. GH. Art. 69), was sich zweifellos
auch in Zukunft bewihren wird!. Die Mitwirkung des Bun-
des an der Verwirklichung des Arbeitsrechts beschrankt sich
wiederum zur Hauptsache auf die Oberaufsicht (Art. 70
Entw. GH.). Diese wird durch die eidgenossischen Arbeits-
inspektoratedurchgefiihrt, die an Stelle der heutigen Fabrik-
inspektorate treten. Auch die Arbeitsinspektorate werden
keine Verfiigungen erlassen konnen; wie die Fabrikinspek-
torate werden auch sie der zustindigen kantonalen Behorde
Antrag auf Erlall der nétigen Verfiigungen stellen miissen 2.
Abgesehen von den industriellen Betrieben, wird die Inspek-
tionstitigkeit nur in einer verhialtnismaBig kleinen Zahl von
Betrieben in Erscheinung treten3. Wie schon im FG sollen
fiir die Fabrikinspektionen im Dienste der Oberaufsicht
auch die von den Verbidnden errichteten IFachinspektorate
oder auch sonstige Sachverstiindige herangezogen werden
kénnen. Die Fabrikkommission soll durch die in #hnlicher
Weise zusammengesetzte Arbeitsschutzkommission ersetzt
werden (Entw.GH. Art. 72).

Zu den wichtigsten Neuerungen gehort die Ermogli-
chung der Einschaltung der Berufsverbindein den Voll-
zugt, wolir der rev. Art. 32% BV die verfassungsmiflige
Grundlage bietet ®. In Art. 711 Entw.GH. (vgl. auch Art.142!

' Vgl. VE 45 Erl., S. 48; Eichholzer, IKVA; derselbe, Auf-
gabenverteilung; die Diskussionsvoten an der Frithjahrskonferenz
1947 der IKVA, Prot. S. 33 ff.

? Inbezugaufihre Tatigkeit im Dienste der Suvavgl.oben,S.356a.

¥ Zum Problem der Inspektionen durch die Arbeitsinspektorate
vgl. Prot. der IKVA 1945, S.44; Quartenoud, S.37f.; Sulzer;
Prot. Chexbres, Ziff. 384 ff.; VbK. Nr. 3, S. 60 ff.

* Auf kantonalem Boden bestehen bereits gewisse Ansitze in
dieser Richtung, vor allem im Kanton Tessin; vgl. Schwein-
gruber, S. 215f.

% «Die zustindigen Organisationen der Wirtschaft... konnen bei
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VE 45) wird in ganz allgemeiner Formulierung bestimmt,
daf} die Vollzugs- und Aufsichtsbehorden die Verbinde zur
Mitwirkung beim Vollzug heranziehen konnen¢. Die Mit-
arbeit wird sich jedenfalls auf eine bloBe Kontrolltatigkeit
beschriinken miissen. Eine gewisse Heranziehung der Ver-
bande fir die Kontrolle wird zweifellos ihre Vorteile haben,
namentlich wenn dadurch Uberschneidungen der staatli-
chen und der Verbandskontrolle vermieden werden kénnen.
s ist mit allem Nachdruck aber auch auf die negativen
Seiten der Ubertragung staatlicher Aufgaben an die Ver-
binde aufmerksam zu machen. Vor allem besteht die Gefahr
der Benachteiligung der Aullenseiter, die in solchen Fillen
ebenfalls durch die Verbandsorgane kontrolliert werden
miissen. Eine ungleiche Behandlung der Auflenseiter l1aBt
sich nur vermeiden, wenn die Kontrolle durch ein pariti-
tisches Organ erfolgt oder wenn in der Kontrollstelle auch
die AuBenseiter vertreten sind. Im weitern stellt sich die
Frage der Verantwortlichkeit eines solchen Organs. Wem
hat es Rechenschaft zu geben ? Wie soll die Verantwortlich-
keit realisiert werden ? Werden die Verbinde zu staatlichen
Organen ? Lassen sich diese 6ffentlich-rechtlichen Funktio-
nen mit der privatrechtlichen Natur der Verbinde in Ein-
klang bringen ? Welches sind die Auswirkungen auf die Koa-
litionsfreiheit und dariiber hinaus auf das strukturelle Ge-
fiige unseres Staatswesens? All diese Probleme sind noch
ganzlich unabgeklirt. Die vorbereitenden Instanzen haben
sich damit noch nicht befaB3t?. Vermutlich sollen nihere
Prazisierungen auf dem Verordnungswege vorgenommen
werden. s darf aber nicht der Exekutive iiberlassen wer-
den, in dieser schwerwiegenden Angelegenheit die grundle-

Vollzug der Ausfiithrungsvorschriften zur Mitwirkung herangezo-
gen werden.»

¢ Ein Antrag auf obligatorischen Einbau der Verbande in den
Vollzug ist mit Recht abgelehnt worden. Nicht unbedenklich ist
auch die neueste Fassung des Entw. GH., wonach die Verbinde
«soweit als moglich» herangezogen werden sollen. Prot. Chexbres,
Ziff. 394 ff.

7 Vgl. Prot. VbK. Nr. 3 S.65ff., Nr. 5 S. 97, Prot. Faido, S.57.
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genden Entscheidungen zu treffen. Das Gesetz wird gewisse
Grundsiitze aufstellen miissen. Uberdies wird es zweckmiBig
sein, mit der Einschaltung der Verbinde in den Vollzug des
offentlichen Rechtseinstweilen nurschrittweise vorzugehen 8.

II. DerEntw. GH.enthiltinklarer Ausscheidungauch alle
wesentlichen Bestimmungen iiber die Verwaltungsma3-
nahmensowieiiberdieVerwaltungsrechtspflege (Art.
80—82 und 83—85). Dabei beschriankt er sich auf die Auf-
stellung einiger leitender Richtlinien, im iibrigen wird es dem
kantonalen Recht iiberlassen, welche Verwaltungsma@f-
nahmen(Ordnungsbulle, Ersatzvornahmeusw.)imeinzelnen
durchgefiithrt werden sollen, wenn das offentliche Arbeits-
recht verletzt wird. Fiir den Fall, da3 sich aus der MiB3ach-
tung der offentlich-rechtlichen Vorschriften Gefahren fiir
Gesundheit und Arbeitskraft der Arbeitnehmer ergeben,
sind dhnlich dem Art. 9 IFG als besondere Mallnahmen vor-
gesehen: dasBeniitzungsverbot (zum Beispiel fiir bestimmte
Maschinen) und in schweren Fillen die Betriebseinstellung.
Als Neuerung kommen besondere Verwaltungsmafnahmen
bei Verstoflen gegen den Arbeits- und Ruhezeitschutz hin-
zu: Einschrinkungen in bezug auf die Uberzeitbewilligung
und (entsprechend FG Art. 62) Abinderung oder Entzug
von erteilten Bewilligungen. — Unter den Vorschriften iiber
die Verwaltungsmaflnahmen befindet sich auch die bereits
in einem andern Zusammenhang behandelte Regelung tiber
die MaBnahmen bei Miflstinden in der L.ohnzahlung (Art.
82), die als eine der hervorstechendsten Eigentiimlichkeiten
des kommenden ASG die privatrechtlichen Lohnzahlungs-
pflichten im Falle eines schweren Mil3standes unter einen
gewissen Verwaltungsschutz stellen wird?. — Unter den
Vorschriften iiber die Verwaltungsrechtspflege ist be-
sonders erwihnenswert die Bestimmung, welche die Be-

% Es ist auffallend, daB weder in den Botschaften (BBI 1937 11
S. 896 ff., 1945 1 S. 9 {f.) noch in der parlamentarischen Beratung
(StenBStR 1939 S. 951.; 1945 S.202, 266; StenBNR 1938 S.38511.;
1945 S.438;1946 S. 75,601 f.) tiber diese Frage viel Konkretes gesagt
worden ist (am aufschluBreichsten BBl 1937 I1 S. 896 {f.).

9 Vgl. oben, S. 419a ff.
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schwerdefithrung gegen die ihre Vollzugspflichten verletzen-
de Behorde erleichtern soll, indem némlich die Vollzugsbe-
horde verpflichtet wird, den Anzeige erstattenden Arbeit-
nehmern, Arbeitgebern und Verbinden iiber ihre Mafnah-
men schriftlich Mitteilung zu machen. Fiir die Ordnung des
Beschwerdeverfahrens sind die Kantone zustindig; dasASG
beschrinkt sich auf die Gewihrleistung eines Beschwerde-
rechtes gegen alle Arten von Verfiigungen durch die kanto-
nalen Vollzugsorgane sowie auf die Statulerung einiger all-
gemeiner Grundsitze (betreffend Beschwerdeberechtigung,
Beschwerdefrist, aufschiebende Wirkung usw.). Der Ent-
scheid der letzten kantonalen Instanz kann grundsitzlich
durch Verwaltungsbeschwerde an den Bundesrat (gemif}
Art. 125 lit. b BG iiber die Organisation der Bundesrechts-
pflege) weitergezogen werden. Fiir gewisse Unterstellungs-
entscheide sind hingegen Beschwerde an das EVD und 1m
weitern Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesge-
richt vorgesehen 19,

ITI. Die Strafbestimmungen (Entw. GH. Art.86 bis
90) stehen gegentiber den heute geltenden Arbeitsschutzge-
setzen (zum Beispiel FG Art. 88) sowie gegeniiber dem VE
45 (Art. 128) im Zeichen eines gewissen Abbaues. Das ASG
soll offenbar nur noch in einer gemilderten Form den Cha-
rakter eines Polizeigesetzes besitzen. Der Gesetzgeber will in
erster Linie an das VerantwortungsbewuBtsein und an den
Geist der Zusammenarbeit appellieren; deshalb auch in Art.
802 (VE 45 Art. 138%) die ausdriickliche Bestimmung, dal3
die kantonale Vollzugsbehorde den fehlbaren Arbeitgeber
oder Arbeitnehmer schriftlich auf die Pflichtverletzung
aufmerksam zu machen hat. Eine denkbar erfreuliche Ent-
wicklung, die um so mehr am Platze ist, als die Verwaltungs-
maBnahmen unter Umstinden bedeutend wirksamer sind
als Strafen. Auch ist zu bedenken, dalj eine Bestrafung des
Arbeitgebers fiir den Arbeitnehmer in vielen Fillen unan-
genehme Auswirkungen haben kann.

10 Vgl. dazu oben, S. 345a .
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Im Gegensatz zur Blankettvorschrift des FG werden
unmittelbare Strafsanktionen nur noch fiir bestimmte, ge-
nau umschriebene Tatbestinde angedroht. Es betrifft dies
die Verletzung der Vorschriften (auch der qual. Rechts-VO)
iber die Gesundheitsvorsorge und Unfallverhiitung, iiber
die Arbeits- und Ruhezeit sowie iiber den erhohten Arbeits-
schutz. Eine Bestrafung des Arbeitgebers kommt also nur
noch in Frage, wenn die Gesundheit oder Arbeitskraft der
Arbeitnehmer gefédhrdet wird 1. Bei einer Verletzung der iib-
rigen Vorschriften (etwa des Versicherungsobligatoriums)
beschriankt sich die staatliche Reaktion auf die Anordnung
von Verwaltungsmaflilnahmen, auf die Ausfidllung von Ord-
nungsbullen und auf den Erlall von Verfiigungen unter
Strafandrohung im Sinne von Art. 292 StGB. Der gleichen
Tendenz entsprechen auch die Bestimmungen iiber das
Strafmaf3. Grundsatzlich besteht die Strafe in BuBle, wobei
in leichtern Fillen an Stelle der BuBle ein Verweis erteilt
werden kann. Haft kommt nur bei schwerwiegenden, im
Gesetz niher umschriebenen Tatbestinden in Frage. Ferner
ist zu erwithnen, daf3 die Bestrafung einer blo3 fahrlissigen
Ubertretung auf den Fall einer erheblichen Gefihrdung
der Gesundheit oder der Arbeitskraft beschrankt wird. Im
FG ist demgegeniiber die fahrlissige Ubertretung schlecht-
hin strafbar, ja das Bundesgericht hatte in einem fritheren
Entscheid fiir das FG iiberhaupt nicht auf das subjektive
Verschulden abgestellt, sondern die Verst6Be gegen das FG
als Formaldelikte behandelt 2. Neu ist sodann, daB3 auch der
Arbeitnehmer strafrechtlich zur Verantwortung gezogen
werden kann, jedoch nur fiir den Fall, dal3 er seine Pflich-
ten betreffend Gesundheitsvorsorge und Unfallverhiitung
schuldhaft verletzt, also eine Bestimmung, die sich im
Grunde auch zu seinen eigenen Gunsten auswirkt 3.

11 Prot. Chexbres, Ziff. 289 ff.; Entw.GH. Erl., S. 66.

12 Vgl. BGE 45 1333,51 161 ; Prot. FK., Ziff. 320; Eichholzer,
FG, Art. 88 Anm. a.

13 Vgl. oben S. 357af. Zu den strafrechtlichen Problemen vgl.
auch Eichholzer, Die Strafe im schweizerischen Arbeiterschutz,
in Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, 53. Jahrg., 1939, S. 81 ff.
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§ 15. Die Schlufbestimmungen

Wihrend im VE 45 alle moglichen Vorschriften in die
Schlu3bestimmungen aufgenommen wurden, hat der Entw.
GH. seinen letzten Abschnitt auf den fiir einen Schlul3titel
iiblichen Inhalt komprimiert.

I. In Art. 94 Entw.GII. wird die Aufhebung der eid-
genossischen und kantonalen Vorschriften geregelt, und in
Art. 95 ist der Vorbehalt des vom ASG nicht beriihrten
eidgendssischen und kantonalen Arbeitsrechts geordnet®.

Was zunichst die Aufhebung eidgendssischer Er-
lasse anbelangt, so wollte schon der VE 45 mit einer ganzen
Reihe von Gesetzen aufriumen:

1. BGv. 26. Juni 1902 betreffend IL.ohnzahlung und Bu-
Benwesen bel den nach dem BG v. 26. April 1887 haftpflich-
tigen Unternehmungen 2.

2. BG v. 31. Marz 1922 iiber die Beschaftigung der ju-
gendlichen und weiblichen Personen in den Gewerben?.

3. BG v. 26. September 1931 iiber die wéchentliche Ru-
hezeit 4.

1 Vgl. zum folgenden das mit den IFundstellen versehene Ver-
zeichnis der geltenden eidgendssischen Erlasse auf S. 259a ff.

2 Vgl. zu diesem Gesetz oben, S. 416a.

3 Aufgehoben werden auller der VVO auch die auf Art. 8 dieses
BG beruhende VO betreffend unzulissige Arbeit fiir jugendliche und
weibliche Personen in den Gewerben v. 11. Januar 1944 und die VO
betreffend die Beschiftigung jugendlicher Personen bei den Trans-
portanstalten v. 5. Juli 1923. Der BRB v. 8. April 1940 betreffend
das Verbot der Beschaftigung von weiblichen Personen bei Unter-
tagarbeiten in Bergwerken, der auf dem JWG und dem FG ba-
sierte, ist bereits durch den BRB v. 15. Dezember 1947 betreffend
das Verbot der Beschiftigung von jugendlichen und weiblichen
Personen bei Untertagarbeiten in Bergwerken auf Ende 1947 auf-
gehoben worden. Dieser BRB v. 15. Dezember 1947, der lediglich
am I'G und an der VO betreffend unzuliissige Arbeit fiir jugendliche
und weibliche Personen in den Gewerben v. 11. Januar 1944 Er-
gidnzungen vornahm, wird mit dem Inkrafttreten des ASG eben-
falls gegenstandslos. Vgl. dazu oben, S. 393a If.

4 Vgl. dazu oben, S. 379a.
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4. BG v. 24. Juni 1938 uber das Mindestalter der Ar-
beitnehmer?.

Nach dem Entw.GH. sollen im weitern aufgehoben wer-
den:

5. BG v. 2. November 1898 betreffend die Fabrikation
und den Vertrieb von Ziindhélzchen ©.

6. BG v. 18. Juni 1914/27. Juni 1919 betreffend die Ar-
beit in den Fabriken 7. |

7. BG v. 28. Mérz 1934 tber die Gewichtsbezeichnung
an schweren, zur Verschiffung bestimmten Frachtstiicken # °.

In bezug auf die Fortdauer der iibrigen arbeitsrecht-
lichen Erlasse des Bundes enthielt der VE 45 in Art. 151 eine
mehr oder weniger detaillierte Aufzihlung der in Kraft blei-
benden Bundesgesetzgebung. Demgegeniiber umschreibt
der Entw.GH. in Art. 95 in allgemein gehaltener Formulie-
rung, dal3 die Vorschriften des Bundes iiber gesundheits-
polizeiliche Mallnahmen, iiber das Dienstverhiltnis der Be-
amten und Angestellten des Bundes, iiber die Arbeits- und
Ruhezeit in Verkehrsbetrieben vorbehalten bleiben, was ge-
geniiber der Methode des VE 45 entschieden einen Vorzug
bedeutet. Auf Grund dieses Vorbehaltes werden folgende
Bundeserlasse bestehen bleiben:

® Vgl. dazu oben, S. 394af.

¢ Vgl. dazu oben, S. 359af.

? Vgl. dazu oben, S. 320a {f.

8 Vgl. dazu oben, S. 348a Anm. 2.

9 Bereits aufgehoben ist die auf dem Vollmachtenregime beru-
hende Bergwerksordnungv. 16. Juli 1943, vgl.oben, S. 260a und
324a. Der BRB v. 24. Mai 1940 iiber MaBinahmen zur Beilegung von
kollektiven L.ohnstreitigkeiten soll durch einen BB iiber die
eidgendssische Einigungsstelle abgelost werden, in der Mei-
nung, daB dieser BB beim Inkrafttreten des ASG dahinfallen soll
(vgl. oben, S. 438a). — Neuerdings soll auch die Trinkgeld-Ord-
nung fiir. das Hotelgewerbe in das ASG eingebaut werden, und
zwar in dem Sinne, daf3 in das ASG eine Kompetenznorm einge-
fiigt wird, die die Grundlage bilden soll fiir eine Regelung auf dem
Wege der gewohnlichen, eventuell sogar der qual. Rechts-VO. Dies
wiirde gestatten, die auf die Krisenmallnahmen zugunsten der Ho-
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1. VO v. 19. Mai 1942 zur Verhiitung von Bleivergiftun-
gen bei der Herstellung und Verwendung bleihaltiger An-
strichstoffe1°,

2. BG v. 30. Juni 1927 iiber das Dienstverhiltnis der
Bundesbeamten 11

3. BG v. 6. Mérz 1920/17. Juni 1948 betreffend die Ar-
beitszeit beim Betriebe der Eisenbahnen und anderen Ver-
kehrsanstalten 12,

4. VO v. 4. Dezember 1933 iiber die Arbeits- und Ruhe-
zeit der berufsmifigen Motorfahrzeugfithrer13.

In indirekter Formulierung werden sodann vorbehalten:

5. BG v. 26. Juni 1930 iiber die berufliche Ausbildung,
indem dieses durch Art. 97 Entw.GH. eine Anderung er-
fahrt 14,

6. BG v. 13. Juni 1911 tiber die Kranken- und Unfall-
versicherung, das durch die in Art. 99 Entw.GH. zu regeln-
den Vorschriften iiber das Versicherungsobligatorium eine
Erginzung erfahren soll 1,

SchlieBlich bleiben auch noch folgende I“rlasse bestehen:
7. BG v. 30. September 1943 iber eine Revision der

Lellerie sich stiitzende rechtlich nicht ganz einwandfreie Verfiigung
des EVD aufzuheben. Vgl. oben, S. 302a Anm. 67 und 32)a.

10 Diese VO beruht auf dem FG sowie dem KUV G. Im weiternist
hinzuweisen aufl die Vorarbeilten [iir cin eidgenossisches Giftgesetz
sowie fiir ein Epidemiegesetz, welche voraussichtlich auch die Ar-
beitsverhiltnisse beriihren werden (vgl. Graubuch, S. 248, und
Entw.GH. Erl., S. 70, ferner oben, S. 360a Anm. 42).

11 Vgl, dazu oben, S. 327a.

12 Vgl. dazu oben S. 324a, 328a und 390a.

13 Das gleiche gilt fiir den BB tiber den Transport von Personen
und Sachen mit Motorfahrzeugen auf 6ffentlichen Strallen (Auto-
transportordnung) v. 30. September 1938/22. Juni 1945 und die VO
VI dazu v. 11. Februar 1947. Vgl. auch oben, S. 325a und 390a.
Die VO v. 4. Dezember 1933 soll revidiert und dem ASG angepalit
werden.

11 Uber das Verhiiltnis des BAG zum ASG vgl. S. 338a ff.

15 Vgl. oben, S. 362a. Im weitern vgl. zu diesem Gesetz oben, S.
349a ff.
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Strafbestimmungen in den Arbeitsschutzgesetzen des Bun-
deg s,

8. BG v. 13. Juni 1941 iber das Anstellungsverhiltnis
der Handelsreisenden 7.

9. BG v. 12, Dezember 1940 iber die IHeimarbeit 1.

10. BB v. 23. Juni 1943 iber die Allgemeinverbindlich-
erklirung von Gesamtarbeitsvertrigen!®.

11. BRB v. 21. Dezember 1945 iiber die Ordnung der Ar-
beit in der nichtfabrikmiaBigen Uhrenindustrie 2°,

12. BRB v. 20. Januar 1942 iiber den Heuervertrag der
Schiffsleute 21

13. BRB v. 13. September 1940 iiber den Schutz des An-
stellungsverhaltnisses militarpflichtiger Arbeitnehmer 22,

14. BRB v. 4. Mirz 1924 betreffend die Vergebung von
Arbeiten und Lieferungen durch die Bundesverwaltung.

Dal} trotz der grolen Zahl von Bundesvorschriften, die
durch das ASG aufgeheben werden soll, noch so viele Er-
lasse neben dem ASG fortbestehen werden, 1it sich leider
nicht vermeiden 2.

16 Dieses Gesetz revidierte die Strafbestimmungen folgender Er-
lasse: Ziindholzchengeselz, Ruhezeitgesetz, Mindestaltergesetz und
Heimarbeitsgesetz. In bezug auf die ersten drei Erlasse, die mit dem
Inkrafttreten des ASG aufgehoben werden sollen, wird dieses BG
gegenstandslos.

17 Uber die Abgrenzung des HRAG gegeniiber dem ASG vgl.
oben, 8, 335a 1., Prot, Chexbres, Ziff. 261 ff.

18 Dieses Gesetz wird in den Bestimmungen iiber den Geltungs-
bereich indirekt vorbehalten (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ Entw.GH.).

1% Es handelt sich um einen Spezialerlal zum Dienstvertrags-
recht, das in Art. 602 Entw.GH. vorbehalten wird. Vgl. dazu oben,
S. 298a.

20 Vgl. dazu oben, S. 324a Anm. 14 und 336a Anm. 58.

*L Auf das Schiffspersonal der unter Schweizer IFlagge fahrenden
Meerschiffe findet das ASG keine Anwendung.

22 Dieser BRB soll durch einen BB ersetzt werden, wobei noch
offensteht, ob dieser BB durch den Erla des ASG hinfillig werden
soll, vgl. oben, S. 424a Anm. 38.

*3 Ein weiterer Einbau kdme hochstens noch fiir das Heimar-
beitsgesetz in I‘rage, was aber kaum zweckmifig wire; vgl. oben,
3, 337a £.
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Hinsichtlich des kantonalen Rechtes wurde bereits in
einem andern Zusammenhang festgestellt?!, daf3 alle kan-
tonalen Vorschriften, welche vom ASG geregelte Sachge-
biete betreffen, als aufgehoben erklirt werden, soweit das
Gesetz nicht ausdriicklich zugunsten des kantonalen Rech-
tes Vorbehalte macht (Art. 942 Entw.GH.). Diese Vorbe-
halte sind zum Teil in der allgemeinen Vorbehaltsnorm Art.
9525, zum Teil in den einzelnen Bestimmungen des Gesetzes
enthalten?$, zum Teil sind sie sogar doppelt festgelegt,
was allerdings ein Schonheitsfehler ist 27. Mit Recht vertritt
die Expertenkommission die Auffassung, dal3 hinsichtlich
des Zeitpunktes der Aullerkraftsetzung der kantonalen Er-
lasse eine elastische Regelung getroffen werden soll 25.

II. Viel Raum nehmen in den SchluBBbestimmungen die
Anderungen ein, die mit dem Inkrafttreten des ASG an
andern Gesetzen vorgenommen werden sollen (Art. 96—99
Entw.GII.). Es betrifft dies die Anderungen des OR (Art.333
Abs. 1 Ziff. 1, 348, 350, 673 Abs. 3, 4, 862 Abs. 3, 4), des Be-
rufsausbildungsgesetzes (Art. 14 Abs. 2), des BG iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege (Art. 99 Ziff. IX) und
des BG betreffend die Kranken- und Unfallversicherung
(Abschnitt IKbis und Art. 120 Abs. 1) 29

24 Vgl. oben, S. 307a{. und 31)Ha.

25 In bezug auf gesundheitspolizeiliche Malnahmen, die Dienst-
verhiltnisse der kantonalen Beamten und Angestellten (vgl. oben,
S.327a) und die kantonalen Vorschriften tiber die Sonntagsruhe so-
wie iiber die Offnungszeiten von Betrieben, die dem Detailverkauf,
der Bewirtung und der Unterhaltung dienen (vgl. Prot. Chexbres,
Ziff. 471 ff., und oben, S. 380a).

26 Zum Beispiel in bezug auf das Ferienrecht (Art. 241).

27 Vgl. Art. 9% und 95 lit. a Entw.GH. Vgl. oben, S. 348a.

28 Vgl. Prot. Chexbres, Ziff. 336 {f.

29 Vgl. dazu oben, S. 428a, 429a Anm. 52, 433a; 339a f.; 446a
und 362a ff.
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SchluBiolgerungen

Die aus den vorstehenden Ausfithrungen sich ergebenden
wichtigsten SchluBfolgerungen lassen sich wie folgt zusam-
menfassen :

1. Wenn auch eine Entlastung des Gesetzes von Detail-
vorschriften im Interesse der Elastizitit und der Ubersicht-
lichkeit anzustreben ist, so muB3 doch mit den Verweisungen
auf Rechtsverordnungen malgehalten werden. Soweit
solche Verweisungen vorgenommen werden, sind die Rechts-
setzungsvollmachten der Exekutivbehorde in priziser Um-
schreibung festzulegen (§ 2 Ziff. 1I).

2. Der klaren Abgrenzung gegeniiber kollidierenden
Erlassen ist grote Aufmerksamkeit zu schenken. Jegliche
Ineinanderschachtelung ist zu vermeiden (§ 6 Ziff. 3 I 2,
3 11, § 7 Ziff. I11). |

3. Der Einbau des FG in das ASG ist, abgesehen von den
materiellen Vorteilen, auch im Hinblick auf eine wesent-
liche Vereinfachung der Gesetzesanwendung zu begriilen
(§ 6 Zift. 1).

4. In das ASG sind nur Bestimmungen arbeitsrechtli-
chen Charakters aufzunehmen. Die Normen iiber den Schutz
des Publikums oder des Dritteigentums sind auszumerzen
(§ 7 Ziff. VI, VII).

5. Das ASG ist von privatrechtlichen Vorschriften
moglichst zu entlasten durch entsprechenden Ausbau des
Dienstvertragsrechtes des OR (§12 Ziff. 1 I; 2a II, III;
2bI). Die Bestimmungen iiber die zivilrechtlichen Auswir-
kungen der 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutznormen soll-
ten durch Verlagerung in das OR auch auf die andern Ge-
setze arbeitsrechtlichen Inhalts ausgedehnt werden (§ 12
Ziff. 1 1I).

6. Die o6ffentlich-rechtlichen Sanktionen bei schweren
MiBstinden in der Erfilllung zivilrechtlicher Arbeitgeber-
pflichten sind auf jene Fille zu beschriinken, fiir welche sie
als dringend geboten erscheinen (§ 12 Ziff. 2a IV).
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7. Es ist richtig, dall dem ASG keine absolute Geltung
eingeriumt wird und die Kantone iiber Sachgebiete, die
das ASG nicht regelt, selbstindig legiferieren kénnen. Es
wire aber nicht zweckméilig, den Normen des ASG zugun-
sten der Kantone generell den Charakter von Mindestschutz-
vorschriften zuzuerkennen. Dal3 der Entw.GH. in Art. 31
fiir gewisse Berufe die Regelung des Arbeits- und Ruhezeit-
schutzes zur Hauptsache den Kantonen tuberlaf3t, ist im
Prinzip durchaus zu billigen. Das Kriterium fiir die Aus-
scheidung dieser Berufe ist jedoch zu weit gefal3t (§ 4 Ziff. I;
IT 1, 2, 4).

8. Die qual. Rechts-VO des Entw.GlI. erméglicht in
der vorgeschlagenen zweckmifigen Gestaltung eine elasti-
sche Anpassung des Gesetzes an die verschiedenartigen Be-
diirfnisse der Praxis. Sie gestattet die einwandfreie Mitwir-
kung der Berufsverbiande beim Erlall 6ffentlich-rechtlicher
Normen. Sie macht auch jene fragwiirdigen Bestrebungen
gegenstandslos, wonach die o6ffentlich-rechtlichen Arbeits-
schutzbestimmungen durch GAYV sollten beliebig abgeiin-
dert werden konnen (§ 3 Ziff. 2).

9. Die Mitwirkung der Berufsverbéinde beim Voll-
zug der offentlich-rechtlichen Arbeitsschutznormen sollte
im Gesetz niher prizisiert werden (§ 14 Ziff. I).

10. Die Bestimmungen tiiber das Schiedsverfahren
miissen differenzieren zwischen Interessen- und Rechts-
streitigkeiten, wobei auch das Verhiltnis zu den Vorschrif-
ten der Prozefordnungen iiber das Schiedsgerichtsverfahren
klarzustellen ist (§ 13 Ziff. 2 I1I).

11. In bezug auf das Schwarzarbeitsverbot hat der
Gesetzgeber grofle Zuriickhaltung zu beobachten. Insbeson-
dere sind jene Tendenzen, die den Arbeitnehmern ein all-
gemeines Wetthewerbsverbot auferlegen maochten, mit
allem Nachdruck abzulehnen (§ 9 Ziff. 2d).

12. Der im Entw.GH. vorgesehene Kiindigungs-
schutz bedarf einer Vereinfachung. Auf die erneut vorge-
schlagene Hirteklausel des VIE 45 ist wegen der mit ihr ver-
bundenen Gefahren zu verzichten (§ 13 Ziff. 2b I).
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13. Auf eine volkstiimliche, auch fiir den einfachen Ar-
beiter verstindliche Gesetzessprache ist groles Gewicht
zu legen.

SchlieBlich sei auch dem Wunsche Ausdruck gegeben,
dafl nach Abschlufl der parlamentarischen Beratung die
Gesetzesredaktoren fiir die Festlegung des endgiiltigen
Textes beigezogen werden. Es ist eine nicht zu leugnende
Tatsache, daf3 schon mancher Gesetzesentwurf im Parla-
ment juristisch mangelhafte Anderungen erfahren hat. Das
ASG ist dieser Gefahr vielleicht in besonderem Malle aus-
gesetzt. Aus diesem Grunde wiire es zu empfehlen, wenn die
parlamentarische Redaktionskommission die Gesetzesre-
daktoren gemil3 Art. 9 des BG iiber den Geschiftsverkehr
zwischen Nationalrat, Stinderat und Bundesrat sowie iiber
die Form des Erlasses und der Bekanntmachung von Ge-
setzen und Beschliissen vom 9. Oktober 1902 (AS 1902, S.
386 ff.) als Experten beiziehen wiirde, und zwar in dem
Sinne, daf3 diese gleichsam als Subkommission zunéchst ein-
mal selbstindig den Gesetzestext zu iberpriifen und her-
nach ihre Antrige der Redaktionskommission zu unter-
breiten hitten. Auf diese Weise wiirde vermehrte Gewihr
geboten, dal} ein nach allen Richtungen klares und einwand-
frei funktionierendes Gesetz geschaffen werden konnte.
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