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Vorwort.

Die Erkenntnis, daB das Arbeitsrecht ein einheitliches und
eigenes Rechtsgebiet sei, ist heute allgemein durchgedrungen. Doch
entspricht dieser Erkenntnis noch nicht die volle Anschauung des
inneren Zusammenhangs aller seiner Teile und der Eigenart seiner
Rechtsprinzipien. Diese Anschauung zu férdern, um die in dem
Arbeitsrecht wirkenden Grundgedanken lebendig zu erhalten und
das arbeitsrechtliche Denken vor geistiger Zersplitterung zu bewahren,
ist die Aufgabe der vorliegenden Arbeit. Sie ist der im Jahre 1921
erschienenen ersten Auflage gegeniiber ein vollig neues Buch. Wenn
ich an dem Titel und duBeren Zusammenhang mit der ersten Auf-
lage festgehalten habe, so geschah dies, weil trotz der erheblich
erweiterten Darstellung des positiven Rechts und seiner wichtigsten
Einzelfragen die Zusammenfassung des Ganzen in seinen wesent-
lichen Ziigen und die Zuriickfiihrung des vielgestaltigen Inhalis
auf wenige, einfache Fundamente das Ziel der Arbeit geblieben ist.

Damit blieb auch die freie Verfiigung iiber den Stoff gewahrt.
Wohl ist der Gegenstand der folgenden Untersuchungen das ge-
samte Arbeitsrecht. Aber ich durfte Gebiete, die bereits eine viel-
fache, erschopfende Darstellung gefunden haben und deren Einzel-
heiten fiir den Aufbau des Ganzen nicht von entscheidender
Bedeutung sind, zuriicktreten lassen, um desto ausfiihrlicher die
Leitideen und die sie verkorpernden Rechtsgestaltungen in den
Vordergrund zu stellen, auf denen die heutige Problematik des
Arbeitsrechts beruht. DaBl bei alledem das materielle Arbeitsrecht
als das beherrschende Rechtsgebiet auftritt und das Arbeitsbehorden-
recht einschlieBlich des Verfahrens nicht zu besonderer Darstellung
gelangt, entspricht diesem Grundrif des Ganzen. Dem entspricht
auch die bis Mitte April d. ). fortgefithrte Behandlung des Schrift-
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tums und der Rechtsprechung, Beides ist ausfiihrlich Dberiick-
sichtigt, aber auf die wichtigsten Fragen und Entscheidungen be-
schrinkt. Rechtsvergleichende Betrachtungen habe ich, obwohl ich
ihre hohe Bedeutung fiir die Entwickelung der Arbeitsrechtswissen-
schaft anerkenne, im Interesse des Ganzen und weil auch dafiir
bis heute die Vorarbeiten fehlen, ausgeschaltet. Doch sind wichtige
geseizgeberische Fragen, soweit dies erforderlich schien, behandelt
und deshalb auch die neuen Arbeitsrechtsentwiirfe, insbesondere
der Entwurf eines Arbeitstarifgesetzes und Allgemeinen Arbeits-
vertragsgesetzes in die Betrachtung, wenn auch in aller Kiirze, ein-
bezogen. Das neue Arbeitsgerichtsgesetz habe ich als bereits in
Kraft getretenes Recht behandelt. Die Gesetzgebung im ganzen
ist nach dem Stand vom 15. April d. J. beriicksichtigt.

Indem ich so die Arbeit aus der Hand gebe, bin ich mir be-
wuBt, daB sie ihren letzten AbschiuB noch nicht gefunden hat.
Das Arbeitsrecht ist nicht nur ein Rechtsgebiet fiir sich, sondern
es steht auch mit dem Ganzen des Rechts in einer bestimmten
Verbindung. Die Anschauung von dem inneren Zusammenhang
aller seiner Teile und der Eigenart seiner Rechtsprinzipien bedarf
daher noch einer weiteren Betrachtung, deren Ziel die ErschlieBung
jener Verbindung ist. Diese Betrachtung ist aber heute noch nicht
moglich. Denn sie ist abhidngig von dem allgemeinen Zustand
der Rechtswissenschaft. Die alten Grenzen der Rechtswissenschaft
sind heute zerflossen, das Bediirfnis nach einem neuen allgemeinen
Rechtssystem, das alle Teile und Arten des Rechts umschlieBt, ist
zwar erwacht, aber noch nicht befriedigt. Ein &duBeres Zeichen
dafiir ist das Ringen um eine neue Rechisbetrachtung, die nicht
mehr von Personen und Verhiltnissen, sondern von Kriften und
Funktionen ausgeht, und das Suchen nach einem besonderen
Wirtschaftsrecht, dessen Gegenstand nicht eine Summe zerstreuter
Lebensbeziehungen, sondern ein neu entstehendes, in sich zu-
sammenhingendes soziales Lebensgebilde sein soll. Solange diese
Unfertigkeit des allgemeinen Denkens besteht, bleibt die letzte Auf-
gabe der Arbeitsrechtswissenschaft, die Stellung des auf abhdngige



Arbeit angewiesenen Menschen im gesellschaftlichen Aufbau iiber-
haupt zu bestimmen, ungelést, und nur die Hoffnung gegeben,
daB das eigene Miihen um Klirung wenigstens eine Vorstufe zu
ihrer Losung bildet.

Maoge dieses Buch so gelesen werden, wie es gedacht ist, als
eine Einheit, deren Teile in untrennbarem Zusammenhang stehen
und auf eine weitere, hohere Einheit verweisen.

Frankfurt am Main, Ostern 1927.

Der Verfasser.
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Erstes Buch.

Die Grundlagen des Arbeitsrechts.







1. Kapitel
Der Begriff.

Arbeitsrecht nennen wir das einheitliche Recht, das die Be-
ziechungen der Arbeitnehmer regelt.

1. Das Arbeitsrecht ist einheitliches Recht. Es umfaBt
offentliches und privates Recht. Die beiden Arten des Rechts sind
im Arbeitsrecht nicht voneinander zu trennen, weil sie innerlich
zusammenhingen. Wo das Arbeitsrecht offentliches Recht ist,
setzt es Privatrecht voraus, Wo das Arbeitsrecht Privatrecht ist,
setzt es offentliches Recht voraus. Man denke an den Arbeiter-
schutz. Der Arbeiterschutz findet im Arbeitsverhéltnis seine Grund-
lage. Diese Grundlage gehort dem Privatrecht an. Die privat-
rechtlichen Beziehungen aber, die sich aus dem Arbeitsverhiltnis
ergeben, wie etwa die Lohnforderung, werden durch offentliches
Recht, z. B. die Lohnsicherung, erginzt. Und auch dort, wo gewisse
Gebiete des Arbeitsrechts nur dem 6ffentlichen oder nur dem pri-
vaten Recht angehdren (z. B. die Arbeiterversicherung oder die Kiin-
digung eines Arbeitsvertrags) sind sie untrennbare Teile eines Gesamt-
aufbaus. Es kommt dazu, daB wichtige Rechtsinstitute des Arbeits-
rechts, wie z. B. der Tarifvertrag, sowohl dem Privatrecht als auch dem
offentlichen Recht angehéren. Das Wesen des Arbeitsrechis er-
schlieBt sich deswegen nur dann, wenn es als Ganzes ins Auge gefaf3t
wird. Wollte man das 6ffentliche Arbeitsrecht von dem privaten
scheiden, so wiirde, selbst wenn eine Scheidung moglich wire, die
innerliche Verbundenheit aller seiner Teile zerstort. Damit wird der
an sich bestehende Unterschied zwischen offentlichem Recht und
privatem Recht auch fiir das Arbeitsrecht keineswegs geleugnet. Das

Arbeitsrecht muB3 diesen Unterschied schon deswegen gelten lassen,
1*




weil das geltende Recht ihn voraussetzt. Es macht ihn nicht nur in
der Verschiedenheit der Rechtsgestaltung. Es macht ihn vor allem
auch in der Verschiedenheit der Gerichtsbarkeit. Nach § 13 GVG.
in Verbindung mit §§ 2 und 3 ArbGerG. gehéren vor die ordent-
lichen (oder die besonderen) Gerichte alle biirgerlichen Rechts-
streitigkeiten, so daB im Einzelfall entschieden werden muf, ob die
in Frage kommende Streitigkeit im offentlichen oder privaten Recht
wurzelt1). In dieser unteilbaren Zugehorigkeit zu beiden Rechts-
welten bekundet sich nicht nur die Eigenart der von dem Arbeits-
recht erfaten Materie, sondern auch die elementare Bedeutung,
die es iiber die Interessen der einzelnen hinaus fiir den gesell-
schaftlichen Aufbau der Menschen iiberhaupt hat2).

2. Das Arbeitsrecht regelt die Beziehungen der Arbeitnehmer.
Die Arbeit, die den Gegenstand des Arbeitsrechts bildet, ist nicht
die Arbeit iiberhaupt, sondern die abhéngige Arbeit3). Das Arbeits-
recht ist nicht gleichbedeutend mit dem Rechte der Arbeit. Es
enthilt das Recht der Arbeit nur insoweit, als es Arbeitnehmer
betrifft. Diese Abgrenzung entspricht der geschichtlichen Ent-
wicklung des Arbeitsrechts, die an die Arbeiterbewegung ankniipft,
und ist vor allem dadurch geboten, daB die sozialen Tatbestinde
der abhingigen Arbeit von denen der nicht abhingigen Arbeit
innerlich verschieden sind. Das Recht muB dieser inneren Ver-
schiedenheit in seinem Aufbau Rechnung ftragen4). Der Begriff

1) Diese praktische Notwendigkeit der Unterscheidung zwischen offent-
lichem Recht und Privatrecht verkennen die auf die Aufhebung dieser Unter-
scheidung gerichteten Theorien.

2) KURT WOLZENDORFF, Das Arbeitsrecht, Annalen des Deutschen Reichs,
1915, S. 57 ff.

3) JoHANNES GERHARDT, Arbeitsrationalisierung und persénliche Abhangig-
keit, 1025, S. 13: , Eine Betrachtung des Arbeitsverhilinisses im modernen Wirt-
schaftsbetrieb wird notwendig das Abhingigkeitsproblem in den Mittelpunkt
stellen miissen.*

4) Dies zeigt sich deutlich in dem groBen Werke von Phil. LoTMAR ,,Der
Arbeitsvertrag nach dem Privatrecht des Deutschen Reichs®, 2 Binde, 1902,
1908. LoTrMAR hat den Versuch unternommen, in dem Begriffe und der Dar-
stellung des Arbeitsvertrages alle Arbeitsleistungen zusammenzufassen, die
Gegenstand einer vertraglichen Verpflichtung gegen Entgelt sind. So steht bei
ihm der Vertrag des Theaterbesuchers mit dem Theaterunternehmer, der durch
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des Arbeitsrechts, wie er hier angenommen wird, hat sich des-
wegen in der Gesetzgebung und Literatur der neuesten Zeit all-
gemein durchgesetzt1), Auch die neuen Gesetzentwiirfe auf arbeits-
rechtlichem Gebiet, die den Bestrebungen auf Schaffung eines
einheitlichen Arbeitsrechts in Deutschland entstammen, stehen auf
seinem Boden 2).

3. Das Arbeitsrecht regelt die Beziehungen der Arbeit-

b ]

nehmer. Um Beziehungen der Arbeitnehmer handelt es sich, wenn
die in Betracht kommenden Vorschriften ihren Grund darin haben
daB die Personen Arbeitnehmer sind. Wenn Arbeitnehmer einen
Konsumverein griinden, so sind die Beziehungen, die daraus folgen,
keine arbeitsrechtlichen Beziehungen, denn das Recht, das sie
regelt, hat nicht zur Voraussetzung, daB die Personen Arbeitnehmer
sind. Das Arbeitsrecht regelt alle diese Beziehungen. Die Be-
ziehungen, um die es sich handelt, sind nicht nur Beziehungen
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern. Das Arbeitsrecht ist
mit Arbeitsvertragsrecht nicht identisch. Es ist viel weiter. Es
umfaft auch Beziehungen, die nicht zwischen Arbeitnehmern

Losung eines Theaterbilletts geschlossen wird, systematisch auf derselben Stufe
wie der Arbeitsvertrag des Fabrikarbeiters, der durch AbschluB eines Arbeits-
vertrages einem Betriebe eingegliedert wird. Diese systematische Gleichstellung
ist innerlich unbegriindet (vgl. dazu die treffenden Worte v. GIERKES in seinem
Deutschen Privatrecht, 3. Bd., S. 501 ff., S. 593 7).

1) Einen Durchbruchspunkt fiir diese Auffassung bildet die Einleitung zu
der im Jahre 1914 gegriindeten Zeitschrift ,,Arbeitsrecht”, Jahrbuch fiir das ge-
samte Dienstrecht der Arbeiter, Angestellten und Beamten, wo es heifBit (1014,
S. 1ff.): ,,Wir verstehen unter Arbeitsrecht dasjenige Recht, dem das Arbeits-
verhiltnis zugrunde liegt, und zwar das Arbeitsverhiiltnis zwischen dem Unter-
nehmer und denjenigen, die in seinem Dienste stehen®. Die Angriife, die
neuerdings SILBERSCHMIDT in seinen verschiedenen Arbeiten (vgl. z. B. Das
deutsche Arbeitsrecht, Einleitung, 1923, S. 12ff.) gegen diese Abgrenzung des
Begriffs richtet, beachten die geschichtlichen und inneren Griinde nicht, die zu
ihr fithren.

2) Die Beschrankung des Arbeitsrechts auf die Beziehungen der Arbeit=
nehmer schlieBt keineswegs aus, daB in der weiteren Entwicklung der Gesetz-
gebung ein allgemeines Arbeitsrecht entstehf, welches die Arbeitsleistung als
solche von der Sachleistung absondert und allgemeinen Regeln unterwirft.
Aber auch dadurch wiirde der besondere Charakter des Arbeitsrechls im obigen
Sinne nicht aufgegeben. Es wiirde nur einem gréferen Ganzen als ein selb-
standiger Teil eingegliedert.




g —

und Arbeitgebern bestehen. Dahin gehodren die Beziehungen, die
sich aus dem Koalitionsrecht, der Erwerbslosenfiirsorge, dem Ar-
beitsnachweis, der Arbeiterversicherung, dem Betriebsriterecht, dem
Tarifvertrag, den Arbeitsgemeinschaften usw. ergeben. Erst der
Inbegriff aller dieser Beziehungen ist das Arbeitsrecht. Die Reichs-
verfassung hat diesen umfassenden Begriff des Arbeitsrechts aner-
kannt. Allerdings spricht sie in Art. 7 Ziff. 9 nur z6gernd von ihm,
indem sie dem Reiche die Gesetzgebung zuweist iiber das , Arbeits-
recht, die Versicherung und den Schutz der Arbeiter und Angestellten,
sowie den Arbeitsnachweis®. Es hitte gentigt, wenn hier die
Reichsverfassung nur von dem Arbeitsrecht gesprochen hitte, denn
dieses schlieBt die iibrigen von ihr angefiihrten Teile ohne weiteres
in sich. In Art. 157 Abs. 2 geht sie denn auch ausschlieBlich von
dem ,einheitlichen Arbeitsrecht aus, welches das Reich schaffen
soll. Damit hat sich das Arbeitsrecht von den verschiedenen
Rechtsgebieten losgeldst, in die es zerstreut war, und ist ein selb-
stindiger Teil der Rechtsordnung geworden, in dem alle Be-
ziehungen der Arbeitnehmer aufgehen und ihre innere Zusammen-
fassung finden. Zwar hat diese Verselbstindigung des Arbeits-
rechts noch keinen duBeren Ausdruck in einem besonderen Gesetz-
buch gefunden. Die Schaffung dieses Gesetzbuches steht noch
als Aufgabe vor uns. Aber die Verselbstindigung des Arbeits-
rechts hat bereits innere Gestalt in allen gewonnen, die ihm unter-
liegen und an seiner Fortbildung arbeiten. Von ihr hat deswegen
heute jede wissenschaftliche Behandlung des Arbeitsrechts aus-
zugehen 1),

1) Es ist das besondere Verdienst KASKELs, in seinem Arbeitsrecht (En-
zyklopédie der Rechis- und Staatswissenschaft, XXXI, 1025) zuin ersten Mal
den gesamten Rechisstoff, aus dem sich das Arbeitsrecht zusammensetzt, dar-
gestellt zu haben. Wenn hierbei KaskeL die Darstellung der Sozialversiche-
rung und der Erwerbslosenfiirsorge ausscheidet, so geschieht dies wohl aus
ZweckmiBigkeitsgriinden (S.5). Die Darstellung KAskELs geht iibrigens iiber
seinen eigenen Begriff des Arbeitsrechts hinaus. KASKEL sieht als Gegenstand
des Arbeitsrechts nur ,die Regelung der Rechisstellung des Arbeitnehmers im
Arbeitsverhiltnis® an (S.3). Wie wir im Text sahen, ist diese Begriffsbestim-
mung zu eng.




2. Kapitel
Die Elemente,

Das Arbeitsrecht umfaBt ein sachliches und persénliches
Element. Das sachliche Element ist die abhingige Arbeit. Das
personliche Element bilden die Abeitnehmer.

I
Die abhingige Arbeit.
A. Die Arbeit.

Arbeit im Rechtssinne ist die zweckbewuBte Titigkeit des
Menschen zur Befriedigung fremder Bediirinisse.

1. Als menschliche Titigkeit ist die Arbeit individuelle
Funktion des Menschen!). lhre Grundlage ist die person-
liche Arbeitskraft, d. h. der ,Inbegriff der physischen und geistigen
Fahigkeiten, die in der Leiblichkeit, der lebendigen Personlichkeit
eines Menschen existieren“2). Die Arbeit ist untrennbar von dem
arbeitenden Menschen. Er ist bei ihrer Leistung ,von Anfang bis
zum Ende der Leistung mit ihr verwachsen, sie macht einen Teil
seines Lebens aus“3), so dafB jede Bestimmung der Arbeit un-
mittelbar den arbeitenden Menschen ergreift. Seine Person ist in
den Arbeitsvollzug ,verflochten und damit Anstrengungen, Un-
bilden und Gefahren ausgesetzt, die der sichlichen Leistung fern-
zubleiben pflegen“4). Die Arbeit ist aber auch untrennbar im

1) BEcHMANN, Der Kauf nach gemeinem Recht, II, S. 1.

2) MaRgx, [, S. 123.

3) LOTMAR, I, S. 8.
4) LOTMAR, I, S. 0.
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arbeitenden Menschen. Sie ergreift nicht einen Teil seines Wesens,
sondern sein ganzes Wesen. Indem der Mensch arbeitet, verwirk-
licht er einen Zweck, ,den er weiB, der die Art und Weise seines
Tuns als Geselz bestimmt und dem er seinen Willen unterordnen
muB. Und diese Unterordnung ist kein vereinzelter Akt. AuBer
der Anstrengung der Organe, die arbeiten, ist der zweckmiBige
Wille, der sich als Aufmerksamkeit duBert, fiir die ganze Dauer
der Arbeit erheischt“1). Die Arbeit ist also der Mensch selbst im
Zustande des Wirkens. Sie driickt ein natiirliches Verhiltnis des
Menschen zu sich selbst aus. Er ist es, dessen Kraft sich in der
Arbeit duBert. Thm gehort die Arbeit, fiir die er seine Kraft in Be-
wegung setzt.

Danach ist die Arbeit, obwohl sie Vermogensquelle ist, doch
kein Vermogensaufwand. Arbeitsleistungen und Vermogensleis-
tungen sind voneinander verschieden2). Das Vermodgen besteht
aus Dingen, die auBerhalb des Menschen sind. Die Arbeit ist
der titige Mensch selbst. Das Vermdgen ist mit dem Menschen
rechtlich verkniipft. Die Arbeit gehort ihm natiirlich an, sie hat
ykeinen anderen Behilter als menschliches Fleisch und Blut“3).
Das Vermogen ist die sachliche Grundlage des menschlichen
Lebens, es gehort zur Welt der Dinge, die keinen Zweck in sich
haben, deren Bestimmung darin besteht, dem Menschen ein Mittel
zu sein. Die Arbeitskraft ist die personliche Grundlage des mensch-
lichen Lebens, sie gehort zur Welt der geistigen Wesen, die eigene
Zwecke haben, deren Bestimmung darin nicht aufgehen kann, nur
Mittel fiir fremde Zwecke zu sein, ,Im Reiche der Zwecke hat
alles entweder einen Preis oder eine Wiirde“ Der Mensch hat
Wiirde. Die Wiirde aber dient ,jeder Maxime zur einschrinkenden
Bedingung aller bloB relativen und willkiirlichen Zwecke* 4).

1) MaARrx, 1, S. 133, 134,

2) LOTMAR, I, S. 82, 83.

3) MARX, Lohnarbeit und Kapital, mit einer Einleitung von FRIEDRICH
ENGELS, Berlin, 1891, S. 13.

4) KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (IMMANUEL KANTs Werke
herausg. von CASSIRER, Bd. 4, S. 293, 205).
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2, Als menschliche Tatigkeit zur Befriedigung fremder Bediirf-
nisse ist die Arbeit auch soziale Funktion des Menschen.
Der Mensch ist nicht nur Einzelwesen, sein Tun und seine Kraft
gehoren nicht nur ihm. Die Menschen sind aufeinander ange-
wiesen, zwischen ihnen bestehen Wirkungen, die das Leben des
einen vom Leben des anderen abhingig machen. Sehen wir auf
diese Wirkungen, so steht das gesellschaftliche Leben als ein
Geflechte von Verbundenheiten vor uns, in das die einzelnen ver-
woben sind. Das Ganze ist ein groBer gesellschaftlicher Betrieb,
in dem die Produktion des Lebens durch Zusammenwirken aller
geschieht und der einzelne der Triger nicht nur eines individuellen,
sondern auch eines sozialen Willens ist. Selbst die Konkurrenz ist
nichts anderes als Kooperation, d. h. Gesellschaftswirtschaft., ,Sie
ist Konkurrenz, gesehen vom Standpunkt der einzelnen Personal-
wirtschaften, und ist Kooperation, gesehen vom Standpunkt des
Ganzen“i), Daran dndert die Tatsache nichts, daB das Recht auf
weiten Gebieten die Personen nur als abstrakte, von jedem Zu-
sammenhang losgeloste, fiir sich bestehende Wesen kennt, daB es
deren Beziehungen nur als ,private® Beziehungen auffaBt, die
keine andere Funktion haben, als ihren Bediirfnissen zu dienen.
Das Recht kann die Krifte nicht ausschalten, die hinter den in-
dividuellen Gestalten wirken, ihnen ihre Richtung und ihren Inhalt
geben, Im Spiel dieser Krafte ist der einzelne nicht Person, son-
dern Personifikation gesellschaftlicher Vorgange. So baut sich in
dem individuellen Dasein zugleich das Dasein des Ganzen auf,
einerlei, ob die Menschen es wissen und wollen, einerlei auch, ob
jenes Ganze einen eigenen Korper hat oder sich nur ,als iiber-
mdchtiges Naturgesetz der individuellen Willkiir gegeniiber geltend
macht“Z2).

Wenden wir diesen Grundgedanken auf die Arbeit an, so ist
sie untrennbar nicht nur von und in den einzelnen, sondern auch

1) FRANZ OPPENHEIMER, Grundriff der theoretischen Okonomik, 1, 1926,

S. 64,
2) MaRrx, III, 2, S. 418.
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von und in dem Ganzen. Der titige Mensch ist die Naturbedingung
seines eigenen und des gesellschaftlichen Lebens. Darum steht er,
wenn wir ihn in den elementaren Grundlagen seines Daseins an-
schauen, nicht nur in einem Verhiltnis zu sich selbst, sondern
auch zum Ganzen!).

B. Die Abhingigkeit.

Als Funktion des Menschen wird die Arbeit hervorgebracht
durch Verfiigung des Menschen iiber sich selbst. Er iibt bei dieser
Verfiigung eine ihm durch die Natur gegebene Verfiigungsgewalt
aus. Diese Verfiigungsgewalt kann indessen rechtlich einem an-
deren zustehen als ihm selbst. Dann ist derjenige, der die Arbeit
verrichtet, rechtlich nicht der arbeitende Mensch, sondern der
andere. [st dies der Fall, so sprechen wir von abhidngiger Arbeit.
Abhingige Arbeit ist Arbeit unter fremder Verfligungsgewalt. Da-
mit wandelt sich das Wesen der Arbeit. Die Arbeit hort auf, eine
individuelle und soziale Funktion des arbeitenden Menschen zu
sein. Die Arbeit wird zur fremden Funktion und zur Funktion
eines Fremden?2). In das natiirliche Verhiltnis zu sich selbst und
zum Ganzen, in dem der arbeitende Mensch steht, tritt ein anderer,
der ihn von sich selbst und dem Ganzen trennt. Abhingige Ar-
beit ist daher nicht nur eine Arbeit, die in wirtschaftlicher, sozialer
oder technischer Abhingigkeit geleistet wird3). Abhingige Ar-

1) GERHARDT, a. a. O., S. 104: ,In das Erlebnis der Gemeinschaftlichkeit
muB das seines EigenwertbewuBtseins mit eingehen kénnen.“

2) ,,Das Produkt seiner Titigkeit ist.... nicht der Zweck seiner Tétigkeit.
Was er fiir sich selbst produziert, ist nicht die Seide, die er webt, nicht das
Gold, das er aus dem Bergschacht zieht, nichr der Palast, den er baut. Was
er fir sich selbst produziert, ist der Arbeitslohn, und Seide, Gold, Palast I6sen
sich fiir ihn auf in ein bestimmtes Quantum von Lebensmitteln, vielleicht in
eine Baumwollenjacke, in Kupfermiinzen und in eine Kellerwohnung® (MARX,
Lohnarbeit und Kapital, S. 14).

3) Die Auffassung, daB die Abhingigkeit nur eine wirtschaftliche oder
soziale Erscheinung sei, die auflerhalb der rechilichen Erscheinungen liege, be-
herrscht heute noch fast die gesamte arbeitsrechtliche Literatur. Sie liegt auch

dem Werke von RosiN, Das Recht der Arbeiterversicherung, I, S. 141, S. 1511.
zugrunde. Fiir RosIN ist die abbéngige Arbeit nur ,wirtschaftliche Passivitit®.




beit ist Arbeit, die der arbeitende Mensch in einem
rechilichen Gewaltverhidltnis leistet.

Ihre Wurzeln liegen in den alten Verbinden des Hauses und
Hofes, in denen viterliche oder hausherrliche Gewalt die einzelnen
zu sozialen Einheiten zusammenfaBte. Wohl haben sich die ge-
samten rechtlichen Verhdltnisse inzwischen von Grund auf ge-
dndert. Die alte Familien- und Herrengewalt besteht nicht mehr.
Aber der rechtliche Kern, der in der alten patria potestas und
Muntgewalt seinen Ausdruck fand, ist auch heute noch nicht er-
storben. Er lebt in den neuen Formen der abhidngigen Arbeit
weiter. DaB er solange umnerkannt blieb, liegt daran, daf das
Pr
Arbeitsrechts ist, als ein besonderes rechtliches Problem nicht vor-
handen war1).

blem der abhédngigen Arbeit, obwohl es das Grundproblem des

Die Unhaltbarkeit dieser Auffassung ist neuerdings besonders von NikiscH, Die
Grundformen des Arbeitsvertrages und der Anstellungsvertrag, 1926, S. 85 ff.,
00 ff., 94ff, 1001f, namentlich auch gegen die Ausfiilhrungen MoLiToRrs, Das
Wesen des Arbeitsvertrages (Schriften des Instituts fiir Arbeitsrecht a. d. Univ.
Leipzig, 7. Heft, 1025), nachgewiesen worden.

1) Die scharfsinnige Bemerkung, die bereits im Jahre 1894 REHM, Die ver-
waltungsrechiliche Bedeutung der Fabrikordnung, Annalen des Deutschen Reichs,
1894, S. 147, iiber den gewaltrechtlichen Inhalt des Arbeitsverhiltnisses gemacht
hat, blieb fast vollig unbeachtet. ,,Das Arbeitsverhilinis — sagt REHM — ist ledig-
lich seinem Entstehen nach ein vertragsmifiges, ein Verhilinis unter Gleich-
geordneten, dagegen seinem Bestehen nach ein rechtliches Gewaltverhaltnis,*
Es ist das besondere Verdienst O. v. GIERKES, das herrschaflliche Element im
Wesen der abhingigen Arbeit wieder nachgewiesen zu haben (s. insbesondere
dessen tiefgreifende Schrift ,,Die Wurzeln des Dienstvertrages” in der Festgabe
fiir HEINRICH BRUNNER, S. 37ff., 48ff) Schon friither hatte KARL FLESCH von
dem Gewaltverhiltnis gesprochen, in dem der Arbeitnehmer zum Arbeitgeber
steht. Aber sein Begriff des Gewaltverhiltnisses war unklar. Er stellte Ge-
waltverhiltnisse und Rechtsverhiltnisse gegeniiber. Das Arbeitsverhilinis sollte
aus einem Gewaltverhiltnis in ein Rechtsverhiltnis umgewandelt werden (s.
z. B. den Vortrag ,,Reform des Arbeitsrechts®, 1910). Aber das Gewaltverhiltnis
ist ein Rechtsverhiltnis. Es schlieBen sich an seinen Bestand Rechtswirkungen
an. Dies iibersieht auch FELIXx HERZFELDER, Gewalt und Recht, eine Unter-
suchung iiber den Begriff des Gewaltverhaltnisses, 1890, S. 321, Bemerkungen
iiber die Problematik der Abhiingigkeit, ohne positiv Stellung zu nehmen, finden
sich bei ENGLANDER, Die Angestelltenerfindung nach geltendem Recht (Schriften
des Instituts fiir Arbeitsrecht a. d. Univ. Leipzig, 1925), S. 53 Anm. 28, S. 67
Anm. 50. In neuester Zeit hat NiKisci mit Nachdruck das Wesen der ab-
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Im folgenden untersuchen wir Wesen und Grund der Ab-
hiangigkeit.

1. Wesen.

Die Merkmale der rechtlichen Verfiigungsgewalt, die Arbeit zur
abhingigen Arbeit macht, sind heute die folgenden:

a) Die Verfiigungsgewalt ist Gewalt. Es gibt eine doppelte
Art von Beziehungen unter den Menschen. Sie sind obligatorischer
oder organischer Art. Im ersten Fall handelt es sich um Ver-
hiltnisse unter einzelnen, im zweiten Fall um Einheitsverhiltnisse 1).
Die obligatorischen Beziehungen dienen dem Verkehr, dem Uber-
gang der Giiter aus einer Hand in die andere. Die organischen
Beziehungen dienen der Organisation, dem Aufbau der Wirtschaft
durch vereinte Krifte. In den Einzelverhiltnissen sind die einzelnen
voneinander getrennt. Sie vollziehen Tauschhandlungen. In den
Einheitsverhiilltnissen hédren die einzelnen auf, einzelne zu sein.
Sie sind Teile eines Ganzen. Neben dem Einzelrecht steht das
Einheitsrecht, das ,jus symbioticum®, neben den einzelnen das ,ex
personarum plurium comprehensione corpus constans®?2),

Damit das Einheitsverhiltnis bestehen kann, ist eine rechtliche
Macht erforderlich, welche die einzelnen unter einem Gebot und
einer Ordnung zu einheitlichem Wirken zusammenfaBt3). Es ist
die Macht, welche die Einheit verwaltet, ,In allen Arbeiten,
hiangigen Arbeit aus dem ,Herrschaftsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer* entwickelt (a. a. O. S. 117).

1) Der grundlegende Unterschied der beiden Arten von Beziehungen ist
bereits in klassischer Form von v. SAVIGNY, System des heutigen romischen
Rechts, 1. Bd., S. 340, und von v. GiERKE, Die Genossenschaftstheorie und die
Deutsche Rechtsprechung, S. 182, zum Ausdruck gebracht worden. Auf ihm
beruht die anregende Schrift von EMIL STEINBACH, Rechtsgeschifte der wirt-
schaftlichen Organisation, 1807.

2) Vom ,jus symbioticum® spricht JOHANNES ALTHUSIUS (V. GIERKE,
Johannes Althusius, 2. Aufl,, S. 48 *, 161, 197): , Propter hanc unionem fit, ut
non singuli homines per se et in se, sed totum ex personarum plurium com-
prehensione corpus constans consideretur tanquam una persona.

3) Das Nihere in der Lehre des gewaltrechtlichen Inhalts des Arbeits-
verhiltnisses (S. 145).
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worin viele Individuen kooperieren — fithrt KARL MARX 1) aus
stellt sich notwendig der Zusammenhang und die Einheit des
Prozesses in einem kommandierenden Willen dar und in Funktionen,
die nicht die Teilarbeiten, sondern die Gesamttitigkeit der Werk-
statt betreffen, wie bei dem Direktor eines Orchesters. Es ist dies
eine produktive Arbeit, die verrichtet werden muB in jeder kom-
binierten Produktionsweise.

Damit das Einheitsverhiltnis seinen Zweck erfiillen kann, ist
weiterhin eine rechtliche Macht erforderlich, die alle Einzelwir-
kungen in einer Einheitswirkung vereinigt2). Es ist die Macht,
welche die Einheit verwertet3). Die Einzelwirkungen des Tuns
der in der Einheit titigen einzelnen werden von ihren natiirlichen
Trigern getrennt, die damit nicht mehr sui juris, sondern alieni
juris sind, und stehen rechtlich unmittelbar dem Tridger der Ein-
heit zu. Auf diese Weise wird aus dem Wirken vieler ein Werk, aus
den Teilprodukten vieler Hinde ein Gesamtprodukt in einer Hand.
Eine solche Wirkung ist nicht Willens-, sondern Funktionswirkung.
Sie tritt ein, auch wenn der Tatige sie nicht will. Sie tritt selbst
dann ein, wenn der Titige willensunfihig ist. Die Einheits-
wirkung folgt unmittelbar aus dem Wirken in der Einheit, ,sie
tritt vermoge der Konsequenz des ganzen Verhiltnisses mit Rechts-
notwendigkeit ein“4). Denn die Einheit ist ein objektives Gefiige,

1) Kapital, 111, 1, S. 360; dazu I, S, 278 ff.

2) Das Nahere in der S. 12 Anm. 3 angegebenen Lehre, insbesondere in
der Lehre von dem Eigentum des Arbeitgebers am Arbeitsprodukt (S. 151).

3) MARx, I, 5. Kapitel, Arbeitsproze8 und VerwertungsprozeB, 5. 133 1f.
Die doppelte Charakterisierung des Arbeitsprozesses als eines Arbeits- und
eines Wertbildungsvorgangs ist fiir die arbeitsrechtliche Wissenschaft auch dann
von Bedeutung, wenn man die von MARX vertretene Mehrwerttheorie nicht als
richtig ansieht.

4) R. v. JHERING, Geist des rémischen Rechts, 1L, 1, S. 166. — V. SAVI S

a. O, 3. Bd., S. 921f., S. 97, spricht in diesen Fillen von ,notwendiger Ver-

tretung®, ebenso SonMm, Institutionen des rémischen Rechis, 4. Aufl,, S. 140, der
sie ,,unfreie Stellveriretung® nennt und ausdriicklich hervorhebt, dafl sie keine
Stellvertretung ist.




ein ,systema“l), ein ,ordo“?2), das sein Gesetz in sich tragt und
darum in seinen Wirkungen durch seine Struktur, nicht durch den
Willen und die Willensfihigkeit der einzelnen bestimmt wird.
Hieraus erklirt es sich auch, daB jene iiberindividuelle Konzen-
tration individueller Einzelwirkungen in einer Hand selbst dann
eintritt, wenn der in der Einheit Tatige ihr nur tatsichlich, nicht
rechtsgiiltig angehdrt (man denke an den Arbeitnehmer, der auf
Grund eines nichtigen Arbeitsvertrags in einem Betrieb tétig ist)3).
Die Einheitswirkung, die das Tun der einzelnen dem Trdger der
Einheit zuschreibt, als ob er der Titige selbst sei, ist keine Ver-
tretungswirkung. Beruhte sie auf einer Vertretungsmacht der ein-
zelnen, so wire sie gebunden an Wille und Willensfahigkeit, sie
konnte auch nicht nur tatsichlichem Handeln in der Einheit zu-
kommen. Sie wire dem Zufall und der Willkiir preisgegeben und
triige rechtlich die Einzelobstruktion, die Tiicke des Subjekts
in sich.

Die rechtliche Macht, die dies Doppelte vermag, ist die Ge-
walt. Gewalt ist die aus einem Einheitsverhdltnis sich ergebende
rechiliche Macht einer Person oder Personengesamtheit, iiber die
Einzelkrifte und Einzelwirkungen in einer Einheit zu verfiigen 4).

1) Von ,systema® spricht HOBBES (s. v. GIERKE, Das deutsche Genossen-
schaftsrecht, 4. Bd., S. 3551.).

2) Von ,,ordo“ spricht HOTOMANUS (s. V. SAVIGNY, a. a. O., 2. Bd., §.514
Anm. b).

3) Eine Analogie findet sich im &ffentlichen Recht. Das &ffentliche Recht
kennt besondere Abhingigkeitsverhilinisse, die durch den freiwilligen oder er-
zwungenen Eintritt von Privatpersonen in den engeren Bannkreis einer &ffent-
lichen Anstalt, Schule, Zuchthaus, Schlachthaus usw. entstehen. Die Einheits-
ordnung der Anstalt ergreift sie ohne Riicksicht darauf, ob sie sich dieser Ord-
nung rechtsgiiltig unterworfen haben oder nicht, ,,denn diese Personen gelangen
damit unter die besondere Befehlsgewalt der Behdrde, die dieser Anstalt vor-
gesetzt ist und empfangen von ihr die Weisungen fiir ihr Verhalten in der
Anstalt. Der Benutzer wird so ein Rad im Anstaltsbetrieb . . . er ist durch die
Anstalt mediatisiert” (FLEINER, S. 67). — Auf die ,faktischen- Verbindungen®
hat bereits v. SAviaNy, a. a. O., 2. Bd,, S. 134 ff., aufmerksam gemacht.

4) Diese Herkunft der Gewalt aus der besonderen Schicht des Einheits-
rechts verkennt WiNDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, 1. Bd., 6. Aufl, § 39
unter 1, und ihm folgend Nawiasky, Forderungs- und Gewaltverhiltnis (Fest-



Sie hat eine verwaltungsrechtliche und vermdgensrechtliche Funk-
tion1), Kraft der ersten Funktion iibt sie Herrschaft iiber Men-
schen, kraft der zweiten Vermogensrecht aus.

b) Die Verfiigungsgewalt ist fremde Gewalt. Das Problem
liegt nicht darin, daB Gewalt besteht, sondern wem sie zusteht.
Die Einheitsform der Arbeit wird auf absehbare Zeit die regel-
méBige Form der Arbeit sein. Der gesellschaftliche LebensprozeB
ist ohne ,kombinierte Produktionsweise® undenkbar2). Damit ist
rsgewalt {iber einzelne notwendig gegeben.

Verfiigung

Die Gewalt kann eine gemeinheitliche sein, wenn sie einem
Gemeinwesen zusteht, dem alle einzelnen, aus denen die Einheit
besteht, als Mitglieder angehdren. Die Gewalt kann eine gemein-
same sein, wenn sie einer Gemeinschaft zusteht, der die einzelnen
als Gemeiner angehoren. Die Gewalt kann schlieflich eine fremde
sein, wenn sie einer von den einzelnen getrennten Person zusteht,
der die einzelnen nur unterworfen sind. Sie driickt nicht einen
Gemein- oder Gesamtwillen der Gewaltunterworfenen, sondern
nur den eigenen Willen ihres Trdgers aus. Sie wurzelt im Eigen-
recht, nicht in Gemein- oder Gesamtrecht. In diesem Fall ist die

schrift fiitr ERNST ZITELMANN, 1013), indem beide die Gewalt nur als ein ge-
steigertes Forderungsrecht ansehen. NAWIASKY iibersieht, daB Gewalt nicht nur
darin besteht, daB ein Gewalthaber einem Gewaltunterworfenen die ihm ob-
liegende Pllicht vorschreiben darf, sondern auch darin, daff Wirkungen des Tuns
des Gewaltunterworfenen unmittelbar dem Gewalthaber zustehen. Solche un-
mittelbaren Wirkungen lassen sich nicht nur obligatorisch erkliren. Deswegen
ist auch die bekannte Formel HOENIGERs (vgl. dessen Einleitung in den fritheren
Auflagen von HoENIGER-WEHRLE, Arbeitsrecht, Sammlung der reichsgesetz-
lichen Vorschriften zum Arbeitsverirage), wonach die spezifische Arbeit des
Arbeitnehmers ,fremdbestimmte Arbeit sei, bedenklich. Bei der abhiangigen
Arbeit kommt es micht nur darauf an, daB ein Arbeitgeber die Arbeitsleistung
des Arbeitnehmers bestimmen kann. Das Wesentliche liegt vielmehr darin,
daf die Person des Arbeitnehmers der Gewalt des Arbeitgebers unterworfen
ist. Fremdbestimmung kann jedem Glaubiger in jedem Schuldverhilinis zu-
stehen. Dadurch wird noch keine rechiliche Abhingigkeit geschalfen.

1) ,,An jedem ... Gewaltverhiltnisse lassen sich zwei Seiten unterscheiden,
die personliche und die vermégensrechtliche (R. v. JHERING, a. a. O, II, 1,
S. lﬁl"l:l.

2) Dies erkennt vor allen MARX an, vgl. z. B. Kapital, 111, 1, 5. 373, 374.
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Einheit beschlossen im Willen des einen, die unitas ist nicht unitas
personarum, sondern unitas personael).

Die Verfiigungsgewalt, welche die arbeitsrechtliche Abhédngig-
keit bestimmt, ist fremde Gewalt. Der Arbeitgeber iibt seine Ge-
walt nicht als Organ eines Gemeinwesens aus, das ihn und alle
einzelnen umfaBt, auch nicht als Geschiftsfithrer einer Gemein-
schaft, in der die einzelnen Gewaltunterworfene und Gewalthaber
zugleich sind, sondern als Eigenberechtigter in seinem Namen und
fiir seine Rechnung. Wie nach alter naturrechtlicher Auffassung
die staatliche Einheit allein in der Person des Herrschers zum Aus-
druck kam, so sind nach geltender Rechtsauffassung die heutigen
wirtschaftlichen Einheiten, die abhéngige Arbeit verwenden, allein
in der Person des Arbeitgebers enthalten2). Er ist allein der Tréager
des Einheitsrechts, das in ihnen wirkt, alle Krifte ihm unterwirft
und alle Einzelwirkungen in ihm vereinigt. Seine Gewalt kann in
bestimmten Einzelbeziehungen durch Mitwirkung der Gewalt-
unterworfenen an der Ausiibung der Gewalt beschrinkt sein, so
daB eine begrenzte Gewaltgemeinschaft zwischen ihm und den
anderen entsteht3). Aber damit hort seine Gewalt nicht auf, per-
sonliche Gewalt zu sein, die in seinem Alleinrecht wurzelt und als
ausschlieBliche Gewalt zutage tritt, soweit eine Beschrinkung nicht
besteht.

1) Die Einsicht in diese besondere Art des Gewaltverhiltnisses verdanken
wir — allerdings nicht in Beziehung zur abhidngigen Arbeit, sondern zur alten
romischen patria potestas — dem genialen ALoIS BrRINZ (Pandekten, 3. Bd.,
2. Abt., 2. Aufl,, S. 600, 620). Dort (S. 620) finden wir auch eine interessante
Polemik mit LASSALLE, System der erworbenen Rechte, II, 2, S. 190. LASSALLE
will in dem alten pater familias nur einen funktionierenden Triger des Willens
aller, die ihm unterworfen sind, sehen. Dies weist BRINZ zuriick: ,,Das Ge-
waltverhiltnis ist das gerade Gegenteil von einer Willensidentitdt unter den
Gewaltverbundenen; es bedeutet die Herrschaft eines einzigen Willens iiber
mehrere andere verschiedene, darum mdglicherweise widerstrebende Willen;
jener einzige Wille gehért dem Vater allein, er ist kein, geschweige denn der
bloBe Funktionir fremden Willens* (a. a. O., S. 620).

2) Niheres in der Lelire vom Betrieb.

3) Niheres in der Lehre von der Arbeitsverfassung.



Hieraus folgt, daBf keine abhingige Arbeit vorliegt, wenn die
Arbeit unter gemeinheitlicher oder gemeinschaftlicher Verfiigungs-
gewalt geleistet wird. So ist keine abhingige Arbeit die Arbeit,
die z. B. das Mitglied einer Produktivgenossenschaft als solches
leistet. Dasselbe gilt fiir die Arbeit, die ein Gesellschafter als
solcher leistet. Soll in solchen Fillen trotzdem Arbeitsrecht be-
stehen, so miissen durch besondere Vereinbarung der Beteiligten
die dem Arbeitsrecht fremden Bestandteile ausgeschlossen sein. Dies
ist moglich, ja alltdglich. Niemand zweifelt daran, daB der Arbeiter,
der zugleich Aktien des Unternehmens hat, in dem er arbeitet, ab-
hiangige Arbeit leistet. Ebenso leisten Staats- und Kommunal-
arbeiter abhingige Arbeit, obwohl sie Mitglieder des Gemein-
wesens sind, fiir das sie arbeiten. Und wenn in einer Gesellschaft
ein Gesellschafter Arbeit leistet, z. B. als Buchhalter, untersteht er
dem Arbeitsrecht, wenn seine Arbeit auf Grund eines Verhiltnisses
geleistet wird, dem eine selbstindige wirtschaftliche und rechtliche
Bedeutung neben der Sozietit zukommt1).

c) Die Verfiigungsgewalt ist fremde Gewalt iiber Freie. Die
fremde Verfiigungsgewalt {iber Menschen ist dem geschichtlichen
Wandel unterworfen. Es gibt Gewalt iiber unfreie und freie
Menschen.

Die Gewalt iiber Unfreie ist nicht durch den Willen der Ge-
waltunterworfenen entstanden, sondern durch Aneignungsakt oder
Erbschaft des Gewalthabers2). Wohl konnte daneben auch eine

1) RosiN, Recht der Arbeiterversicherung, I, S. 166*". Die Bemiihungen
PotTHOFFs, Wesen und Ziel des Arbeitsrechts, 1922, S. 30 ff., auch diejenigen
Arbeiten, die aus Mitgliedschafis- oder Gesellschaftsverhidltnissen herriihren,
dem Arbeitsrecht zu unterstellen, verkennen die innerliche Verschiedenheit der
Gewaltverhiltnisse, auf die es ankommt. Zu einer einheitlichen Auffassung in
dieser Frage hat sich indessen die Literatur noch nicht durchgerungen (s. vor
allen MoLiTorR bei MoLiTOR, HUECK, RIEZLER, Der Arbeitsvertrag und der
Entwurf eines Allgem. Arbeitsvertragsgesetzes, S. 64 if.).

2) Uber die rechtlichen Verhiltnisse der Unfreiheit siehe insbesondere
HEUSLER, Institutionen des Deutschen Privatrechts, I, S. 102 ff.; von MAURER,
Geschichte der Fronhofe, der Bauernhofe |||_'_|d der Hofverfassung, I, S. 6ff.;
AD. WAGNER, Grundlegung der politischen Okonomie, 3. Aufl, 2. Teil, 1894,
S. 3ff, S. 43f.

2

Sinzheimer, Grundzlige des Arbeitsrechts. 2




freiwillige Begebung in die Knechtschaft stattfinden. Der Charakter
der Unfreiheit 4nderte sich aber dadurch nicht. Der Sklave war
eine Sache. Er gehoérte dem Herrn, wie ein Stiick seines Inventars
dem Herrn gehorte. ,Die Unfreien wurden als Sachen und als
Waren behandelt und dem lieben Vieh gleichgestellt“1). Der un-
freie Mensch ist nicht rechtsfihig. Er kann weder private noch
offentliche Rechte haben?2). Er ist keine Person 3). Nur sein Herr
hat Personlichkeit. Ihm gehort alles, durch ihn geschieht alles, er
ist die einzige Adresse, an die ein Dritter sich wenden kann. Die
Gewalt des Herrn iiber den Unfreien ist unbeschrinkt. Er {ibt
nicht nur private, sondern auch &ffentlich-rechtliche Befugnisse {iber
ihn aus4). Ihm, nicht einem gemeinen Wesen, steht die Militér-
hoheit, die Gerichtsbarkeit iiber den Unfreien zu. In der potestas
ist das imperium enthalten. Alles in allem: Die Unireiheit ist ein
Stand. Sie prigt dem Menschen einen Mangel in seiner recht-

1) v. MAURER, a. a. O., S. 7. Dementsprechend heifit es in den Quellen:
,,5i quis vendiderit res alienas — aut servum, aut ancillam, aut qualemcumque
rem’* (V. MAURER, a. a. O,, S. 7). Von dem rémischen Sklaven sagt PERNICE,
Marcus Antistius Labeo, S. 111£: ,Er ist rechtsunfihig.... Deshalb bleibt
er auch rechtsunfihig, wenn er keinen Herrn hat, wenn er derelinquiert wird.*
Die Sklaven werden ,,Rechtsautomaten durch die Persdnlichkeit des Herrn.”

2) ,,Die Freiheit war die Bedingung der selbstindigen Beteiligung an dem
Staats- und Gemeindewesen, also jedes politischen Rechts® (BESELER, Deutsches
Privatrecht, 1I, S. 686.)

3) Hieraus erkldrt sich, dafi die abhingigen Menschen in der alten Haus-
herrschaft mit dem Inhaber der Hausgewalt Rechtsgeschifte nicht eingehen
konnten (l. 16 de furt. D, 47, 2).

4) Man muB hierbei zwei Perioden, die geschichtlich auseinanderliegen
unterscheiden. Zundchst die urspriingliche Hausverfassung der vorgeschicht-
lichen Zeit. In ihr hatte der Hausvater kraft natiirlichen Rechts alle oifentlichen
Rechte iiber den Unterworfenen. Diese Hausgewalt enthilt ihrem Wesen nach
»ein iiber das Eigentum hinaus und in das Soziale des Staates hineinragendes
Regentschaftselement* (BriNZ, a. a. O., 2. Bd,, S. 602, Anm. 40; dazu a. a. O.,
I, 2% S. 505f.). Wheiterhin die Feudalzeit. Sie schuf das Seniorat. Dieses
besteht in der Abtretung obrigkeitlicher Rechte iiber Freie an Unfertanen und
die Verwandlung amtlicher Befugnisse in selbstindige Rechte (RoTH, Feudalitit
und Untertanenverband, 1863, S. 279, S. 27). War die erste Periode gekenn-
zeichet durch die Nichtexistenz des Staates, so die zweite Periode durch den
Verfall des Staats (vgl. insbesondere RotH, a. a. O., S. 27).




lichen Struktur ein, der ihm anhaftet, ohne Riicksicht darauf, ob er
sich in einem Abhingigkeitsverhiltnis befindet oder nicht.

In dieses Gewaltverhiltnis dringt der Freiheitsgedanke ein. Er
dringt die Gewalt des Menschen iiber den Menschen stufenweise
zuriick und erhebt den Menschen zur Person. Zuerst wird die Fahig-
keit des Menschen anerkannt, ein Rechtssubjekt zu sein. Er kann
eigenes Vermogen erwerben, eine Ehe griinden, sein Hab und Gut
vererben. Sodann scheidet sich das imperium von der potestas. Der

¢

_politische Enteignungsprozef“ beginnt1). Uber den Gewalten der
einzelnen erhebt sich der Staat, der die hoheitlichen Befugnisse
der privaten Verfiigung entzieht und sie ausschlieflich auf sich
iibertrigt. Endlich werden alle gebundenen Gewaltverhiltnisse,
die ohne Riicksicht auf den Willen des Gewaltunterworfenen be-
stehen, gesprengt. Der rechtlich freie Wille des Menschen wird
das Bewegungsgesetz des gesellschaftlichen Lebens. An die Stelle
des status fritt der contractus. Die Arbeitsuntertdnigkeit wird durch
den ,freien Arbeitsvertrag®, die Schollenpflichtigkeit durch Frei-
ziigigkeit und Niederlassungsrecht ersetzt2). Das Ergebnis ist:
Die Unfreiheit als Stand existiert nicht mehr. Die Freiheit ist zur
unentziehbaren offentlich-rechtlichen Eigenschaft des Menschen ge-
worden 3). Abhingigkeit ist nur noch als Gewalt {iber Personen
moglich, die sich der Gewalt rechtlich freiwillig unterwerfen, durch
diese Unterwerfung keine EinbuBe in ihrer Rechtsfihigkeit erleiden
und privaten Hoheitsrechten entzogen sind 4).

1) S. dessen Skizzierung bei Max WEBER, Politik als Beruf, 1919, S. Bf.

2) Vgl. dazu insbesondere die Betrachtung iiber ,,Die sozialen Freiheits-
rechte” bei ADOLF WAGNER, a. a. O., S. 104 ff.

3) Vgl. dazu die tiefgehenden Ausfiihrungen bei JELLINEK, System der sub-
jektiven offentlichen Rechte, 2. Aufl.,, S. 56 fF

4) Dariiber, daB Gewalt die Freiheit nicht ausschlieBt, s. HERZFELDER,
a. a. O, 5.39. Die Auffassung Victror EHRENBERGS, Kommendation und Hul-
digung nach frankischem Recht, Weimar, 1877, wonach Gewalt iiber Freie un-
méglich sei, solange diese Rechte gegen den Gewalthaber besitzen (S. 143 ff.),
verkennt véllig, daB Gewaltunterworfenheit rechtliche Aktivitat des Gewaltunter-
worfenen keineswegs ausschlieft. Oder ist die Staatsgewalt im Rechisstaat
keine Gewalt?
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Hieraus ergibt sich die Eigentiimlichkeit der Verfiigungsgewalt
tiber Freie.

Die Gewalt iiber den Freien folgt nicht aus der rechi-
lichen Struktur des abhidngigen Menschen, sondern des Abhingig-
keitsverhiltnisses, in dem er sich befindet. Die Abhingigkeit des
Freien ist nicht Ausdruck eines Standes, dem er angehort, sondern
Ausdruck eines Zustandes, in dem er sich befindet!). In diesem
Sinne ist Freiheit trotz Abhidngigkeit moglich2). Ich habe die recht-
liche Freiheit auf der StraBe zu gehen. Wenn ich aber fahre, ist
meine Freiheit, zu gehen, ausgeschaltet. Wie ein tatsédchlicher Zu-
stand die Freiheit ausschalten kann, so kann sie auch durch einen
rechtlichen Zustand ausgeschaltet sein. Ich habe die Freiheit in
meinem QGarten zu verweilen, zu spielen, zu siden usw. Wenn aber
ein anderer das Recht hat, meinen Garten zu benutzen, so ist meine
Freiheit, ihn zu benutzen, rechtlich ausgeschaltet. Dasselbe Ver-
hiltnis liegt vor, wenn ein Mensch, der frei ist, abhingig ist. Soweit
die Abhdngigkeit reicht, ist seine Freiheit ausgeschaltet. Er befindet
sich in einem Zustand rechtlicher Art, der ihn hindert, fiir sich von
seiner Freiheit Gebrauch zu machen. In allen diesen Fillen ist
nicht die Freiheit aufgehoben.; Die rechtliche Fihigkeit des ab-
hangigen Menschen, Vertrige abzuschlieBen, Rechte zu haben und
zu erwerben, privaten Hoheitsrechten entzogen zu sein, wird durch
den Zustand, in dem er sich befindet, nicht beriihrt. Er bleibt als
Person die gleiche, einerlei, ob er abhidngig oder nicht abhingig

1) Ein solcher Zustand muB immer vorhanden sein, wenn Abhingigkeit
vorliegen soll, Deswegen sind voriibergehende Einzelleistungen nie Gegenstand
abhingiger Arbeit, wie NIKISCH, a. a. O., S. 114 ff., mit Recht hervorhebt.

2) Der Gegensatz zwischen der Abhidngigkeit Freier und Unfreier war
bereits im romischen Recht im Verhdltnis der Hauskinder zum Hausvater er-
kannt. Die Hauskinder waren, trotzdem sie véllig abhingig waren, ,liberi%
Freie. ,,Der Haussohn ist vollkommen rechtsfahig; nur die patria polestas be
wirkt es, daB er nichts fiir sich erwerben kann, weil er alles dem Hausvater
als dem Inhaber des Familienvermogens erwerben muB“ (PERNICE, a. a. O.,
I, S. 110; dazu v. SAVIGNY, a. a. O,, 2. Bd,, S.52). Der Auffassung, die in der
Abhingigkeit eines Kindes eine Minderung seiner Rechtspersonlichkeit sieht,
wiirde zugrunde liegen ,,die Verwechslung der Rechtsfihigkeit mit den faktischen
Bedingungen des Erwerbs von Rechten (v. SAVIGNY, a. a. O., 2. Bd., S. 487, 488).
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ist. Nur daB sein personlicher Zustand in der Abhiingigkeit recht
lich ein anderer ist, als auBerhalb der Abhangigkeit1). Die heutige
Abhingigkeit ist Abhiingigkeit im personlichen Zustand. Sie ist
keine Abhingigkeit des Standes. Der Mensch gibt dadurch, daB
daB er ein Abhingigkeitsverhiltnis eingeht, keine Fihigkeit auf,
die er als Person hat. Niemand muB rechtlich abhdngig sein,
jeder kann rechtlich abhédngig sein.

d) Die Verfiigungsgewalt ist auf Arbeit und nur auf Arbeit

e Arbeit im Sinne des Arbeits-

iindete Gewalt. Abhing

rechts liegt nur vor, wenn auBer den Gewaltbeziehungen, die durch
die abhingige Arbeit begriindet sind, andere Gewaltbeziehungen
zwischen den Beteiligten nicht bestehen?2). Beruht die Arbeit auf
einem Gewaltverhiltnis, das nicht durch die Arbeit begriindet ist,
so kann wohl auch abhingige Arbeit vorliegen. Sie ist aber keine
abhingige Arbeit im arbeitsrechtlichen Sinn. Dem Arbeitsrecht ge-
hort deswegen nicht an die Familienarbeit, die z. B. kraft gesetz-
licher Verpflichtung Frau oder Kind nach § 1356 und § 1617 BGB.
im Hauswesen und Geschift des Mannes oder der Eltern leisten.
Ebensowenig ist arbeitsrechtliche Titigkeit die ehrenamtliche Tatig-
keit, die ein Biirger auf Grund des Gewaltverhiltnisses leistet, in
dem er zum Staate oder zu anderen offentlichen Kdorperschaften
steht. SchlieBlich gehort zum Arbeitsrecht auch nicht die Zwangs-
arbeit. die auf Grund besonderer Gewaltverhiltnisse der Strifling
oder der Arbeitshausinsasse leisten muB. Dies schliefit nicht aus,
daB in Einzelfillen Arbeit, die nach dem Gesagten dem Arbeitsrecht
nicht angehort, arbeitsrechtlich doch als abhéngige Arbeit anzu-
sehen ist. Es kann dies dadurch geschehen, dafl das Gesetz auch

1) Diese Charakterisierung des Abhingigkeitsverhiltnisses, in dem freie
Menschen stehen, nimmt HEUSLER bereits fiir das alte Hofrecht in Anspruch
(a. a. O., S. 34, 39): ,Es ist nicht das Recht der Hofhorigen, der Lehns-
leute schlechtweg, sondern das Recht der Hof- und Lehnsverhiltnisse, es hat
durchaus objektiven, nicht subjektiven Charakter und man hat daran Teil, nicht
seines Standes wegen, sondern weil und soweit man sich in hof- oder lehns-
rechtlichen Verhiltnissen bewegte.*

9) Lutz RICHTER, Arbeitsrecht als Rechisbegrifi, 1923, S. 13 1.
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solche Arbeit den arbeitsrechtlichen Vorschriften unterwirft (S. 27 ff.),
oder daB die Beteiligten unter Absehung von den allgemeinen
Gewaltbeziehungen, die zwischen ihnen bestehen, ein Arbeits-
verhiltnis im Sinne des Arbeitsrechts herstellen (S. 17). So kann der
Ehemann oder der Vater mit Frau oder Kind unter Ausschaltung des
familidren Moments einen Arbeitsvertrag abschlieBen, der als solcher
nicht dem Familienrecht, sondern dem Arbeitsrecht untersteht?).

2. Grund.

Die Frage entsteht, wie es kommt, daB freie Menschen ab-
hingig werden und auf welchem Rechte die Verfiigungsgewalt
beruht, die die Arbeit zur abhidngigen Arbeit macht. Wir stoBen
damit auf die verborgene Grundlage des Arbeitsrechts, die seine
Struktur bestimmt und die Verdnderungen seines Inhalts im ge-
schichtlichen Wandel erklirt. Diese Grundlage ist das
Verhidltnis zwischen Arbeit und Eigentum. Das Arbeits-
recht ist der jeweilige Niederschlag dieses Verhiltnisses und seine
Geschichte ist zugleich Geschichte des Eigentums.

Wenn wir hier vom Eigentum sprechen, so fassen wir es nicht
in seiner Korperlichkeit, sondern in seiner sozialen Funktion, d. h.
in seiner faktischen Betitigung im Spiel der sozialen Krifte auf2).
In dieser Auffassung sind die Sachen, die dem Eigentiimer ge-

1) RosIN, a. a. O, 1, S. 168 ff.

2) Diese Auffassung ist im AnschluB an die Grundlehre von KarL MARX
vor allen durch JosEPH KARNER (KARL RENNER), Die soziale Funktion der
Rechtsinstitute, Marx-Studien, Bd. 1, begriindet worden. Auf diese Schrift mub
zuriickgehen, wer zum erstenmal die Bemerkungen OSWALD SPENGLERs, Der
Untergang des Abendlands, Bd. 2, S. 78, 961f. iiber die Rechte als Funktionen
liest und sie fiir neu hilt. SPENGLER ruft aus: , Das antike Recht war ein Recht
von Korpern, unser Recht ist das von Funktionen. Die Romer schufen eine
juristische Statik, unsere Aufgabe ist eine juristische Dynamik.“ Diese Er-
kenntnis sei die Aufgabe, welche dem deutschen Denken der Zukunit vor-
behalten sei. ,Die grofien Kiinste liegen hinter uns, die Rechtswissenschaft
liegt vor uns* (S. 95). SPENGLER vergiBt, daB die Grundlagen fiir dieses Denken
von KARL MARX und KARL RENNER bereits geschaffen sind. Auch die An-
deutungen EUGEN ROSENSTOCKs, Vom Industrierecht, 1926, iiber die Michte

und Krifte im Recht, finden in der Schrift von KARL RENNER ihre Grundlage,
ihren Zusammenhang und ihre Klarung.
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horen, nicht Sachen, die abstrakt bestimmt sind, sondern Pro-
duktionsmittel, die im gesellschaftlichen LebensprozeB eine kon-
krete Bestimmung haben. Als Produktionsmittel sind die Sachen
Arbeitsmittel des arbeitenden Menschen, ohne die er seine Arbeits-
kraft nicht betdtigen kann. Er bedarf ihrer, um arbeiten und durch
die Arbeit leben zu konnen. Sind daher die Produktionsmittel
nicht in den Hinden des arbeitenden Menschen, sondern in den
Héinden eines anderen, so entstehen zwischen Arbeit und Eigen-
tum Beziehungen, die zwar in den gesetzlichen Bestimmungen
nicht ausgesprochen, als ihre Voraussetzungen aber doch vorhanden

ind.

w

Es handelt sich um eine doppelte Wirkung des Eigentums!).

a) Das Eigentum zieht die Arbeitskrifte an, die es zu seiner
Verwertung braucht. Die Arbeitskrifte miissen sich, um arbeiten
und leben zu konnen, an das Eigentum wenden, weil das Eigen-
tum ihre Arbeits- und Lebensbedingungen enthilt. Wie in den
frithmittelalterlichen Zeiten der Schutz- und Rechtlosigkeit dem
Grundherrn die waffenlosen Leute zustromten, um gegen Dienste
und Abgaben Schutz und Vertretung zu finden, wie sich der Klein-
bauer der friankischen Monarchie, der auf seiner diirftigen Wirt-
schaft verkiimmerte, dem Grundherrn ohne Markten in die Arme
warf, um unter seiner Gewalt auf fremder Scholle Nahrung und
Kleidung zu empfangen2), so stromen heute die eigentumslosen,
auf Arbeit angewiesenen Menschen den Produktionsstitten des

1) Wenn wir hier von dem Eigentum sprechen, so haben wir das Eigen-
tum als die letzte Quelle aller Berechtigungen im Auge, die der Arbeit gegen-
itber bestehen. Ein Verhiltnis zwischen Arbeit und Eigentum besteht deswegen
auch dann, wenn etwa der in Frage kommende Arbeitgeber nicht der Eigen-
tiimer der Produktionsmittel ist, sondern nur Pichter, Mieter usw. Im Texte
ist auch nur die wichtigste Anwendungsform des Eigentums, namlich die pro-
duktive, ins Auge gefaBt. Entsprechendes gilt aber fiir alle Fille, in denen das
Eigentum fremde Arbeitskrafte verwendet, so auch im Haushalt, der nicht der
Produktion, sondern der Konsumtion dient.

2) HEUSLER, a. a. O., 1, S.29; V. INAMA STERNEGG, Die Ausbildung der
groBen Grundherrschaften, 1878, S.511ff, S.56{f. und die dort angegebenen
Quellen.
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Eigentums zu, wo ihnen Arbeit und Lohn geboten ist. Es ist

kein gesetzlicher Zwang, der den arbeitenden Menschen dazu an-

o)

halt, sich dem Eigentum zur Verfiigung zu stellen, sondern der
,stumme Zwang® der sozialen Dynamik, die in dieser Richtung
wirkt1). Indem das Eigentum regelmiBig Arbeitskrifte an sich
zieht, derer es zu seiner Verwertung bedarf, wirkt es attraktiv.
In dieser Wirkung erscheint es nicht als subjektives Recht, das
Einzelinteressen schiitzt, sondern als Einrichtung, die durch ihren
Bestand einen bestimmten regelmiBigen Ablauf des gesellschaft-
lichen Lebensprozesses herbeifithrt. Damit hebt das Eigentum
die rechtliche Freiheit der einzelnen nicht auf, es schreibt ihnen
aber die positiven Betitigungsmoglichkeiten vor, die fiir sie be-
stehen, wie die staatliche Verfassung die politische Freiheit an-
erkennt, ihre Ausiibung aber nur auf den Wegen zuldBt, die
sie ihr o6ffnet2)., Insbesondere die ,Freiheit des Arbeitsvertrags®
ist keine Schranke fiir die Wirkung des Eigentums, sondern
im Gegenteil das rechtliche Mittel, die Arbeitskraft dem Eigen-
tiimer ohne Schranke, d. h. frei von jeder Bindung, die die
alte Arbeitsuntertdnigkeit und Schollenpflichtigkeit enthielten, zur
Verfiigung zu stellen3). Die ,Freiheit des Arbeitsvertrags® ist
hochstens die Freiheit des Arbeitnehmers, sich den Eigentiimer,
dem er sich zur Verfiigung stellt, auszuwihlen4). Eine Freiheit
vom Eigentum ist sie nicht. Denn sie spielt sich ab auf dem
Grunde einer rechtlich-dynamischen Gebundenheit an das Arbeits-
mittel und sein Recht5).

1) ,Der Arbeiter steht unter dem Gesetz, fortlaufende Arbeitsverhilinisse,
eines nach dem andern, einzugehen® (RosEnsTOCK, Vom Industrierecht, 1926,
S. 144).

2) So sieht EuGeN EHRLICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts,
1013, S. 42§, in dem Privatrecht nicht nur ein Recht, das subjektive Rechte ver-
leiht, sondern auch ein Recht, das die Verfassung des sozialen Lebens enthilt.

3) Max WEBER, Wirtschaftsgeschichte, S. 150,

4) SIMMEL, Philosophie des Geldes, 2. Aufl,, S. 316 ff.

5) ,Der Arbeiter verlifit den Kapitalisten, dem er sich vermietet, so oft er
will, und der Kapitalisi entliBt ihn, so oft er es fiir gut findet, sobald er keinen
Nutzen oder nicht den beabsichtiglen Nutzen mehr aus ihm zieht. Aber der
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b) Das Eigentum dirigiert die Arbeitskrifte, die sich dem
Eigentum zu seiner Verwertung zur Verfiigung stellen. Stellt der
Figentiimer zur Verwertung seines Eigentums fremde Arbeitskrifte
ein, so geschieht die Verwertung des Eigentums zugleich durch
Verfiigung iiber die Arbeitskriifte. Die Verfiigung iiber die Arbeits-
krifte ist eine Form der Verwertung des Eigentums. Die Eigen-

tumsverfiigung ist in diesem Fall nicht nur ein sachenrechtlicher,

sondern auch ein personenrechtlicher Akt. Das Eigentum enthiillt
sich nicht nur als Herrschaft {iber Sachen, sondern auch als
Herrschaft iiber Menschen, als ,ein Verhiltnis zwischen Per-
sonen, vermittelt durch Sachen® (Marx). Wir nennen diese Wir-
kung die potestative Wirkung des Eigentums. Sie ist ihm
in seiner Wurzel schon mitgegeben. Das Eigentum wurzelt
nicht in einem speziellen Sachenrecht, sondern in einem all-
gemeinen Herrschaftsrecht1). Eigentum war alles, was eine
Person in ihrer Hand (manus, munt) hatte, ob dies nun Mensch
oder Sache war. Es war die urspriingliche organisatorische
Macht, die in der alten Wirtschaftseinheit des Hauses Menschen
und Sachen zu einheitlichen Zwecken zusammenschloB. Dominium
heiBt Hausherrschaft2). Entsprechendes gilt von der dominatio,
die der mittelalterliche Grundherr nicht nur iiber Grund und
Boden, sondern auch iiber die darauf angesessenen unfreien
und horigen Leute ausiibte3). Diese Verbindung von Personen-
und Sachgewalt im Eigentum besteht auch heute noch, wenn auch
ihre Grundlagen und Anwendungsformen verdndert sind4). Dal

Arbeiter, dessen einzige Erwerbsquelle der Verkauf der Arbeitskraft ist, kann
nicht die ganze Klasse der Kiufer, d. h. die Kapitalistenklasse verlassen, ohne
auf seine Existenz zu verzichten. Er gehort nicht diesem oder jenem Kapi-
talisten, aber der Kapitalistenklasse (MARX, Lohnarbeit und Kapital, S. 15).

1) R. V. JHERING, a. a. O., S. 162 ff.

2) HEUSLER, a. a. O,, I, S.95; V. JHERING, Entwicklungsgeschichte des
romischen Rechts, aus dem NachlaB hrsg., 1804, S. 51 ff, S. 90 ff.

3) v. MAURER, Geschichte der Fronhéfe, der Bauernhdfe und der Hof-
verfassung in Deutschland, 1, S. 209.

4) v. GIERKE, Deutsches Privatrecht, Bd. 2, 8. 358: ,Das deutsche Eigen-
tum umschlieBt personenrechtliche, wie vermogensrechtliche Beziehungen. Es
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das Gesetz diese Verbindung nicht ausspricht und die Dogmatik
das Eigentum nur als ein Sachenrecht kennt!), schlieBt nicht aus,
daB auch Personengewalt im Eigentum enthalten ist. Denn es
kommt bei der Bestimmung seines Inhalts nicht nur auf seinen dog-
matischen Gehalt, sondern auch auf sein dynamisches Verhiltnis an.
Dieses liegt offen zu tage, wenn wir einen Blick in den Maschinen-
betrieb unserer Zeit werfen. Da herrscht die Sache iiber den Men-
schen und das Werkzeug kommandiert. ,,Mit Musik — so schreibt
KARL BUCHER 2) — regulierte man einst die Tatigkeit des Sklaven und
Froners, wie der moderne Fabrikant die Téitigkeit freier Arbeiter
reguliert, wenn er die Maschine schneller laufen 16t . .. . . Der
arbeitende Mensch ist nicht mehr Herr seiner Bewegungen, das
Werkzeug sein Diener, sein verstirktes Korperglied, sondern das
Werkzeug ist Herr iiber ihn geworden; es diktiert ihm das MaB
seiner Bewegungen: das Tempo und die Dauer seiner Arbeit ist
seinem Willen entzogen; er ist an den toten und doch so leben-
digen Mechanismus gefesselt“3). Wenn daher der Arbeitgeber
tiber Arbeitskrifte verfligt und damit iiber Menschen herrscht, so
iibt er diese Herrschaft aus, nicht weil ihm staatliches Hoheits-
recht delegiert4), sondern weil er Eigentiimer ist. ,Der Ober-
befehl in der Industrie wird Attribut des Kapitals, wie zur Feudal-
zeit der Oberbefehl im Krieg und im Gericht Attribut des Eigen-
fums war®53),

Damit ist die Antwort auf die gestellte Frage gegeben. Der

erschopft sich daher nicht in dem Begriffe eines reinen Vermdégensrechies.*
v. GIERKE spricht nur von dem deuntschen Eigentum. In Wirklichkeit handelt
es sich um eine universalrechtliche Bedeutung des Eigentums.

1) Diese Dogmatik ist allerdings bereits erschiittert, vgl. HEDEMANN,
Sachenrecht des BGB,, S. 61 fi.

2) Arbeit und Rhythmus, 4. Aufl., S. 434, 439.

3} GERHARDT, a. a. O,, S. 83: , Dieses Abstraktwerden aller Beziehungen,
diese Isolierung des einzelnen, dieses Abhidngigwerden von der Sache, sind die
wesentlichsten Merkmale des heutigen Arbeiterdaseins.*

4) Wie JELLINEK, System der subjektiven offentlichen Rechte, S. 245 ff., an-
nimmt.

5) MARX, I, S. 297.
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Grund der abhédngigen Arbeit ist das Eigentum. Das
Eigentum an den Produktionsmitteln bringt die Abhingigkeit her-
vor und ist die Verfiigungsgewalt, welche die Abhdngigkeit bestimmt.

C. Die der abhidngigen Arbeit gleichgestellte
Arbeit.

Nach geltendem Recht ist abhdngige Arbeit nicht nur die-
jenige Arbeit, die ihrer rechtlichen Natur nach abhiéingige Arbeit
ist, sondern auch diejenige Arbeit, die zwar ihrer rechtlichen
Natur nach keine abhéngige Arbeit ist, von Rechts wegen aber als
abhingige Arbeit behandelt wird. Die beiden Gebiete, auf denen
nach geltendem Recht die in Frage kommende Arbeit als abhidngige
Arbeit angesehen wird, obwohl sie ihrer Natur nach keine ab-
hdngige Arbeit ist, sind die Heimarbeit und die Familienarbeit.

i. Die Heimarbeit.

Heimarbeit ist die von fremder Verfiigungsgewalt freie Arbeit
fiir den Geschiiftsbetrieb eines anderen aufBerhalb der Arbeitsstitte
des letzteren.

a) Heimarbeit ist von fremder Verfiigungsgewalt freie
Arbeit. Der Heimarbeitende ist fremder Verfiigung nicht unter-
worfen. Er verfiigt selbst iiber seine Arbeitszeit. Indem er fiir
einen anderen, nicht unter einem anderen arbeitet, unterscheidet
er sich von dem ,AuBenarbeiter”, der auBerhalb der Arbeitsstitte
seines Arbeitgebers, aber doch innerhalb seines Gewaltbereichs
arbeitet, wie z. B. der Monteur, der an fremdem Ort in fremder
Betriebsstitte Maschinen aufstellt, oder der Reisende, der als An-
gestellter die Kunden seines Prinzipals aufsucht.

b) Heimarbeit ist Arbeit fiir den Geschidftsbetrieb eines
anderen. Darin kommt die ,wirtschaftliche Abhédngigkeit* des
Heimarbeitenden zum Ausdruck, der seine Arbeitskraft nicht fiir
sich verwertet, sondern durch einen anderen verwerten lit1). Dies

1) Die Leistung des Heimarbeitenden unterliegt nicht der Umsatzsteuer,
der Heimarbeitende emptingt nicht einen Preis, sondern Lohn.
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spiegelt sich deutlich in dem friiher fiir die Heimarbeit gebriuchlichen
Worte , Verlagsarbeit® wider. Der ,Verleger schneidet den Heim-
arbeitenden vom Markte ab, indem er mit dem Arbeitsprodukt des
letzteren wirtschaftet. Der Betrieb des anderen muB8 ein Geschifts-
betrieb sein. Arbeit fiir den personlichen Bedarf des Bestellers
oder seiner Angehorigen wird als Heimarbeit nicht angesehen!).
Geschiftsbetriebe sind nicht notwendig auf Erwerb gerichtet?2).
Erwerbsabsicht ist nur erforderlich, wenn ein Gewerbebetriecb vor-
ausgesetzt wird. Der andere braucht das Arbeitsprodukt nicht
selbst zu verwerten, indem er es auf den Markt bringt. Es geniigt,
wenn er als ,Zwischenmeister seinerseits das Arbeitsprodukt an
einen Dritten zur Verwertung weitergibt. In diesem Fall kann der
»Zwischenmeister” selbst wieder dem Dritten gegeniiber ein Heim-
arbeitender sein3). Bei alledem kommt es nicht darauf an, ob
er fiir einen oder mehrere, mit oder ohne Hilfskrifte4) arbeitet, die
Roh- und Hilfsstoife selbst beschafft oder durch den Dritten
empfingt.

c) Heimarbeit ist Arbeit auBerhalb der Arbeitsstétte
des anderen. AuBerhalb der Arbeitsstitte des anderen befindet
sich die Arbeitsstitte, wenn sie der stindigen Aufsicht des letzteren
entriickt ist5). Die Arbeitsstitte des Heimarbeitenden kann auBer-
halb seiner Wohnung liegen und bloB als Arbeitsstitte dienen, oder
ein Teil seiner Wohnung sein. Ob er im {ibrigen voriibergehend
zur lefzten Anpassung seines Erzeugnisses an der Arbeitsstitte des
anderen einige Arbeit leistet, benimmt der Heimarbeit ihren eigen-
tiimlichen Charakter nicht, wie andererseits nicht dadurch Heim-
arbeit entsteht, daB der Werkstatt- oder Fabrikarbeiter mitgenom-

1) Vgl. § 1 HausArbG., s. auch LoTmAR, II, S. 003, 006 {f., wo im einzelnen

untersucht ist, wann Arbeit als zu fremdem Geschiftsbetrieb gehorig anzu-
nehmen ist.

2) LANDMANN, I, S. 48ff,, S. 48%

3) LoTmaAR, II, S. 487 1. ; dazu § 18 HausArbG,

4) Die Hilfskrifte des Heimarbeitenden kénnen Werkstattarbeiter oder
Heimarbeitende sein. Im ersten Fall liegt gewéhnliche abhingige Arbeit vor,
auf die das Arbeitsrecht unmittelbar Anwendung findet.

5) LoTMAR, 11, S. 478,



mene Arbeitsstiicke oder Arbeitsstoffe daheim fertigstellt oder ver-
arbeitet 1), -

Der Grund dafiir, daB das geltende Recht die Heimarbeit in
gewissen Beziehungen dem Arbeitsrecht unterstellt, trotzdem ab-
héngige Arbeit nicht vorhanden ist, liegt darin, daB die persénlichen
Verhiltnisse des Heimarbeitenden, die zu ihrer ,wirtschaftlichen
Abhingigkeit* fithren, wie auch die personlichen Riickwirkungen,
die aus solcher Abhingigkeit entstehen, den personlichen Verhiilt-
nissen und Riickwirkungen der abhingigen Arbeit dhnlich sind.
Aus ihnen ergibt sich die Schutzbediirftigkeit des Heimarbeitenden,
die das Interesse des Arbeitsrechts auf sich lenkt. In ihr liegt zu-
gleich die Grenze der Heimarbeit. Denn wenn jene wirtschaft-
lichen Merkmale fehlen, so ist von Heimarbeit keine Rede. Die
Inhaber von Lohnfabriken und Lohnindustrien (Lohnféirbereien,
[ohnstickereien usw.) sind keine Heimarbeitenden 2). Es kann sich
bei der Heimarbeit nur um kleine Betriebe handeln, bei denen der
iiberwiegende Teil des Verdienstes aus der eigenen Arbeit des
Heimarbeitenden am Stiicke bezogen wird (§ 18 HausArbG.)3).
Nur in solchen Fillen liegt die Schutzbediiritigkeit vor, von der die
Ausstrahlung des Arbeitsrechts auf die Heimarbeit ausgeht.

Das geltende Recht behandelt insbesondere die gewerbliche
Heimarbeit (§ 119b GewO. §§ 162, 165¢, 5482, 12262 RVO,
§§ 1ff. HausArbG., §§ 3, 11 BRG). Hierbei schwankt die Ge-

1) LOTMAR, II, S. 477 ff.; dazu Rosin, a. a. O., S. 162 unler a.

2) LoTMAR, II, S. 481; LANDMANN, II, S. 337; KAETE GAEBEL, Der Be-
griff des Hausgewerbetreibenden, Hausarbeiters, Heimarbeiters, NZfAR., 11,
S. 531 ff,, 539.

3) In neuester Zelt wird versucht, das sog. ,,Lohngewerbe® der Heimarbeit
arbeitsrechtlich gleichzustellen. Als Lohngewerbetreibende werden angesehen
,,mittelstindische Kleingewerbetreibende, die entweder als reine Arbeitsvermittier
(Ausgeber, Fakiore, Zwischenverleger) oder in eigenen Werkstilten (Arbeits-
stuben) als sog. ,Lohnmaschinenbesitzer!, ,Heimgewerbetreibende’, Werk-
statteninhaber’, ,Zwischenmeister* und ,Lohnhandwerker® titig werden® (aus
einem Referat des Syndikus Dr. W. RicHTER auf der Erfurter Griindungs-
versammlung des ,Reichsverbandes des Lohngewerbes der deutschen Textil-
und Bekleidungsindustrie’ am 17. 1. 1926). Der Verband hat sich bereits ein
eigenes Organ, ,,Das Lohngewerbe®, geschaffen.




setzessprache zwischen verschiedenen Bezeichnungen. Sie spricht
von ,Hausgewerbetreibenden®, ,,Heimarbeitern®, , Hausindustriellen*
und ,Hausarbeitern“. Ein rechtlich erheblicher Unterschied besteht
unter diesen verschiedenen Bezeichnungen nicht!). DaB aber eine
Beschrinkung auf gewerbliche Heimarbeit nicht berechtigt ist, hebt
PortHOFF mit Recht hervor2). Es gibt auch nichtgewerbliche
Heimarbeit, namentlich in den geistigen Berufen, die des Schutzes
oft ebenso bediirfen, wie die gewerbliche Heimarbeit. POTTHOFF
schligt deswegen vor, die die Heimarbeit betreffenden Aus-
strahlungen von ihrer Beschrinkung auf das Gewerbe freizu-
halten und dies duBerlich in einer gemeinsamen Bezeichnung zum
Ausdruck zu bringen, indem zukiinftig nicht mehr von Hausge-
werbetreibenden usw. gesprochen werden soll, sondern nur noch
allgemein von ,Heimwerkern“3). Die neuen Arbeitsrechtsentwiirfe
sind den Anregungen PoTTHOFFs gefolgt4). Dadurch sollen weiter
als bisher, wenn aus wirtschaftlichen Griinden Schutzbediirftigkeit
vorliegt, arbeitsrechtliche Vorschriften auch fiir den ,geistigen Ar-
beiter” fruchtbar gemacht werden.

2. Die Familienarbeit.

Von Familienarbeit sprechen wir, wenn Familienangehérige
Arbeit leisten, und zwar auf Grund der aus dem Familienverhiltnis
sich ergebenden Beziehungen.

Familienarbeit ist keine abhidngige Arbeit (S. 21). Trotzdem
erstreckt das Gesetz arbeitsrechtliche Regeln auch auf Beziehungen
der Familienarbeit. Der Grund dafiir ist die Einsicht, daB das

1) Wenn dies POTTHOFF, ArbR. VIII, S. 21 u. XI, S. 41, von den ,,Heim-
arbeitern* annimmt, so verwechselt er Heimarbeiter und AuBenarbeiter.

2) Das Arbeitsrecht der Schriftsteller, Bd. 152 der Schriften des Vereins
fiir Sozialpolitik, Die geistigen Arbeiter, S, 329 ff,

3) PorTHOFF, VerlagsmiaBige Heimwerker, JW., 1921, 8. 519; Anwendbar-
keit des Arbeitsrechts auf freie Berufe, ArbR., VIII, S. 33 u. 285.

4) § 3 des Entwurfs eines Arbeitstarifcesetzes; § 4 Ziflf. 2 des Entwurfs
eines allgemeinen Arbeitsvertragsgesetzes. § 5 ArbGerG. geht auch von dem
allgemeinen Begriff der Heimarbeit aus (,,Hausgewerbetreibende und sonstige
arbeitnehmerahnliche Personen).




Familienband den arbeitenden Menschen nicht immer vor Aus-
beutung schiitzt, so daB die Anwendung des arbeitsrechtlichen
Schutzgedankens auch da geboten ist, wo der arbeitsrechtliche Tat-
bestand der abhingigen Arbeit nicht vorliegt. Die in Frage kom-
menden Ausstrahlungen sind beschrdnkt auf die gewerbliche Be-
schiftigung. Auf die Landwirtschaft und die hiuslichen Dienste
finden sie keine Anwendung.

In diesem Sinn gelten die Bestimmungen des Hausarbeits-
gesetzes vom 27. Juli 1923 fiir Werkstdtten, in denen jemand aus-
schlieBlich zu seiner Familie gehorige Personen gewerblich be-
schiftigt und zwar auch dann, wenn diese Arbeit nur Folge der
Familienzugehorigkeit ist. Familienangehorige sind die mit den
Beschifticern verwandten Personen und auBerdem diejenigen Per-
sonen, die tatsdchlich als zur Familiengemeinschaft gehorig be-
trachtet und behandelt werden1). Unter den Familienangehdrigen
nehmen die Kinder nach dem Gesetz, betreffend Kinderarbeit in
gewerblichen Betrieben vom 30. Mdrz 1903, eine besondere Stellung
ein. Als Kinder gelten Knaben und Méadchen unter 13 Jahren, sowie
solche Knaben und Midchen {iber 13 Jahre, welche noch zum
Besuche der Volksschule verpflichtet sind. Eigene Kinder sind
die Kinder, die mit demjenigen, welcher sie beschiftigt, oder mit
dessen Ehegatten bis zum dritten Grade verwandt sind, fernerhin
die Kinder, die von demjenigen, welcher sie beschiftigt, oder dessen
Ehegatten an Kindesstatt angenommen oder bevormundet sind,
auBerdem die Kinder, die demjenigen, welcher sie zugleich mit
Kindern der bezeichneten Art beschaftigt, zur gesetzlichen Zwangs-
erziehung (Fiirsorgeerziehung) iiberwiesen sind, sofern die Kinder
zu dem Hausstande desjenigen gehoren, welcher sie beschiftigt
(§ 3)2). Kinder, die hiernach nicht eigene Kinder sind, sind fremde

1) SELL, HausArbG. vom 27. Juli 1923 (Das Arbeitsrecht Deutschlands,
Kommentare und Abhandlungen, Bd. 5, 1024, zu § 1, S. 14).

2) Die Vorschriften iiber die Beschiftigung eigener Kinder gelten auch fiir
die Beschiftipung von Kindern, welche in der Wohnung oder Werkstatt einer

Person, zu der sie in einem der im Text bezeichneten Verhaltnisse stehen und
zu deren Hausstand sie gehoren, fiir Dritte beschiiftigt werden (§ 3 Abs. 3).




Kinder (§ 3 Abs. 2). Die Arbeit fremder Kinder ist keine Familien-
arbeit.

Die arbeitsrechtlichen Ausstrahlungen kénnen Familienangehorige
ergreifen, auch soweit sie nicht in Arbeitsbeziehungen stehen. Es

kommt dies darin zum Ausdruck, daB Arbeitstitige mit Riicksicht

auf die von ihnen abhingigen Familienangehérigen erweiterte An-
spriiche haben konnen, so nach 8§ 205a ff. RVO. einen Anspruch
auf Familienhilfe (Wochenhilfe, Krankenpflege und Sterbegeld) oder
auf ,Soziallohn*, der sich nach der Zahl der Familienangehorigen
abstuft, wenn ein solcher, was frither oft in Tarifvertrigen ge-
schah, vereinbart ist1). Es kommt dies weiterhin darin zum Aus-
druck, daB Familienangehorigen als Hinterbliebenen eine eigene
Rente zustehen kann, so aus der Unfallversicherung (§ 586, § 1095
RVQ.), der Invalidenversicherung (§ 1285 ff. RVO.) und der Ange-
stelltenversicherung (§ 32ff. AngVG.). Der Grund fiir diese Aus-
strahlungen liegt nicht im Schutzbediirfnis der Arbeit, sondern im
Fiirsorgebediirfnis des auf Arbeit angewiesenen Menschen,

1.
Die Arbeitnehmer.
A. Der Begriff.

Wenn wir von Arbeitnehmern sprechen, so miissen wir im
Auge behalten, das ein doppelter Begriff fiir sie gilt.

1. Arbeitnehmer sind zunichst diejenigen Personen, die mit
der Arbeitgeberseite durch arbeitsrechtliche Beziehungen verbunden
sind. Es kommt nicht darauf an, ob sie nur Arbeitnehmer sind und
nicht auch zugleich Arbeitgeber, wie z. B. die Vorstandsmitglieder und
gesetzlichen Vertreter von juristischen Personen oder Personengesamt-
heiten (S. 36, 111)2). Es ist auch unerheblich, ob sie berufsmiBige

1) PorTHOFF, Gesetzlicher Soziallohn, ArbR., XI, §. 34; Zum Rechte des
Soziallohns, ArbR., XI, S. 413 ff.

2) KASKEL, S, 34 unter 1, scheidet diese Personen als , konkrete Prinzipale® —

Ausdruck von TiTZE — aus, ohne ihr eigenes Verhiltnis zu ihrem Arbeitgeber
zu beachten.



oder nicht berufsmaBige Arbeitnehmer sind. Nicht jede Person,
die Arbeitnehmer ist, hat den Beruf Arbeitnehmer zu sein!). Der
selbstindige Kaufmann, der nach LadenschluB einem Handwerker
die Biicher fiihrt, ist Arbeitnehmer, trotzdem er berufsmillig kein
Arbeitnehmer ist. Die arbeitsrechtlichen Beziehungen, die in Frage
stehen, erschopfen sich nicht im Arbeitsvertrag. Sie umiassen mebhr,
als nur den Arbeitsvertrag (S. 63). Arbeitnehmer in dem hier
fraglichen Sinn konnen deswegen auch solche Personen sein, die
nicht Parteien eines Arbeitsvertrags sind. Entscheidend ist, daB
die arbeitsrechtlichen Beziehungen solche Beziehungen sind, die
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern bestehen. Es macht
hierbei keinen Unterschied, ob die Arbeitnehmer individuell oder
kollektiv auftreten. FaBt man den Inbegriff der Beziehungen, die
hiernach moglich sind, als einen Verband auf, der zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber besteht (S. 63), so kdénnen wir den Be-
griff des Arbeitnehmers, soweit er in seiner Verbundenheit mit der
Arbeitgeberseite ins Auge gefaBt wird, als den Verbandsbegriff
des Arbeitnehmers bezeichnen.

2. Arbeitnehmer sind weiterhin diejenigen Personen, die auf
abhingige Arbeit angewiesen sind. Dies ist der Fall, wenn die in
Frage kommenden Personen einem sozialen Stand angehoren, dessen
Lebenslage so gestaltet ist, daB seine Angehorigen die Grundlage
ihrer Existenz nur in der Leistung abhangiger Arbeit finden kénnen
(S. 61). Dieser Begriff des Arbeitnehmers ist der weitere Begriff. Er
umfaBt nicht nur diejenigen Personen, die in arbeitsrechtlichen Be-
ziehungen zur Arbeitgeberseite stehen, sondern auch diejenigen Per-
sonen, die nicht in solchen Beziehungen stehen. Dahin gehort der

1) Dies verkennt KASKEL, S. 2, der das Arbeitsrechf nur als ein Sonder-
recht von Personen auffaBt, ,die berufsmaBig auf Grund von Arbeitsveririgen
Lohnarbeit verrichten® (vgl. dazu S. 31 unter F). Abgesehen davon, daBl es
falsch ist, nur die Lohnarbeit auf Grund von Arbeitsvertrigen dem Arbeilsrecht
zuzurechnen, ist die Beschrinkung des Arbeitsrechts auf den Berufsarbeitnehmer
willkiirlich., Mit Recht wendet sich dagegen NikiscH, Grundformen des Arbeits-
vertrags, S. 190 ff.,, 205 f.: ,DaB jemand in einem Anstellungsverhilinis steht,
bezeichnet lediglich eine bedeutsame rechtliche Beziehung, in der sich aber
Personen aller Stinde und Berufe befinden kénnen.*

3

Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts, 2. Aufl,




berufsmiBige Arbeitnehmer, der ohne Arbeit ist, wie z. B. der
arbeitslose Textilarbeiter. Dahin gehort aber auch der nicht
berufsmiBige Arbeitnehmer, der keine Arbeit hat, aber Arbeit sucht,
wie z. B. der Kleinrentner, der als Arbeitsuchender bei dem Arbeits
nachweis gemeldet ist. Weil dieser Begriff des Arbeitnehmers
nicht in dem Verband zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber,
sondern in dem sozialen Stand des Arbeitnehmers wurzelt, be-
zeichnen wir ihn als den Standesbegriff des Arbeitnehmers!).
Bei der Anwendung dieses Begriffs wird von der etwaigen Ver-
bandsstellung des Arbeitsnehmers abgesehen und ausschlieBlich
seine Zugehorigkeit zu einem bestimmten sozialen Stand fiir die
in Betracht kommenden Beziehungen ins Auge gefaBt.

B. Die Gruppen.

Arbeitnehmer sind Arbeiter, Angestellte, Beamte, Lehrlinge und
arbeitnehmerdhnliche Personen.

1. Arbeiter sind Arbeitnehmer, die weder Angestellte noch
Beamte noch Lehrlinge sind2). Zu dieser Gruppe von Arbeit-
nehmern gehoren die Personen, die von einem Arbeitgeber mit
ausfithrenden Arbeiten korperlicher Natur, namentlich im Gewerbe
und in der Industrie, der Land- und Forstwirtschaft oder bei Bauten
beschiftigt werden3). Zu ihnen gehdren auch die ,Gewerbege-
hilfen“ (Portiers, Kellner usw.)4), sowie die Hausgehilfen, die zur

1) LOTMAR, 1, S. 64, 65, spricht hier von dem ,,potentiellen'* Arbeitnehmer.
Auch der gesellschaftliche Begriff des Arbeitnehmers ist ein juristischer Be-
griff, denn es schlieBen sich an ihn arbeitsrechtliche Wirkungen. Dies ist
RosIN, a. a. O., I, 155, entgegenzuhalten, wenn er ausfiibrt: ,Okonomisch
ist Objekt sozialpolitischer MaBnahmen der Arbeiter als Glied einer gesell-
schaftlichen Klasse, juristisch als Partei im einzelnen Arbeitsverhilinis®. Ob
das Gesetz den Arbeitnehmerbegriff in dem einen oder anderen Sinn ver-
wendet, ist stets im Einzelfall festzustellen, vgl. dazu z. B. den Bescheid des
RAMin. vom 20. 11. 1920, RABL., AT., 1021, S. 329, zu der Frage, ob Erwerbs-
lose bei den Wahlen der Beisitzer der Gewerbe- und Kaufmannsgerichte wahl-
berechtigt und wihlbar sind.

2) Vel § 2 AllgArbVGE.

3) RosIN, a. a. O, I, S. 145.

4) KASKEL, S. 32.
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Leistung hduslicher Dienste niederer Art in den Hausstand eines
Arbeitgebers aufgenommen sind1).

2. Angestelllte sind Arbeitnehmer, die, ohne Beamte oder
Lehrlinge zu sein, iiberwiegend hohere oder kaufménnische oder
bureaumiBige Arbeit leisten2). Zu ihnen gehdren die Personen, die
eine der in § 1 Abs. 1 AngVG. angefiihrten Beschiftigungen
ausiiben, auch wenn sie nicht versicherungspflichtig sind 3). Haupt-
gruppen der Angestellten sind die Handlungsgehilfen, die in einem

Handelsgewerbe zur Leistung kaufminnischer Dienste angestellt

sind (§ 59 HGB.), die technischen Angestellten, welche gesetzlich

vielfach als ,Betriebsbeamte, Werkmeister, Techniker® bezeichnet
werden (§ 133a GewO.) und die Hausangestellten, die im Haus-
stand eines Arbeitgebers Dienste héherer Art leisten (Fiithrung des
Haushalts, Erziehung der Kinder usw.)4). Auch die leitenden
Angestellten sind Angestellte. Darunter sind Angestellte zu ver-
stehen, die in einem Betriebe eine derartige Stellung einnehmen,
daB sie an der geistigen Arbeit des Unternehmers in gréBerem
oder geringerem MaBe teilnehmen, indem sie entweder in den
objektiven Gang des Betriecbs mitbestimmend eingreifen, oder
gegeniiber anderen im Betriebe beschiftigten Personen eine
sich iiber sie erhebende aufsichisfithrende Tétigkeit entfalten 3).
Die Zugehorigkeit der leitenden Angestellten zur Gruppe der An-
gestellten schlieBt nicht aus, daB das geltende Recht sie in be-
stimmten Beziehungen besonders behandelt6). Namentlich schlieBt

1) RosIN, a. a. O., S. 167; KasKEeL, S. 39. Die Titigkeit in der Hauswirt-
schaft soll durch besonderes Gesetz (Hausgehilfengesetz) geregelt werden, nach-
dem die bisherigen Gesindeordnungen durch den Aufruf des Rats der Volksbe-
auftragten vom 12. 11. 1918 aufgehoben worden sind.

2) Vgl. § 2 Abs. 2 AllgArbVGE.

3) Vgl. § 12 BRG.

4) KASKEL, S. 39.

5) Damit verwende ich die Definition des Betriebsbeamten, wie sie ROSIN
(I, S. 160) entwickelt hat, allgemein fiir den Begriff des leitenden Angestellien.
Vgl. dazu KASKEL, S. 23 unter ¢, der entgegen der Auffassung im Text die
leitenden Angestellten einer besonderen Gruppe von Arbeitnehmern zuweist.

6) Vgl. z. B. § 12 Abs. 2, 2. Halbs,, BRG. Der AllgArbVGE. geht von der
Auffassung im Text aus.

3
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die Stellung als Vorstandsmitglied und gesetzlicher Vertreter von
uristischen Personen und Personengesamtheiten die Angestellten-
eigenschaft nicht aus, wenn diese Personen auch in einzelnen Be-
ziehungen mit Riicksicht auf die Zwecke der einzelnen Gesetze
kraft besonderer Bestimmung als Arbeitnehmer nicht angesehen
werden 1).

3. Beamte sind Arbeitnehmer, die im Dienste des Reichs, eines
Landes oder einer sonstigen 6ffentlichen Korperschaft Arbeit leisten,
die ausschlieBlich o6ffentlich-rechtlich bestimmt ist. Nur dies letzte
Merkmal weist nach geltendem Recht den Beamten eine Sonder-
stellung unter den {ibrigen Arbeitnehmern zu. Weitere Merkmale,
die eine Sonderstellung begriinden, bestehen nicht.

Dies gilt zunichst fiir die Anstellung des Beamten. Die An-
stellung des Beamten beruht auf Vertrag?). Die Anschauung, die
in der Anstellung des Beamten lediglich einen einseitigen Hoheits-
akt sieht3), kann diesen Standpunkt nicht erschiittern, da sie im
Grunde zu demselben Ergebnis fithrt. Denn sie muB zugeben, daB
die Wirksamkeit des anstellenden Hoheitsaktes an die Zustimmung
des Betroffenen gebunden ist. Damit entfillt aber die Annahme
eines einseitigen Hoheitsaktes, und die Willenseinigung ist hier
wie dort die Grundlage der Anstellung4). Aber auch wenn ein
durchgreifender Unterschied zwischen der Vertrags- und Hobheits-
lehre bestiinde, konnte er keine wesentliche Scheidelinie zwischen

1) MOLITOR, Die Bestellung zum Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft,
Sonderabdruck aus der Leipziger Festschrift fiir V. EHRENBERG. 1927, S. 24 if.
§ 5 Abs. 2 ArbGerG. sieht die in Frage kommenden Pesonen, wie § 12 Abs. 2
BRG., nicht als Arbeitnehmer an. Doch kann fiir sie der Arbeitsgerichtsstand
vereinbart werden (§ 3 Abs. 2). § 4 Ziff. 1 AllgArbVGE. folgt der Auffassung
im Text.

2) LABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5. Aufl,, 1. Bd., S. 429 ff.

3) OtTo MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Aufl, 2. Bd., S. 258 if.

4) Dies wird auch neuerdings von W. JELLINEK, Zweiseitiger Verwaltungs-
akt und Verwaltungsakt auf Unterwerfung, Festgabe zur Feier des 50jahrigen
Bestehens des PreufBl. Oberverwaltungsgerichts, S. 84 ff, betont, ohne allerdings
den Unterschied zwischen einem solchen Akt und dem &ffentlichrechtlichen Ver-
trag zu begriinden. Fiir die Vertragsnatur der Beamtensanstellung neuerdings
auch Husserr, Rechtskraft und Rechtsgeltung, 1. Bd., 1925, S. 77.



dem Beamten und dem gewdhnlichen Arbeitnehmer bilden. Das
Arbeitsrecht kniipft an das Arbeitsverhiltnis, nicht an den Arbeits-
vertrag an (S 63, 109). Der Arbeitsvertrag ist ein, aber keineswegs
der Entstehungsgrund des Arbeitsverhiltnisses (S. 117). Selbst wenn
daher die Anstellung des Beamten auf einem einseitigen Hoheits-
akt beruhte, wiirde kein Grund dafiir bestehen, das durch die
Anstellung herbeigefiihrte Verhéltnis nicht als ein Arbeitsverhiltnis

anzusehen.

Dasselbe gilt, wenn auf das Wesen des Anstellungsverhiltnisses
des Beamten eingegangen wird. Man hat den Beamten von dem
gewohnlichen Arbeitnehmer dadurch geschieden, daB man das
Beamtenverhiltnis als ein Gewaltverhiltnis, das Arbeitsverhiltnis
des gewohnlichen Arbeitnehmers aber als ein schuldrechtliches
Vertragsverhiltnis bezeichnet hat. Die Erkenntnis der abhingigen
Arbeit schlieBt auch dieses Unterscheidungsmerkmal aus. Die ab-
hingige Arbeit, die der private Arbeitnehmer leistet, ist ebenso
Arbeit unter fremder Verfiigungsgewalt wie die Arbeit des Beamten.
Sowohl der Beamte, wie auch der private Arbeitnehmer stehen
in einem rechtlichen Gewaltverhiltnis. Die romanistische Theorie,
welche die ,Dienstmiete* als einen bloBen Unterfall der Sachmiete
ansah und den Arbeitsvertrag aufgehen lieB im Recht der Schuld-
verhilltnisse, kann nicht mehr aufrechterhalten werden. Wohl ist
bei dem Beamten das Gewaltverhiltnis gesteigert. Es erstreckt
sich in weitem MaBe auf sein auBerdienstliches Verhalten. Seinem
Dienstherrn kann eine Disziplinargerichtsbarkeit zustehen, die in
dieser Form dem gewdhnlichen Arbeitgeber nicht zusteht. Da-
durch wird indessen die Natur des Gewaltverhiltnisses, in dem so-
wohl der Beamte, als auch der gewohnliche Arbeitnehmer steht,
nicht beriihrt.

Auch die Art der Arbeit unterscheidet den Beamten von dem
oewohnlichen Arbeitnehmer nicht. Man kann daran denken, den
Hoheitsbeamten von dem gewdhnlichen Arbeitnehmer abzugrenzen.

Der Hoheitsbeamte iibt staatliches imperium aus, das dem ge-
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wohnlichen Arbeitnehmer in der Regel nicht zuginglich ist. Aber
selbst die hoheitliche Tatigkeit ist auf den Beamten nicht ausschlie3-
lich beschrinkt. Es gibt gewohnliche Arbeitnehmer, die auf ,Privat-
dienstvertrag” angestellt sind und doch Hoheitsbefugnisse ausiiben,
wie z. B. ein Flurschiifzel). Im iibrigen kann jede Titigkeit, die
ein Beamter ausiibt, auch die Tétigkeit eines gewohnlichen Arbeit-
nehmers sein. Der ,reine* Beamtenbegriff des Hoheitsbeamten
gilt heute nicht mehr. Das Beamtentum setzt sich nicht nur aus
Hoheitsbeamten, sondern auch aus wirtschaftlichen, technischen
und anderen Beamien zusammen. lhre Tétigkeit unterscheidet sich
in allen diesen Fillen in keiner Weise von der Tatigkeit des ge-
wohnlichen Arbeitnehmers.

Was Inhalt und Umfang der Arbeit anlangt, so findet sich
auch hier keine Scheidelinie. Man sagi, der private Arbeitnehmer
vollziehe nur eine Leistung, der Beamte aber gebe seine ganze
Personlichkeit dem Staate hin. ,Das Beamtenverhiltnis umfaBt . . .
einen unbegrenzten Komplex von Rechten und Pflichten, verbunden
mit der Notwendigkeit eines wilrdigen allgemeinen Verhaltens.
Nicht die Erfiillung einzelner konkreter Tatbestinde in Form be-
stimmter Leistungen wird gefordert und durch Nichterfiillung ver-
letzt, sondern die volle Hingabe der gesamten Personlichkeit an
jedem Ort, zu jeder Zeit und bei jeder Gelegenheit“2). Welche
Verirrung der Begriffe! Es ist das Wesen aller abhingigen Ar-
beit, auch des privaten Arbeitnehmers, daB nicht die Erfiillung
einzelner konkreter Tatbestinde in Form bestimmter Leistungen
gefordert, sondern daB durch sie ein Zustand personlicher Ge-
bundenheit herbeigefiihrt wird, in dem die konkrete Fixierung der
Arbeitsleistung erfolgt (S. 20, 21). DaB fiir den Beamten {iberhaupt
keine rechtliche Fixierung des Leistungsverhiltnisses besteht, ist

1) DaB er hierdurch im strafrechtlichen Sinne zum Beamten wird, schlieBt
nicht aus, daB er in allen anderen Beziehungen gewdohnlicher Arbeitnehmer
ist (vgl. dazu FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 1024, 11, zu
§ 350, S. 310).

2) KASKEL, Beamtenrecht und Arbeitsrecht, 1926, S. 8.
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eine unhaltbare Auffassung. Der Beamte steht nicht als Beamter
zu jeder beliebigen Dienstleistung dem Dienstherrn zur Verfiigung.
Der Beamte steht seinem Dienstherrn nur als ein bestimmter Be-
amter mit speziellen Pflichten zur Verfiigung, die aus dem Amte
folgen, das er bekleidet. Der Beamte pflegt denn auch seine
,Zustindigkeit“ in diesem Sinne scharf zu betonen, wie allgemein
bekannt sein diirfte. Der Dienstherr kann von dem Beamten, wie
der Arbeitgeber von dem gewohnlichen Arbeitnehmer, nur den
Dienst fordern, den er auf Grund seiner Anstellung iibernommen
hat. Wenn deswegen die ,Hingabe der gesamten Personlichkeit
an jedem Ort, zu jeder Zeit und bei jeder Gelegenheit” {iberhaupt
einen Sinn haben soll, so kann er nur darin bestehen, daB man
von dem Beamten eine besondere Gesinnung bei Erfiillung seiner
Arbeitspflicht und eine besondere Intensitit seiner Dienstleistung
fordert. Aber die Gesinnung ist ein innerer Vorgang, der sich
rechtlicher Regelung entzieht, und die Intensitit der Dienstleistung
des privaten Arbeitnehmers wird, wenn man bei der Hingabe der
Personlichkeit an die Ausgabe personlicher Kraft denktf, bei dem
privaten Arbeitnehmer kaum geringer sein als bei dem Beamten
der gleichen Arbeitsart.

SchlieBlich ist auch die ,Versorgung® kein ausschlieBliches
Kriterium des Beamten. Nicht alle Beamten sind auf Lebenszeit
angestellt. Es gibt Beamte auf Kiindigung und auf Widerruf. Und
was die Pensionsberechtigung anlangt, so schlieBt der Begriff des
gewohnlichen Arbeitnehmers eine solche Berechtigung keineswegs
aus, wie es andererseits Beamte ohne Pensionsberechtigung gibt.

Es kann sich deswegen nur fragen, ob die offentlich-recht-
liche Bestimmung des Beamtenverhiltnisses die Unterstellung des
Beamten unter den Begriff des Arbeitnehmers ausschlieft. Die
Frage ist zu verneinen. Entscheidend ist, daB alle Merkmale der
abhingigen Arbeit auch bei den Beamten zutreffen. Ob das Recht,
das sie bestimmt, nur 6ffentliches Recht ist oder aber 6ffentliches
und privates Recht, kann die Gemeinschaft zwischen der Arbeit
des Beamten und des gewdhnlichen Arbeitnehmers nicht sprengen.




Das Beamtenrecht wurzelt im Arbeitsrecht, Der Beamte ist Arbeit-
nehmer, der einer besonderen Gruppe angehdrt ).

Wenn in diesem Buche trotz dieser Gemeinschaft das
Beamtenrecht von der Darstellung des Arbeitsrechts ferngehalten
wird, so geschieht dies, weil das geltende Recht diese Gemein-
schaft noch nicht anerkennt. Sie zu schaffen ist die Aufgabe des
kiinftigen Arbeitsrechts 2). Dabei kann es sich nur darum handeln,

1) Gegen jede Gemeinschaft zwischen Beamtenrecht und Arbeitsrecht
wendet sich neuerdings KASKEL, Beamtenrecht und Arbeitsrecht, mit der grébiten
Schirfe. Die Argumente werden logischen Kategorien entnommen, die KASKEL
im AnschluB an die herrschende Lehre aufstellt. Es ist'im Text versucht worden,
die Unhaltbarkeit dieser Kategorien nachzuweisen. Zu welchen unhaltbaren Er-
gebnissen die Trennung des Beamtenrechts von seinem arbeitsrechtlichen Boden
fithrt, ergibt sich deutlich aus den Folgerungen, die KASKEL zieht. Er bestreiiet,
daB Arbeiterschutzrecht auf den Beamten Anwendung finden konne. ,,.Denn
der Arbeiterschutz enthilt ja die Summe der Verpflichtungen, die e
Arbeitgeber gegeniiber dem Staat obliegen, wenn er Arbeitnehmer beschaftigt.
Da nun aber die Beamten vom Staate selbst beschiftigt werden, so wiirde man
dem Staat eine Verpflichtung gegeniiber dem Staat auferlegen miissen, in
welcher Weise er die Beamten zu beschaftigen hat® (8. 15). Das arbeitsrechi-
liche Denken wird sich von solchen Logizismen iernzuhalten haben. Wenn
ein reales Bediirfnis nach Arbeiterschutz auch im Beamtenverhiltnis vorhanden
ist, so wird die angebliche begriifliche Unmdglichkeit eines Rechtsinstituts
keinen Widerstand bilden. Man wird dann mit Recht sagen, daBl der Begriff
dem Leben, nicht das Leben dem Bepgriffe zu folgen hat. Und gibt es wirklich
keine Verpilichtungen des Staates sich selbst gegeniiber? Worauf beruht dann
die ldee des Rechtsstaats? Und wie begriindet KASKEL den Arbeiterschutz fiir
Staatsarbeiter und Staatsangestellte, die vom Staate nicht als Beamte in arbeiter-
schutzpilichtigen Betrieben beschiftigt werden? Wenn KASKEL weiterhin glaubt,
der Beamte brauche auch keinen Arbeiterschutz, weil die Dienstanweisungen oder
das Eingreifen des Vorgesetzten geniigten, um die Zwecke zu erreichen, die der
Arbeiterschutz anstrebt (S. 15—16), so kann dieser Auffassung nicht scharf genng
widersprochen werden. Die Erfahrung lehrt, daB die staatlichen Arbeits-
bedingungen, insbesondere auch hinsichtlich der Arbeitsstitte, nicht allzu selten
schlimmere sind als die privaten Arbeitsbedingungen. Die parlamentarische
Kontrolle versagt in solchen Fillen, weil sie alle Einzelheiten der Verwaltung
unmdoglich kontrollieren kann.

2) Der neue Entwurf des Beamtengesetzes, der von dem Allgemeinen
Deutschen Beamtenbund ausgeht (Entwurf eines Beamtengesetzes, 1926, Ver-
lagsges. des Allg. Deutschen Beamtenbundes m. b. H., Berlin W 35), dessen
Verfasser Prof. Dr. LuTtz RICHTER, SEIDEL und Dr. VOLTER sind, folgt der im
Text ausgesprochenen Grundauffassung (vgl. seine Begriindung S.72if.). Ob
allerdings der Entwurf in seinem § 8 das gruppenbildende Moment des Be-
amten richtig getroffen hat, kann bezweifelt werden. Der Begriff des Amtes,
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die allgemeinen Grundziige des Arbeitsrechts auch fiir die Be-
amten auszubauen, im iibrigen aber die durch die Natur ihres
Verhiltnisses geschaffenen Besonderheiten in einem Beamtensonder-
recht, das dem Gesetzbuch der Arbeit eingegliedert ist, zum Aus-
druck zu bringen. Auf diese Weise wiirden die Rechte der Be-
amten der Sicherung teilhaitig, deren sie heute im weiten MaBe
noch entbehren.
4. Lehrlinge sind Arbeitnehmer, die zu ihrer Ausbildung
beschiftigt werden. Die Merkmale der abhingigen Arbeit treffen
auf sie zu, einerlei ob sie ein Entgelt erhalten oder nicht!), ob sie
in den Hausstand des Lehrherrn aufgenommen sind oder nicht.
Sie treffen sogar in gesteigertem MaBe auf sie zu (vgl. z. B. § 127a
GewQ). Auch wenn der Lehrling seinerseits ein Entgelt (Lehrgeld
bezahlt, wenn also die Unterweisung des Lehrherrn als eine zu
entgeltende Arbeit anzusehen ist, ist der Lehrling Arbeitnehmer.
Denn auch in diesem ,eigentlichen Lehrverhiltnis® leistet der Lehr-
ling Arbeit2), und zwar abhingige Arbeit. In Wirklichkeit ist
heute das ,uneigentliche Lehrverhiltnis®, in dem nur der Lehrling
Arbeitnehmer ist, die Regel. Von ihm gehen auch die Gesetze 3) j
der die Beamten als besondere Gruppe von anderen Arbeitnehmern unter- !
scheiden soll, ist nicht véllig klargestellt. — Die neueren Gesetzentwiirfe auf dem
Gebiete des allgemeinen Arbeitsrechis lehnen die Gemeinschafi zwischen At !
beitsrecht und Beamtenrecht noch ab.
1) Das Entgelt kann ausschlieBlich in der Berufsausbildung durch den |
Lehrherrn bestehen (LoTMmar, I, S. 692, unter Il); vgl. auch & 3 Saiz 2
AllgArbVGE.
2) A. M. LOTMAR, 1, S. 79, der hierbei von seinem Grundbegriff der Arbeit
ausgeht (a. a. O, S. 69, insbesondere S. 72 ff.).
3) In Titel VII der GewO. werden die Lehrlinge neben Gesellen, Gehilfen,
Betriebsbeamten, Werkmeistern, Technikern und Fabrikarbeitern zu den ,ge-
werblichen Arbeitern® gezihlt. Besonders geregelt ist das gewerbliche Lehr
lingsverhiltnis (§ 126 GewO.) und das kaufminnische Lehrverhiltnis (§ 76 ff.
HGB.). Die Vorschriften unter VI des Titels VII der Gew0O, (Gehilfen, Lehr-
linge und Arbeiter in offenen Verkaufsstellen) behandeln die Lehrlinge auf
gleichem FuBe lwie die zwei anderen Klassen von Arbeitnehmern. Im BGB
§ 196 Nr. 9 werden die Lehrlinge unter den gewerblichen Arbeitern aufgefiihrt.
Vgl. auch § 150 RVO. Anderersetts fithrt BGB. § 196 Nr. 10 Lehrherrn und
Lehrmeister auf mit Anspriichen wegen des Lehrgelds und unterscheidet § 182
unter Nr. 6 und 7 den ,,Lehrvertrag® von dem ,auf die Eingehung eines Dienst
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und die neuen Arbeitsrechtsentwiirfe aus!). Die Frage, ob der
Lehrling Arbeitnehmer ist, ist unabhangig von der Frage, ob der
Lehrvertrag ein Arbeitsvertrag ist. Das Lehrverhiltnis ist ein
Arbeitsverhilinis, das ohne Arbeitsvertrag bestehen kann (S. 117).
Jedenfalls ist der ,uneigentliche Lehrvertrag® ein Arbeitsvertrag.
Dieser Arbeitsvertrag weist allerdings mit Riicksicht auf den dem
Lehrverhdltnis innewohnenden Ausbildungszweck Besonderheiten
auf, die hier im einzelnen nicht zur Darstellung gelangen 2).

5. Arbeitnehmerdhnliche Personen sind Personen,
die keine Arbeitnehmer sind, ihnen aber in bestimmten Beziehungen
krait ausdriicklicher Anordnung gleichstehen. Zu ihnen gehéren
die Heimwerker (S.27). Sie werden in § 5 ArbGerG. und in den
neuen Arbeitsrechtsentwiirfen ausdriicklich als arbeitnehmerdhnliche
Personen bezeichnet3). Zu ihnen gehoren ferner diejenigen Per-
sonen, die arbeitsrechtlich geregelte Familienarbeit leisten (S. 30).
oder Arbeitsverhiltnisses gerichteten Vertrag®“. Hingegen im Gesetz zur Be-
kimpiung des unlauteren Wettbewerbs vom 7. 6. 1906, § 17, erscheint der
Lehrling als in einem Dienstverhiltnis befindlich. Im BRG. sind die Lehrlinge
den Arbeitern und Angestellten rechtlich gleichgestellt (§§ 11, 12). Dasselbe
gilt nach § 5 ArbGerG. Streitig war, ob die Lehrlingsverhiltnisse als ,,Be-
dingungen fiir den AbschluB von Arbeitsvertriigen® im Sinne des § 1 TarifV. an-
zusehen sind. Die herrschende Meinung bejaht dies (JAR., 1924, S. 94, 05).

1) Z. B. § 2 Abs. 3 AllgAtbVGE.

2) Vgl. KASKEL, S. 141. § 3 AligArbVGE. unterwirft die Lehrlinge den
Vorschriften des Arbeitsvertrags, aber nur insoweit, als sich aus der Art des
Verhiltnisses nichts anderes ergibt.

3) § 4 Ziff. 2 AllgArbVGE. Siehe auch den Bescheid des Reichsarbeits-
ministers vom 31, 12. 1925 (NZfAR., 1926, S. 303 unter I).



3. Kapitel
Die Quellen.

Die Beziehungen, die das Arbeitsrecht rege

t, werden nicht nur

durch arbeitsrechtliche Normen geregelt. Das Arbeitsrecht ist ein

alrecht. Soweit es keine Bestimmungen enthilt, finden die
Vorschriften des allgemeinen Rechts Anwendung. Quellen des
Arbeitsrechts sind nur diejenigen Quellen, die Arbeitsrecht erzeugen.
Je nach der Quelle gibt es staatliches und autonomes Arbeitsrecht,

Arbeitsgewohnheitsrecht und internationales Arbeitsrecht.

Das staatliche Arbeitsrecht.

1. Das staatliche Arbeitsrecht ist Reichs- und Landes-
recht. Nach Art. 7 Ziif. 9 RV. hat das Reich die Gesetzgebung
itber das ,,Arbeitsrecht, die Versicherung und den Schutz der Ar-
beiter und Angestellten, sowie den Arbeitsnachweis“. Durch diese
Bestimmung ist das gesamte Arbeitsrecht, wie es bereits oben ab-
gegrenzt worden ist (S. 3ff.), der Zustindigkeit des Reichs unter-
worfen. Die neue Reichsverfassung geht damit iiber die
Zustindigkeitsgrenze des Art. 4 der alten Reichsverfassung weit
hinaus. Danach konnte lediglich die gewerbliche Arbeit, das Recht
der Handlungsgehilfen, das Recht der Arbeitnehmer im Schiffahrts-
betrieb und der allgemeine Dienstvertrag des biirgerlichen Rechts
reichsrechtlich geregelt werden!). Andere arbeitsrechtliche Gegen-

1) Es ist bekannt, welche Schwierigkeiten es gemacht hat, die sog. ,,sozial
politischen Gesetze reichsrechtlich durchzufithren. Die Kompetenz des Reichs
konnte schlieBlich nur auf die Priambel der alten Reichsverfassung gestiitzt
werden.
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stinde, wie der Arbeitsnachweis und die Erwerbslosenfiirsorge
waren der reichsrechtlichen Zustindigkeit entzogen. Die Zustindig-
keit des Reichs ist keine ausschlieBliche, sondern ,konkurrierende®

Zustindigkeit. Solange und soweit das Reich von seinem Gesetz-

gebungsrechte keinen Gebrauch macht, behalten die Linder das
Recht der Gesetzgebung (Art. 12 RV.). Die Hauptmasse des gel-
tenden Arbeitsrechts ist Reichsarbeitsrecht. Landesarbeitsrecht findet
sich hauptsachlich nur noch auf dem Gebiet des Bergarbeiterrechts,
insbesondere auf Grund des Allgem. Berggesetzes fiir die preuB.
Staaten vom 24. 6. 1865. Die 44 frither im Deutschen Reich gel-
tenden partikularen Gesindeordnungen — von ihnen entfielen allein
19 Gesindeordnungen auf Preuflen — sind durch den Aufruf des
Rats der Volksbeauftragten an das Deutsche Volk vom 12. 11. 1918
auBer Kraft gesetzt worden.

2. Das staatliche Arbeitsrecht ist allgemeines und be-
sonderes Arbeitsrecht. Die verschiedenen Gruppen der Arbeit-
nehmer erhalten ihr Recht, auch wenn es nur auf reichsrechtlicher
Grundlage beruht, nicht nur aus einer Rechtsquelle, sondern aus
verschiedenen Rechtsordnungen, die sich iibereinander aufbauen.
Man denke an den Handlungsgehilfen. Der Handlungsgehilfe findet
eine sonderrechtliche Regelung im HGB. Sie wird durch Vor-
schriften der Reichsgewerbeordnung und des Biirgerlichen Ge-
setzbuches ergidnzt. Oder man denke an den gewerblichen Arbeiter.
Er unterliegt den Sondervorschriften des Titels VII GewO. und
zwar den allgemeinen und besonderen Vorschriften dieses Titels,
und schlieBlich den Vorschriften des BGB. iiber den Dienstvertrag.
Es ist ein Kennzeichen fiir die wachsende Selbstindigkeit und Be-
deutung des Arbeitsrechts, daB das allgemeine Arbeitsrecht, das
fiir alle Arbeitnehmer gilt, in bestindigem Vordringen begriffen ist.
Vor der Revolution gab es nur die Vorschriften des BGB. iiber
den Dienstvertrag, die allgemeines Arbeitsrecht enthielten. Inzwischen
sind dem allgemeinen Arbeitsrecht weitere und wichtige Gebiete
gewonnen worden, so der Tarifvertrag, das Betriebsritewesen, der




Arbeitsnachweis, die Erwerbslosenfiirsorge, das Schlichtungswesen
usw. Dazu kommt nunmehr das Arbeitsgerichtsgesetz, das fiir
alle Arbeitnehmer gilt. Weitere Gesetzentwiirfe, die eine Neu-
regelung des Arbeitstarifrechts, des allgemeinen Arbeitsvertrags, des
Arbeitsschutzes und der Arbeitslosenversicherung betreffen, sind in
Vorbereitung.

3. Das staatliche Arbeitsrecht ist Gesetzes- und Ver-
ordnungsrecht. Auf keinem Rechisgebiet spielt das Verord-

nungsrecht eine so groBe Rolle wie auf dem Gebiet des Arbeits-

Der Grund dafiir ist die Mannigfaltigkeit und Vielgestaltig-
keit der Verhiltnisse. Das Verordnungsrecht wird durch Reichs-
und Landesbehorden, sowie durch offentlich-rechtliche Selbst-
verwaltungskorper ausgeiibt. Das Gebiet, in das es am tiefsten
und weitesten eingedrungen ist, ist der Arbeiterschutz nach
§ 120aff. GewO. Eine besondere Rolle spielen die ortsstatutari-
schen Bestimmungen einer Gemeinde oder eines weiteren Gemeinde-
verbands, welche nach § 142 GewO. bestimmte durch die GewO.
oder andere Gesetze iiberwiesene Gegenstinde mit verbindlicher
Kraft ordnen konnen, wie z. B. die Lohnzahlung nach § 119a
und den Fortbildungsschutz nach § 120 GewO.

Das Ziel der arbeitsgesetzlichen Regelung ist durch Art. 157
Abs. 2 RV. vorgezeichnet. Danach ist dem Reiche die Schaffung
eines einheitlichen Arbeitsrechts als Aufgabe zugewiesen. Die Vor-
arbeiten hierzu sind im Gange. Einzelentwiirfe liegen bereits vor.
Sie sollen in einem Reichsgesetzbuch der Arbeit vereinigt werden.
Zur Vorbereitung dieser Entwiirfe besteht beim Reichsarbeits-
ministerium ein ArbeitsrechtsausschuBf, der sich aus Sachverstin-
digen zusammensetzt. Der Sinn des einheitlichen Arbeitsrechts
ist ein dreifacher. Zunichst soll die gesamte arbeitsrechtliche
Regelung in einem Reichsgesetz vereinigt werden. Weiterhin soll
eine Verallgemeinerung des Arbeitsrechts fiir alle Arbeitnehmer
stattfinden, soweit nicht aus inneren Griinden, wie fiir Biihnen-
angehorige, Landarbeiter, Bergarbeiter usw., rechtliche Sondervor-
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schriften erforderlich sind. SchlieBlich sollen die einzelnen Teile

des Arbeitsrechts in einem Geiste innerlich verbunden werden 1).

Il
Das autonome Arbeitsrecht.

Die staatlichen Krifte reichen nicht aus, um die erforderlichen
Regelungen im einzelnen herbeizufiihren. Das staatliche Recht, das
oft starr und schematisch ist, kann der gesellschaftlichen Entwick-
lung, die wechselnd und mannigfaltig ist, nicht immer folgen. Auch
sind die sozialen Michte oft zu stark und eigenwillig, um sich
staatlichem Gesetz wirklich zu unterwerfen. So entstehen rechts-
leere Rdume, die der Ausfiillung bediirfen. Je intensiver die gesell-
schaftliche Entwicklung, desto fiihlbarer ist dieser Widerspruch.
Er kann sich dadurch I6sen, daB organisierte gesellschaftliche Krifte
ihr Recht selbst erzeugen. Das so entstandene Arbeitsrecht ist
autonomes Arbeitsrecht. Autonomes Arbeitsrecht ist objektives
Recht?2). Es ist nichtstaatliches, aber doch vom Staate abhingiges
Recht. Seine Bildung ist nur mdoglich, wenn es vom Staate zu-
gelassen ist, sich in den Grenzen hilt, die der Staat gezogen hat,
und in den Formen erfolgt, die er zur Verfligung stellt. Autonomes
Arbeitsrecht geht dem nachgiebigen Recht vor, weicht aber dem
zwingenden staatlichen Recht, wenn dieses nicht ausdriicklich Ab-
weichungen durch autonomes Recht zulaBt, wie nach § 2 und § 5
ArbZeitV. Die Autonomie ist Verbands- oder Vertragsautonomie.
Hierbei geht grundsiizlich die Vertragsautonomie der Verbands-

1) SINZHEIMER, Uber den Grundgedanken und die Méglichkeit eines ein-
heitlichen Arbeitsrechts fiir Deutschland, 1014,

2) Weil das autonome Arbeitsrecht objektives Recht ist, miissen alle Folge-
rungen gezogen werden, die sich aus dem Wesen des objektiven Rechts er-
geben. Fiir seinen Beweis gilt § 203 ZPO. Die Revision kann auf seine Ver-
letzung gestiitzt werden (§ 549 Abs. 1, § 550 ZPO.; so jetzt auch das RG., JW.,
1927, S. 248, rechts oben). Irrtum iiber seinen Inhalt ist Rechtsirrtum, kein Tat-
irrtum. Die Fragen der Riick- und Weiterwirkung sind nach den beziiglichen

Lehren des objektiven Rechts zu ldsen. Fiir die Auslegung gelten nicht die
Regeln iiber die Vertragsauslegung.
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autonomie vor, wenn dem verbandsautonomen Recht nicht aus-
ausdriicklich zwingender Charakter beigelegt ist (man denke z. B.
an die Unfallverhiitungsvorschriften der Berufsgenossenschaften
oder die Lehrlingsregelungen der Innungen, Zwangsinnungen und
Handwerkskammern) 1).

A. Die Verbandsautonomie.

Verbandsautonomie ist von jeher anerkannt gewesen. Sie liegt
im Wesen der Verbinde selbst. Verbandsautonome Akte im Ar-
beitsrecht sind:

1. Die Unfallverhiitungsvorschriften der Berufsgenossenschaften
(§§ 848, 1030, 1199 RVO.),

2. die Lehrlingsregelungen der Innungen, Zwangsinnungen und
Handwerkskammern (§ 8la Ziff. 3; § 99 Ziff. 5; §§ 100¢, 100¥,
103¢ Ziff. 1; § 103¢ Abs. 3 Ziff. 4 GewO.),

3. die Mindestentgeltfestsetzungen der Fachausschiisse der
Heimarbeit (§ 20 Ziff. 3 HausArbG.),

4. die Dienstordnungen der Krankenkassen, Berufsgenossen-
schaften und 6ffentlichen Arbeitsnachweise fiir deren Angestellte
(8§ 349 ff.,, 690 ff. RVO.; § 13 ArbNG.),

5. die Personalordnung der Deutschen Reichsbahngesellschaft
vom 10. 12, 1924 (Reichsministerialblatt, 1925, S. 08).

1) Dies war die Kernfrage in dem bekannten Konflikt zwischen der Reichs-
bahn und der Reichsregierung bezw. den Gewerkschaften iiber die Giiltigkeit der
Verbindlicherklarung von Schiedsspriichen fiir die Arbeitnehmer der Reichsbalin.
Das Reichsbahngericht hat den Vorrang des Tarifvertrags (der Vertragsautonomie)
vor der Personalordnung der Reichsbahn (der Verbandsautonomie) anerkannt
(Soziale Praxis, XXXV, S. 670f.). Vgl. dazu Huteck, Konkurrenz von Gesamt.
vereinbarungen; MATTHAI, Das Verhiltnis der Dienstordnung in der RVO. zu
Dienstvorschriften im Sinne des BRG. und zu Tarifvertragen; KASKEL, Eni-
gegnung auf vorstehenden Aufsatz (NZfAR., 1926, S. 385 ff.); POTTHOFF, Tarif-
vertrag und Dienstordnung, ArbR,, 1926, S. 941ff.,, wo auch zu einem ein-
schliagigen Urteil das RG. vom 18. 6. 1926 Stellung genommen ist (lebenslang-
jiche Anstellung durch Tarifvertrag im Widerspruch zu einer Dienstordnung der
Berufsgenossenschaft).
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Vertragsautonomie ist die dem Arbeitsrecht besonders eigen-
tiimliche Form der Autonomiel). Sie ist rechtlich nur in An-
kniipfung an die naturrechtliche Auffassung der herrschaftlichen
Verbandsautonomie zu verstehen?2). Danach war der Herrschafts-
verband eine ,societas inaequalis“, eine ungleiche Verbindung, in
der ein Herrschender eine Anzahl von Beherrschten zu einer Ein-
heit verband. Dieser Herrschende, der ,imperans®, ist nach natur-
rechtlicher Auffassung dazu befugt, ,,Gesetze" fiir seinen Herrschafts-
bereich zu erlassen, an die er selbst nicht gebunden war, die
er beliebig dndern konnte3). Nun kommt die Vertragsautonomie.
Sie kniipft an die naturrechtliche Vorstellung von der autonomen
Satzungsgewalt des Verbandshaupts an. Aber sie beseitigt seine
neinseitige Gesetzgebung® und ersetzt sie durch eine ,zweiseitige
Gesetzgebung“4). Triger der Verbandsautonomie ist nicht mehr
das Verbandshaupt allein, Triger der Verbandsautonomie werden
Vertragssubjekte, die vereint die Satzung schaffen. Die Vertrags-
autonomie ist daher eine Abwandlung der herrschaftlichen Verbands-
autonomie. Sie ist herrschaftliche Verbandsautonomie, aber aus-
geiibt nicht von einem in der Form des Diktats, sondern von
mehreren in der Form des Vertrags. Das Recht, iiber das die
Trager der Vertragsautonomie verfiigen, ist und bleibt die autonome
Satzungsgewalt, die im Herrschaftsverbande wurzelt. Diese

1) SINZHEIMER, Ein Arbeitstarifgesetz. Die Idee der sozialen Selbstbe-
stimmung im Recht, 1916. — Der Versuch DEcHANTs, Der Kollektivvertrag
nach osterreichischem und deutschem Rechte, 1923, den Begriff der Vertrags-
autonomie im Begriffe der Rechtsverordnung aufzulésen, beruht auf einem MiB-
brauch des letzteren Begriffs, der auf staatliches Recht beschrinkt ist. Der Auf-
fassung DECHANTs steht nahe BECker, Die Tarifnormen-Kollision (Schriften
des Institus fiir Arbeitsrecht an der Univ. Leipzig, 1924), S. 5 ff. Fiir den Ge-
danken der Vertragsautonomie tritt neuestens ein DIETRICH SCHINDLER, Werdende
Rechte, Festgabe fiir FRiTZ FLEINER 1927, S. 420 ff.

2) Uber diese Auffassung s. vor allen v. GIERKE, Deutsches Genossen-
schaftsrecht, Bd. 4, bes. S. 340, 357, 508 ff., 528, 532.

3) v. GIERKE, a. a. O,, S. 528, Anm. 144.
4) v. GIERKE, a. a. 0., Bd. 2, S. 473.
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Satzungsgewalt kann, wie in einem Arbeitgeberverband, koaliert
sein, Ist dies der Fall, so verfiigt die Koalition iiber die Satzungs-
gewalt der einzelnen ). In dieser Weise werden die absoluten Rechte
des Arbeitgebers in beschrinkte Rechte umgewandelt. Der ,Herr
im Hause® hort auf, Alleinherr zu sein. Es entsteht die Gewalt-
gemeinschaft zwischen Arbeit und Eigentum. Die Willensbildung
im Arbeitsverband wird der Willkiir entzogen und einer Verfassung,
der Arbeitsverfassung, unterworfen.

Das
als Gesamtvereinbarung (§ 3 SchlichtVO.). Die Gesamtver-

tende Arbeitsrecht bezeichnet die Vertragsautonomie

einbarung ist Rechtsquelle, weil ihre Vorschriften, soweit sie das
Arbeitsverhilinis betreffen, objektives Recht sind. Sie tragen den
,arund ihres rechtlichen Bestimmens in sich selbst“2). lhre Gel-
tung ist unabhingig von dem Willen der Unterworfenen und der
Existenz ihrer Schopfer. Sie gelten, auch wenn diejenigen, fiir die
sie gelten, sie micht kennen, und sie bleiben in Kraft, auch wenn
diejenigen, die sie schufen, nicht mehr sind. Dafi Gesamtverein-
barungen entstehen und bestehen, ist nicht nur private, sondern
auch o6ffentliche Sache. Deswegen leistet der Staat im Schlichtungs-
verfahren Hilfe bei ihrem AbschluBf und ersetzt unter Umstinden
den mangelnden Einigungswillen der Vertragsparteien durch Zwangs-
entscheid und Zwangsvereinbarung (8§ 75, 80 BRG,, § 6 SchlichtVO.).
Greift der Staat ein, so entsteht nicht staatliches Recht. Auch das
durch Zwangsentscheid oder Zwangsvereinbarung geschaffene
Recht ist autonomes Recht.

Die Gesamtvereinbarung ist Tarifvertrag oder Betriebs-
vereinbarung, je nachdem sie auf Arbeitnehmerseite von einer

1) Damit diirften die Bedenken entfallen, die v. GIERKE, Arch. I. S0zW.,
42, S. 821, gegen die Annahme einer Veriragsautonomie unter dem Gesichtspunkt
erhoben hat, dal Autonomie nur Verbandsautonomie sein konne. Denn die
Vertragsautonomie ist nach dem Gesagten nur eine Ausfithrungsform der
Verbandsautonomie, lhr objektiv-rechtlicher Charakter ergibt sich daraus, daf§
es die Rechtssetzungsgewalt des Herrschaftsverbandes ist, die sie vergemein-
schaftet.

2) R. STAMMLER, Theorie der Rechiswissenschaft, S. 376 1.

Sinzheimer, Grundzige des Arbeitsrechts. 2. Aufl,
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Koalition oder Betriebsvertretung abgeschlossen ist. Tarifvertrag
und Betriebsvereinbarung gehdren der Arbeitsverfassung an,
die den Tarifvertrag der Betriebsvereinbarung voranstellt. Beide
Gesamtvereinbarungen finden dort ihre ausfiihrliche Darlegung.
Hier sind sie nur soweit in Betracht zu ziehen, als sie die Quellen-
lehre beriihren.

1. Der Tarifvertrag ist durch die Verordnung iiber Tarif-
vertrige, Arbeiter- und Angestelltenausschiisse und Schlichtung
von Arbeitsstreitigkeiten vom 23. 12. 1918 mit Abdnderungen vom
31. 5. 1920 und 23. 1. 1923 als Rechtsquelle anerkannt1). Bis
dahin war der Tarifvertrag nichts anderes als ein schuldrechtlicher
Vertrag, der die Tarifparteien zu Leistungen und Gegenleistungen
verpflichtete, objektives Recht aber nicht erzeugte. Damit der
Tarifvertrag objektives Recht erzeugen kann, ist ein dreifaches er-
forderlich. Es miissen auf Arbeitnehmerseite Koalitionen die Ver-
tragschlieBenden sein. Der Vertrag muB schriftlich abgeschlossen
werden. Und er muB sich beziehen auf Gegenstinde des Arbeits-
verhiltnisses (zu denen nicht notwendig der Arbeitslohn gehort)2).
Tarifvertrige, die diesen Erfordernissen nicht entsprechen, sind
nicht unwirksam. Aber sie erzeugen nicht die dem ,echten Tarif-
vertrag” entsprechenden normativen Folgen, einschlieBlich der Mog-
lichkeit, diese Folgen durch allgemeine Verbindlichkeitserkldrung
(§ 2 TarifV.) auch auf Nichtbeteiligte zu iibertragen. Die ,un-
echten Tarifvertrige® haben nur schuldrechtliche Wirkungen nach
den allgemeinen Vertragsgrundsitzen des biirgerlichen Rechts 3).

2. Die Betriebsvereinbarung findet ihre Regelung im Be-

1) Gelten mehrere Tarifvertrige, so entsteht eine Konkurrenz von Rechts-
quellen; s. dariiber neuerdings vorziiglich HueEck, NZfAR., 1926, S. 385 ff.

2) SINZHEIMER, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, I, S. 90 f.

3) Die Ausicht PorTHOFFs (Juristische Blatter, 1024, S. 153), wonach jeder
Tarifvertrag, einerlei ob er ein ,echter” Tarifvertrag ist oder nicht, kraft seines
kollektiven Wesens auf Grund der RV. Normencharakter habe, ist unbegriindet.
Die Gesetzgebung hat die normative Wirkung eines Tarifvertrags aus guten
Griinden an bestimmte Voraussetzungen gekniipft. Damit hat sie zum Aus-
druck gebracht, daBl Vertrige, die dieser Voraussetzungen ermangeln, jener
Wirkung entbehren.
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triebsritegesetz vom 4. 2. 19020!). Unter Betriebsvereinbarung
ist die Vereinbarung zwischen der gesetzlichen Betriebsvertretung
und dem Betriebsinhaber iiber Verhiltnisse der Arbeitnehmer und
der geseizlichen Betriebsvertretung zu verstehen. Ihr AbschluB
kann formlos erfolgen. Sie erzeugt objektives Recht. Denn die
Geltung ihrer Bestimmungen ist nicht davon abhingig, daB die
Unterworfenen die Bestimmungen gekannt haben, und sie

ist nicht an die Personen gebunden, die die Vereinbarung ge-

schaffen haben2). Das BRG. liBt als Betriebsvereinbarung nur
Vereinbarungen zu, die einen bestimmten, im Gesetz vorgesehenen
Inhalt haben. Vereinbarungen zwischen Betriebsvertretung und
Betriebsinhaber, die einen solchen Inhalt nicht haben, sind nicht
als Betriebsvereinbarungen nach dem BRG., sondern als gewohn-
liche Vereinbarungen nach dem BGB. zu behandeln. Als echte
Betriebsvereinbarungen gelten hiernach nur:

a) Die gesetzlichen Arbeitsordnungen nach §§ 134 a ff GewO.
fiir groBere gewerbliche Betriebe, nach § 139k GewO. fiir offene
Verkaufsstellen, nach § 13 LandAO. fiir gréBere landwirtschaftliche
Betriebe und nach § 80a bis i AllgBergG. fiir Bergbaubetriebe;

b) die Vereinbarung gemeinsamer und besonderer Dienstvor-
schriften nach §§ 66 Ziff. 5, 78 Ziff. 3 BRG.;

c) die Vereinbarung iiber Regelung der Lohne und sonstigen
Arbeitsverhiltnisse nach § 78 Ziff. 2 BRG.;

d) die Vereinbarung von Richtlinien nach § 78 Ziff. 8 BRG.;

e) die Vereinbarung einer Schiedsstelle nach §§ 66 Ziff, 3, 4,
78 Ziff. 5, 82 BRG.;

f) die Vereinbarung einer Sprechstunde innerhalb der Arbeits-
zeit nach § 76 BRG.;

g) die Vereinbarung iiber die Verwaltung von Wohlfahrts-
einrichtungen nach § 66 Ziff. 9 BRG.

1) Die Lehre von der Betriebsvereinbarung ist begriindet von FrATOW,
Betriebsvereinbarung und Arbeitsordnung, 1921.

2) VerduBert oder vererbt ein Arbeitgeber seinen Befrieb, so gilt die Be-
triebsvereinbarung ohne weiteres auch fiir den Rechtsnachfolger.




Das Arbeitsgewohnheitsrecht.

Das Gewohnheitsrecht hat im Arbeitsrecht dieselbe Bedeutung
o

wie auf anderen Rechtsgebieten auch. Eine besondere Férderung
erfihrt es im Arbeitsrecht durch folgendes:

1. Der Tarifvertrag kann die Bildung von Gewohnheitsrecht
begiinstigen. Der Tarifvertrag ist auf die Tarifbeteiligten be-
schrinkt. Er kann aber durch allgemeine Verbindlichkeitserklirung
auf Nichtbeteiligte iibertragen werden. Davon abgesehen kann
der Tarifvertrag eine Fernwirkung entfalten. Seine Bestimmungen
konnen in Arbeitsvertrige eingehen, die nicht Tarifbeteiligte ab-
schlieBen. Dies ist der Fall, wenn der Inhalt eines Tarifvertrags

zur Usance geworden ist. Tarifvertrige begiinstigen die Bildung

von Usancen, weil sie in der Regel fiir einen gréBeren Personen-
kreis bestimmt sind und dann leicht den Ton fiir alle angeben,
die in gleicher Lage sind. Die Usance kann Ortsusance oder Be-
triebsusance sein, je nachdem sie einen Ortsbereich oder nur ein-
zelne Betriebe erfaBt. Ob eine Usance vorliegt, ist Tatfrage. Sie
kann stets durch eine abweichende Vereinbarung verdringt werden.
Liegt eine Usance vor, so kann sie sich iiber die Geltungsdauer
des Tarifvertrags hinaus behaupten !).

2. Die Bescheide des Reichsarbeitsministers 2) auf dem Gebiete
des Arbeitsrechts konnen zu einer Identitidt der Rechtsauffassungen
filhren. Die Bescheide sind Rechtsgutachten einer autoritativen
Stelle. Als solche haben sie keine normative Kraft. Die Anschauung,
daB es sich bei ihnen um ,Rechtssdtze kraft faktischer Geltung*

1) Niheres bei SINZHEIMER, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, II,
S. 21 ff,

2) ELsE BUDDEBERG, Die Bescheide des Reichsarbeitsministers unter dem
Gesichtspunkt der Fortentwicklung des Rechts (Schriften des Instituts fiir Wirt-
schaftsrecht an der Univ. Jena, Nr. 4), 1925, Die Bescheide werden regelmiBig
im Reichsarbeitsblatt veréffentlicht.
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handele1), so daB der Reichsarbeitsminister durch sie eine ,quasi
pritorische® Funktion ausiibe?2), ist unhaltbar. Die Bescheide des
Reichsarbeitsministers haben nur normative Kraft, wenn sie durch
gleichmiBige Ubung zu Gewohnheitsrecht geworden sind. Eine be-
sondere Rolle spielt in diesem RechtsbildungsprozeB der Gerichts-
gebrauch3). Die Behdrden werden regelmidBig geneigt sein, die
Rechtsgutachten des Ministers fortlaufend ihren Entscheidungen
zugrunde zu legen. Auf diese Weise kann das Rechtsgutachten
zum Rechtssatz werden. Die Bescheide des Reichsarbeitsministers
bilden also keine besondere Rechtsquelle, regen aber die bestehenden

Rechtsquellen rechtsschopferisch an.

V.
Das internationale Arbeitsrecht 4).

Schon vor dem Kriege waren Krifte am Werke, die arbeitsrecht-
lichen Grundbedingungen durch internationale Vertrige zwischen
den einzelnen Staaten zu vereinheitlichen. Sie waren durch die
Einsicht geweckt, daB eine Bekdmpfung der groBen sozialen
Schiden, welche die einzelnen Industrievolker heimsuchen, nur
dann wirksam erfolgen kénne, wenn der eine Staat in seiner so-
zialpolitischen Gesetzgebung nicht durch sozialpolitische Riick-
stindigkeit der anderen Staaten gehemmt wiirde. Schon friih be-

1) Wie BUDDEBEEG, a. a. O., S. 6 ff. annimmt.

2) BUDDEBERG, a. a. O., 5. 22.

3) Dies stellt BUDDEBERG, a. a. O., S. 67, ausdriicklich fest. Und damit
eriibrigt sich die von ihr angenommene besondere Kategorie des , Rechtssafzes
kraft faktischer Geltung*.

4) Vgl. EckArDT und KuTTiG, Das internationale Arbeitsrecht im Friedens-
vertrage, Kommentar zum Teil X1II des Friedensvertrags von Versailles, 1922,
Das ,internationale Arbeitsrecht im obigen Sinn darf nicht mit dem gleich-
namigen Begriff verwechselt werden, wonach es diejenige Rechtsordnung ist,
die iiber die o6rilichen Kollisionen der Arbeitsgesetze enischeidet. Eingehende
Untersuchungen dariiber fehlen noch; s. dariiber neuerdings SATTER, Inter-
nationalprivatrechtliche Normen (6rtliche Grenznormen) fiir das Arbeitsvertrags-
recht, ArbR., 1926, S. 013 ff., und ROHMER, Internationaler Lohnarbeiterverkehr
und Handelsveririge, ArbR., 1927, S. 161 ff.
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mithten sich deswegen Philanthropen, wie ROBERT OWEN, um die
Schaffung internationaler sozialpolitischer Grundregeln. Thre Ge-
danken blieben aber unbeachtet, bis durch die in den einzelnen
Staaten anschwellende Arbeiterbewegung die ,soziale Frage® immer
dringlicher vor den Augen der Regierenden stand. Ein Hauptpunkt
ihrer Bestrebungen war die internationale Regelung des Acht-
stundentags.

Zur Verwirklichung internationaler Arbeiterschutzforderungen
waren vor dem Kriege drei internationale staatliche Konferenzen
abgehalten worden. Die erste tagte auf Grund des kaiserlichen
Erlasses vom 4. 2. 1800 im gleichen Jahre in Berlin, aber ohne
ein bestimmtes Ergebnis. Die zweite fand in Bern im Jahre 1906 statt
und fithrte zu einem internationalen Verbot der Verwendung von
weiem und gelbem Phosphor in der Ziindholzindustrie, sowie zu
einem allgemeinen Verbot der gewerblichen Nachtarbeit der Frauen
(,Berner Konvention“). Die dritte Konferenz fagte ebendort im Jahre
1013. Sie faBte Beschliisse auf dem Gebiet des Jugend- und Frauen-
schutzes, die aber infolge des Kriegsausbruches nicht mehr ratifiziert
wurden. Gleichzeitig hatten sich zur Erreichung desselben Zwecks
internationale Privatvereine gebildet, vor allen die im Jahre 1000
gegriindete ,Internationale Vereinigung fiir gesetzlichen Arbeiter-
schutz, deren deutsche Landessektion die Gesellschaft fiir soziale
Reform ist. Auch wihrend des Krieges wurde der Gedanke eines
internationalen Arbeitsrechts von den Organisationen der Arbeiter
auf internationalen Gewerkschaftskongressen weiter vertreten, so
im Jahre 1916 in Leeds. Dort wurde ein Programm aufgestellt, das
die Aufnahme einer Reihe arbeitsrechtlicher Bestimmungen in den
Text des Friedensvertrags verlangte. Der Friedensvertrag hat dieses
Programm, das sich die deutsche Regierung bei den Friedens-
verhandlungen zu eigen machte, nicht aufgenommen, aber in seinem
Teil XIII Bestimmungen iiber die Arbeit getroffen, die die Grund-
lagen des heutigen internationalen Arbeitsrechts bilden. Die Be-
stimmungen sind materieller und organisatorischer Art.

Die materiellen Bestimmungen sind die ,allgemeinen Grund-
sdtze“ des Abschnitts 2 im Teil XIII des Vertrags. Sie sollen der
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Politik des Volkerbundes als ,Richtschnur® dienen. Eine unmittel-
bare rechtliche Bedeutung kommt ihnen nicht zu. Sie beziehen
sich, wenn man von dem leitenden Grundsatz, wonach ,die Arbeit
nicht lediglich als Ware oder Handelsgegenstand betrachtet werden
darf, absieht, auf das Koalitionsrecht, den Minimallohn, den Acht-
stundentag oder die Achtundvierzigstundenwoche, die wochentliche
Arbeitsruhe von mindestens vierundzwanzig Stunden, die Beseitigung
der Kinderarbeit, den Jugendschutz, die gleiche Entlohnung ohne
Unterschied des Geschlechts fiir die Arbeit von gleichem Wert, den
Schutz auslidndischer Arbeiter und die Arbeitsaufsicht unter Hinzu-
ziechung von Frauen.

Zur Durchfiihrung dieser Grundsitze ist eine stindige Or-
canisation geschaffen, die ,Internationale Arbeitsorganisation, die
aus den Mitgliedern des Viélkerbundes besteht und heute 50 Staaten
umfaBt (nicht Amerika und RuBland). Ihr gehdren Deutschland
und Osterreich schon seit der Washingtoner Tagung im Jahre 1919
als Mitglieder an. Sie hat drei Organe:

1. Die allgemeine Konferenz, bestehend aus 4 Vertretern der
einzelnen Mitgliedstaaten, von denen zwei Verireter die Regierungen
und je ein Vertreter die Arbeitgeber und Arbeitnehmer des betreffenden
Landes vertreten. Sie tritt alljahrlich mindestens einmal zusammen.

2. Das internationale Arbeitsamt. Es ist das stindige Sekre-
tariat der internationalen Arbeitsorganisation. Das Sekretariat er-
ledigt die laufenden Geschifte. Dazu gehoren der Verkehr mit
den Regierungen der Mitgliedstaaten, die Vorbereitungen zu den
Tagungen der allgemeinen Konferenzen, die Sammlung von Unter-
lagen iiber die internationale Regelung sozialpolitischer Fragen, die
Erfeilung von Auskiinften und Veranstaltungen von Erhebungen
auf diesem Gebiete, sowie die Herausgabe einer Zeitschrift fiir die
Erdrterung der in die Zustidndigkeit der Arbeitsorganisation fallen-
den Gegenstindel). Das Amt steht zur Zeit unter der Leitung des
franzosischen Arbeiterfithrers und friiheren Munitionsministers
ALBERT THOMAS. Seit 1020 hat es in Genf seinen Sitz.

1) Die hauptsdchlichsten, regelmiBigen Veroifentlichungen des Amtes sind
angegeben bei KASKEL, S. 332, Anm. 5.
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3. Der Verwaltungsrat. Er besteht aus 24 Mifgliedern, von
denen zwolf Vertreter der Regierungen, je sechs Vertreter der Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer sind. Der Verwaltungsrat, der etwa
alle 3 Monate zusammentritt, hat hauptsichlich folgende Obliegen-
heiten: Wahl des Direktors des Arbeitsamtes, Erteilung der Wei-
sungen an diesen fiir seine Geschiftsfiihrung, Festsetzung der
Tagesordnungen fiir die allgemeinen Konferenzen, Mitwirkung bei
dem Beschwerdeverfahren (s. weiter unten).

Die Aufgabe der internationalen Arbeitsorganisation besteht
darin, das Zustandekommen internationaler Vertrige auf der Grund-
lage ihrer Beschliisse herbeizufithren. Dies geschieht zunéchst da-
durch, daB die allgemeine Konferenz der internationalen Arbeits-
organisation einen ,Vorschlag® zum ErlaB eines Gesetzes oder den
JEntwurf eines internationalen Ubereinkommens“ beschlieBt. Zur
Annahme eines Vorschlags oder eines Entwurfs bedarf es einer Zwei-
drittelmehrheit der Stimmen der anwesenden Vertreter. Der Vorschlag
wird den Mitgliedern der internationalen Arbeitsorganisation zur Prii-
fung vorgelegt. Der Entwurf eines internationalen Ubereinkommens
ist den Mitgliedern der internationalen Arbeitsorganisation zur Rati-
fikation vorzulegen. Jedes Mitglied der Organisation muB spétestens
1 Jahr nach SchluB der Tagung den Vorschlag oder den Entwurf
den zustindigen Stellen zum Zwecke der Verwirklichung durch
Gesetz oder anderweitige MaBnahmen unterbreiten. Kein Mitglied
ist verpflichtet, den Vorschlag anzunehmen oder das Uberein-
kommen zu ratifizieren.

Das internationale Arbeitsrecht ist hiernach kein iiberstaatliches
Recht, dem die Staaten unmittelbar unterworfen sind. Durch den
Friedensvertrag ist keine neue Quelle fiir internationales Arbeits-
recht geschaffen. Zur Quellenlehre ist daher das heutige inter-
nationale Arbeitsrecht nur insofern zu rechnen, als es die bestehen-
den Quellen in ihrer Wirksamkeit steigert, ohne selbst eine Rechts-
quelle zu sein 1).

1) Damit weicht der Friedensvertrag von den deutschen Gegenvorschligen
ab, welche die Bildung eines unmittelbaren internationalen Arbeitsrechts zulassen



Diese Steigerung liegt auch in der Einfithrung eines Beschwerde-
verfahrens wegen unzureichender Durchfithrung eines von einem
Mitgliedsstaat angenommenen Ubereinkommens (Art. 400 ff.) ). Der
Verwaltungsrat kann die Bildung eines Untersuchungsausschusses
herbeifithren, welcher die strittige Frage zu priifen und dariiber
Bericht zu erstatten hat. Der Untersuchungsausschufl erstattet
Bericht iiber seine tatsiichlichen Feststellungen und macht die er-

forderlichen Vorschlige. Die Regierung, gegen die sich die Be-

schwerde richtet, kann den standigen internationalen Gerichtshof

erbund

s anrufen. Dieser bestétigt die Antrige oder Vor-

se des Untersuchungsausschusses, dndert sie ab oder hebt sie
auf. Er kann die wirtschaftlichen StrafmaBnahmen bezeichnen, die
er einer schuldigen Regierung gegeniiber fiir angebracht hilt und
deren Anwendung durch die iibrigen Regierungen ihm gerecht-
fertigt erscheint. Ruft die Regierung, gegen die sich die Beschwerde
richtet, den stindigen Gerichtshof nicht an und befolgt sie auch
die im Berichte des Untersuchungsausschusses enthaltenen Vor-
schlage nicht, so darf jedes andere Mitglied ihm gegeniiber die
wirtschaftlichen StrafmaBnahmen ergreifen, die der Bericht des
Untersuchungsausschusses fiir zuldssig erklirt hat. Dasselbe gilt,
wenn sich die in Frage kommende Regierung der Entscheidung
des stindigen Gerichtshofs nicht fiigt.

Bis heute haben 9 Konferenzen der internationalen Arbeits-
organisation stattgefunden, und zwar in Washington (1919), in
wollten. Der sozialpolitische Ausschuf des Obersten Rats der alliierten Machte
hat sich in dieser Richiung lediglich mit einer Resolution begniigt. Sie lautet:
,Der AusschuB sprichit die Hoffnung aus, daB die Hohen vertragschlieBenden
Parteien, sobald es méglich sein kann, ein Ubereinkommen treffen, um der
internationalen Arbeitskonferenz unter den Auspizien des Vdlkerbundes die
Macht zu verleihen, unter noch zu bestimmenden Voraussetzungen Ent-
schlieBungen zu fassen, welche die Kraft internationaler Gesetze haben® (FEH-
LINGER, Internationaler Arbeiterschutz, 1926, S. 6).

1) Besonders zu beachten ist Art. 409, wonach die Berufsverbinde der Ar-
beiter und Unternehmer das Recht der Beschwerde gegen Mitglieder der Ar-
beitsorganisation wegen unzureichender Durchfiihrung eines von ihnen ange-
nommenen Ubereinkommens haben.
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Genua (1920) und in Genf (1921—1926). Die Gegenstinde, mit
denen sich diese Konferenzen befaBt haben, betreffen hauptsichlich
die Festsetzung der Arbeitszeit in den gewerblichen Betrieben1),
die Arbeitslosigkeit, die Beschiftigung der Frauen vor und nach
der Niederkunft, die Nachtarbeit der Frauen, das Mindestalter fiir
die Zulassung von Kindern zur gewerblichen Arbeit, die gewerb-
liche Nachtarbeit der Jugendlichen, den Schutz der Frauen und Jugend-
lichen gegen Bleivergiftung, die Schaffung eines offentlichen Gesund-
heitsdienstes, das Mindestalter fiir die Zulassung der Kinder zur Arbeit
auf See, die Gewahrung einer Entschadigung fiir Arbeitslosigkeit in-
folge von Schiffbruch, die Stellenvermittlung fiir Seeleute, die Fest-
setzung der Arbeitszeit in der Fischerei auf der Binnenschiffahrt, die
Arbeitslosenversicherung der Seeleute, das Alter fiir die Zulassung
von Kindern zur Arbeit in der Landwirtschaft, das Vereins- und Koa-
litionsrecht fiir landwirtschaftliche Arbeiter, die Entschidigung der
Landarbeiter bei Arbeitsunfillen, das Verbot der Verwendung von
BleiweiB zum Anstrich, den wochentlichen Ruhetag in gewerb-
lichen Betrieben, das Mindestalter fiir die Zulassung von Jugend-
lichen zur Beschiftigung als Trimmer oder Schweizer, die Arbeits-
aufsicht, die Nutzung der Freizeit, die Nachtarbeit in Béckereien,
die Vereinheitlichung der Betriebsunfallentschadigung, den Heuer-
vertrag und die Riickbeforderung der Seeleute?2).

Bis jetzt hat Deutschland ratifiziert das Washingtoner Uberein-
kommen, betr. die Arbeitslosigkeit, das Genfer Ubereinkommen
tiber das Vereins- und Koalitionsrecht der landwirtschaftlichen
Arbeiter, das Genfer Ubereinkommen iiber die Entschidigung der
Landarbeiter bei Arbeitsunfillen und das Genueser Ubereinkommen
iiber die Stellenvermittelung der Seeleute (Gesetze vom 25, 5. 1925).

1) Es handelt sich hierbei um den Washingtoner Entwurf des internatio-
nalen Ubereinkommens, betreffend Festsetzung der Arbeitszeit in gewerblichen
Betrieben auf 8 Stunden tiglich und 48 Stunden wochentlich. Das Abkommen,
welches durch die Londoner Beschliisse Abdnderungen erfahren hat, steht in
Deutschiand vor seiner Ratifikation.

2) Einzelheiten bei v. TiLLy, Internationales Arbeitsrecht, Sammlung
Gdoschen, 1924, S, 84 ff.; FEHLINGER, a. a. O,, S. 21 ff.




4. Kapitel.

Der Aufbau.

Wenn wir uns auf den Grundgedanken des Rechts besinnen,
so finden wir als seine letzte Beziehung den Menschen. Alles
Recht dient den Bediirfnissen des Menschen. Damit das Recht diesen
Grundgedanken erfiillen kann, hat die geltende Rechtsordnung einen
Mittelpunkt, von dem alle Beziehungen ausgehen. Dieser Mittel-
punkt ist das Eigentum. Das Eigentum will den Menschen die
Giiter sichern, derer er bedarf, um seine Bediirfnisse zu befriedigen
und neue Giiter zu erzeugen. Fiir die Eigentumsordnung sind
die Menschen gleich und selbstindig. Sie sind gleich, indem sie
alle die rechtliche Fihigkeit haben, Eigentiimer zu sein oder zu
werden. Sie sind selbstindig, indem das Eigentum als Grundlage
fiir ihr personliches Sein gedacht ist.

Aber diese Ordnung ist unzureichend. Denn es gibt Menschen,
die ohne Eigentum sind. Sie haben die Mittel nicht, um von ihrer
Fihigkeit, Eigentum zu erwerben, Gebrauch zu machen, und sie
sind gezwungen, um ihre Existenz zu finden, sich fremdem
Eigentum zu unterwerfen. Will daher das Recht seinen Grund-
gedanken erfiillen, so bedarf es einer Ordnung, die nicht nur das
Eigentum, sondern auch das Menschentum in den Mittelpunkt
stellt, Eine solche Ordnung geht nicht von gleichen und selb-
stindigen Personen, sondern von ungleichen und abhdngigen
Menschen aus. Ihr Personenbegriff wird nicht einer abstrakten
Vorstellung der ,,Person® entnommen, sondern der sozialen Existenz
des Menschen, die durch die Erfahrung gegeben ist.
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Menschen ist durch seinen sozialen

Die soziale Existenz des

Stand gegeben. Der soziale Stand entspricht der Klassenlage
des Menschen1). Er wurzelt nicht in der Rechtsordnung, sondern in
der Wirtschaftsordnung, d. h. der Art der Verteilung und Ver-
wendung der dkonomischen Giiter und Leistungen. Er enthiillt
die konkrete Bediirftigkeit des Menschen. Die soziale Existenz des
Menschen ist ferner durch den sozialen Verband gegeben, in
dem sich der Mensch zur Fristung seines Lebens befindet. In ihm
ist der Mensch kein Eigenwesen, sondern ein Teilwesen. Er zeigt
den Menschen in der konkreten Verbindung, die seinen Lebens-
ablauf bestimmt.

Die Aufgabe einer dem Menschen dienenden und seiner sozi-
alen Existenz entsprechenden Ordnung ist eine doppelte. Sie muf
dem Menschen, um der aus seinem sozialen Stand sich ergebenden
konkreten Bediirftigkeit zu begegnen, gesellschaftliche Krifte ver-
leihen, die er zur Fristung eines menschlichen Lebens braucht, aber
nicht hat, weil sie an das Eigentum gebunden sind, welches ihm
fehlt. Dazu sind rechtliche Sozialbestimmungen erforderlich, die
dem Menschen Lebensbereiche zufiihren, die seine tatsdchliche
Existenz nicht vorfindet. lhre Grundlage ist das Sein, nicht
die Habe des Menschen. Sie muB weiterhin, um die aus dem
sozialen Verband drohende Gefihrdung elementarer menschlicher
Lebensgiiter auszuschlieBen und die Krifte des Menschen zu stei-
gern, das Eigenwesen des Menschen im Verband und seine leben-
dige Verbindung mit ihm sichern. Zu diesem Zwecke bedarf
es der rechtlichen Bestimmung des Sozialen, die das Verbands-
ganze ordnet und die in ihm wirkenden menschlichen Krifte als
solche reguliert. Sie kniipft an die Freiheit, nicht an die Herrschaft an.

Die Sozialbestimmung verdringt nicht die Selbstbestimmung.
Sie macht vielmehr die Selbstbestimmung durch die positiven Le-
bensmoglichkeiten erst wirksam, die sie ihr 6ffnet. Und wenn der
Mensch als Teilwesen durch rechtliche Bestimmung des Sozialen

1) Marx, 111, 2, S. 421; MAax WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Grund-
riff der Sozialokonomik, 11I. Abt., S. 631 ff.



sein personliches Dasein nicht verliert und als lebendiges, mit-
schaffendes Wesen gewertet wird, so hebt sie den Verband nicht
auf, sondern fordert ihn durch die Entbindung aller in ihm wir-
kenden Krifte. Die Erfiillung jener Aufgabe schaltet deswegen
die Grundkrifte und Grundformen des gesellschaftlichen Lebens-
prozesses nicht aus. Was sie ausschaltet, ist die falsche Auffassung,
daf der gesellschaftliche LebensprozeB sinnvoll und wirksam sei,
wenn nur auf die Produktion von Giitern, nicht aber auch auf die
Erhaltung und Entwicklung des Menschen geachtet wird, fiir den
diese Giiter bestimmt sind.

Wir nennen die Ordnung, die so den Menschen
in seiner sozialen Existenz zur Geltung bringt,
soziale Personenordnung. Sie tritt im Ganzen des Rechts
mit eigenen Prinzipien neben die Giiter- und Eigentumsordnung,
indem sie den Menschen selbst in seinem gesellschaftlichen Sein
und Wirken erfaBt und dafiir besondere Rechtsformen aufstellt.
Sie begriindet ein eigenes rechtliches Reich, in dem die zentrierende
Kraft nicht das Eigentum, sondern der Mensch ist. Wir sehen
diese neue Ordnung in fortschreitender Entwicklung sich erheben.
Einst war der Mensch, der nicht ein ,Freier war, Sache. Durch
die Rechtsgleichheit wurde er Person. Die neue Ordnung macht
ihn zum Menschen.

Das Arbeitsrecht ist die soziale Personenord-
nung der Arbeitnehmer. Damit ist sein Aufbau gegeben.
Er folgt dem inneren Gesetz, das die soziale Personenordnung
beherrscht. Sie prigt die Form, in der es sich entwickelt. Sein
System ist keine iuBere, zufillige Ordnung. Das System des Arbeits-
rechts ist der Ausdruck einer inneren Notwendigkeit, die aus dem
Geist folgt, in dem es wurzelt. Dieser Geist bildet die beiden
Gruppen, in denen alle Bestimmungen des Arbeitsrechts aufgehen.

1. Das Arbeitsrecht erfaBt die Arbeitnehmer zundchst als An-
ochorige eines sozialen Standes. Der Arbeitnehmer gehort einem
sozialen Stand an, der dadurch gekennzeichnet ist, daB der Arbeit-
nehmer sein , Vermogen® nicht in Sachgiitern, sondern in seiner
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Arbeitskraft hat, so daB er auf die Leistung abhéngiger Arbeit ange-
wiesen ist. Hieraus entsteht im Durchschnitt der Fille eine konkrete
Bediirftigkeit des Arbeitnehmers, die er nach seiner tatsichlichen Lage
nicht mit eigenen Kriften und Mitteln befriedigen kann. Dieser
Mangel trat so lange nicht hervor, als die abhingige Arbeit Arbeit
unfreier oder halbfreier Menschen war. Damit war der arbeitende
Mensch auf Lebenszeit an engere Lebensgemeinschaften gebunden,
in ihnen aber auch mit seiner ganzen Existenz verwurzelt. Sie
nuizten seine Arbeitskraft, versorgten ihn aber auch mit den Giitern,
derer er zur Fristung seines Lebens bedurfte!). Der Mangel wurde
fithlbar, als die ,Freiheit des Arbeitsvertrags“ entstand, die den
arbeitenden Menschen von allen Bindungen léste, ihn aber auch
von den Wurzeln trennte, auf denen in den alten, nun verfallenen
Gemeinschaften seine Existenz beruhte. Der Arbeitnehmer wurde
frei, aber der Arbeitgeber wurde auch frei. Er konnte den Arbeit-
nehmer jederzeit entlassen, ohne fiir seine weitere Existenz ver-
antwortlich zu sein. So entstand fiir das Recht die neue Aufgabe,
dem Arbeitnehmer, der keinen sozialen Grund mehr hatte, auf dem
er versorgt war, durch rechtliche Sozialbestimmungen die Krafte
und Mittel zu sichern, derer er bedarf, um Mensch zu sein und
als Mensch zu gelten. Die Beziehungen, die dadurch entstehen,
sind arbeitsrechtlicher Art, weil sie nicht von der allgemeinen Be-
diirftigkeit des Menschen, sondern von der besonderen Bediirftig-
keit des Arbeitnehmers, der auf die Leistung abhingiger Arbeit
angewiesen ist, ausgehen. Wir nennen den Stand, dem die in
Frage kommenden Sozialbestimmungen dienen, den Arbeits-
stand. Arbeitsstand ist der Inbegriff der Beziehun-

1) Man denke an das alte Vasallenverhiltnis. ,,Der Vasall stand in einem
dem Familienschutz dhnlichen Verhéltnis zum Senior. . . .“, wenn er nicht in
einem eigenen ,beneficium* seinen Unterhalt und seine Versorgung fand (ROTH,
Feudalitat und Untertanenverband, 1863, S. 205, 219). Man denke auch an
die Marknutzung, die sog. ,portio* der Hoérigen in den Fronhéfen, und ihre
Versorgungsanspriiche an den Herrn (vgl. v. INAMA-STERNEGG, Die Ausbildung
der grofien Grundherrschaften in Deutschland wihrend der Karolingerzeit, 1878,

Staats- und sozialwissenschafll. Forschungen, I, Heft 1, 8. 17ii.; dazu 5. 87 if,,
S. 100 ff.).




gen, die der Arbeitnehmer als Arbeitnehmer auBer-
halb der Verbindung hat, die zwischen ihm und der
Arbeitgeberseite besteht Er driickt den Standesbegriff
des Arbeitnehmers aus (S. 33, 34).

2. Das Arbeitsrecht erfaBt die Arbeitnehmer weiterhin als An-
gehorige eines sozialen Verbandes. Der Arbeitnehmer gehort
einem Verband an, der zwischen ihm und der Arbeitgeberseite be-
steht. Bisher ging man, wenn man die Beziehungen zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber betrachtete, nur von dem Arbeits-
vertrag aus. Aber der Begriff des Arbeitsvertrags erschopft die
Beziehungen nicht, die zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern
bestehen, und zwar aus folgenden Griinden :

a) Es gibt Beziehungen zwischen Arbeitnehmern und Arbeit-
gebern, die nicht auf einem Arbeitsvertrag beruhen. Man braucht
nur an die Arbeitsverhiltnisse zu denken, die ohne Arbeitsvertrag
bestehen (S. 140).

b) Soweit die Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeit-
geber auf einem Arbeitsvertrag beruhen, sind sie nicht nur ver-
traglicher Art im engeren Sinne, denn es entsteht aus ihnen nicht
nur Schuld und Forderung, sondern auch Uber- und Unterordnung
(S. 1181, 145 ff).

¢) Die Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitoeber
fithren nicht nur zu Vertragsgebilden, sondern auch zu Verfassungs-
gebilden (S. 207 {f.).

d) Die Verfassungsgebilde beschrinken sich nicht auf Be-
ziehungen zu einem Arbeitgeber, sondern sie stiitzen sich in der
Regel dariiber hinaus auf die Gruppen der Arbeitnehmer und Arbeit-
geber (S. 251 ff.).

FaBt man dies ins Auge, so zeigt es sich, daB der Arbeits-
vertrag eine wichtige Seite der Beziehungen zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber ist, ihre ganze Realitit aber nicht aus-
driickt. Es bedarf einer anderen Vorstellung als der des Vertrags,
um alle diese Beziehungen, die innerlich zusammengehéren, ein-

heitlich zu begreifen. Diese Vorstellung ist nicht der Vertrag,
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sondern der Verband. Ein \

ist an bestimmie Rechtsformen

nicht gebunden. Er umfaBt rechtlicl

e und tatsichliche Beziehungen.
Er bringt nicht nur das Verhiltnis der Uber- und Unterordnung,
sondern auch der verfassungsmiBigen Mitwirkung zum Ausdruck.
Und er kann in hohere Einheiten eingegliedert sein, so daB seine
Angehorigen einem Stufenbau von Verbandswesen engerer und
weiterer Art angehoren. Auf der anderen Seite schlieBt er schuld-
rechtliche Beziehungen nicht aus, die neben und in ihm bestehen
konnen!). Nur die Vorstellung des Verbands ist daher dazu ge-
eignet, den ganzen Komplex der Beziehungen zwischen Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern zum Ausdruck zu bringen. Wir nennen
diesen Verband den Arbeitsverband. Arbeitsverband ist
der Inbegriff der Beziehungen, die zwischen Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern bestehen. Er driickt den Ver-
bandsbegriff des Arbeitnehmers aus (S. 33).

Der Arbeitsstand und der Arbeitsverband sind die Grundverhalt-
nisse des Arbeitsrechts, Sie enthalten die Beziehungen, die das
Arbeitsrecht rege

1) v.GieERKE, Die Genossenschaftstheorie und die Deutsche Rechtsprechung,
1887, S. 1271f., 174 .




Zweites Buch.

Die Grundverhaltnisse des Arbeitsrechts.
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Erster Teil

T

Der Arbeitsstand.

1. Kapitel.
Die autonome Sozialbestimmung.

Die autonome Sozialbestimmung beruht darauf, daB Arbeit-
nehmer sich koalieren, d. h. freiwillig zusammenschlieBen, um durch
ZusammenschluB Macht zu gewinnen, die der einzelne Arbeit-
nehmer nicht hat. Der Staat iiberldiBt es dem Ermessen und Wirken
der Beteiligten, ob und wie sie eine kollektive Macht werden wollen.
Doch schiitzt er diese Macht, indem er sich des Eingriffs auf sie
enthilt, ihr Rechte und rechtliche Fahigkeiten verleiht und Eingriffe
anderer auf sie abwehrt. So ist sie nicht nur eine tatsichliche,
sondern auch eine rechtlich ,anerkannte* Macht, die als ein Recht,
als kollektives Machtrecht, bezeichnet werden kann. Die autonome
Sozialbestimmung ist in der Koalitionsordnung enthalten.

Die Koalitionen.

1. Koalitionen sind Vereinigungen von Arbeitnehmern zur Ver-
tretung kollektiver Arbeitnehmerinteressen 1).

1) Es werden im Text nur die Koalitionen der Arbeitnehmer behandelt.
Das im Text Gesagte gilt entsprechend fiir die Koalitionen der Arbeitgeber.
Der Ausdruck ,,Koalitionen* entspricht der geschichtlichen Entwicklung des Be-
griffs, wie er in den Kampfen um die , Koalitionsfreiheit* in der zweiten Halfte
des vorigen Jahrhunderts gebriauchlich wurde.
t‘)!
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a) Die Koalitionen sind Vereini¢

‘ungen von Arbeitnehmern,

d. h. dauernde Verbindungenl) einer groBfieren Anzahl von Per-

sonen zur Erreichung eines ihnen gemeinsamen Zwecks, die sich
eine die wesentlichen Merkmale korporativer Organisationen ent-
haltene Gestaltung geben, einen Gesamtnamen fithren und bei denen
ein Wechsel in dem Mitgliederbestand stattfindet?2).

Die Vereinigungen sind freiwillige Vereinigungen. Sie sind er-
wachsen auf dem Boden der sozialen Selbstbestimmung. Sie sind
nicht durch den Staat ins Leben gerufen, sondern im Gegensatz
zu ihm aus dem Volksinnern selbst als ,Verbriiderungen“ entstanden.
Die Kraft, die sie schuf, war der Trieb zur gegenseitigen Hilfe,
die immer wirkt, wenn der einzelne durch gegnerische Maichte
bedroht ist und sich zu schwach fiihlt, um ihnen allein zu begegnen 3).
Frither waren es die Markgenossenschaften, spiter die Gilden und
heute sind es die Koalitionen, die ,Arbeitergilden®, in denen sich die
einzelnen auf dem Boden gemeinsamer Interessen gegenseitigen

Beistand leisten. Als Koalitionen koénnen keine Vereinigungen

ang en werden, die nicht selbsttitig entstanden, sondern durch

Gesetz ins Leben gerufen sind.

Deswegen ist auch eine bestimmte Rechtsform fiir sie nicht
vorgeschrieben. Sie konnen rechtsfihige oder nichtrechtsfiahige
Vereine sein (§ 54 BGB.). Durch Arf. 124 Abs. 2 RV. sind die be-

sonderen Hemmungen, die bisher nach §§ 43 Abs. 3, 61 BGB.

der Erlangung und Erhaltung der Rechtsfihigkeit entgegenstanden,

beseitigt worden. Trotzdem sind bis heute 'die Koalitionen der
Arbeitnehmer im Gegensatz zu den Koalitionen der Arbeitgeber, die
meistens rechtsfdhige Vereine sind, nicht rechtsfihige Vereine ge-
blieben. Sie konnen als solche kein Vermogen erwerben. Sie

sind in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten nur 'passiv, nicht aktiv

1) Im weiteren Sinne sind Koalitionen auch lockere und voriibergehende
Verabredungen. Aber solche Verabredungen sind nicht die typischen Gebilde,
auf die es hier ankommt.

2) RGZ., Bd. 60, S. 99.

3) PETER KROPOTKIN, Gegenseittice Hilfe in der Entwicklung, Deutsche
Ausgabe von GUSTAV LANDAUER, 1904.
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parteifdhig (§ 50 Abs. 2 CPO.). Doch ist dieser Mangel nunmehr
durch § 10 ArbGerG. fiir das arbeitsgerichtliche Verfahren beseitigt,
indem die Koalitionen dafiir als parteifihig angesehen werden. Die
Koalitionen bediirfen, soweit sie nicht rechtsfahig sind, dritter Per-
sonen als Treuhidnder, um ihre Zwecke rechilich zu sichern1).

Die Koalitionen sind Berufsvereine, welche die Arbeitnehmer
nach ihrem Berufe zusammenschlieBen (Schlosser, Maurer, Holz-
arbeiter), oder Industrieverbiinde, welche die Arbeitnehmer nach der
gleichen Art der Arbeitsstitte umfassen (z. B. die Arbeitnehmer in der
Metallindustrie, die Schlosser, Schreiner, Former usw. sein kénnen),
oder allgemeine Verbidnde, die den besonderen Charakter der Arbeit-
geber zur Basis der Vereinigung ohne Riicksicht auf Beruf und

Arbeitssiitte machen (z. B. die Gemeinde- und Staatsarbeiter) 2).

Sie sind gegliedert in Gaue, Bezirke und Sparten. Ob hierbei
die Unterverbinde selbstindige Verbinde oder nur Organe des
Hauptverbandes sind, ist eine Frage tatsichlicher Feststellung, die
darauf zu richten ist, ob die in Frage kommenden Organisationen
eigenes Vermogen und selbstindige Rechte haben 3).

b) Die Koalitionen sind Vereinigungen von Arbeitnehmern.
Deswegen ist eine offene oder geheime Teilnahme von Arbeit-
gebern oder Arbeitgebervertretern an ihnen ausgeschlossen, wie
umgekehrt eine Teilnahme von Arbeitnehmern oder ihren Ver-
tretern an Arbeitgeberkoalitionen ausgeschlossen ist. Eine offene
Teilnahme kommt bei den sog. ,Harmonieverbinden® in Be-
tracht, denen als Mitglieder Arbeitgeber und Arbeitnehmer ange-
horen. Eine geheime Teilnahme ist vorhanden, wenn die Arbeit-
geberseite an der Griindung oder der Aufstellung der Satzungen

1) Uber die Frage, ob die Koalitionen der Arbeitnehmer die Rechtsfihig-
keit erlangen sollen, vgl. z. B. NOERPEL, Die Gewerkschaften und die Rechts-
fahigkeit, in der ,,Arbeit®, 1925, Heft 10. NOERPEL riickt zu sehr den Gesichts-
punkt der Parteifihigkeit in den Vordergrund, beachtet aber nicht die Nachteile
der nichtrechtsfihigen Organisation in der Frage des Vermdgenserwerbs und
der Vermogenshaftung.

2) NESTRIEPKE, Gewerkschaftslehre, 2. Aufl,, S. 121, S. 125 if.

3) KASKEL, S. 238, unter F; RGZ., Bd. 73, 5. 92.
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beteiligt ist, an den Beschliissen der Vereinigung irgendwie mit-
wirkt, oder sie sonst irgendwie geistic oder materiell unterstiitzt.

Nur wenn die Vereinigungen der Arbeitnehmer selbstindig und
unabhingig sind, sind sie echte Koalitionen!). Auch wenn keine
offene oder geheime Teilnahme der Arbeitgeberseite vorliegt, ist
diese Selbstindigkeit und Unabhingigkeit nicht vorhanden, wenn
es sich um sog. Werkvereine handelt, die auf bestimmte Werke
beschriankt sind und die Mitgliedschaft von der Zugehorigkeit zu
einem bestimmten Betriebe abhingig machen. Die Aktionen einer
solchen Vereinigung werden gehemmt durch die Abhingigkeit, in
der die Vereinsmitglieder und ihre Organe auf Grund ihrer
Arbeitsvertrige stehen. Jede Vereinsbetitigung, die dem Arbeit-
geber nicht gefillt, kann mit der Entlassung der in Frage
kommenden Mitglieder beantwortet werden. Eine solche Ver-
einigung ist nicht selbstindig und unabhingig?). Daf die Ge-
setzgebung, wenn sie von Vereinigungen von Arbeitnehmern spricht,
auch nur solche Vereinigungen im Auge hat, deren Macht auBer-

1) Dazu ausfiihrlich SINZHEIMER, Ein Arbeitstarifgesetz, 1916, S. 55ff. Ein
Beispiel fiir peheime Teilnahme der Arbeitgeberseite an Arbeitnehmerver-
einigungen, den sog. Betriebschaften, fithrt FLATOW an, Gewerkschaftszeitung,
Organ des Allg. Deutschen Gewerkschaftsbundes, 36. Jahrg,, Nr. 10 u. 11. Vgl
dazu das Gutachten von KASKEL, abgedr. ebenda, 36. Jahrg. Nr. 16. Den Ver-
such einer Definition der Koalition in der hier fraglichen Richtung enthalten die
von der Zentralarbeitsgemeinschaft der industriellen und gewerblichen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer Deutschlands anerkannten Grundsitze {iber Zusammen-
setzung, Leitung, Zweck und Mittel der Vereinigungen, die als Arbeitnehmer-
gewerkschaften gelten wollen (abgedr. bei FLATOW, S. 34f.). Vgl. dazu auch
die Begriffsbestimmung der Arbeitnehmervereinigungen nach Art. 161 des
Deutsch-polnischen Abkommens iiber Oberschlesien vom 15. 5. 1922 (RGBL, 11,
S. 237).

2) Vgl. dazu auBer der bereits angegebenen Literatur insbesondere den
Schiedsspruch des Schlichtungsausschusses Halle vom 8. 7. 1926 (SchlichtW.,
8. Jahrg., S. 171 f.), auch den Bescheid des Reichsarbeitsministers vom 6. 3. 1925
(RABI., AT., 1925, S. 138 unter Nr. 37; ebenda, 1927, S. 28, bez. des Vor-
schlagsrechts der wirtschaftlichen Vereinigungen), und dazu die wichtige AuBe-
rung der Reichsarbeitsverwaltung im Sinne des Textes (Soz. Prax,, 1927, S. 56).
Wenn aus den im Text erwihnten Griinden dem Werkverein der Charakter als
Koalition abzusprechen ist, ist damit nicht gesagt, daB Arbeitnehmer eines Be-
triebs sich nicht vereinigen konnen.
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halb der einzelnen Betriebe gelegen ist, ergibt sich mit aller Deut-
lichkeit aus den Bestimmungen des BRG. (§§ 8, 31, 47, 66 Ziff. 3
78 Ziff.2). Wenn in diesen Bestimmungen die wirtschaftlichen
Vereinigungen von Arbeitnehmern neben die Betriebsvertretung ge-
stellt werden und ihnen der Vorrang eingeriumt wird, so kann
hierbei nicht an Vereinigungen gedacht sein, die nur aus Betriebs-
angehorigen bestehen. Die Vereinigungen, die hier das Geselz
voraussetzt, sind Vereinigungen, die auBerhalb der Betriebe ihren
Schwerpunkt haben 1),

Ob zu dieser Selbstindigkeit und Unabhidngigkeit auch
Kampfwille und Kampfmdoglichkeit gehoren? Es ist kein Zweifel,
daB die Gewihr fiir eine wirksame Interessenvertretung durch Ko-
alitionen nur gegeben ist, wenn die in Frage kommenden Ver-
einigungen statutarisch berechtigt und auch durch entsprechende
Einrichtungen in der Lage sind, ihren Forderungen unter Umstinden
durch das Mittel des Arbeitskampfes Nachdruck verleiten. Es ist
auch kein Zweifel, daB sich der Begriff der Koalition geschichtlich
aus dem Begriff der Kampforganisation entwickelt hat. Der Wort-
laut des § 152 Abs.1 GewO., in dem wir den geschichtlichen
Durchbruchspunkt der Koalitionsfreiheit in Deutschland sehen, be-
legt diese Auffassung. Die Organisationen, die § 152 Abs.1 im Auge
hat, sind Kampforganisationen. Wenn wir trotzdem das Kampf-
moment nicht als Begriffselement der Koalition ansehen, so liegt
der Grund dafiir im Wortlaut der geltenden Gesetze. Sie sprechen
von den Koalitionen als den ,wirtschaftlichen Vereinigungen der
Arbeitnehmer oder Arbeitgeber* (z. B. § 1 TarifV.). Der Nachweis,

1) Indem § 150a des Gesetzes iiber Abinderung des Reichsknappschafts-
gesetzes vom 25. 6. 1926 nur solche Verbinde als wirtschaitliche Vereinigungen
von Arbeitnehmern ansieht, die einem Gesamtverbande angehdren, der als Be-
nennungskoérper fiir den vorldufigen Reichswirtschaftsrat anerkannt ist, bringt
es die im Text vertretene Auffassung zum Ausdruck. Die Einwendungen,
die z B. BRAUER, Gefihrliche AbschlieBung, Soz. Prax., 1926, S. 1321, dagegen
erhebt, verkennen, daB die Frage, welche Vereinigung als eine wirkliche
Interessenvertretung angesehen werden kann, nicht nach einem abstrakten Gleich-
heitsprinzip entschieden werden kann. Dasselbe gilt gegen STIER-SOMLO, Die
Verfassungswidrigkeit gewerkschaftlicher Monopolstellungen, Vortrag, 1927.
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daB das Gesetz unter solchen ,wirtschaftlichen Vereinigungen
nur Kampfkoalitionen verstanden hat, ist nicht {zu fithren. Auch
spricht die Tarifpraxis, die Tarifvertrige anerkennt, die auf Arbeit-
nehmerseite nicht von Kampfkoalitionen abgeschlossen sind, gegen
die Annahme, daB der Begriff der Koalition dem Begriff der Kampf-
koalition gleichsteht. Allerdings werden Selbstandigkeit und Unab-
hiangigkeit meist [nur angenommen werden kdnnen, wenn die in
Frage kommende Vereinigung auch den wirtschaftlichen Kampf als
Mittel fiir die Erreichung ihrer Zwecke vorsieht und einzusetzen
in der Lage ist. Das Fehlen des Kampfmoments wird oft ein
Indiz dafiir sein, daB die notwendige Freiheit der Vereinigung von
Arbeitgebereinfliissen nicht vorhanden ist.

¢) Die Koalitionen sind Vereinigungen von Arbeitnehmern zur
Vertretung kollektiver Arbeitnehmerinteressen. Diese
Vertretung ist die Aufgabe der Koalition. Die Koalition nimmt sie
wahr, nicht indem sie die einzelnen Arbeitnehmer ,vertritt¥, sondern
indem sie im eigenen Namen handelt. Das kollektive Arbeitnehmer-
interesse ist ein Gesamtinteresse, nicht die Summe einzelner Arbeit-
nehmerinteressen. Damit ein solches Gesamtinieresse gegeben sei,
ist nicht erforderlich, daB ein Masseninteresse vorliegt. Auch die
Interessen einzelner konnen ein Gesamtinteresse beriihren, wenn
ihr Inhalt fiir die Gesamtlage der Arbeitnehmerschaft von Bedeu-
tung ist.

Die Fihigkeit zu dieser Vertretung ist eine offentlichrechtliche
Féhigkeit. Die Koalition hat sie sich nicht selbst beigelegt. Sie
ist ihr verliehen. Die Koalition kann nicht iiber sie verfiigen, indem
sie auf sie verzichtet. Sie ist mit dem Dasein der Koalition ge-

geben als eine Eigenschaft, die ihr innewohnt. Die Vertretungs-
fahigkeit folgt aus Art. 165 Abs. 1 RV. Hiernach sind die beider-
seitigen Organisationen (der Arbeitgeber und Arbeitnehmer) ,aner-
kannt“. Diese Anerkennung ist ein Rechtsausspruch dariiber, daB
die Koalitionen zur Vertretung kollektiver Arbeitnehmerinteressen
nicht nur tatsichlich imstande, sondern auch rechtlich legitimiert
sind. Art. 165 RV. geht zuriick auf Ziff. 1 der Vereinbarung zwischen




Arbeitgeber und Arbeitnehmerverbinden vom 18. 11. 1918 (Deutscher
Reichsanzeiger vom 18. 11. 1918, Nr. 273), wonach die Gewerk-
schaften ,als berufene Vertreter der Arbeiterschaft anerkannt
werden. DaB dies der Sinn des Art. 1656 RV. ist, wird bestitigt
durch § 8 BRG. Hier ist ausdriicklich die Rede von der ,,Befugnis®
der wirtschaftlichen Vereinigungen von Arbeitern und Angestellten,
die Interessen ihrer Mitglieder zu vertreten.

fih
geltendem Recht hauptsdchlich die Tarif- und Schlichtungsfihigkeit,

d. h. die Fihigkeit, Partei eines Tarifvertrags oder einer Gesamt-

Die Anwendungsformen dieser Vertretung igkeit sind nach

streitigkeit zu sein!). Doch erschopft sie sich hierin nicht. Es gibt
kollektive Arbeitnehmerinteressen, die nicht durch den AbschluBl
eines Tarifvertrags oder die Anrufung der Schlichtungsstellen ge-
wahrt werden. Man denke an die Vertretung kollektiver Inter-
essen durch die Koalition im Wege der Zivilklage. Wenn
z. B. ein Arbeitgeber koalierte Arbeitnehmer zwingt, aus der
Koalition auszutreten, so ist die Koalition kraft ihrer Vertretungs-
fahigkeit aktiv legitimiert, die dadurch geschidigten Interessen
ihrer Mitglieder im eigenen Namen geltend zu machen?2). Auch
sonst fithrt die Vertretungsfihigkeit der Koalition zu Eingriffs-
rechten im Interesse ihrer Mitglieder. So wird man annehmen
diirfen, daB einer Baugewerkschaft das Recht zusteht, im Benehmen
mit dem Arbeitgeber wiihrend der Arbeitspausen die Baustelle zu
betreten, um die Durchfiihrung von Bauarbeiterschutzvorschriften
zu kontrollieren. Sie nimmt dadurch Rechte wahr, die ihren Mit-
gliedern aus ihren Arbeitsverhiltnissen zustehen und kollektiver
Art sind, weil die Einhaltung von Arbeiterschutzvorschriften nicht
nur Einzelinteressen beriihrt.

Die Koalitionen vertreten die Interessen ihrer Mitglieder nicht
nur dem Arbeitgeber, sondern auch dem Stfaate gegeniiber. Soweit

1) Uber die Tariffihigkeit insbesondere s. im Text S. 254.

2) Dies verkennt die Entscheidung des RG. vom 11. 2. 1026, JW., 1827,
S. 256 mit Anm. von SINZHEIMER. Gegen diese Entscheidung auch Lurz

RicHTER und HORBAT in den Materialblittern fiir Wirtschafts- und Sozialpolitik,
1026, Nr. 3, S. 4ff. und S. 131f.




I

sich die Koalitionen in dieser Weise betitigen, sind sie zugleich

»

politische Vereinigungen (§ 3 RVerG.), auch

wenn ihr Hauptzweck

nicht auf diese Betidtigung gerichtet ist1). Sie genieBen als solche
den Vorzug des § 17a RVerG., wonach die im §3 a. a. O. ange-
gebenen Pilichten (Pflicht zur Einreichung der Satzung, sowie eines
Verzeichnisses der Mitglieder des Vorstandes) nicht gelten, wenn
Koalitionen auf solche Angelegenheiten der Sozialpolitik oder der
Wirtschaftspolitik einzuwirken bezwecken, die mit der Erlangung
oder Erhaltung giinstigerer Lohn- und Arbeitsbedingungen oder
mit der Wahrung oder Forderung wirtschaftlicher oder gewerb-
licher Zwecke zugunsten ihrer Mitglieder oder mit allgemein
beruflichen Fragen im Zusammenhang stehen. Die Unterstellung
der Koalitionen unter den Begriff des politischen Vereins hatte in
der Vorkriegszeit zu schweren Beeintrichtigungen und Kidmpfen ge-
fithrt. Dies alles ist nunmehr weggefallen und zwar nicht nur durch
den bereits erwdhnten § 17a, sondern auch durch die Aufhebung
des § 12 (des sog. Sprachenparagraphen)2) und des § 17 (Verbot
ahren)3). Die

der Teilnahme von jugendlichen Arbeitern unter 18 ]
neuere Gesetzgebung ist noch einen Schritt weitergegangen, indem
sie den Koalitionen eine Reihe 6ffentlichrechtlicher Rechte verliehen
hat, die darauf gerichtet sind, eine besondere Mitwirkung der
Koalitionen an der Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung
sicherzustellen. So haben die Koalitionen das Recht, einen Teil
der Arbeitnehmermitglieder des vorldufigen Reichswirtschaftsrats,
der durch die VO. vom 4. 5. 1920 ins Leben gerufen worden ist,
zu ernennen4). Der Reichswirtschaftsrat ist ein Organ der Gesetz-
gebung. Der Verwaltung gegeniiber haben die Koalitionen das
Recht, die Personen vorzuschlagen, die nach den Gesetzen an ver-
waltender Titigkeit des Staates teilnehmen sollen. Sie schlagen
z. B. die Arbeitnehmerbeisitzer der Schlichtungsausschiisse und

1) ScHuULZ, Reichsvereinsgesetz, 1016, zu § 3.

2) Nach der Novelle vom 19. 4, 1017,

3) Nach dem Aufruf der Volksbeauftragten vom 12. 11. 1918.

4) Der Referentenentwurf fiber den endgiiltigen Reichswirtschaftsrat will
den Koalitionen nur noch ein Vorschlagsrecht einrdumen.
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der Verwaltungsausschiisse der o6ffentlichen Arbeitsnachweise vor.
In der Rechtsprechung wirken die Koalitionen mit, indem sie die
Laienbeisitzer in den Arbeitsgerichten, Landesarbeitsgerichten und
im Reichsarbeitsgericht vorschlagen (§ 20 ArbGerG.) und berech-
tigt sind, bei bestimmten MaBnahmen der Arbeitsgerichtsverwaltung
gehort zu werden (§ 15 Abs. 1 ArbGerG.)1).

2. Nach Art. 159 ist die Koalitionsfreiheit fiir jedermann und
fiir alle Berufe gewihrleistet. Die Koalitionsfreiheit steht unter ver-
fassungsrechtlichem Schutz. Nur ein verfassungsinderndes Reichs-
gesetz kann sie aufheben oder beschrinken. Da Art. 159 nicht
zu denjenigen Vorschriften gehort, die nach Art. 48 Abs. 2 ganz
oder zum Teil auBer Kraft gesetzt werden konnen, ist die Koalitions-
freiheit auch der Diktaturgewalt des Reichsprisidenten entzogen 2).
Damit sind heute die Koalitionen die gesicherten Grundpfeiler des
kollektiven Arbeitswillens. Aber bis sie dies werden konnten, be-
durfte es schwerer Kdmpfe und Opfer. Staat und soziale Gewalten
setzten alles daran, um die Bildung einer Kollektivmacht der Arbeiter
zu verhindern. Man kann die geschichtliche Entwicklung der
Koalitionen in drei Stadien verfolgen 3).

1} Dariiber hinaus haben die Koalitionen auch besondere Rechte in der
internationalen Arbeitsorganisation. Die Vertreter in der allgemeinen Konferenz,
die nicht Regierungsvertreter sind, werden im Einverstindnis mit den maB-
gebenden Berufsverbinden der Unternehmer und Arbeiter bestellt (Art. 380 des
Friedensvertrags). Die Koalitionen haben auBlerdem ein Beschwerderecht hin-
sichtlich der ratifizierlen internationalen Ubereinkommen (Art. 409; dazu S. 57
im Text). Uber alles Nihere HERMANN KANDELER, Die Stellung der Berufs-
verbinde im &ffentlichen Recht, 1027.

2) Die Ansicht KAskgLs, daBl Art. 159, trotzdem er in Art. 48 Abs. 2 nicht
erwahnt ist, durch den Reichsprisidenten aufler Kraft gesetzt werden kdnne,
ist unhaltbar. Art. 159 ist nicht ein Sonderfall des § 124 RV. Die Koalitions-
freiheit hat sich in ganz anderer Weise und aus ganz anderen Griinden ent-
wickelt, wie die allgemeine Vereinigungsireiheit. Diese ist aus politischen,
jene aus sozialen Griinden entstanden. Aber auch wenn sie ein Sonderfall
der allgemeinen Vereinigungsfreiheit wiire, hitte sie, falls sie durch die Diktatur-
gewalt des Reichsprisidenten getroffen werden sollte, ausdriicklich in Art. 48
genannt werden miissen. Gegen KASKEL auch MARCUSE, Koalitionen und
Koalitionenkampfmittel, und SATTER, Grenzen der Koalitionsfreiheit, Zentral-
blatt fiir die Jur. Prax., Bd. 44, S. 161 fL.

3) Die einzelnen geschichtlichen Tatsachen sind neuerdings zusammen-
gestellt von W. Boas, Koalitionen und Koalitionskampimittel, S. 1 ff.
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Das erste Stadium ist das Stadium der absoluten Verbote und
Strafen gegen die Koalitionen. Seitdem es eine Scheidung zwischen
Meister und Gesellen gab und ein allgemeines gewerbliches Leben
erwacht war, haben sich immer wieder Gesellenbiinde gebildet,
welche die Vorldufer unserer Koalitionen sind. Diese Biinde wuchsen
sich aus zu den Koalitionen der Arbeiter, als das Fabriksystem
einsetzte und die alten Ordnungen zerstorte, die Arbeiter massen-
haft in den Betrieben zusammenfafte und den Arbeiterstand als
dauernden Lebensberuf schuf. In diesem ersten Stadium der Ent-
wicklung wandten sich die politischen und sozialen Interessen der
Herrschenden unerbittlich gegen die Koalitionen, die sie zu unter-
driicken und zu vernichten suchten. Verscharft wurde diese Tendenz
durch die Theorie des wirtschaftlichen Liberalismus, der in jeder
Bindung des einzelnen eine Unterdriickung seiner Freiheit sah. So
erkannte selbst die franzosische Revolution die Freiheit der Koalition
nicht an, sondern nahm in Gegenteil den Kampf gegen sie von neuem
auf. Durch die Gesetze vom 14. und 16.6. 1791 wurden in Frankreich
die Koalitionsverbote geschaffen, die die Vorbilder der spiteren
Koalitionsverbote in den einzelnen Lindern wurden, besonders in
PreuBen. Dort wurde durch die Allg. preuBische GewO. vom
Jahre 1845 ein allgemeines Koalitionsverbot von neuem erlassen.
Nach § 182 werden bestraft ,diejenigen Gehilfen, Gesellen und
Fabrikarbeiter, welche andere zu einem gewissen Tun zu verleiten
suchen, oder die Obrigkeit zu gewissen Handlungen oder Zu-
gestindnissen dadurch zu bestimmen suchen, daB sie die Einstellung
der Arbeit oder die Verhinderung derselben . . . .. verabreden,
oder zu einer solchen Verabredung auffordern®. Nach § 182 Abs. 2
gilt dieses Verbot auch fiir Arbeiter, welche bei Bauten von Land-
straBen, Eisenbahnen, Festungsbauten und oOffentlichen Anlagen

beschiftigt sind. In § 183 ist weiterhin verboten die Bildung von
Verbinden unter Fabrikarbeitern, Gesellen, Gehilfen und Lehrlingen
ohne polizeiliche Erlaubnis. Diese Verbote wurden in Preufien
durch das Gesetz vom 24. 4. 1854, betreffend die Verletzung der
Pflichten des Gesindes und der lindlichen Arbeiter, fiir das Ge-
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sinde, die land- und forstwirtschaftlichen Arbeiter und die Strom-
und Schiffsknechte ergidnzt. Das PreuBische Bergarbeitergesetz vom
21. 5. 1860 fiigte in den §§ 16 und 17 entsprechende Koalitions-
verbote fiir die Bergleute hinzu. Sie wurden in § 244 des AllgBergG.
fiir die PreuB. Staaten vom 24. 6. 1865 aufrechterhalten.

Das zweite Stadium bringt teilweise eine Lockerung der Koa-
litionsverbote, wenn auch mit Riickschldgen in die alte Zeit. Die
Macht der Arbeiterbewegung schwoll ftrotz aller Verbote und
Strafen an. Die Vorstellung vom Segen des ,freien Arbeitsvertrags®
war erschiittert. Der Gedanke, daBl der einzelne Arbeitnehmer
dem einzelnen Arbeitgeber gegeniiber machtlos sei, verbreitete sich.
Die Einsicht, daB in den GroBbetriecben die Lohn- und Arbeits-
bedingungen ihrer Natur nach einheitlich seien, deswegen nicht
individuell, sondern nur kollektiv festgesetzt werden kdonnten,
griff um sich. Die trade-unions in England fingen an, auch in
Deutschland als Vorbilder zu wirken. Der kollektive Rechtsgedanke
erhob sich, der zu einer neuen Betrachtung der Koalition zwang.
Die Gesetzgebung stand vor der Frage, ob sie Gesetze, die
doch nicht wirken konnten, weiter aufrecht erhalten solle. Die
Antwort wurde in Deutschland durch die §§ 152, 153 der
neuen GewQ. fiir den Norddeutschen Bund vom 20. 5. 1869 ge-
geben. Diese Bestimmungen bilden den geschichtlichen Durch-
bruchspunkt fiir die Koalitionsfreiheit in Deutschland. Sie hoben
die Koalitionsverbote auf, aber nur fiir den gewerblichen Bereich,
einschlieBlich der Bergwerke (§ 154 bzw. § 154a Abs. 1 GewO.).
Die iibrigen Koalitionsverbote blieben bestehen. Soweit die
Koalitionen gewerbliche waren, wurde der Ausnahmeschufz der
einzelnen vor den Koalitionen aufrecht erhalten (§ 153). Auch wurde
ihnen der staatliche Rechtsschutz verwehrt (§ 152 Abs. 2). Auf diese
Weise war ein Rechtszustand entstanden, in dem zwar gewerbliche
Koalitionen geduldet, in ihrem Vorgehen aber weitgehend gehemmt
und im iibrigen vom Staat ignoriert wurden. LOTMAR charaktieri-
sierte diesen Zustand treffend mit den Worten: ,Die Koalition ist

frei, namlich vogelfrei, und ein Koalitionsrecht ist erst noch zu




schaffen“!).. Noch einmal erfolgt im Jahre 1878 durch das Sozia-
listengesetz ein Riickschlag. Alle Vereine, die sozialdemokratischen
auf Untergrabung der bestehenden Staats- oder Gesellschafts-
ordnung gerichteten Bestrebungen dienten, wurden verboten, die
bestehenden unter Beschlagnahme ihrer Kassen aufgeldst. Nach
einer Entscheidung des PreuBischen Obertribunals waren auch die
freien Gewerkschaften solche Vereine2).

Das dritte Stadium erhebt die Koalitionen zu anerkannten
Trigern des Kollektivwillens der Arbeit. Es wird durch den Krieg
eingeleitet. Der Krieg entschleiert den produktiven Gehalt der
Koalitionsfreiheit. Es zeigt sich, daB die Koalitionen keineswegs nur
Streik- und Kampfvereine sind. Der wirtschaftliche Kampf ist nur eine
ihrer LebensduBerungen unter vielen anderen. Im ganzen sind sie
lebendige Verwaltungskorper des sozialen Lebens iiberhaupt, die
sich als freiwillige Stiitzen und Ausfiihrungsorgane der gesell-
schaftlichen Fiirsorge jeder Art darbieten. Alle muBten dies deut-
lich in den Zeiten des Krieges erkennen, als sie im Dienste der
Kriegswirtschaft und der Kriegsfiirsorge freiwillig wertvolle soziale
Aufgaben iibernahmen und ausfiihrten8). Als erstes Ergebnis
dieser Entwicklung fallen durch das Gesetz vom 26. 2. 1916 die
listigen Bestimmungen des Reichsvereinsgesetzes fiir die Koaliti-
onen (S. 74). Es folgt das Hilfsdienstgesetz vom 5. 12. 1916, das
die Koalitionen zur offentlichrechtlichen Mitwirkung bei der Be-
setzung der dort vorgesehenen Ausschiisse, vor allem der Schlich-
tungsausschiisse heranzieht. Es fillt schlieBlich durch das Gesetz
vom 22. 5 1918 der viel bekidmpfte § 153 GewO.4). Die
Revolution besiegelte diese Entwicklung. Der Aufruf des Rates
der Volksbeauftragten vom 12. 11. 1918 befreite das Vereins- und

1) Die Tarifveririge zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, Arch. f.
soz. Ges. u. Stat, XV, §.63. Dazu LeGIEN, Das Koalitionsrecht der deutschen
Arbeiter in Theorie und Praxis, 1800,

2) Boas, a. a. ©O., S. 17,

3) SINZHEIMER, Ein Arbeitstarifgesetz, S. 65.

4) SINZHEIMER, Aufgaben einer zukiinftigen Koalitionsgesetzgebung nach
Aufhebung des § 153 GewO.,, Annalen f. Soz. Politik u. Gesetzg., 6. Bd., S. 1{f.
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Versammlungsrecht von jeder Beschrinkung, auch beziiglich der
Beamten und Staatsarbeiter. Die Gesindeordnungen werden auf-
gehoben, ebenso die Ausnahmegesetze gegen die Landarbeiter.
Der Tag des positiven Koalitionsrechts war angebrochen.

3. Wenn man auf die ersten Urspriinge des Koalitionswesens
zuriickblickt und ihre heutige Rechtsstellung betrachtet, so entsteht
die Frage, ob die Koalitionen iiberhaupt noch private Verbinde
sind oder aber als offentlichrechtliche Verbinde angesehen werden
miissen1). Die Frage hat nicht nur Bedeutung fiir die allgemeine
Anschauung der Koalition. Sie hat auch praktische Bedeutung.
Wenn die Koalitionen &ffentlichrechtliche Verbiande sind, so unter-
stehen ihre Streitigkeiten aus dem allgemeinen Mitgliedschafts-
verhiltnis nach § 13 GVG. nicht den ordentlichen Gerichten. Auch
ist dann der Gedanke einer Staatskontrolle und Staatsaufsicht nicht
mehr abzuweisen.

Kein Zweifel, daB die Koalitionen Fihigkeiten offentlichrecht-
licher Art haben. Die Vertretungsfihigkeit, von der die Rede war
(S. 72), ist eine offentlichrechtliche Fahigkeit. Kein Zweifel auch,
daB die Koalitionen offentlichrechtliche Rechte haben. Die er-
wihnten Rechte der Koalition auf Mitwirkung an staatlicher Ge-
setzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung sind solche Rechte
(S. 74). Weiter ist nicht zu verkennen, daB die Koalitionen zur
Wahrnehmung bestimmter Aufgaben dem Staate gegeniiber ver-
pflichtet sind. Die Koalitionen diirfen nicht nur Tarifvertrige ab-
schlieBen. Sie miissen sie unter Umstinden auch abschliefen.
Diese Pflicht besteht dem Staate gegeniiber. Wird sie nicht frei-
willig erfiillt, so kann den Koalitionen im Wege des verbind-
lich erklirten Schiedsspruchs ein Zwangstarifvertrag auferlegt
werden.

Aus alledem geht hervor, daB heute die Koalitionen durch
offentliches Recht in den Dienst o6ffentlicher Interessen gestellt

1) DaB die Koalitionen 6ffentlichrechtliche Verbinde seien, nimmt KASKEL,

S. 222 an. lhm folgt mit ausfithrlicher Begriindung KANDELER, a. a. O. Gegen
KaAsSkEL schon MILLER, Koalitionen und Koalitionskampimittel, S. 214 ff,
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sind, . Aber damit sind sie noch nicht dffentlichrechtliche Verbédnde.
Das Wesen privatrechtlicher Verbinde besteht nicht darin, daB sie
offentlicher Rechte und Pflichten unfihig sind!). Wenn privat-
rechtliche Verbinde offentlichrechtliche Fihigkeiten und Rechte
haben, so sind sie deswegen noch nicht 6ffentlichrechtliche Ver-
binde. Entscheidend ist, ob die in Frage kommenden Verbinde
in das staatliche Gemeinwesen so eingegliedert sind, daB ihr Ver-
einsleben nicht frei, sondern gebunden ist ,durch eine das MaB
der einfachen Korporationshoheit iiberschreitende staatliche Regelung
und Aufsicht“2). Dieses entscheidende Kriterium ist hier nicht ge-
geben. Die Koalitionen sind dem Geist der sozialen Selbstbestim-
mung entsprungen. Ihr Lebenselement ist die freie Beweglichkeit,
die jederzeit dem gesellschaftlichen Wandel folgen kann. Die Ko-
alition will frei sein in den Aufgaben, die sie sich stellt, und den
Mitteln, die sie anwendet. Ihre Verantwortlichkeit ist Selbstverant-
wortlichkeit, keine ihr von auBen auferlegte Verantwortlichkeit. IThr
innerer Gehalt ist gemeinsame Gesinnung, ihr innerster Wille Macht-
wille. Einem solchen Wesen widerspricht der Begriff des offent-
lichrechtlichen Verbands, widerspricht vor allem Staatsaufsicht und
Staatskontrolle. Die Koalition ist deswegen kein 6ffentlichrechtlicher
Verband und sie soll es auch nicht sein. Die Frage, ob sie dazu
ausgebaut werden solle, stand auf der Tagesordnung, als die Grund-
lagen des neuen Arbeitstarifgesetzentwurfs 3) beraten wurden. Der
Gedanke wurde verworfen, und zwar im wesentlichen aus den
Griinden, die hier angefiihrt sind 4). ;

Sind hiernach die Koalitionen privatrechtliche Verbdnde, so
sind sie doch keine Verbinde des reinen Privatrechts. Das

1) v. GIERKE, Die Genossenschaftstheorie und die Deutsche Rechtsprechung,
S. 162, 163.

2) v. GIERKE, a. a. O., S. 167; FLEINER, S. 100, 105.

3) RABIL., AT., 1921, S. 491 ff.

4) Begriindung zu dem Entwurf eines Arbeitstarifgesetzes, S. 493, Was
aus der Koalition wird, wenn sie von der Auffassung des dGffentlichrechtlichen
Verbands beherrscht ist, zeigt das Italienische Gesetz vom 3. 4. 1920 iiber die

rechtliche Regelung der kollektiven Beziehungen der Arbeit (RABI, AT., 1926,
S. 178).




reine Privatrecht hat Einzelinteressen zum Gegenstand und driickt
Einzelwillen aus. Es beruht auf einer Gesellschaftsauffassung, die
in der Gesellschaft eine Summe von Einzelnen sieht. Die Koali-
tionen sind Trager einer neuen Sozialordnung, die sich iiber den
einzelnen erhebt. Sie beruhen auf einer Gesellschaftsauffassung,
die in der Gesellschaft eine Summe von Kollektivwesen sieht.
Das reine Privatrecht atomisiert das Ganze. Die Koalitionen fiigen
in das Ganze Bindungen ein, die Vorstufen eines neuen, werdenden
Gemeinwillens in der Wirtschaft sind, der noch sein eigenes Recht
zwischen den beiden Ordnungen des offentlichen und privaten

Rechts sucht.

II.
Die Koalitionsfreiheit.

A. Die Freiheit zur Koalition.

Die Freiheit zur Koalition besteht darin, daB jeder Arbeit-
nehmer ohne Riicksicht darauf, welchem Beruf er angehort, mit
anderen Arbeitnehmern Koalitionen griinden oder ihnen beitreten
kann1). Das Wesen dieser Freiheit klirt sich, wenn wir wissen,
was sie nicht ist.

1. Sie ist nicht die Freiheit vor der Koalition. Der Begriff der
Koalitionsfreiheit ist geschichtlich in den Kémpfen um die Er-
langung der Koalitionsfreiheit erwachsen, in denen nicht um das
Recht gestritten wurde, sich nicht koalieren zu miissen, sondern
um das Recht, sich koalieren zu diirfen. Dem entspricht die Art
der Gewihrung der Koalitionsfreiheit. Sie erfolgte, indem die Ver-
bote und Strafbestimmungen gegen die Koalitionen aufgehoben
wurden. Es ergibt sich dies auch aus dem Zweck des Art. 159.
Dieser Zweck ist die Begiinstigung der Koalition. Diejenigen, die
den Art. 159 schufen, wollten Organisationsrecht, nicht Individual-
recht schaffen. Doch ist damit der einzelne nicht rechtlos den

1) Dasselbe gilt fiir die Arbeitgeberseite.

ige des Arbeitsrechts, 2. Aufl, (]
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Koalitionen preisgegeben. Es ist nur festgestellt, daB der Schutz
der einzelnen vor der Koalition in der Verfassung nicht verankert

ist. Im iibrigen bleibt der Schutz der einzelnen, wie er sich aus

allgemeinen Bestimmungen des Rechts ergibt, unberiihrt1). Art. 159
heiligt nicht den Organisationszwang. Er betrifft ihn nur nicht.

Von hier aus ist die Frage zu entscheiden, ob die sog. Ab-
sperrungsklausel (Organisationsklausel) in Tarifvertrigen, wonach
Arbeitgeber nur organisierte Arbeitnehmer einstellen diirfen, rechis-
giltig ist oder nicht2). Nach dem Gesagten enthilt sie keinen
VerstoB gegen Art. 150 R. V.3). Sie kann aber einen VerstoB gegen
andere Bestimmungen enthalten. In Betracht kommen die §§ 138
Abs. 1, 826 BGB. Die Frage, ob die Klausel einen VerstoB gegen
die guten Sitten enthiilt, kann nicht schon deswegen bejaht werden,
weil sie den einzelnen in seiner Freiheit behinderf. Freiheit an
sich ist eine Form, die iiber die konkrete Freiheit nichts besagt.
Mit der Freiheit als Form kann wirtschaftliche Unfreiheit wver-
bunden sein. Das MaB der wirtschaftlichen Freiheit des einzelnen
Arbeitnehmers wird im Durchschnitt nicht durch ihn, sondern
durch die kollektive Macht der Organisation bestimmt. Sein indi-
viduelles Selbstbestimmungsrecht ruht im sozialen Selbstbestim-
mungsrecht. Wenn daher auch die Organisation den einzelnen in
seiner freien Selbstbestimmung bindet, so entbindet sie ihn auch
von Schranken, die sonst ihrem Gebrauch entgegenstehen 4). Daraus
folgt, daB bei der Entscheidung iiber die SittenmiBigkeit der
Klausel stets auch der Wert der Organisation ins Auge gefafBit
werden muB. Es kommt dazu: Ist es sittlich, daf in vielen Fillen

1) Dies verkennt ERDEL, Zur Weitergeltung des § 152 GewO., SchlichtW..
1925, 8. 142 ff. unter 2.

2) Uber die Klausel im allgemeinen SINZHEIMER, Der korporative Arbeits-
normenvertrag, II, S. 123 ff.

3) Ebenso SINZHEIMER, JW., 50. Jahrg.,, S. 30; BIENSFELDT, NZfAR.,
2. Jahrg., Nr. 8, 9; FLATOW, Neue Zeit, 1921, Nr. 25; KURLBAUM, Koalitionen
und Koalitionskampfimittel, S.78ff., S.85; Entsch. des OLG. Kénigsberg vom
1. 12, 1924 (Soz. Prax. XXXIV, 8. 1059); A. M. KASKEL, S. 233 und die dort an-

gegebene Literatur.
4) SINZHEIMER, Arbeitstarifgesetz, S. 24 ff,
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nicht organisierte Einzelne die Vorteile der Organisation fiir sich
in Anspruch nehmen, ihr aber fernbleiben und damit Vorteile ge-
nieBen, ohne Opfer zu bringen? Das schlieBt nicht aus, dali die
Klausel in einigen Fillen unsittlich sein kann. Wenn die Ab-
sperrungsklausel dem einzelnen den Arbeitsverkehr unterbindet
und ihm mit Riicksicht auf die besonderen organisatorischen Ver-
héltnisse nicht zugemutet werden kann, in eine Organisation ein-
zutreten, oder wenn es ihm unmdglich ist, einer Organisation bei-
zutreten, weil sie sich von ihm ohne sachlichen Grund abschlieBt,
so steht die Anwendung der §§ 138, 826 in Fragel).

2. Die Freiheit zur Koalition ist auch nicht die Freiheit in
der Koalition. Der Rechtszustand bis zur Revolution war in der
Frage, ob die Koalition die einzelnen Koalitionsgenossen binden
kénne, folgender. Es gab verbotene, geduldete und zugelassene
Koalitionen2). Die verbotenen Koalitionen waren die Koalitionen,
welche auch noch nach dem ErlaB des § 152 GewO. verboten
waren. Sie konnten als verbotene Vereine Rechtsbeziehungen unter
den Koalitionsgenossen nicht begriinden. Die geduldeten Ko-
alitionen waren die Koalitionen, welche zwar nicht ausdriicklich
zugelassen, aber auch nicht verboten waren. Dahin gehorten alle
Koalitionen, die nicht zu den verbotenen und nicht zu den zu-
gelassenen Koalitionen gehdrten, so die Koalitionen der Arzte, der
Seeleute usw. lIhre Innenverhiltnisse unterstanden den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen. Die zugelassenen Koalitionen waren die ge-
werblichen Koalitionen des § 152. Fiir sie galt die Ausnahme-

1) Die Giiltigkeit der Organisationsklausel ist bestritten. Dagegen: RGZ.,
Bd. 104, S. 327 if. (vgl. aber auch die Entsch. des RG. v. 3. 5. 1924, RABI,, 1925,
S. 286). Dafiir: Entsch. des KG. vom 4. 2. 1025, SchlichtW., 1925, 5. 132. Im
iibrigen vgl. KURLBAUM, S. T8 ff.; KASKEL, S. 233 Anm. 1; WEHRLE, Der Waren-
charakter der Arbeit und das heutige Recht, 1925, S.25ff. Neuerdings hat
POTTHOFF die im Text ausgesprochenen Grundgedanken besonders energisch ver-
treten (SchlichtW., 1925, S. 107). Interessant ist der Vergleich zwischen der recht-
lichen Behandlung der Absperrungsklausel in den Kartellvertrigen und Tarifver-
trigen (TScHIERSCHKY, Kartellzwang und Tarifzwang, ArbR., XII, S. 665 ff.).

2) Das Recht der Organisationen im neuen Deutschland, 1V : Der Koalitions-
kampf nach geltendem Zivilrecht, Schriften der Gesellschaft fiir soziale Reform,
Heft 60, S. 9.

6°
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bestimmung des § 152 Abs. 2, wonach im Innenverhiltnis der
Koalition rechtlich wirksame Beziehungen nicht begriindet werden
konnten.

Die Frage ist, ob fiir die gewerblichen Koalitionen die Aus-
nahmebestimmung des § 152 Abs.2 noch besteht. Wiirde sie
noch bestehen, so wire ein unerklirlicher Rechtszustand vorhanden.
Es wiirden die frither verbotenen und geduldeten Koalitionen
den vollen, die zugelassenen keinen Rechtsschutz haben. Es ist
nicht anzunehmen, daB Art. 159 RV., der fiir alle Koalitionen be-
steht, einen solchen Rechtszustand aufrecht erhalten wollte. Dem
entspricht der Inhalt des Art. 159. Wenn ein Gesetz ausdriicklich
die Vereinigungsfreiheit ,gewihrleistet, so wird damit ausge-
sprochen, daB den in Frage kommenden Vereinigungen auch voller
Rechtsschutz zuteil werden soll. Hiernach ist § 152 Abs. 2 GewO.
durch Art, 159 RV. aufgehoben!). Dies gilt fiir alle Koalitionen,
auch die Kampftkoalitionen. Man kann nicht sagen, daf § 152
Abs. 2 mindestens insoweit bestehen geblieben sei, als Kampf-
vereine in Frage kommen2). Art. 159 |dBt eine solche Verschieden-
heit in der Behandlung der Koalitionen nicht zu.

B. Die Freiheit der Koalition.

War die Freiheit zur Koalition eine Individualireiheit, so ist
die Freiheit der Koalition eine Kollektivireiheit. Sie bedeutet

1. die Freiheit der Koalitionsexistenz, d. h. die Freiheit, eine
Koalition zu sein und als Koalition zu wirken;

2. die Freiheit der Koalitionssatzung, d. h. die Freiheit der
Koalition, Koalitionszweck und Koalitionsmittel zu bestimmen;

3. die Freiheit der Koalitionsgewalt, d. h. die Freiheit der
Koalition, innerhalb der Satzung iiber die ihr unterworfenen Mit-
glieder zu verfiigen.

1) In diesem Sinne hat nunmehr das RG. durch Entsch. vom 2, 7. 1920
die Streitfrage entschieden, SchlichtW., 1925, S. 174.

2) So LANDMANN, II, zu § 152, S. 771. Meine frithere in der 1. Aufl. der
»Grundziige ausgesprochene Ansicht von der Forigeltung des § 152 Abs. 2
halte ich nicht mehr aufrecht.
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Verbindet sich mit dieser Freiheit auch die Kampffreiheit der
Koalition?

Die Frage ist zu bejahen, wenn man unter der Kampffreiheit
der Koalition die Freiheit der Koalition versteht, eine Kampfkoalition
zu sein. Indem Art, 159 RV. die Koalitionsfreiheit fiir alle Arbeit-
nehmer gewihrleistet, sind alle Koalitionen, einerlei, ob sie
Kampfmittel vorsehen oder nicht, verfassungsrechtlich geschiitzt.
Art. 150 steht daher jedem Eingriff gegen Koalitionen, weil sie
Kampfkoalitionen sind, entgegen. Ein ,Sozialistengesetz®, welches
die freien Gewerkschaften verbieten wiirde, wire heute nur als
ein verfassungsinderndes Gesetz moglich. Diese Auffassung folgt
aus der geschichtlichen Entwicklung des Art. 150. Von jeher
war der Kampfcharakter mit dem Wesen der Koalition verbunden.
Dem entsprachen die Koalitionsverbote, die sich gegen die Ko
alitionen als Kampfvereine richteten. Die Koalitionsfreiheit hat sich
entwickelt im Kampfe gegen diese Verbote. Mit aller Deutlichkeit
tritt dies zuletzt noch zutage in der Vereinbarung zwischen den
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbinden vom 15. 11. 1918. In ihr
vereinbaren die grofen Arbeitgeberverbinde mit den Gewerkschaften
der Arbeitnehmer, daB die Gewerkschaften als berufene Vertreter
der Arbeiterschaft anerkannt werden, eine Beschrinkung der Ko-
alitionsfreiheit der Arbeiter und Arbeiterinnen unzulissig sei, die
Arbeitgeber und Arbeitgeberverbinde die Werkvereine (die sog.
wirtschaftsfriedlichen Vereine) fortab vollkommen sich selbst {iber-
lassen und sie weder mittelbar noch unmittelbar unterstiitzen
werden. Es ist kein Zweifel daran moglich, daB in diesem Ab-
kommen der Begriff der Arbeitnehmervereinigung mit dem Begriff
der Gewerkschaft, d. h. des Kampfvereins, gleichgesetzt ist. Dies
wird ausdriicklich bestitigt in den von der ,Zentral-Arbeitsgemein-
schaft der industriellen und gewerblichen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer Deutschlands® anerkannten Grundsitzen, indem dort in der
Begriffsbestimmung der Vereinigungen, ,die als Arbeitnehmer-Ge-
werkschaften gelten sollen®, ausdriicklich als Mittel zum Zweck
aufgenommen ist ,die Arbeitsniederlegung (der Streik), wenn die
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Verhandlungen zu keinem annehmbaren Ergebnis fithren®. Arf. 159
geht auf diese Vorgidnge zuriick. Es ist ausgeschlossen, daf8 er
von ihrem Sinne abweichen wollte oder abgewichen ist1).

Die Frage ist aber zu verneinen, wenn man unter der Kampf-
freiheit der Koalition die Freiheit der Koalition versteht, nicht nur
eine Kampfkoalition zu sein, sondern sich auch als Kampfkoalition zu
betitigen. Die Freiheit der Koalition schlieBt verfassungsrechtlich
die Freiheit der Kampfbetitigung nicht ein. Darin liegt kein Wider-
spruch. Auch die Vereinsfreiheit schlieBt nicht ohne weiteres die
Freiheit der Vereinsbetitigung in sich. Wenn Personen -einen
Karnevalsverein griinden diirfen, der zum Zweck hat, Karnevalsfeste
zu feiern, so ist mit dieser Freiheit nicht ohne weiteres die Freiheit
gegeben, Karnevalsfeste zu feiern. Die Feste konnen trotz der
Vereinsfreiheit, etwa wegen Landesnot usw. verboten werden.
Diese Auffassung ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 159. Er
spricht nur von Vereinigungsfreiheit und enthélt keinen Hinweis
auf die Freiheit der Kampfbetitigung. Vergleicht man seinen
Wortlaut mit der Fassung des § 152 GewO., so zeigt sich, daB es
eines besonderen Hinweises auf die Kampfbetitigung bedurft hitte,
um sie als gegeben annehmen zu diirfen. Sie wird gestiitzt durch
die Entstehungsgeschichte des Art. 1592). Die Erklarungen im
Verfassungsausschul der Nationalversammlung steilen fest, daB
durch Art. 159 nicht zugleich die ,Streikfreiheit® geschiitzt werden
sollte. SchlieBlich rechtfertigt sie sich aus inneren Griinden. Wie
man auch zu den wirtschaftlichen Kidmpfen stehen mag, so ist
doch sicher, daB sie einen Ubergang bilden, einen Ubergang zu
hoheren gesellschaftlichen Zustdnden, in denen der soziale Ver-
fassungsgeist immer weiteren Raum gewinnt. Einen solchen Uber-
gang wird man nicht verfassungsrechtlich verewigen, so da8l in der
Verfassung selbst ein Widerstand gegen jede weitere Entwicklung
errichtet ist. Man denke an ein Tarifgesetz. Jeder Tarifvertrag

1) So vor allen trefflich GroH, Koalitionsrecht, S. 29.
2) S. die Kommentare zur Reichsverfassung und die dort zitierten Verhand-
lungen des Verfassungsausschusses und des Plenums der Nationalversammlung.
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enthilt eine Beschrinkung der Kampfireiheit. Denn er enthilt die
Friedenspilicht. Wiirde man Art. 159 im Sinne eines verfassungs-
miBigen Schutzes auch der Freiheit der Kampfbetitigung auslegen,
so konnte ein solches Gesetz nur als verfassungsinderndes Gesetz
zustandekommen. Dasselbe gilt fiir die Regelung des Schlichtungs-
wesens. Mit Recht legt deswegen auch die gesetzgeberische Praxis
Art. 159 in dem hier dargelegten Sinne aus.

Aus dem Mangel des verfassungsrechtlichen Schutzes folgt
keineswegs, daB die Freiheit der Kampfbetitigung nicht besteht.
Kampffreiheit besteht. Sie besteht nur nicht auf Grund des
Art. 159 RV. Sie ergibt sich aus der natiirlichen Handlungsfreiheit
der Koalition, wie sich die freie Selbstbehauptung der einzelnen
aus ihrer natiirlichen Handlungsfreiheit ergibt. Der Arbeitskampf
miiBte verboten sein, wenn er nicht erlaubt sein sollte. Ein solches
Verbot besteht nur fiir Arbeitskidmpfe in Betrieben, welche die Be-
volkerung mit Gas, Wasser und Elektrizitdt versorgen. Seine Grund-
lage ist die auf Grund des Art. 48 Abs. 2 RV. ergangene VO. des
Reichsprisidenten vom 10. 11. 1920, die rechtsgiiltig ist, weil sie
nicht in die Koalitionsfreiheit, sondern nur in die Freiheit der
Kampfbetiatigung eingreift!). Aber auch dieses Verbot ist kein
absolutes. Es richtet sich nicht gegen den Arbeitskampf in den

1) Gegen diese herrschende Meinung wendet sich PorTHOFF, ArbR. XII,
S. 087 ff., mit unzureichenden Griinden. POTTHOFF hat seinen Standpunkt neuer-
dings mit groBem Nachdruck in der Zeitschrift ,Die Arbeit®, 1927, S. 171 {f.
(,,Kann das Streiken rechtswirksam verboten werden ?*) verteidigt. Seine Polemik
gegen mich beruht auf einem MiBverstindnis. Indem ich die Kampibetatigung
der Koalition nicht als verfassungsrechtlich geschiitzt ansehe, vertrete ich keines-
wegs den Standpunkt, daB die Koalitionsbetitigung verfassungsrechtlich iiber-
haupt nicht geschiitzt sei. Ein Gesetz, das jede Betitigung der Koalition zur
Forderung der Lohn- und Arbeitsbedingungen verbieten wiirde, widerspriche
dem Art. 159 und kénnte nur im Wege der Verfassungsinderung zustande-
kommen. Es ist also durchaus irrig, wenn PoTTHOFF annimmt, Art. 159 ent-
halte nur eine Scheinfreiheit, wenn die Kampfbetiticung verfassungsrechtlich
nicht geschiitzt sei (s. dazu auch im Text S. 85). Uberdies ist es eine Uber-
treibung, von einer Scheinfreiheit zu sprechen, wenn die fragliche Freiheit des
Verfassungsschutzes entbehrt. Der groBte Teil des Arbeitsrechts — darunter
grundlegende Bestimmungen — ist nicht verfassungsrechtlich geschiifzt. Ist es
deswegen ein Scheinrecht?




fraglichen Betrieben iiberhaupt. Es wendet sich nur gegen den
Arbeitskampf, der vorzeitig erfolgt, d. h. bevor der zustindige
Schlichtungsausschuff einen Schiedsspruch gefillt hat und seit der
Verkiindung des Schiedsspruches mindestens 3 Tage vergangen
sind. Das Verbot richtet sich auch nicht gegen alle, die an dem
unzuldssigen Arbeitskampf beteiligt sind. Es richtet sich unter
Strafandrohung nur gegen diejenigen, die zu einer unzuldssigen
Aussperrung oder Arbeitsniederlegung auffordern, oder zur
Durchfiihrung eines solchen Streiks an Maschinen, Anlagen oder
Einrichtungen Handlungen vornehmen, durch die die ordnungs-
maBige Fortfithrung des Werkes unméglich gemacht oder erschwert
wird, oder eine unzuldssige Aussperrung vornehmen.

Aus dem Mangel des verfassungsrechtlichen Schutzes folgt
also nur, daB eine verfassungsrechtliche Sicherung, wie sie fiir die
Koalitionsfreiheit besteht, fiir die Freiheit der Kampfbetitigung
nicht vorhanden ist. Die Freiheit der Kampfbetitigung kann, wie
jede andere Freiheit, die nicht verfassungsrechtlich geschiitzt ist,
durch einfaches Gesetz beschrinkt werden. Es frigt sich, ob diese
gesetzliche Einschrinkung nur durch Reichsgesetz oder auch durch
Landesgesetz erfolgen kann. Die Antwort hingt davon ab, ob die
Freiheit der Kampfbetitigung durch Reichsgesetz ausdriicklich zu-
gelassen ist oder nicht. Ist das erste der Fall, so ist fiir Landesrecht,
welches die in Frage kommende Freiheit beschrinkt, kein Raum
(Art. 13RV.) 1). Ist das letztere der Fall, so kann durch Landesgesetz,
da Art. 7 RV. nur eine  konkurrierende” Zustindigkeit des Reichs
auf dem in Betracht kommenden Gebiet kennt, der Arbeitskampf
beschrinkt werden. Ausdriicklich zugelassen ist der Arbeitskampf
fiir gewerbliche Arbeitnehmer einschlieBlich der Bergarbeiter nach
§§ 152 Abs. 1, 154c GewO. § 152 Abs. 1 ist durch Art. 159 RV.
nicht aufgehoben 2). Denn er geht weiter als Art. 159, indem er nicht
nur die Koalition, sondern auch den Arbeitskampf freigibt (,insb.

1) AnscHiTz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 3. und 4. Aufl., 1926,
zu Art. 13 unter 1ec.

2) GroH, a. a. O,, S. 30; auch KASKEL, S. 316, scheint dieser Ansicht
zu sein.




mittelst Einstellung der Arbeit oder Entlassung der Arbeiter").
Diese Zulassung des Arbeitskampfes nach § 152 Abs. 1 GewO. ist
in der friiheren Rechtsprechung ausdriicklich anerkannt worden,
indem Landesgesetze, die im Gegensatz zu ihm diese Freiheit ein-
schrinkten, fiir ungiiltig erkldrt wurden1). Ausdriicklich zugelassen
ist die Freiheit der Kampfbetitigung ferner fiir das Gesinde und
die Landarbeiter. Dies folgt fiir das Gesinde und die Landarbeiter
aus Ziff. 8 des Aufrufs des Rats der Volksbeauftragten an das
Deutsche Volk vom 12. 11. 1018. Indem dieser Aufruf die Ge-
sindeordnungen auBer Kraft setzt, ebenso die Ausnahmegesetze
gegen die Landarbeiter, hat er alle Koalitions- und Kampfverbote
aufer Kraft gesetzt, die dort frither bestanden haben. Fiir die ,in
der Landwirtschaft beschiftigten Personen“ ergibt sich die aus-
driickliche Zulassung der Freiheit der Kampfbetitigung auBerdem
noch aus Art. 1 des Genfer Ubereinkommens iiber das Vereins-
und Koalitionsrecht der landwirtschaftlichen Arbeiter, das durch
Gesetz, betreffend dieses Abkommen vom 25, 5. 1025, ratifiziert
worden ist. Nach Art. 1 ist allen in der Landwirtschaft be-
schaftigten Personen das gleiche Vereins- und Koalitionsrecht wie
den gewerblichen Arbeitern gewihrleistet und jede gesetzliche
oder anderweite Bestimmung aufgehoben, die dieses Recht fiir die
landwirtschaftlichen Arbeiter einschrinkte. Hiernach stehen diese
Personen den gewerblichen Arbeitern nach § 152 Abs. 1 GewO.
gleich. Im {ibrigen bestehen keine Reichsgesetze, die die Freiheit
der Kampfbetitigung zulassen. Die Folge davon ist, daB alle
anderen Gruppen, auBer den soeben erwihnten, gegen landes-
gesetzliche Verbote, die in ihre Freiheit der Kampfbetitigung ein-
greifen, reichsrechtlich nicht geschiitzt sind. Innere Griinde fiir diese
verschiedenartige Behandlung gibt es nicht. DaB ein solcher Rechts-
zustand untragbar ist, bedarf keiner Ausfiithrung. Er muB und kann
in dem geplanten kiinftigen einheitlichen Arbeitsrecht beseitigt

1) Entsch. des RG. in Strafs., Bd. 34, 8. 121. Es hat sich damals um eine
Liibecker Verordnung gehandelt, welche das Streikpostenstehen unter Strafe stellte
(s. Das Koalitionsrecht und die strafrechtlichen Neben- und Polizeigesetze, Das

Recht der Organisationen im neuen Deutschland, Schriften der Gesellschaft fiir
soziale Reform, Heft 57, S. 10ff.).
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werden. Durch eine allgemeine reichsrechtliche Sicherung der Frei-
heit der Kampfbetatigung muB3 die Materie des Arbeitskampfes der
Landesgesetzgebung entzogen werden. Sonst entspricht der Freiheit
der kollektiven Willensbildung nicht auch die Freiheit der kollektiven
Willensmacht, die eine Voraussetzung fiir die Geltung der Arbeit
und die wirtschaftliche Freiheit der Einzelnen ist. Ers
reichsrechtliche Sicherung der Freiheit der Kampfbetitigung findet

durch

Art. 159 RV. seine notwendige Ergénzung. Ohne sie wiirde immer
noch das alte Wort BRENTANOS gelten, daB eine Koalitionsfreiheit
wohl besteht, da aber bestraft werden kann, wer von ihr Ge-
brauch macht!).

Iil.
Das Koalitionsrecht.

DaB die Koalitionsfreiheit die Grundlage eines Koalitionsrechts
im subjektiven Sinn ist, wird von der herrschenden Meinung be-
stritten. KASKEL2) gibt dieser Meinung mit folgenden Worten
Ausdruck: ,Seinem Wesen nach ist das Koalitionsrecht . . . eben-
sowenig wie das allgemeine Vereinsrecht ein subjektives Recht,
sondern gleich dem ,Recht® zu sehen, zu essen, spazieren zu
gelien usw. ein Bestandteil der natiirlichen Handlungsireiheit, der
dem angeborenen Drang . . . zur Gemeinschaftsbildung entspringt,
daher von der Rechtsordnung nicht erst verliehen wird, sondern
auf Grund der Existenz und natiirlichen Veranlagung des Menschen
ohne weiteres besteht . . .“ Diese Anschauung verkennt, daBl die

1) DaB eine durchgreifende gesetzliche Regelung der Koalitionsfreiheit er-
forderlich ist, zeigt auch die Schrift Steixnmaxys, Das Koalitionsrecht im Deutschen
Reich, Staatsbiirger-Bibliothek, 148/149, M.-Gladbach, 1926. Stemxmasw, S. 39,
sagt mit Recht: , Art. 159 RV, wiirde auch einen erheblichen Teil der ihm bei-
gemessenen groBen Bedeutung verlieren, wenn die Regelung des mit der Ver-
einigungsfreiheit praktisch aufs engste zusammenhingenden Streikrechts der
vielgestaltigen Liandergesetzgebung iiberlassen wiire.* Doch irrt STEINMANN
darin, daB die Lindergesetzgebung auf dem fraglichen Gebiet heute bereits

iiberhaupt ausgeschlossen sei.
2):5:231.




Koalitionsfreiheit aus der allgemeinen Freiheit des Menschen aus-
gesondert und besonders geschiitzt ist. Dies zeigt sich in
folgendem :

1. Die Koalitionsfreiheit ist in Art. 150 Abs. 1 RV. als eine
besondere Freiheit geregelt.

2. Die Koalitionen sind als kollektive Rechtstriger in Art. 165
Abs. 1 ausdriicklich ,anerkannt®, und das Gesetz hat ihnen be-
sondere rechtliche Fihigkeiten und Rechte beigelegt.

3. Die Koalitionsfreiheit ist nach Art. 159 Satz 2 RV. Gegen-
stand eines besonderen Rechtsschutzes.

4. Der in der Koalition und Koalitionsfreiheit geschiitzte
Kollektivwille der Arbeit findet erfahrungsgemiB eine Verkdrperung
in Koalitionseinrichtungen, die einen besonderen sozialen und
wirtschaftlichen Wert haben 1),

Uberblickt man dies, so ist die Gleichstellung des Koalitions-
rechts mit einem ,Rechte“ zu sehen, zu essen, spazierenzugehen usw.
nicht zutreffend. Die Koalitionsfreiheit ist nicht nur eine ,natiirliche
Handlungsireiheit“, sondern eine besondere rechiliche Freiheit. Die
Koalitionen und Koalitionsgenossen iiben diese Freiheit aus, nicht
nur weil sie dieselbe ihrer Natur nach ausiiben konnen, sondern
auch weil sie dieselbe dem Rechte nach ausiiben diirfen. Darin zeigt
sich die Koalitionsfreiheit als ein ,rechtlich geschiitztes Interesse®
oder ,eine von der Rechtsordnung verlichene Willensmacht, also
als subjektives Recht?). Und zwar ist es ein &ffentliches und
privates Recht, das sich gegen die 6ffentlichen Gewalten und gegen
Private wendet.

Als Recht, das sich gegen die offentlichen Gewalten wendet,
ist das Koalitionsrecht ein negatives Recht, d. h. das Recht auf
eine staatsfreie Sphire im Umfange der Koalitionsfreiheit. Es

1) Das RG. schiitzt bekanntlich die Gewerbefreiheit als ein besonderes
Recht, wenn diese Freiheit sich in einem Gewerbebetriebe verkérpert hat. Das
RG. spricht dann von einem Recht auf ungestorten Gewerbetrieb (RGZ., Bd. 64,
S. 156; Bd. 56, 5. 275). Entsprechend ist von einem Recht auf ungestorten

Koalitionsbetrieb zu sprechen.
2) So auch neuerdings wieder Bomrer, JW,, 1027, S, 431,
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driickt sich aus in dem Anspruch an alle 6ffentlichen Gewalten,
sich jeden Eingriffs in die Koalitionsfreiheit zu enthalten. Jeder
obrigkeitliche Eingriff in die Koalitionsfreiheit ist nichtig. Polizei-
verordnungen und Polizeibefehle, die sich gegen sie richten, sind
rechtsungiiltig. Die allgemeinen Ermichtigungsklauseln, die in den
einzelnen Lindern die Richtlinien gegen polizeiliche Eingriffe ent-
halten (z. B. § 10 Teil Il Titel 17 des AllgPreuB. Landr.), sind dem
Koalitionsrecht gegeniiber ausgeschaltet. Dies folgt nicht nur aus
aligemeinen Grundsétzen 1), sondern auch aus Art. 159 Satz 2 RV,
wonach alle MaBnahmen, welche die Koalitionsfreiheit einzu-
schrinken oder zu behindern suchen, rechtswidrig sind. Der
durch den rechtswidrigen Eingriff Betroffene kann nicht nur die
Nichtigkeit der Polizeiverordnung oder Polizeiverfiigung geltend
machen, z. B, in einem Strafverfahren nach § 110 StGB,, er kann
auch, wenn es sich um einen Polizeibefehl handelt, die Verwaltungs-
beschwerde oder die Verwaltungsklage erheben. Ist mit dem
Eingriff eine Vermdgensbeschiadigung verkniipft, so hat er auBer-
dem einen Ersatzanspruch gegen den schuldigen Beamten nach
§ 830 BGB. und gegen das Reich oder die Linder, wenn die
Voraussetzungen des Reichsgesetzes iiber die Haftung des Reichs
fiir seine Beamten vom 22. 5. 1910 oder der Ladndergesetze iiber
die Haftung des Staats und anderer Verbinde fiir Amtspflicht-
verletzungen von Beamten bei Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt
vorliegen (z. B. nach dem PreuB. Ges. vom 1. 8. 1900).

Als Recht, das sich gegen Private wendet, ist das Koalitions-
recht ein ,sonstiges Recht* im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB.
Der Betroffene hat gegen den Verletzer einen Anspruch auf Unter-
lassung und zwar ohmne Riicksicht darauf, ob den Verletzer ein
subjektives Verschulden trifft oder nicht2), und auferdem einen
Anspruch auf Schadensersatz, wenn der Verletzer vorsitzlich oder

1) FLEINER, S. 366f,, und besonders Ricmarp Tmoms, Grundrechte und
Polizeigewalt (in der Festgabe zur Feier des 50jihrigen Bestehens des PreuBischen
Oberverwaltungsgerichts, 1925, S. 183 ff.).

2) RGZ. Bd. 60, S. 6; Bd. 61, S. 366; Bd. 71, S. 86.




fahrlissig gehandelt hat. Diese Anspriiche stehen den Koalitions-
willigen oder Koalitionsgenossen und der Koalition zu, wenn z. B.
ein Arbeitgeber von den Koalitionswilligen oder Koalitionsgenossen
unter der Drohung einer Kiindigung den Nichteintritt in eine
Koalition oder den Austritt aus einer Koalition fordert (S. 73).
Eine solche Drohung ist der Versuch einer Behinderung sowohl
der Freiheit zur Koalition, wie auch der Freiheit der Koalition.
Ein Eingriff gegen die Koalition, der auf dieselbe Weise abgewehrt
werden kann, ist auch die Abrede, die Arbeitgeber unter sich
treffen, um koalierte Arbeitnehmer von ihren Betrieben fernzuhalten
(sog. ,schwarze Listen“). Nach fritherem Recht wurde eine solche
Abrede nur dann als unerlaubte Handlung angesehen, wenn sie
nach § 826 BGB. dem koalierten Arbeitnehmer in einer
guten Sitten verstoBenden Weise vorsitzlich Schaden zugefiigt
hatte. Dariiber hinaus sind alle Abreden und MalBnahmen, welche
die Koalitionsfreiheit einzuschrinken oder zu behindern suchen,
nichtig. Es folgt dies ohne weiteres aus § 134 BGB. Die Ab-
reden, um die es sich hierbei handelt, sind nicht nur Abreden

egen die

unter den Arbeitgebern, die sich gegen die Koalitionsfreiheit richten,
sondern auch Abreden zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern,
die in die Koalitionsfreiheit eingreifen. Nach fritherem Recht waren
,Reverse®, in denen Arbeitnehmer versprachen, bestimmten Koa-
litionen nicht anzugehdren oder aus ihnen auszutreten, giiltig.
Nach Art. 159 Satz 2 RV. in Verbindung mit § 134 BGB. sind
sie nichtig. Dasselbe gilt fiir Kiindigungen, die erfolgen, weil
ein Arbeitnehmer einer bestimmien Koalition angehdrt, ohne
Riicksicht darauf, ob die Kiindigung eine ordentliche oder auBer-
ordentliche Kiindigung ist. Von alledem gibt es nur eine Aus-
nahme. Wenn die in Frage kommenden Eingriffe Kampfhandlungen
sind und die Grenzen des erlaubten Kampfes nicht iiberschreiten,
so sind sie nach allgemeinen Grundsitzen nicht rechtswidrig?).

1) Damit entfallen die Bedenken, die POTTHOFF, Die Einwirkung der Reichs-
g auf das Arbeitsrecht (Schriften des Inst. fiir Arbeitsrecht a. Univ.
Leipzig, 5. Heft), S. 731f, 77 gegen die im Text ausgesprochene Au
oeltend macht.

sung
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e Koalitionsfreiheit

Das Koalitionsrecht reicht so weit, als d

reicht. Es umfaBt also nicht auch die Freiheit der Kampfbetdtigung
(S. 86). Dieser Freiheit entspricht kein Kampfrecht wie der
Koalitionsfreiheit ein Koalitionsrecht entspricht. Der Koalitions-
kampf ist im Koalitionsrecht nur insoweit einbegriffen, als er in
der Freiheit der Koalition, eine Kampfkoalition zu sein, ent-
halten ist.



2. Kapitel

Die staatliche Sozialbestimmung.

Durch die staatliche Sozialbestimmung entstehen offentlich-
rechtliche Anspriiche der Arbeitnehmer, die ihnen diejenigen Giiter
und Einfliisse sichern, die sie als Personen nicht haben, als Menschen
aber brauchen. Die Anspriiche sind positiver oder aktiver Art, je
nachdem der Staat den Arbeitnehmern positive Leistungen gewihrt
oder sie an der Ausiibung staatlicher Tatigkeit beteiligt!). Durch
die 6ffentlichrechtliche Anerkennung dieser Anspriiche gewinnt der
Arbeitnehmer, weil er Arbeitnehmer ist, rechtliche Eigenschaften,
die unmittelbar auf seinem sozialen Sein beruhen?2). Sie bringen
eine Verinderung seines personlichen Zustandes, des sog. slatus
hervor, die die Arbeitnehmerpersonlichkeit erweitert. Dem positiven
Status dient die Arbeitsbeschaffung und die Arbeiter- oder An-
gestelltenversicherung, dem aktiven Status die Arbeitsselbstver-
waltung.

Die Arbeitsbeschaffung.

Der Anspruch des Arbeitnehmers auf Arbeitsbeschaffung be-
steht in einem Anspruch auf Arbeitsvermittlung und, falls dieser
nicht zum Ziele fiihrt, in einem Anspruch auf Erwerbslosenunter-
stiitzung. Art. 163 RV. driickt diesen doppelten Charakter des An-
spruchs auf Arbeitsbeschaffung in den bekannten Worten aus:

1) Ich folge hier der bekannten Systematik GEORG JELLINEKS in seinem

System der subjektiven offentlichen Rechte, 2. Aufl.,, S. 81 if.
2) Rosin, Arbeiterversicherung, I, S. 434 1.
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,Jedem Deutschen soll die Moglichkeit gegeben werden, durch
wirtschaftliche Arbeit seinen Unterhalt zu erwerben. Soweit ihm
angemessene Arbeitsgelegenheit nicht nachgewiesen werden kann,

wird fiir seinen notwendigen Unterhalt gesorgt.”

A. Die Arbeitsvermittlung.

Der Anspruch auf Arbeitsvermittlung beruht auf dem Arbeits-

nachweisgesetz vom 22. 7. 1922. Vorher gab es keine umfassend

o
g
geregelten offentlichen Einrichtungen, die einen solchen Anspruch
anerkannten. Die Arbeitnehmer- und Arbeitgeberkoalitionen rangen
um einseitige Beherrschung des Arbeitsmarkts. Den Ubergang zu
den heutigen Einrichtungen bilden die behdrdlichen MaBnahmen
im Kriege. Der Anspruch steht jedem Arbeitnehmer im Sinne
seines Standesbegriffs zu, d. h. allen Personen, die auf die Leistung
abhingiger Arbeit angewiesen sind (S. 33,34). Er ist gerichiet gegen
die Triger des Arbeitsnachweises. Die Triger des Arbeitsnach-
weises sind die Arbeitsnachweisdmter. Arbeitsnachweisimter sind
die 6ffentlichen Arbeitsnachweise, die von den Gemeinden errichtet
werden miissen, die Landesidmter fiir Arbeitsvermittlung, die fiir
Linder, Provinzen oder andere gréBere Bezirke errichtet werden,
und das Reichsamt fiir Arbeitsvermittiung. Der Gegenstand des An-
spruchs ist die Arbeitsvermittlung. Arbeitsvermittlung besteht im
Nachweis einer Arbeitsgelegenheit. Aus dem Nachweis entstehen
keine Pflichten zum AbschluB von Anstellungsvertrigen. Die Ver-
mittlung ist unentgeltlich (§ 39) und unparteiisch (§ 40), insbesondere
bei Arbeitskimpfen, bei denen der Arbeitsvermittler den |Arbeit-
suchenden von der Tatsache des Ausstandes oder der Aussperrung
Kenntnis zu geben und die Vermittlung nur dann vorzunehmen
hat, wenn sie trotzdem verlangt wird (§ 42 Abs. 2, 3). Vermittlung
zum Zwecke des Lohndruckes ist abzulehnen (§ 41). Andererseits
hat sich aber auch der Arbeitsnachweis einer Einwirkung auf die
Lohnhohe zu enthalten (§ 41 Abs. 2). Zur Durchfiihrung der Ver-
mittlung sind die Geschiftsfithrer und Arbeitsvermittler auf Ver-
langen verpflichtet, gewisse Auskiinfte zu erteilen, so iiber die
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Besonderheiten einer offenen Stelle, die fiir den Arbeitssuchenden
von Bedeutung sein konnen (§ 43). AuBer der Vermittlung kdnnen
den Arbeitsnachweisimtern noch weitere Aufgaben zugewiesen
werden und zwar auf dem Gebiete der Berufsberatung, der Lehr-
stellenvermittlung, der Arbeitsbeschaffung im engeren Sinne, der
Erwerbsbeschrinkten- und Wandererfiirsorge (§ 2). Der Anspruch
des Arbeitnehmers ist gesichert durch ein besonderes Beschwerde-
verfahren (§ 50). Zum Einspruch berechtigt ist jeder, der an der
Abinderung einer Entscheidung der Arbeitsnachweisstellen ein
Interesse hat. Zur Durchfithrung der den Arbeitsnachweisdmtern
obliegenden Aufgaben bestehen Melde-, Anzeige- und Auskunfts-
pflichten der Arbeitgeber (§§ 49, 42, Abs. 1, 25, 31). Die Er-
filllung dieser Pilichten ist strafrechtlich geschiitzt (§ 54). Eine
Pilicht des Arbeitgebers zur ausschlieBlichen Benutzung des offent-
lichen Arbeitsnachweises bei der Einstellung von Arbeitskriften
besteht nicht. Durch die oOffentlichen Arbeitsnachweise werden
die gewerbsmiBigen und nichtgewerbsméBigen Arbeitsnachweise
nicht ausgeschaltet. Doch unterstehen sie behordlicher Aufsicht
und Einwirkung. Die gewerbsmiBigen Arbeitsnachweise sind
in einem besonderen Gesetz, dem Stellenvermittlergesetz vom
2. 6. 1910, geregelt. Vom 1. 1. 1931 ab sind sie verboten (§ 48
ANachw(@.).

B. Die Erwerbslosenunterstiitzung.

Der Anspruch auf Erwerbslosenunterstiitzung beruht auf der
Verordnung iiber Erwerbslosenfiirsorge vom 16. 2. 1924. Vor
dem Kriege gab es eine Erwerbslosenfiirsorge nicht. Der Er-
werbslose war auf Armenunterstiitzung angewiesen, wenn er nicht
organisiert war und seitens der Gewerkschaft Arbeitslosenunter-
stiitzung empfing. Wihrend des Krieges konnten die Gemeinden
eine Erwerbslosenfiirsorge einrichten. Doch ist von dieser Mog-
lichkeit nur fiir einzelne Industriezweige Gebrauch gemacht worden.
Die besonderen Verhiiltnisse nach dem Kriege haben dann schlieBlich
allgemein zur Einrichtung der Erwerbslosenfiirsorge gefiihrt. Die
i de 1 I

Sinzheimer, Grund Arbeitsrechts . Aaufl. /




Aussicht besteht, daB in nichster Zeit an die Stelle der Erwerbs-
losenfiirsorge eine Arbeitslosenversicherung ftritt 1).

Der Anspruch auf Erwerbslosenunterstiitzung steht allen iiber
16 Jahre alten arbeitsfihigen und arbeitswilligen Arbeitnehmern zu,
die sich infolge des Krieges durch ginzliche oder teilweise 2) Er-
werbslosigkeit in bediirftiger Lage befinden, wenn sie in den |
letzten 12 Monaten vor Eintritt der Unterstiitzungsbediirftigkeit
mindestens 3 Monate hindurch eine Beschiftigung ausgeiibt haben,
in der sie gegen Krankheit pilichtversichert waren, und eine Warte-
zeit von mindestens einer Woche verstrichen ist (§§ 3—5, 7—9)3).
Ein Anspruch auf Erwerbslosenunterstiitzung tritt nicht ein, wenn
die Erwerbslosigkeit durch Ausstand oder Aussperrung iiberwiegend
verursacht ist (§ 3).

Der Anspruch richtet sich gegen die Triager der Erwerbslosen-
fiirsorge. Diese sind die Gemeinden oder Gemeindeverbiande. Sie
sind verpflichtet, soweit ein Bediirfnis besteht, eine Fiirsorge fiir
Erwerbslose einzurichten, der sie nicht den Rechtscharakter der
Armenpflege beilegen diirfen (§§ 1, 2, 42). Die Verwaltung der
Fiirsorge ist dem offentlichen Arbeitsnachweis iibertragen (§ 2
ANachw(@.).

1) Der Entwurf eines Geselfzes iiber Arbeitslosenversicherung (abgedruckt
in der Beilage zum RABI.,, 1027, Nr. 1) ist dem Reichstag am 16. 12. 1926 zu-
gegangen.

2) Bei teilweiser Erwerbslosigkeit tritt nach der Anordnung iiber Kurz-
arbeiterfiirsorge vom 20. 2. 1926 fiir Arbeitnehmer eines gewerblichen Betriebs,
in dem regelmidBig mindeStens 10 Arbeitnehmer beschiftigt werden, Kurzar-
beiterunterstiitzung ein, wenn in einer Kalenderwoche drei, vier oder fiinf volle
Arbeitstage ausfallen und dadurch der Arbeitsverdienst entsprechend verringert
wird.

3) Der Unterschied der Erwerbslosenfiirsorge und der Arbeitslosenver-
sicherung besteht, abgesehen von der Organisalion, hauptsidchlich darin, daB
bei einer Arbeitslosenversicherung die Bediiritigkeit des arbeitslosen Arbeit-
nehmers keine Voraussetzung fiir den Erwerb eines Anspruchs auf Arbeits-
losenunterstiitzung bildet. Uber die Priifung der Bediirftigkeit bei der Erwerbs-
losenfiirsorge sind neue Grundsitze aufgestellt in den Ausfiihrungsvorschriften
des Reichsarbeitsministers vom 22. 1. 1027.
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Der Gegenstand der Unterstittzung besteht hauptsichlich in
Geldleistungen, deren Hohe durch den Reichsarbeitsminister be-
stimmt wird und nach dem Lebensalter und drei Wirtschaftsgebieten,
nicht nach Lohnklassen abgestuft ist. Als Hochstdauer der Unter-
stiizung gilt nach der ErwFiirsV. die Zeit von 26 Wochen (!/2 Jahr)
innerhalb von 12 Monaten. Indessen hatte bereits der Reichs-
arbeitsminister die Hochstdauer fiir fast alle Berufe auf 39 Wochen
ausgedehnt, und die Vorsitzenden der Offentlichen Arbeitsnach-
weise haben fast in allen Fillen auf Grund der ihnen erteilten
Ermichtigung diese Hochstdauer auf 52 Wochen (1 Jahr) er-
weitert (§ 18). Durch das Gesetz iiber die Krisenfiirsorge
vom 13. 11, 1026 ist die Dauer der Erwerbslosenunterstiitzung
iiber die angegebene Zeit hinaus verlingert worden, so daf8 die bis-
her ,ausgesteuerten Erwerbslosen nicht der Armenpilege anheim-
fallen, sondern Erwerbslosenunterstiitzung beziehen. Die Erwerbs-
losenunterstiitzung ist nicht unentgeltlich. Der Verwaltungsaus-
schuB des offentlichen Arbeitnachweises hat, soweit die Gelegen-
heit dazu besteht, die Unterstiitzung von einer Arbeitsleistung ab-
hingig zu machen (§ 14, S. 143). Fiir Erwerbslose unter 18 Jahren
hat der VerwaltungsausschuB des offentlichen Arbeitsnachweises die
Unterstiitzung, sofern geeignete Arbeiten nicht vorhanden sind,
von der Teilnahme an Veranstaltungen, die der beruilichen Fort-
bildung oder der Allgemeinbildung dienen, abhidngig zu machen
(§ 15). Der VerwaltungsausschuB kann die Unterstiitzung auch
fiir Erwerbslose {iber 18 Jahre von der Teilnahme an Veran-
staltungen, die der beruflichen Fortbildung, Umschulung oder
Allgemeinbildung dienen, abhingig machen, soweit sie nicht
von einer Arbeitsleistung abhiingig gemacht ist (§ 15). Die Unter-

stiitzung ist zu versagen oder zu entziehen, wenn der Erwerbs-
lose sich weigert, eine nachgewiesene Arbeit anzunehmen, die
auch auBerhalb seines Berufes und Wohnorts liegen darf und ihm
nach seiner korperlichen Beschaffenheit zugemutet werden kann.

Die Weigerung kann nur damit begriindet werden, daB fiir die Ar:
=
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beit nicht angemessener ortsiiblicher Lohn geboten wird, die Unter-
kunft sittlich bedenklich ist und daB bei Verheirateten die Ver-
sorgung der Familie unmoglich wird (§ 13)1).

An Stelle der Unterstiitzung kann die Beschiftigung von Er-
werbslosen bei Notstandsarbeiten nach den Bestimmungen iiber
offentliche Notstandsarbeiten vom 30. 4. 1925 angeordnet werden
(,produktive Erwerbslosenfiirsorge®). Der Reichsarbeitsminister ist
ermdchtigt, zur Unterstiitzung von MaBnahmen, die geeignet sind,
den Abbau der Erwerbslosenfiirsorge zu férdern, insbesondere zur
Beschaffung von Arbeitsgelegenheit fiir die Erwerbslosen Darlehen
oder Zuschiisse aus Mitteln der Erwerbslosenfiirsorge zu bewil-
ligen (§ 32 ErwFiirsV.). Sind Notstandsarbeiten eingerichtet, so
ist jeder unterstiitzte Erwerbslose verpflichtet, eine Beschiftigung
bei einer Notstandsarbeit unter den vorgeschriebenen Bedingungen
anzunehmen (§ 10 der Best. vom 30. 4. 1925). Die Notstands-
arbeiter erhalten an Stelle der Erwerbslosenunterstiitzung eine
Vergiitung, die sich nach § 9 Abs. 2 a. a. O, bestimmt (das
Nihere iiber den Anstellungsvertrag des Notstandsarbeiters auf
S. 134).

Der Anspruch des Erwerbslosen ist in analoger Anwendung
der Vorschriften des ArbNachwG. iiber das Beschwerdeverfahren
gesichert (§§ 17, 20 ErwFiirsV.).

Die Mittel zur Durchfithrung der Fiirsorge werden aufgebracht
durch gleich hohe Beitrdige der Arbeitgeber und Arbeitnehmer,
durch eigene Leistungen der Gemeinden, notfalls in Bezirken mit
ungewdhnlich groBer Erwerbslosigkeit durch Beihilfen des Reichs
und der Linder (8§ 33, 36, 37 ErwFiirsV.). Nach dem neuesten
Finanzausgleich iibernimmt das Reich die Kosten der Linder.

1) Nach der Rechisauslegung, die sowohl in der Lehrmeinung wie in der
praktischen Anwendung der Erwerbslosenfiirsorge seit Jahren nahezu unbestritten
herrscht, ist einem Erwerbslosen die Unterstiitzung nicht deswegen auf Grund
des § 13 Abs. 1 zu versagen oder zu entziehen, weil er sich weigert, eine
Arbeit anzunehmen, die durch Aussperrung oder Ausstand frei geworden ist
(Bescheid des RArbM. vom 19. 3. 1926, RABL, AT., 1026, S. 118). DaB dies
nach diesem Bescheid fiir eine Sperre nicht gelten soll, ist nicht folgerichtig.




I1.
Die Arbeiter- und Angestelltenversicherung.

Die Anspriiche des Arbeitnehmers aus der Arbeiter- und An-
gestelltenversicherung sind auf Leistungen fiir den Fall der Arbeits-
unfihigkeit oder verwandter Notstinde gerichtet. Sie treten ein
fiir den Fall der Krankheit, der Korperverletzung durch Betriebs-
unfille, der Invaliditit oder Berufsunfihigkeit. Dementsprechend
zerfillt die Versicherung in eine Krankenversicherung, Unfall-
versicherung und Invalidenversicherung. Die Angestelltenversiche-
rung ist eine besondere Invalidenversicherung fiir Angestellte. Es
kommt dazu die Reichsknappschaftsversicherung, die fiir die Arbeit-
nehmer knappschaftlicher Betriebe, d. h. solcher Betriebe gelten, in
denen Mineralien oder dhnliche Stoffe bergminnisch gewonnen
werden. Sie umfaBt die Leistungen der Arbeiterversicherung und An-
gestelltenversicherung, mit Ausnahme der Unfallversicherung. Der
Krankenversicherung ist eine Sterbegeld- und Mutterschaftsversiche-
rung, der Betriebsunfallversicherung eine Sterbegeld- und Hinter-
bliebenenversicherung, der Invaliden- und Angestellten-Versicherung
eine Alters- und Hinterbliebenenversicherung angegliedert1).

Die gesetzlichen Grundlagen der heutigen Versicherung sind
die Reichsversicherungsverordnung in der Fassung der Bekannt-
machung des Reichsarbeitsministers vom 15. 12. 1024, das An-
gestelltenversicherungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung
des Reichsarbeitsministers vom 28. 5. 1024 und das Reichsknapp-
schaftsgesetz vom 23. 6. 1923 mit dem Gesetz {iber Abianderung des
Reichsknappschaftsgesetzes vom 25. 6. 19262). Die Gesetzgebung

1) Eine treffliche Einfithrung in das gesamte soziale Versicherungsrecht
bietet die Schrift von ERNST CAHN, Das Recht der deutschen Sozialversicherung,
1026. Die Darstellung im Text folgt ihr im wesentlichen.

2) Dazu kommen die seit dieser Zeit fiir die einzelnen Gebiete der Sozial-
versicherung erlassenen Nachtragsgesetze und Nachtragsverordnungen (die im
einzelnen angefiihrt sind bei CAHN, a. a. O,, S, 16).




wurde in Deutschland durch die kaiserl. Botschaft vom 17. 11. 1881
eingeleitet. Bis dahin gab es eine besondere gesetzliche Sozial-
bestimmung fiir den arbeitsunfihigen Arbeitnehmer auBerhalb des
Arbeitsvertrags, einer nur schwach entwickelten genossenschaftlich-
kassenmiBigen Fiirsorge, insbesondere fiir die Bergarbeiter, und
der auf dem Prinzip der Selbsthilfe beruhenden Hilfskassen nicht.

Die beiden Prinzipien,auf denen die heutige Versicherungsgesetz-
gebung beruht, sind hauptsachlich der Versicherungs- und Kassen-
zwang. Alle Arbeitnehmer der in den Gesetzen bezeichneten Art
miissen versichert sein, und zwar bei denjenigen Versicherungs-
trigern, die das Gesetz angibt.

Dem Versicherungszwang sind nur Arbeitnehmer unterworfen 1).
Und zwar sind ihm die Arbeiter ohne Riicksicht auf die Gehalts-
hohe unterworfen, die Angestellten, abgesehen von der Unfall-
versicherung, nur bis zu einem Hochstgehalt im Jahr, das zurzeit
in der Krankenversicherung 2700 Reichsmark und in der Angestellten-
versicherung 6000 Reichsmark betrdgt. In der Unvallversicherung
ist im Gegensatz zur Kranken- und zur Invalidenversicherung nicht
der ganze Kreis der Arbeitnehmer dem Versicherungszwang unter-
worfen, sondern im wesentlichen nur Arbeitnehmer in Erwerbs-
betrieben und speziell in der Gewerbe-Unfallversicherung Arbeit-
nehmer in groBeren und gefihrlicheren Betrieben, die das Gesetz
auffiihrt.

Den Versicherungstrigern obliegt die Besorgung des eigent-
lichen Versicherungsgeschifts, die Aufstellung der Satzungen, die Ent-
gegennahme und Kontrolle der Beitragsleistungen, die Bewilligung
der Leistungen, die Verwaltung des Vermégens, die Anstellung der
Beamten. Die Versicherungstrager sind Kérperschaften oder Anstalten
des offentlichen Rechts. Sie sind aufgebaut auf dem Boden der Selbst-
verwaltung. Versicherungstriger sind in der Krankenversicherung
die Krankenkassen, in der Unfallversicherung die Berufsgenossen-
schaften, in der Invaliden- und Hinterbliebenenversicherung die

1) Die kleinen selbstindigen Existenzen sind auf die freiwillige Versicherung
verwiesen.
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Versicherungsanstalten und Sonderanstalten, in der Angestellten-
versicherung die Reichsversicherungsanstalt fiir Angestellte und
die Ersatzkassen.

Der Versicherungsanspruch ist ein Fiirsorgeanspruch. Es
handelt sich bei der Arbeiter- und Angestelltenversicherung nicht
um Gegenleistungen fiir die eingezahlten Beitrige, sondern um die
Erfiillung einer selbstindigen Staatsaufgabel).

Die Leistungen, die dem Anspruch entsprechen, sind Geld-

stungen (Renten), daneben Sachleistungen (drztliche Behandlung
Arzneimittel, Krankenhausbehandlung, Berufsfiirsorge). Sie sind in
der Regel wiederkehrender Art, nur ausnahmsweise einmalig (z. B.
die Kapitalabfindung bei Unfallrenten von geringer prozentualer
Hohe). Ihrer Hohe nach sollen die Leistungen so gestaltet sein,
daB sie die Inanspruchnahme der offentlichen Armenpflege unnétig
machen, ohne aber den entgehenden Arbeitsverdienst zu erreichen.
Das Krankengeld kommt etwa der Hilfte des Lohns, die Unfall-
rente etwa zwei Drittel der entzogenen Erwerbsfihigkeit gleich.
In der Invaliden- und Angestelltenversicherung fehlt es an einer
direkten Beziehung zwischen Arbeitsverdienst und Hohe der
Leistung, indem hier die Leistungen von Héhe und Zahl der
Beitriige abhiingen. Die Leistungen machten frither etwa 15—20
Prozent der Lohne aus, sind aber heute etwas niedriger. Die
Anspruchsberechtigung des Versicherten ist nur bei vorsitzlicher
Herbeifiihrung der Erwerbsunfihigkeit ausgeschlossen. Fahrlissiges
Verhalten des Versicherten schlieBt seine Anspriiche nicht aus.
Die Anspruchsberechtigung kann abhingig gemacht werden von
einer gewissen Dauer des Versicherungsverhiltnisses (Wartezeit)
oder sofort bei Eintritt in die versicherungspflichtige Beschaftigung
gewihrt werden. Das Gesetz kennt eine Wartezeit nur in der
Invaliden- und Angestelltenversicherung, wihrend sie in der Kranken-
und Unfallversicherung fehlt.

Die Anspriiche der Versicherten sind gesichert durch besondere
Versicherungsbehdrden und ein besonderes Rechtsprechungsver-

1) RosiN, Arbeiterversicherung, I, S. 263.




fahren. Den Versicherungsbehdrden obliegt die Aufsicht iiber die
Versicherungstriiger, weiterhin die Erledigung von Streitigkeiten
zwischen Versicherungstragern und Versicherten oder deren Arbeit-
gebern. Fiir die Versicherungsbehorden besteht ein dreifacher
Stufenaufbau: als Unterstufe das Versicherungsamt, als oberste
Stufe das Reichsversicherungsamt, an dessen Stelle in Lindern,
in denen vor der Reichsversicherungsordnung ein Landesversiche-
rungsamt bestand und zu dessen Bereich mindestens 4 Ober-
versicherungsdmter gehoren, ein Landesversicherungsamt treten
kann. Diese Versicherungsbehdrden sind seit 1. 1. 1923 auch fiir
den Bereich der Angestelltenversicherung zustindig (bis auf das
Landesversicherungsamt). Fiir die Erledigung von Rechtsstreitig-
keiten werden in weitem MaB neben Fachbeamten als Vorsitzende
Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertreter in gleicher Zahl als Beisitzer
herangezogen. Das Verfahren ist eine Abart des Verwaltungsstreit-
verfahrens und nach dessen Grundsitzen geregelt (Offizialbetrieb,
nicht Parteibefrieb).

Die Aufbringung der Mittel fiir die Krankenversicherung, die
Invaliden- und Hinterbliebenenversicherung, sowie die Angestellten-
versicherung geschieht in der Weise, daB die Arbeitnehmer und
die Arbeitgeber zur Lastentragung herangezogen werden (in der
Krankenversicherung im Verhiltnis von zwei Dritteln zu einem
Drittel, in der Invaliden- und in der Angestelltenversicherung im
Verhiltnis von einhalb zu einhalb). In der Unfallversicherung und
in einzelnen Ausnahmefillen auch in der Invaliden- und Angestellten-
versicherung trigt der Arbeitgeber die Beitragslast allein. Eine
Heranziehung 6ffentlicher Verbdnde zur Lastentragung kennt das
Gesetz nur in der Invalidenversicherung, wo das Reich einen
ZuschuB zu jeder Jahresrente leistet. Die Entrichtung der Beitrdge
kann in bar geschehen oder durch Einkleben von Marken in
Quittungskarten, die vom Beitragspflichtigen erworben werden
miissen. Die Barentrichtung besteht in der Kranken- und in der
Unfallversicherung, die Entrichtung durch Markenkleben in der
Invaliden- und Angestelltenversicherung.




11
Die Arbeitsselbstverwaltung.

Bei der Arbeitsselbstverwaltung handelt es sich um die Siche-
rung des Einflusses der Arbeitnehmer bei der Ausiibung staat-
licher oder sonstiger offentlicher Tatigkeit, soweit durch diese
Titigkeit Rechte oder Interessen der Arbeitnehmer beriihrt werden.
Diese Sicherung geschieht dadurch, daBl den Arbeitnehmern ein
Recht auf Mitwirkung eingerdumt wird, dessen Wahrnehmung
durch gewihlte oder benannte Arbeitnehmervertreter erfolgt. Diese
Mitwirkung ist eine Form der Selbstverwaltung, und zwar der
sozialen Selbstverwaltung, weil sie nicht auf das allgemeine Staats-
biirgerrecht, sondern auf die Zugehorigkeit zu einem bestimmten
sozialen Stand gestiitzt ist. Sie darf nicht mit der sog. ,wirt-
schaftlichen Selbstverwaltung“ verwechselt werden. Unter wirt-
schaftlicher Selbstverwaltung versteht man ofters die Mitwirkung
von Arbeitnehmern an der wirtschaftlichen und sozialen Tatigkeit
von Arbeitgebern, wie sie in der Arbeitsverfassung zum Aus-
druck kommt. Diese ,wirtschaftliche Selbstverwaltung® hat mit
der hier in Frage kommenden sozialen Selbstverwaltung nichts zu
tun. Die soziale Selbstverwaltung ist echte Selbstverwaltung. Sie
nimmt staatliches Hoheitsrecht, das der Staat unmittelbar oder
mittelbar ausiibt, wahr. Die ,wirtschaftliche Selbstverwaltung®
ist keine echte Selbstverwaltung. Sie nimmt nicht staatliches
Hoheitsrecht, sondern Eigentumsrecht wahr (S. 2071f.), indem sie
bei der Ausiibung von Verfiigungsrechten, die dem Arbeitgeber
zustehen, eintritt,

Die Mitwirkung der Arbeit bei der Ausiibung hoheitlicher
Funktionen findet statt in Sonderbehorden, Sonderverbdnden und
Sondervertretungen, die alle die Aufgabe haben, Rechte und
Interessen zur Geltung zu bringen, die die Arbeitnehmerschait

beriihren.
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1. Die Mitwirkung der Arbeit in Sonderbehdrden besteht
darin, daB Vertreter der Arbeitnehmer in Gemeinschaft mit Berufs-
beamten und Vertretern der Arbeitgeber staatliche Téatigkeit aus-
iiben. Die in Frage kommende Tatigkeit ist rechtsprechende oder
verwaltende, insbesondere schlichtende Titigkeit. Fiir die recht-
sprechende Titigkeit kommen hauptsédchlich die Arbeitsgerichts-
behérden auf Grund des Arbeitsgerichtsgesetzes vom 23. 12. 1926
in Betracht. Arbeitsgerichtsbehérden sind die Arbeitsgerichte, die
Landesarbeitsgerichte und das Reichsarbeitsgericht. Die Arbeits-
gerichtsbehérden sind mit rechtsgelehrten Richtern und mit Bei-
sitzern aus den Kreisen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer
besetzt. Die Beisitzer aus den beteiligten Kreisen fiihren bei den
Arbeitsgerichten die Amtsbezeichnung] Arbeitsrichter, bei den
Landesarbeitsgerichten die Amtsbezeichnung Landesarbeitsrichter
und bei dem Reichsarbeitsgerichte die Amtsbezeichnung Reichs-
arbeitsrichter. Fiir die verwaltende Tatigkeit kommen hauptséichlich
die Verwaltungsausschiisse der Arbeitsnachweisamter, die Ver-
sicherungsbehorden fiir Sozialversicherung und die Schlichtungs-
ausschiisse fiir das Schlichtungsverfahren in Betracht. In allen
diesen Behorden sind Arbeitnehmer und Arbeitgeber neben be-
amteten Personen tatig.

2. Die Mitwirkung der Arbeit in Sonderverbdnden ist
verschieden, je nach der Gestalt, die die in Frage kommenden
Verbinde haben. Die Sonderverbinde kénnen, wie z. B. die Orts-
krankenkassen, Verbinde sein, die, abgesehen von den freiwillig
Versicherten, nur aus versicherungspflichtigen Arbeitnehmern be-
stehen. In solchen Sonderverbinden kommt die Arbeitsselbst-
verwaltung dadurch zum Ausdruck, daB die Arbeitnehmer die den
Verbinden obliegenden Aufgaben selbst erfiillen. Allerdings ist
hierbei die Selbstverwaltung der Arbeitnehmer keine ausschlieBliche,
ndem das Gesetz auch eine Mitwirkung der Arbeitgeber im Vorstand
und AusschuB der Ortskrankenkassen und zwar zu je !/, der Ver-
treter vorsieht (§ 327 ff. RVO.). Die Sonderverbinde konnen auch
Verbiinde sein, die, wie die Berufsgenossenschaften der Unfall-



versicherung, nur aus Arbeitgebern bestehen. In diesem Fall ist
die Mitwirkung der Arbeitnehmer beschrinkt. Die Satzung einer
Genossenschaft kann bestimmen, daB Vertreter der Versicherten
ihrem Vorstand mit Stimmrecht angehéren (§ 687 Abs. 4). An
der Feststellung der Leistungen mufl mindestens ein Vertreter der
Versicherten beteiligt werden (§ 1560b RVO.). Die Sonderverbande
kénnen schlieBlich Anstalten sein, wie die Reichsversicherungsanstalt
fiir Angestelite. Ihre Organe sind das Direktorium und der Ver-
waltungsrat. Das Direktorium besteht aus beamteten Mitgliedern
und Vertretern der Arbeitgeber und Angestellten (fiir beide Gruppen
je drei). Der Verwaltungsrat besteht aus dem Prisidenten des
Direktoriums und je 12 Vertretern der Arbeitnehmer und An-
gestellten.

3. Die Mitwirkung der Arbeit in Sondervertretungen
vollzieht sich heute ausschlieBlich in ,parititischen® Vertretungs-
korpern. Die in Art. 165 Abs. 2 RV. in Aussicht genommenen
Arbeiterriite, die einseitige Interessenvertretungen der Arbeitnehmer
sein sollen, sind noch nicht errichtet. Die parititischen Vertretungs-
korper haben eine allgemeine oder eine besondere Bedeutung.

Eine allgemeine Bedeutung hat der Reichswirtschaftsrat, der in
Art. 165 RV. zur Erfilllung der gesamten wirtschaftlichen Aufgaben
und zur Mitwirkung bei der Ausfiihrung der Sozialisierungsgesetze
vorgesehen ist. In Ausfiihrung dieser Bestimmung ist durch VO.
vom 4. 5. 1920 der vorliufige Reichswirtschaftsrat errichtet worden.
In ihm sind alle wichtigen Berufsgruppen entsprechend ihrer wirt-
schaftlichen und sozialen Bedeutung vertreten. Er besteht aus
326 Mitgliedern, die sich zusammensetzen aus 68 Vertretern der
Land- und Forstwirtschaft, 6 Vertretern der Girtnerei und der
Fischerei, 68 Vertretern der Industrie, 44 Vertretern des Handels,
der Banken und des Versicherungswesens, 34 Vertretern des Ver-
kehrs und der offentlichen Unternehmungen, 36 Vertretern des
Handwerkes, 30 Vertretern der Verbraucherschaft, 16 Vertretern
der Beamtenschaft und der freien Berufe, 12 mit dem Wirtschafts-
leben der einzelnen Landesteile besonders vertrauten Persdnlich-
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keiten und 12 von der Reichsregierung nach freiem Ermessen
zu ernennenden Personen. Soweit hiernach wirtschaftliche Gruppen
in Frage kommen, die aus Arbeitgebern und Arbeitnehmern be-
stehen, sind die Arbeitnehmer stets parititisch mit den Arbeitgebern
vertretern. Der Reichswirtschaftsrat ist ein Hilfsorgan der Gesetz-
gebung. Er iibt im wesentlichen eine begutachtende Tatigkeit aus
(Art. 11). In seinem Grundgedanken war er nicht nur als ein
solches Organ gedacht, sondern vielmehr auch als das oberste
Organ eines sich von unten nach oben gliedernden Gemeinwesens
der Wirtschaft, das innerhalb der staatlichen Gesetzgebung und
Aufsicht gemeinwirtschaftliche Angelegenheiten autonom regelt.

Besondere parititische Vertretungskorper sind die Arbeits-
kammern im Bergbau nach der VO. vom 8. 2. 1919 und die Fach-
ausschiisse fiir Hausarbeit nach den §§ 10 ff. HausarbG. (dazu VO.
vom 28. 11, 1924). Die Arbeitskammern im Bergbau sind parititisch
aus Arbeitgebern und Arbeitnehmern unter dem abwechselnden
Vorsitz eines Arbeitgebers und Arbeitnehmers oder einer unpartei-
ischen Personlichkeit zusammengesetzt. Ihre Aufgabe ist die Wah-
rung der iiber den Einzelbetrieb hinausreichenden gemeinsamen
oder besonderen Interessen, wobei Arbeitgebergruppen und Arbeit-
nehmergruppen getrennt abstimmen. Fachausschiisse fiir die Haus-
arbeit werden jeweils durch Verfiigung des Reichsarbeitsministers
errichtet. Sie bestehen aus Auftraggebern und Heimarbeitern unter
einem unparteiischen Vorsitzenden. lhre Aufgabe ist neben be-
ratender Tatigkeit die Mitwirkung bei dem AbschluB von Tarif-
vertrigen und der Lohnfestsetzung (S. 47), sowie die Schlichtung
von Arbeitsstreitigkeiten.

Im iibrigen bestehen die in Art. 165 RV. weiterhin vorgesehenen
Wirtschaftsrite, insbesondere die Bezirkswirtschaftsrite, noch nicht.



Zweiter Tell
Der Arbeitsverband.

Der Arbeitsverband besteht aus dem Arbeitsverhiltnis und der
Arbeitsverfassung. Das Arbeitsverhiltnis ist die Beziehung des
Arbeitsverbandes, welche zwischen Arbeitnehmern und einem Arbeit-
geber zum Zwecke der Arbeitsleistung besteht. Die Arbeitsver-
fassung ist die Beziehung des Arbeitsverbandes, welche zwischen
Arbeitnehmern und Arbeitgebern zum Zwecke der gemeinschaft-
lichen Ausiibung von Verfiigungsrechten der Arbeitgeber besteht.

I. Abschnitt.
Das Arbeitsverhiltnis.

1. Kapitel.

Das Wesen.

Das Arbeitsverhiltnis ist ein Verhilinis zwischen Arbeit-
nehmern und einem Arbeitgeber zum Zwecke der Arbeitsleistung.

1. Das Arbeitsverhiltnis ist ein Verhéltnis, d. i ein Inbegriff
von Beziehungen zwischen Arbeitnehmern und einem Arbeitgeber.
Die Beziehungen sind Individual- oder Solidarbeziehungen 1). Be-
ziehungen der ersten Art sind Beziehungen, die den Arbeitnehmer
als einzelnen mit dem Arbeitgeber verbinden, etwa durch den Lohn,

1) Dariiber grundsitzlich und ausfiihrlich SINZHEIMER, Der korporative
Arbeitsnormenvertrag, I, S. 2§, 48ff.; 1I, S, 50 if.. 63 1L




den er empfingt, die Zeit, die zu arbeiten er verpilichtet ist, die
Anweisung, die fiir seine Arbeit gilt, das Schutzblech der Maschine,
an der er arbeitet usw. Beziehungen der zweiten Art sind Be-
ziehungen, die einer Mehrheit von Arbeitnehmern in einem Betrieb
oder einer Betriebsabteilung gemeinsam sind!). Die Solidar-
beziehungen beruhen auf sachlicher Grundlage, wie dem gemein-
schaftlichen Betriebsraum, oder auf personlicher Grundlage, wie
der Zusammensetzung der Arbeitnehmerschaft (Lehrlingsskala usw.).
Die beiden Arten von Beziehungen miissen sich nicht in jedem
Arbeitsverhilinis finden. Sie konnen sich nur finden, wenn
mehrere Arbeitnehmer zugleich von einem Arbeitgeber beschiftigt
werden. Ist dies der Fall, so erschopft sich das Arbeitsverhilinis
nicht in individuellen Beziehungen. ,Nicht eigentlich die meist
schweren Handgriffe und Arbeitsleistungen — fiithrt schon GOHRE ?)
aus —, sondern dies Zusammenleben, Zusammenatmen, Zusammen-
schwitzen vieler Menschen, diese dadurch entstehende ermiidende
Druckluft, das nie verstummende, nervenabstumpfende, gewaltige,
quitschende, dréhnende, ratschende Gerdusch, dies alles zu-
sammen macht unsere Fabrikarbeit aus“. Diese Beziehungen
sind erst durch das Kollektivrecht der Arbeit zum Ausdruck ge-
bracht worden. Sie konnen in die einzelnen Arbeitsvertrige ein-
gehen, wie z. B. die Pilicht des Arbeitgebers zur Anbringung be-
sonderer Ventilationseinrichtungen im Betrieb. Zwar erwecken sie
dann keine Anspriiche der einzelnen auf ihre Einhaltung (S. 158).
Aber der Arbeitnehmer kann seine Arbeit verweigern oder sofort
kiindigen, wenn sie der Arbeitgeber nicht einhiélt (S. 159). Die

1) Die Solidarbeziehungen sind rechtswissenschattlich noch nicht geniigend
gewiirdigt. Kurze Bemerkungen dariiber finden sich neuerdi bei HUECK,
Arbeitsvertrag und Arbeitsverhiltnis im neuen Arbeitsvertragsgesetz, Jherings].,
74. Bd., S. 3581f., 363 unter 4.; KRELLER, ArchZivPrax., N.F, Bd. 2, S.17. Zu
weit geht Hueck, wenn er auch die Beziehungen der beiderseitigen Organi-
sationen als unter den Begriff des Arbeitsverhiltnisses fallend ansieht. Sie be-
stehen nicht ,,zum Zwecke der Arbeitsleistung®. Die rechiliche Existenz der
Solidarbeziehungen ist anerkannt in dem Entwurf eines Arbeitstarifgesetzes,
§ 1 Abs. 1 und 2.

2) Drei Monate Fabrikarbeiter und Handwerksbursche, 1801, S. 74.




Solidarbeziehungen miissen nicht in die einzelnen Arbeitsvertrige
eingehen, wie z. B. die Pilicht des Arbeitgebers zur Einhaltung
einer bestimmten Lehrlingsskala. Die Erfiillung einer solchen
Verpflichtung kann nicht der einzelne, sondern nur der Trager
des kollektiven Rechts erzwingen, die Betriebsvertretung, wenn es
sich um die Einhaliung von Richtlinien fiir die Einstellung von
Arbeitnehmern, die Koalition, wenn es sich um die Einhaltung von

Tarifbestimmungen handelt.

nehmern und einem Arbeitgeber. Ein Arbeitsverhiltnis
ist nur gegeben, wenn die Arbeitsbeziehungen, um die es sich
handelt, Beziehungen sind, die aus der Leistung abhingiger Arbeit
im arbeitsrechtlichen Sinne folgen. Es scheiden alle Arbeits-
beziehungen aus, die nicht abhidngige Arbeit zum Gegenstand
haben, wie etwa die Arbeit des Arztes, des Anwalts usw.
Es scheiden weiterhin alle Arbeitsbeziehungen aus, die zwar
auf abhingiger Arbeit beruhen, nicht aber auf abhidngiger Arbeit
im arbeitsrechtlichen Sinn, wie etwa die Arbeit der Ehefrau
oder des Kindes auf Grund des Familienverhiltnisses usw. (S. 21).
Andererseits gehoren hierher alle Arbeitsbeziehungen, die sich aus
einer Arbeit ergeben, die ihrer Natur nach nicht abhingige Arbeit,
ihr aber durch Gesetz gleichgestellt ist, wie die Arbeit des Heim-
werkers (S. 27).

Das schlieBt nicht aus, daB die in Frage kommenden Arbeit-
nehmer selbst auch Arbeitgeber sind (S. 32). Als Beispiel diene
hier der Zwischenmeister in der Hausindustrie1). Er steht als Arbeit-
nehmer in einem Arbeitsverhiltnis zu dem Fabrikanten, der ihm die
Ausfithrung von Arbeiten iibertriigt. Er steht als Arbeitgeber in
einem Arbeitsverhiltnis zu den Arbeitern, durch die er die ihm {iber-
tragenen Arbeiten ausfithren liBt. Das Arbeitsverhdltnis schlieft
auch nicht aus, daB Dritte als mittelbare Arbeitgeber an einem

1) LOTMAR, 1, S. 67; RosIN, a. a. O., I, S. 178 ff; HEDEMANN, Selbstindige

Gruppen im Arbeitsverhiltnis, NZIAR., 1924, S. 25T if.




Arbeitsverhiltnis aktiv oder passiv beteiligt sind1). Aktiv sind
Dritte beteiligt, wenn ihnen Rechte aus dem Arbeitsverhiltnis zu-
stehen, wie die Direktionsrechte, die ein Gutsherr iiber die Hof-
gianger hat, die er nicht einstellt, sondern seine Landarbeiter zu
ihrer Unterstiitzung hinzuziehen. Passiv sind Dritte beteiligt, wenn
ihnen anstelle des unmittelbaren Arbeitgebers oder neben ihm
Arbeiterschutzpflichten 2), Pflichten aus der Arbeiterversicherung 3)
oder Lohnzahlungspilichten4) obliegen. Eine solche Erweiterung
des Arbeitsverhiltnisses iiber den unmittelbaren Arbeitgeber hinaus
ist der rechtliche Ausdruck fiir den wirtschaftlichen Zusammen-
hang, in dem die in Betracht kommenden Arbeitnehmer nicht nur
zu ihrem Arbeitgeber, sondern auch zu Dritten stehen kénnen,
und fiir die soziale Verantwortlichkeit, die aus einem solchen Zu-
sammenhang folgt.

3. Das Arbeitsverhdltnis ist ein Verhidltnis zwischen Arbeit-
nehmern und einem Arbeitgeber zum Zwecke der Arbeits-
leistung3). Arbeitsverhiltnis ist ein Verhiltnis, das sich aus dem
Vollzug einer Arbeitsleistung ergibt. Es ist weiterhin ein Ver-
hiltnis, in dem der Arbeitgeber iiber die Arbeitskraft des Arbeit-
nehmers fiir sich zu verfiigen tatsdchlich in der Lage ist, auch
wenn eine Arbeitsleistung nicht bewirkt wird (man denke an
den Arbeitnehmer, der sich in Arbeitsruhe befindet). Und es ist
schlieBlich ein Verhiltnis rechtlicher Bindung, ohne Riicksicht darauf,
ob tatsichlich der Arbeitgeber {iber die Arbeitskraft des Arbeit-
nehmers fiir sich zu verfiigen in der Lage ist und eine Arbeits-

1) LoTmAR, I, S. 68.

2) Vgl. z. B. die Pilichten, welche Gewerbetreibende zu erfiillen haben,
die auBerhalb ihrer Arbeitsstitte in Werkstitten gewerbliche Arbeit verrichten
lassen, hinsichtlich der Werkstitten, in denen Hausarbeiter beschaftigt werden,
ohne Riicksicht darauf, ob diese Hausarbeiter mit ihnen in einem Vertragsver-
hiltnis stehen oder nicht (§ 13 ff. HausArbG.).

3) §§ 735, 765, 819, 820, 821 RVO.

4) §§ 181 des Gesetzes iiber die Sicherung der Bauforderungen vom
1. 6. 1900.

5) Vgl. dazn Rosin, a.a. O., 1, S. 175 ff.; auch HUECK, a. a. O., Jherings].,
74. Bd,, S. 358 1f.




leistung erfolgt (man denke an den vertragsbriichigen Arbeitnehmer),
Wir nennen das Arbeitsverhéltnis in den beiden ersten Fillen auch
Beschiftigungsverhdltnis. Das Beschiftigungsverhéltnis ist stets
ein Arbeitsverhiltnis. Aber nicht jedes Arbeitsverhélinis ist ein
Beschiftigungsverhiltnis. Es kann ein Arbeitsverhiltnis bestehen,
ohne dafl ein Beschiftigungsverhiiltnis entstanden ist. Das Be-
schiftigungsverhiltnis beginnt, wenn das Arbeitsverhiltnis ange-
treten ist!). Ist z B. ein Arbeitnehmer ab 1. April engagiert, so
ist das Arbeitsverhiltnis mit dem AbschluB des Anstellungsver-
trags entstanden, das Beschiftigungsverhiltnis aber erst am 1. April,
wenn der Arbeitnehmer an diesem Tage die Stelle antritt2).

Von hier aus ergibt sich die Stellung zu einzelnen Erscheinungen
des Arbeitsverhiltnisses, der Werksbeurlaubung und Arbeitsbereit-
schaft.

a) Die Werksbeurlaubung griindet sich auf eine beider-
seitige Ubereinstimmung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
iiber Aussetzung der Arbeit fiir bestimmte oder unbestimmte Zeit3).
Durch Werksbeurlaubung wird nicht das Arbeitsverhiltnis, sondern
das Beschiftigungsverhiltnis aufgehoben. Dementsprechend kann
wihrend der Werksbeurlaubung der Arbeitgeber keine Arbeit, der
Arbeitnehmer keinen Lohn verlangen4). Andererseits bleiben alle

Wirkungen in Kraft, die an den Bestand eines Arbeitsverhiltnisses

gekniipft sind. Wenn an die Dauer eines Arbeitsverhiltnisses

der Eintritt bestimmter Anspriiche, etwa des Anspruchs auf Ur-

1) Vel. § 22 KonkO.

2) Anders NikiscH, Die Grundformen des Arbeitsvertrags, S. 164, 160,
Dafiir aber LOTMAR, I, S. 515 ff.

3) STRUNDEN, Zur Frage der Werksbeurlaubung, NZ. f. AR, 1924, S. 403, ;
das Schreiben des Reichsarbeitsministers an den PreuB. Minister fiir Volks-
wohlfahrt vom 17. 6. 1924, GewKfmG. 30, S. 59f.; BiEraans, Die Beendigung
des Vertrages iiber Aussetzen der Arbeit (Werksbeurlaubung), ArbR., 1927,
S. 81 ff.

4) Deswegen ist, wenn ein Tarifvertrag besteht, eine Vereinbarung zwischen
Arbeitnehmern und Arbeitgebern iiber Werksbeurlaubung nur durch einen Tarif-
vertrag, jedenfalls nur mit Einwilligung der Arbeitnehmer-Koalitionen, die Tarif-
parteien sind, rechtlich méglich; so mit Recht POTTHOFF, ArbR., 1025, S. 1111
Aufl, 8

Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts.
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laub, gekniipft ist, so ist die Zeit der Werksbeurlaubung in die
Dauer des Arbeitsverhilinisses einzurechnen 1). Betriebsvertretungs-
rechte und Wahlrechte nach dem BRG. bleiben bestehen. Der
Arbeitnehmer behidlt die, Werkmiet- oder Werkwohnung (§ 20 ff.
MieterSchG.). Im {ibrigen ist er wihrend der Werksbeurlaubung
rechtlich nicht daran gehindert, eine andere Arbeit anzunehmen 2).
Auch eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeit-
nehmer ist zuldssig. Der Arbeitnehmer muB sich, auch durch
auBerordentliche Kiindigung, von einem Zustand befreien kénnen,
der ihn verpflichtet, seine Arbeitskraft zur Verfiigung zu halten,
ihm aber dafiir den Lohnanspruch versagt. Kiindigung des Arbeits-
verhiltnisses durch den Arbeitgeber ist dagegen nicht zuldssig, es
sei denn, daB fiir eine auBerordentliche Kiindigung wichtige Griinde
vorliegen. Denn der Zweck der Werksbeurlaubung ist fiir den
Arbeitnehmer die Sicherung der Arbeitsstelle fiir die Zeit nach dem
Ablauf der Werksbeurlaubung. Dafiir verzichtet er auf den Lohn und
hilt sich dem Arbeitgeber zur Verfiigung. Diese Sicherung kann der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer nicht einseitig entziehen3). Nach
dem Ablauf der Urlaubszeit muB der Arbeitgeber den werk-
beurlaubten Arbeitnehmer wieder einstellen, wenn dieser es fordert.
Ist fiir die Werkbeurlaubung keine bestimmte Frist vereinbart, so
entscheidet billiges, nach §§ 315 ff. BGB. zu beurteilendes Ermessen
des Arbeitgebers, ob und wann seine Wiedereinstellungspflicht
beginnt.

1) SAUER, JW., 1925, S. 2201,

2) Hat der werkbeurlaubte Arbeitnehmer Anspruch auf Erwerbslosen-
unterstiitzung ? Dies wird neuerdings in dem Rundschreiben des Reichsarbeits-
ministers vom 20. 2. 1926, RABIL., AT., 1026, S. 53, verneint.

3) In der Rechtsprechung wird nicht die Frage behandelf, ob die Kiindigung
zuldssig ist, sondern ob der Arbeitgeber, wenn er wihrend der Werkbeurlaubung
kiindigt, fir die Dauer der Kiindigungsfrist den Lohn zu zahlen hat; vgl. auf
der einen Seite den Bescheid des Reichsarbeitsministers vom 4. 0. 1924, NZfAR,,
1924, S. 696, auf der anderen Seite die Entsch. des GG. Offenbach vom 29. 1.
1926, SchlichtW., 1926, 5. 87. — Wenn die Werksbeurlaubung erfolgt, um die
Vorschriften der StillegungsV. zu umgehen, so ist die auf sie gerichtete Abrede

nichtig; so mit Recht Ton1 SENDER, BRZtschr. der Metallind., 1924, S. 4761f.;
dagegen FucHs, JW., 1924, 1856.




b) Die Arbeitsbereitschaft ist besonders fiir die Frage
der zuldssigen Arbeitszeit von Bedeutung (§ 2 ArbZeitV.)1).
Die Arbeitsbereitschaft ist ein Beschiftigungsverhiltnis mit mog-
licher, aber nicht tatsdchlicher Beschéftigung. Sie ist eine Form
der Arbeitsruhe, nicht der Arbeitsbetitigung. Man kann drei
Stufen der Arbeitsruhe unterscheiden. Die erste Stufe ist die
ungebundene Arbeitsruhe. Bei ihr ist der Arbeitnehmer der Ver-
fiigung des Arbeitgebers entzogen. Er gehort sich selbst. Aufent-
halt im Betrieb ist nicht erforderlich. Dahin ist die Nachtruhe,
der Urlaub usw. zu rechnen. Die zweite Stufe ist die gebundene
Arbeitsruhe. Bei ihr ist der Arbeitnehmer von der Arbeit frei, aber
er darf sich nicht von der Betriebsstitte entfernen. Dahin gehdrt
in der Regel die Arbeitspause. Die dritte Stufe ist die Arbeits-
bereitschaft, Sie ist aktive Arbeitsruhe. Die Arbeitskraft ruht, aber
sie bleibt der jederzeitigen Verfiigung des Arbeitgebers unterworfen.
Ist sie deswegen auch keine Arbeit, so wird sie doch mit Recht
zur Arbeitszeit gerechnet, denn der Arbeitnehmer ist, solange er
arbeitsbereit sein muB, der Verfiigung iiber sich selbst entzogen
und untersteht fremder Verfiigung. Seine Zeit gehort nicht ihm,
sondern einem Anderen. Die Arbeitsbereitschaft bezieht sich auf
die dem Arbeitnehmer in erster Linie obliegende Arbeit. Sie
schlieBt nicht aus, daB mit ihr Nebenarbeiten verbunden sind. Der
Chauffeur an der Wartestelle ist in Arbeitsbereitschaft, wenn er
auch sein Auto bewachen muB. Seine Arbeitspflicht ist in erster
Linie das Fahren, nicht das Bewachen. In Bezug auf das Fahren
aber ruht seine Arbeitskraft2), Damit entfillt die Ansicht, daB die
Arbeitsbereitschaft ,ein Zwischenzustand zwischen Arbeitsruhe und
Arbeitstitigkeit“ sei3). Sie ist nur Arbeitsruhe und zwar aktive
Arbeitsruhe. Wird von dem Arbeitnehmer mehr als aktive Arbeits-

1) KLEHMET, Arbeitsbereitschaft, RABL, 1925, NAT, S. 462 ff.
2) Uber die Arbeitsbereilschaft des Kellners s. POTTHOFF, Internationale
Hotelindustrie, 50. jahrg., Nr, 24.
3) Kasker, SchlichtW., 1926, S. 75 (Gutachten), und ihm folgend MANS-
FELD, NZIAR., 1926, S. 0603 ff.
]
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ruhe gefordert, so liegt nicht Arbeitsbereitschaft, sondern Arbeits-
betitigung vor. Der Maschinist, der die Maschinen zu iiberwachen
hat, ist nicht in Arbeitsbereitschaft, sondern in Arbeitstitigkeit.
Seine Titigkeit ist geistige, in Aufmerksamkeit bestehende Tatig-
keit. Diese Aufmerksamkeit mag wihrend der Arbeitsperiode einen
verschiedenen Grad haben. Die Verschiedenheit des Grades schlieBt
aber das Wesen der Titigkeit, die Arbeitsbetitigung von Arbeits-
bereitschaft scheidet, nicht aus1). Ein Indiz fiir die Tatigkeit ist
die Verantwortlichkeit. Ein Arbeitnehmer, der fiir den ordnungs-
méBigen Gang einer Maschine verantwortlich ist, hat dafiir zu
sorgen, daB der ordnungsmiBige Gang nicht gestort wird. Wenn
der Arbeitnehmer solche Sorge wihrend einer bestimmten Zeit
hat, so ist er nicht in Arbeitsruhe2). Diese Anschauung entspricht
auch der sozialpolitischen Auffassung. Die wirtschaftliche Ent-
wicklung geht immer mehr zu dem automatisierten ArbeitsprozeB
iiber. Der automatisierte ArbeitsprozeB, der den gréBten Teil des
Arbeitsprozesses auf die Maschine iibertrdgt und von dem Arbeit-
nehmer nur Aufsicht und Bewachung des technischen Vorgangs
fordert, ist eine hohere Produktionsform. Er wire kein Fortschritt,
wenn zugleich mit ihm im Sinne des § 2 ArbZeitV. die Schranke
der geregelten Arbeitszeit gesprengt wire.

1) LOTMAR, a. a. O., I, S. 88. Wenn KASKEL, a. a. O., S. 75, die Annahme
einer Arbeitstitigkeit verwirft, weil es sich nur um eine ,,gewisse Achtsamkeit
bzw. Wachsamkeit® handele, so verkennt er, daB eine solche ,gewisse Acht-
samkeit® den Begriff der Arbeitsbereitschaft ausschlieBt, sofern die Achtsam-
keit gerade der Inhalt der Hauptarbeitspilicht ist. Wenn KAsKEL weiterhin die
Aufmerksamkeit, die eine Anspannung der Nerven und Denkfunktionen er-
fordert, von der Aufmerksamkeit unterscheidet, die lediglich in einem &uBeren
und inneren Zustand der Entspannung stattfindet, so ist die Unterscheidung
nicht verstandlich. Aufmerksamkeit und Entspannung schliefen sich aus.

2) So ausfiihrlich ErnsT LOEWENTHAL, Zum Begriff der Arbeitsbereiischaft,
ArbR., 1927, S. 185ff. Dafiir auch LG. Duisburg in einem Urteil vom 12. 11.
1926, SchlichtW., 1927, S. 151, 153. Die im Text vorgetragene Auffassung wird
bestitigt durch § 4 ArbZeitV. Die Hervorhebung der ,,Arbeiten zur Bewachung
der Betriebsanlagen" usw. in § 4 ware nicht verstindlich, wenn das Gesetz Be-
wachungsarbeiten und Arbeiten dhnlicher Art nur als Arbeitsbereitschaft im
Sinne des § 2 a. a. O. ansehen wiirde.




2. Kapitel
Die Entstehung.

Das Arbeitsverhiltnis entsteht durch Vertrag oder ohne Vertrag.

Der Anstellungsvertrag.

A. Wesen.

1. Anstellungsvertrag ist [der Vertrag, durch den ein Arbeits-
verhiltnis begriindet wird. Der Anstellungsvertrag ist ein Arbeits-
vertrag, d. h. ein Vertrag, in welchem die VertragschlieBenden die
Leistung von Arbeit durch den [einen und die Leistung von Entgelt
durch den landeren vereinbaren!). Der Arbeitsvertrag ist der ein-
heitliche Begriff, der sowohl den Werkvertrag, als auch den Dienst-
vertrag in sich schlieBt. Der Anstellungsvertrag ist kein Werk-
vertrag. Er kann kein Werkvertrag sein, weil der Begriff des
Werkvertrags die Leistung abhingiger Arbeit ausschlieBt2). Der

1) LOTMAR, 1, S. 32. Das Moment der Entgeltlichkeit ist fiir den Arbeits-
vertrag begriffswesentlich (LOoTMAR, S. 58, Anm. 1). Nicht begriffswesentlich
ist das Moment des Entgelts fiir das Arbeitsverhilinis. Es gibt Arbeitsverhilt-
nisse ohne Entgelt, weil es Arbeitsverhiltnisse ohne Arbeitsvertrag gibt (s. S. 140
im Text). Der Streit um die Frage des Entgelts im Arbeitsrecht wird dadurch
getriibt, daB Arbeitsverhiiltnis und Arbeitsvertrag nicht auseinandergehalten
werden.

2) s. NikiscH, Die Grundformen des Arbeitsvertrags, S. 115. Die alte
Kontroverse iiber den Unterschied zwischen Werkvertrag und Dienstvertrag,
die heute noch nicht abgeschlossen ist, beriihrt deshalb das Arbeitsrecht, das
es nur mit abhiangiger Arbeit zu tun hat, nicht.




- 118 —

Anstellungsvertrag ist ein Dienstvertrag. Doch ist damit das Wesen
des Anstellungsvertrags noch nicht endgiiltig bestimmt.

Jeder Anstellungsvertrag ist ein Dienstvertrag, aber nicht jeder
Dienstvertrag ist ein Anstellungsvertrag. Es gibt Dienstvertrige,
die nicht die Leistung abhingiger Arbeit zum Gegenstand haben.
Man denke an den Handlungsagenten. Er ist eine Person, die
damit betraut
ist, fir das Handelsgewerbe eines Anderen Geschidfte zu vermitteln
oder im Namen des Anderen abzuschlieBen (§ 84 HGB.). Der
Vertrag zwischen ihm und dem Geschiftsherrn ist ein Dienst-

ohne als Handlungsgehilfe angestellt zu sein, stindig

vertrag 1), kein Anstellungsvertrag. Der Anstellungsvertrag
ist ein Dienstvertrag iiber abhédngige Arbeit. Es wird
durch ihn nicht nur Arbeit, sondern abhingige Arbeit gegen Ent-
gelt versprochen, d. h. Arbeit, die unter fremder Verfiigungsgewalt
zu leisten ist?2).

Die fremde Verfiigungsgewalt entsteht nicht ohne weiteres durch
den Vertrag. Sie entsteht erst mit der Hingabe in die Gewalt, die
gleichzeitig mit dem AbschluB des Anstellungsvertrags erfolgen
kann, aber nicht erfolgen muB. Die Hingabe in die Gewalt findet
statt durch den Dienstantritt, d. h. durch die tatsdchliche Einordnung
in den Gewaltbereich des Arbeitgebers. Wie beim Kaufvertrag die
obligatorische Verpilichtung des Verkdufers zu unterscheiden ist
von dem dinglichen Ubereignungsakt, so ist im Anstellungsvertrag
die obligatorische Verpflichtung des Arbeitnehmers, die auf Leistung
abhingiger Arbeit gerichtet ist, von dem personenrechtlichen Akt
zu unterscheiden, durch den die Hingabe in fremde Verfiigungs-
gewalt erfolgt. Das Gewaltelement im Anstellungsvertrag hat
deswegen eine doppelte, wohl zu beachtende Seite. Es bedeutet
einmal das Versprechen, sich in die Gewalt zu begeben (Gewalt-

1) RGZ., Bd. 62, S. 229; 63, S. 73; JW., 1908, S. 318; 1911, S. 106. Wie
der Handlungsagent nur Dienstverpflichteter, aber nicht Arbeitnehmer ist, ist
z. B. auch der Lotse nur Dienstverpflichteter, kein Arbeitnehmer (§ 2 Abs. 3,
Satz 3, SeemO.; dazu NIKISCH, a. a. O., S. 142).

2) So vor allem neuerdings NikiscH a. a. O., S. 115, 194, Die im Text
ausgesprochene Auffassung liegt auch dem AllgArbVE. zu Grunde: , Arbeits-

vertrag ist der Vertrag, durch den der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zur
Leistung von Arbeit gegen Entgelt angesfellt wird® (§ 1).
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versprechen). Es bedeutet sodann die Begebung in die Gewalt
selbst durch Dienstantritt (Gewaltverhilinis). Das Gewaltversprechen
oehort dem obligatorischen Teil, das Gewaltverhilinis dem personen-
rechtlichen Teil des Anstellungsvertrags an. Das Gewaltrecht des
Arbeitgebers entsteht mithin nicht schon mit dem Abschlufl des
Anstellungsvertrags, sondern erst mit der Begriindung des Gewalt-
verhiltnisses, wie das Eigentum des Kiufers nicht schon durch
den AbschluB des Kaufvertrags, sondern erst mit der Ubereignung
der Kaufsache entsteht?).

Wir bezeichnen den Dienstvertrag, der ein Anstellungsvertrag
ist, mit einem besonderen Namen, weil er als Dienstvertrag eine
besondere Art des Arbeitsvertrags und als Anstellungsvertrag eine
bewonou Art des Dienstvertrags ist2).

1) Die Parallele zwischen Dienstvertrag und Kaufvertrag ist in dieser Hin-
sicht geistvoll durchgefithrt von RoMAN Boos, Der Gesamtarbeitsvertrag nach
Schweizerischem Recht, 1916, S. 197 f.; dazu meine Besprechung, ArbR., 1917,
S. 126 ff,, 129.

2) Die scharfe Kritik, die PorTHOFF, ArbR., 1927, S. 179, im Anschluf an
das Buch von NikiscH an dieser Bezeichnung iibt, geht von falschen Voraus-
setzungen aus und kann das im Text Gesagte mcllt entkriften. Durch die
obigen Ausfiihrungen ist auch die Grundlage fiir die Antwort auf die Frage
ge nLI)r_n ob der Anstellungsvertrag ein Schuldvertrag oder ein ,,Organisations-
vertrag® ist. Bekanntlich ist die ersterejAuffassung die herrschende Meinung,
die letztere Auffassung wird insbesondere von POTTHOFF verfreten. Der An-
stellungsvertrag als Entstehungsgrund des Arbeitsverhiltnisses ist ein Schuld-
vertrag. DaB der Arbeitnehmer in ihm nicht nur eine Leistung, s sondern auch
eine Hingabe in die Gewalt des Arbeitgebers verspricht, dndert daran nichts.
Denn auch das Gewaltversprechen ist ein schuldrechtliches Versprechen. Es
ist auf ein Tun, nimlich auf die Begebung unter die Gewalt des Arbeitgebers
gerichtet. Mit dem Dienstantritt ist dieses Versprechen erfiillt. Das Bild dndert
sich, sobald das Arbeitsverhiltnis, das sich aus dem Anstellungsvertrag
ergibt, ins Auge gefaBt wird. Das Arbeitsverhdltnis ist inhalilich nicht nur ein
Schuldverhiltnis, sondern auch ein Gewaltverhilinis (S. 145). Daf dieser Sach-
verhalt solange iibersehen wurde, hat seinen Grund darin, da man immer nur
von dem Anstellungsvertrag, nicht aber von dem Arbeitsverhilinis ausgegangen
ist. FaBt man beides ins Auge, nimlich den Anstellungsverfrag und das
Arbeitsverhilinis, so lautet die Antwort auf die aufgeworfene Frage, 'daB der
Anstellungsverirag weder ein Schuldvertrag, noch ein Organisationsvertrag ist,
sondern ein Vertrag mit schuld- und gewaltrechtlichen Wirkungen, ein V("I—
hiltnis unter Einzelnen und ein Einheitsverhiltnis (S. 12), das seine Wurzeln
im Schuld- und im Personenrecht hat. Der Versuch, den gelegentlich SOHM,
Archiv fiir biirgerl. Recht, Bd. 28, S. 185, gemacht hat, die schuldrechtlichen
Wirkungen des Arbeitsverhiltnisses ausschlieflich aus einem personenrechtlichen




— 120

2. Das Gewaltverhiltnis im Anstellungsvertrag, das ihn zu
einem Vertrag eigener Art stempelt, ist in seinen geschichtlichen
Vorldufern vorgezeichnet, Diese Vorldufer sind die commendatio
und die locatio conductio operarum.

Das Gewaltverhiltnis tritt in der commendatio offen zu
Tage. Es commendierte sich, ,,qui se in alterius potestate commen-
dat“1). Die potestas konnte eine private oder 6ffentliche, aber auch
eine private und Offentliche zugleich sein, je nachdem mit der
Dienstgewalt 6ffentlich-rechtliche Befugnisse verbunden waren oder
nicht. Sie konnte dem Commendierten die Freiheit belassen oder
nicht, ,ingenuili ordine“ oder aber unter Aufgabe des ,status
ingenuitatis® erfolgen2). Sie konnte schlieBlich eine engere oder
weitere sein, wenn sie nur die Arbeitskraft des Menschen oder
auch seine Habe erfaBte. Die commendatio des Mittelalters wurde
durch den neuen Staat und die neue Wirtschaft verdringt. Der
Staat zog alle privaten Hoheitsbefugnisse in sich auf und stiirzte
die feudalen Gewalten. Die Wirtschaft bildete sich von der ge-
bundenen Naturalwirtschaft in die Verkehrs- und Geldwirtschaft
um. Die Arbeit, die an eine Stelle gebunden war, wurde zur
Ware, die Jedermann und iiberall zur Verfiigung stand.

Die locatio conductio operarum, die Dienstmiete des
romischen Verkehrsrechts, tritt auf die Biihne. Man darf sich ihr
Eindringen nicht so vorstellen, als ob erst durch sie der ,freie Arbeits-
vertrag in Deutschland eingefiihrt worden sei. ,Freie Arbeit*
ging stets neben den gebundenen Arbeitsverhiltnissen einher3).

Verhidltnis zu erkldren, sodaB alle Wirkungen des Aunstellungsvertrags nicht
schuldrechtlicher, sondern nur personenrechtlicher Art seien, geht fehl, weil die
Leistungen und Gegenleistungen im Arbeitsverhiltnis auf einem Schuldvertrag
beruhen und nicht unselbstindige Folgen aus einem personenrechtlichen Ver-
hiltnis sind.

1) s. die Formel bei V. EHRENBERG, Commendation und Huldigung nach
frainkischem Recht, 5. 11 ff.

2) Heusler, Institutionen, 1, 5. 120 ff.

3) v. BELow, Der deutsche Staat des Mittelalters, S. 125 Anm. 4. Dies ver-
kennt v. GIERKE in seiner Schrift ,Die Wurzeln des Dienstvertrags®. Er sieht
diese Wurzeln ausschlieBlich im , Treudienstvertrag'* (der commendatio des
alten Rechts).



Die Periode des ,freien Arbeitsvertrags“ brachte kein neues Rechts-
institut. Sie stellte nur ein Rechtsinstitut, das vorher im Hinter-
grund war, in den Vordergrund. Ihre Bedeutung liegt nicht darin,
was sie brachte, sondern darin, was sie zerstorte. Sie zerstorte
alle Markthemmnisse, die der Ausbreitung des ,freien Arbeits-
vertrages“ entgegenstanden.

Die locatio conductio operarum wurde ausschlieflich als ein
schuldrechtlicher Vertrag behandelt. Aber sie war keineswegs nur
ein schuldrechtlicher Vertrag. Fiihrte sie zu einer Anstellung, so
erzeugte auch die loactio conductio operarum ein Gewaltverhiltnis.
Nur daB dieses Gewaltverhiltnis rechtlich nicht anerkannt wurde,
wie dies bei der commendatio der Fall war, sondern nur faktisch
bestand, jeder Macht und Willkiir preisgegeben!). Oder vielmehr:
Es gab eine Regelung der Gewalt. Aber diese Regelung war nicht
der Eigenart der Personen, sondern der Sachen entnommen. Die
l. c. oper. galt als ein Unterfall der Miete, des Umsatzes von ,Ge-
brauch gegen Geld“2). Der Arbeitgeber war der Mieter der Ar-
beitskraft. Er hatte ein vertragsmiBiges Gebrauchsrecht an ihr,
wie der Mieter eines Pferdes ein Gebrauchsrecht an ihm hat. Noch
im Jahre 1880 konnte das Reichsgericht erkldren, daB ,bei der nahen
Verwandtschaft der Dienstmiete mit der Sachenmiete . . . . die fiir
die Sachmiete geltenden Grundsitze . . . . analog“ anzuwenden
seien 3). Diese rechtliche Auffassung entsprach der herrschenden
wirtschaftlichen Anschauung, wie sie namentlich in der Lehre der
klassischen Nationaldkonomie zu Tage trat. Danach ist die Arbeit
eine Ware, die, wie jede andere Ware, nach dem gleichen ,wirt-
schaftlichen Gesetz* von Angebot und Nachfrage ausgetauscht wird.

Der heutige Anstellungsvertrag hat sich von der commendatio
und locatio in zwei Punkten losgeldst: Er liBt Gewalt als private

1) Es ist das Verdienst MOLITORs, Zur Geschichte des Arbeitsvertrags,
Zeitschrift f. d. ges. Handels- und Konkursrecht, LXXXVII, S. 371 ff., den ,sklaven-
dhnlichen Zustand® bei der locatio conductio operarum in das rechte Licht ge-
riickt zu haben.

2) WinDscHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, 2. Bd., 6. Auil, S. 528.
3) RGZ, Bd. 3, S. 181f.
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Gewalt iiber Menschen nur insoweit zu, als die Arbeit dies erfordert,
und er wertet sie nicht als Funktion einer Sache, sondern als
Funktion eines Menschen, der nicht nur sich, sondern auch dem
Ganzen gehort.

3. Ob im Einzelfall ein Anstellungsvertrag gegeben ist, hingt
davon ab, ob der Wille der Vertragsbeteiligten nur auf ein Ver-
hiltnis unter einzelnen oder auch auf ein Einheitsverhiltnis gerichtet
war (S.12). Eine allgemeine Formel dafiir, woran es zu erkennen
ist, ob ein Einheitsverhiltnis vorliegt, 148t sich nicht aufstellen.
Anhaltspunkte dafiir koénnen darin liegen, daB nicht einzelne
Leistungen versprochen sind, sondern eine fortlaufende Téatigkeit
geleistet werden soll, deren Konkretisierung sich erst aus dem
Vollzug der Arbeit ergibtl). Sie reichen nicht immer aus, um die
streitige Frage zu entscheiden. Es gibt Vertrige, die sich nur auf
einzelne Leistungen beziehen und doch Anstellungsvertrige sind.
Man denke an den Einheitsakkord, den ein Monteur mit einer
Maschinenfabrik iiber die Herstellung einer Maschine im Betrieb
abschlieBt. Und es gibt Vertrage, die eine fortlaufende Téatigkeit
zum Gegenstand haben und reine Dienstvertrige sind, auch wenn
die Konkretisierung der Tatigkeit erst im Vollzuge der Arbeit er-
folgen soll. Man denke an den Vertrag eines Anwalts mit einer
Firma, die die rechtliche Erledigung einer Anzahl von Auftrigen
dem Anwalt iibertrigt, sich aber die nihere Bestimmung dariiber
vorbehalt, in welcher Weise diese Erledigung erfolgen soll. Ent-
scheidend dafiir, ob ein Anstellungsvertrag vorliegt,
ist die Frage, ob der zur Arbeit Verpflichtete einer
fremden Ordnung seines personlichen Seins fiir die
Erbringung der Arbeit unterworfen sein soll oder
nicht. Ein Indiz dafiir ist immer die Antwort auf die Frage,
ob der zur Arbeit Verpilichtete eine bestimmte Arbeitszeit ein-
halten muB oder nicht. Kann er seine Arbeitszeit nicht selbst
bestimmen und ist sie ihm vorgeschrieben, so wird in der Regel
anzunehmen sein, daB die Arbeit, die er leistet, abhdngige Arbeit

1) Diesen Gesichtspunkt riickt neuerdings NikisCH, Grundformen des
Arbeitsvertrags, S. 114 if,, in den Vordergrund.
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und der Arbeitsvertrag, den er schlieBt, Anstellungsvertrag ist.
Wobei zu beachten ist, daB es nicht darauf ankommt, ob er fremder
Ordnung tatsdchlich unterworfen ist, sondern darauf, ob er ihr
unterworfen werden kann. Wenn ein Arbeitgeber einen Monteur
nach auswirts schickt, damit er bei Kunden Maschinen montiere,
so ist der Monteur drauBlen tatsdchlich fremder Ordnung nicht
unterworfen, er kann arbeiten, wann und wie er will. Aber der
Arbeitgeber hat das Recht, ihm nicht nur seine Ordnung vorzu-
schreiben, er kann auch jederzeit anderweitig fiber den Monteur
verfiigen, ihn zuriickrufen, ihm andere Arbeit zuweisen usw. Dieses
rechtliche Moment begriindet die Annahme, daBl er unter fremder
Verfiigungsgewalt steht, auch wenn er tatsdchlich von ihr frei ist1).

4. Die Formen des Anstellungsvertrags sind verschieden.

a) Der Anstellungsvertrag ist Einzel- oder Gruppenver-
trag. Einzelvertrag liegt vor, wenn der Vertrag nur mit einem
einzelnen Arbeitnehmer geschlossen ist. Gruppenvertrag liegt vor,
wenn der Vertrag mit einer Mehrheit von Arbeitnehmern (Kolonnen,
Kameradschaften usw.) geschlossen ist. Bei dem Gruppenvertrag ist
das Innen- und AuBenverhiltnis der Gruppe zu unterscheiden.
Das Innenverhiltnis ist kein Arbeitsverhiltnis, sondern Gesellschafts-
verhiltnis. Das AuBenverhiltnis ist Arbeitsverhiltnis. Sein be-
sonderer Charakter liegt darin, daB die einzelnen Mitglieder der
Gruppe nicht einzeln, sondern nur insgesamt dem Arbeitgeber
gegeniiberstehen. Der Arbeitgeber kann die einzelnen Mitglieder
nicht auBerhalb der Gruppe beschiftigen, sie auch aus der Gruppe
nicht ausschalten. Die Zahlung des Lohns erfolgt nur an die
Gruppe, nicht an die Einzelnen, wenn nichts anderes vereinbart
ist, etwa durch Aufstellung eines Verteilungsplans. Die Gruppe
hat in der Regel einen Geschiftsfiihrer, der die Gesamtheit ver-

1) Die im Text gemachten Ausfithrungen kénnen insofern methodisch
bedenklich erscheinen, als Tatbestinde und Rechisfolgen nicht genau ausein-
andergehalten sind. Indessen darf nicht verkannt werden, dafl diese methodisch
zu verlangende Trennung praktisch nicht immer durchfiihrbar ist. Denn die
Vorstellung der Rechisfolge kann, wenn sie gewiB ist, ein Mittel dafiir sein,
einen ungewissen Tatbestand zu erkennen.
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tritt. Im Zweifel ist er nicht dazu berechtigt, iiber den Lohn-
anspruch der Gruppe zu verfiigen. Der Arbeitgeber kann ein
Mitglied der Gruppe mit seiner Vertretung betrauen. Der Geschifts-
fithrer kann, muB aber nicht dieser Vertreter sein. Der Arbeit-
geber kann der Gruppe auch Hilfskrifte zur Verfiigung stellen.
Diese Hilfskrifte stehen in keinem inneren Verhiltnis zur Gruppe,
sondern nur in einem Verhiltnis zum Arbeitgeber. Kraft des
Innenverhiltnisses haben die einzelnen Mitglieder Anspruch auf
einen Anteil am Gesamtlohn. Dieser Anspruch ist rechtlich ein
gesellschaftrechtlicher Anspruch. Trotzdem gilt er als Lohnanspruch,
namentlich in der Frage der Lohnsicherung (S. 184 ff.) und der arbeits-
gerichtlichen Zustindigkeit (§ 2 Ziff. 3 ArbGerG.), weil er wirtschait-
lich den Charakter eines Lohnanspruches hat. Der Gruppenver-
vertrag ist zu unterscheiden von dem Gesamtvertrag, der, ohne
auf einem Anstellungvertrag zu beruhen, Leistung von Arbeit zum
Gegenstand hat. Dahin gehért z. B. der Vertrag, den eine Musik-
kapelle mit einem Cafébesitzer abschlieBt. Die Arbeit, die eine
solche Kapelle leistet, ist in der Regel keine abhingige Arbeit.
Der Gruppenvertrag ist weiterhin zu unterscheiden von der sog.
Betriebsgruppe. Bei der Betriebsgruppe wird die Gruppe durch
den Betriebsinhaber zusammengestellt. Die Mitglieder stehen in
keinem rechtlichen Innenverhiltnis zueinander. Sie leisten die Arbeit
in der Gruppe nicht auf Grund eines gemeinsamen Anstellungsvertrags,
sondern einzelner Anstellungsvertrige. Deswegen ist der Arbeitgeber
bei der Betriebsgruppe zur beliebigen Verfiigung iiber ihre Mitglieder
berechtigt. Und schlieBlich ist der Gruppenvertrag zu unterscheiden
von dem sog. Mitarbeitervertrag. Der Mitarbeitervertrag besteht
darin, daB ein Arbeitnehmer einem Arbeitgeber gegeniiber sich
nicht zu einer Arbeit im Betrieb schlechthin, sondern nur zur
Arbeit in einer Gruppe verpflichtet. Der Arbeitnehmer braucht
nur Arbeit in der Gruppe zu leisten. Er steht in keinem recht-
lichen Innenverhiltnis zur Gruppe, sondern nur in einem Verhéltnis
zum Arbeitgeber 1).

-_l_j-Uber Einzelheiten BUsiNG, der Gruppenarbeifsvertrag, 1926, wo auch
die ndhere Literatur angegeben ist; dazu §§ 112 bis 120 AllgArbVGE. mit aus-
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b) Der Anstellungsvertrag ist Zeitlohn- oder Akkordver-
trag. Der Zeitlohnvertrag ist ein Anstellungsvertrag, bei dem das
Entgelt ohne Riicksicht auf das Arbeitsergebnis nach der Zeit der
Arbeit bemessen wird. Der Akkordvertrag ist ein Anstellungsver-
trag, bei dem das Entgelt nach dem Arbeitsergebnis bemessen
wird. Der Akkordlohn kann als Einheitslohn fiir die einmalige
Herbeifiihrung eines Arbeitserfolgs oder als Stiicklohn fiir die fort-
gesetzte Herstellung von Einzelstiicken vereinbart sein. Zeitlohn
und Akkordlohn kénnen kombiniert sein und zwar successive, in-
dem ein Arbeiter bald gegen Zeitlohn, bald gegen Akkordlohn
arbeiten muB, oder aber kumulativ, indem dieselbe Arbeit sowohl
nach MaBgabe der aufgewendeten Zeit als auch des Arbeitserfolges
vergiitet wird, wenn z. B. Zeitlohn als Mindestlohn garantiert ist oder
zum Zeitlohn eine ,,Primie® hinzutritt. Die Bemessung des Lohns nach
dem Arbeitsergebnis hat nicht die Bedeutung, daB der Akkordlohn
nur bezahlt wird, wenn ein Arbeitsergebnis zustande gekommen
ist. Das Arbeitsergebnis ist nicht Bedingung fiir die Entstehung
des Lohnanspruchs. Es ist nur der Masstab fiir die Bemessung

des Lohns. Auch im Akkordvertrag ist Arbeitsleistung geschuldet

und wird Entgelt fiir die Arbeitsleistung bezahlt1). Das zeigt sich
vor allem darin, daB der Arbeitgeber iiber die Arbeitskraft des
Akkordarbeiters jederzeit verfligen kann, indem er ihm die Akkord-
arbeit entzieht und ihm andere oder gar keine Arbeit zuweist?).
Dies schlieBt nicht aus, daB die Abhidngigkeit des Lohns von dem
Zustandekommen des Arbeitsergebnisses vereinbart wird. So hat
der Provisionsreisende einen Anspruch auf Provision nur, wenn
das Geschift abgeschlossen ist, und der Arbeiter kann keinen Lohn
fordern, wenn ausdriicklich vereinbart worden ist, daB bei ,Aus-

_fiihrlicher Begriindung in der Denkschrift zum Entwurf eines allgemeinen
Arbeitsvertragsgesetzes, 5. 21 ff.

1) Diese Auffassung des Akkordvertrags ist die herrschende, Sie findet
neuerdings eine besonders einleuchtende Begriindung in dem Buche von
JAERISCH, Lohnanspruch bei unvollendeter Akkordarbeit, .12 5

2) Auch der Entwurf eines Allg. Arbeitsvertragsges. geht in seinen § 63 ff.
cter des Akkordverirags aus.

von dem Anstellungscharal




126

schuB®, d. h. bei miBlungener Akkordarbeit, ein Lohn nicht bezahlt
werden soll Y.

c¢) Der Anstellungsvertrag ist ein eigentlicher oder un-
eigentlicher Anstellungsvertrag. Ein eigentlicher Anstellungs-
vertrag liegt vor, wenn ein Vertrag iiber Arbeit geschlossen wird,
die ihrer Natur nach abhingige Arbeit ist. Ein uneigentlicher An-
stellungsvertrag liegt vor, wenn ein Vertrag iiber Arbeit geschlossen
wird, die ihrer Natur nach nicht abhidngige Arbeit, dem Gesetze
nach aber der abhingigen Arbeit gleichgestellt ist (S. 27). Ein
uneigentlicher Anstellungsvertrag ist der Arbeitsvertrag mit dem
Heimarbeiter. Der Heimarbeiter ist eine arbeitnehmerdhnliche Person
(S. 42). Der Vertrag, den er mit dem Geschiftsherrn abschlieBt,
steht daher unter denselben Regeln, die fiir den eigentlichen An-
stellungsvertrag gelten, soweit die Natur des Heimarbeitsverhéltnisses
sie nicht ausschlieBt (z. B. hinsichtlich der Arbeitszeit, des Arbeits-
schutzes)?). Voraussetzung dafiir ist, daB es sich nicht nur um
bestimmte einzelne Leistungen handelt (z. B. ein Hausgewerbe-
treibender erhilt von einem Kleiderfabrikanten den Auftrag zur
Herstellung von fiinf zugeschnittenen Anziigen iibertragen, ohne
dafl weitere Leistungen in Aussicht genommen sind), sondern um
eine fortlaufende Tatigkeit, einerlei, ob der Heimarbeiter nur fiir
einen Arbeitgeber oder mehrere Arbeitgeber zugleich arbeitet.

B. Arten.

Der Anstellungsvertrag ist Dienstvertrag nach dem BGB. Seine
Bestimmungen kommen zur Anwendung, soweit keine Sonder-

1) Vgl. JAERISCH, a. a. O., 5. 16. f;'hri_qc:ns kann eine solche Abrede, wo-
nach der Lohn bei miBlungener Arbeit verwirkt sein soll ohne Riicksicht darauf,
ob den Arbeitnehmer ein Verschulden trifit oder nicht, unsittlich sein. Ein
besonderes Verbotl des ,Wagennullens”, wonach der Bergarbeiter keinen Lohn
bekommen soll, wenn auf einem gefdrderten Wagen auch schlechte Kohle sich
befindel, ist in § 80c Abs. 2 AllgBergG. ausgesprochen.

2) Deswegen besagt § 4 AllgArbVGE.: | Soweit sich aus der Art des Ver-
hdltnisses nichis anderes ergibt, finden die Rechtssiize iiber Arbeitnehmer
Anwendung auf . . . Heimgewerbetreibende und sonstige arbeitnehmerihnliche
Personen®.
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regelung vorhanden ist. Sind Sonderbestimmungen vorhanden, so
gelten die Bestimmungen iiber den Dienstvertrag subsididr. Be-
sonders geregelte Anstellungsvertriage sind namentlich die folgenden:

1. Der gewerbliche Arbeitsvertrag (Titel VII, §§ 105 ff.
GewQ.). Gewerbliche Arbeiter sind, soweit nichts besonderes
bestimmt ist (§119b, § 154, § 154a GewO.), alle Personen, die in
einem gewerblichen Unternehmen als Gesellen, Gehiifen, Lehrlinge,
Betriebsbeamte, Werkmeister, Techniker, Fabrikarbeiter oder in dhn-
lichen Stellungen fiir Zwecke des Gewerbebetriebs beschaftigt
werden !). Gewerbebetrieb ist jeder Betrieb, der auf Erzielung von
Gewinn gerichtet ist, wenn er nicht der Urproduktion (Land-
wirtschaft, Forstwirtschaft, Bergbau) angehort. Betriebe, die, wenn
sie auch wirtschaftlicher Art sind, doch nicht auf Erzielung von
Gewinn gerichtet sind (z. B. Konsumgenossenschaften), sind keine
gewerblichen Betriebe, ebensowenig die Betriebe, die, wenn sie auch
auf Erzielung von Gewinn gerichtet sind, kraft Gesetzes nach § 0
GewO. als gewerbliche Betriebe nicht gelten, wie die Fischerei,
die erzieherische Titigkeit, die advokatorische und Notariatspraxis,
die Versicherung

Seite konnen Betriebe, die keine gewerblichen Betriebe sind, kraft

s- und Eisenbahnunternehmungen. Auf der anderen

ausdriicklicher Bestimmung den arbeitsrechtlichen Vorschriften des
Titels VII unterworfen sein, wie der Bergbau nach § 154a BGB.
Titel VII ist in der Weise gegliedert, daB zunéchst die allgemeinen
Verhiltnisse aller Arbeitnehmer, die das Gesetz als ,gewerbliche
Arbeiter* ansieht, nimlich der Gesellen, Gebhilfen, Lehrlinge, Be-
triebsbeamten, Werkmeister, Techniker und Fabrikarbeiter geregelt
werden, sodann die besonderen Verhiltnisse der einzelnen gewerb-
lichen Arbeiter, insbesondere auch der Betriebsbeamten, Werkmeister
und Techniker (§ 133a ff.).

2. Der Handlungsgehilfenvertrag (§ 59ff. HGB.).
Handlungsgehilfe ist der Arbeitnehmer, der in einem Handels-
gewerbe zur Leistung kaufménnischer Dienste gegen Entgelt an-

1) LANDMANN, II, Vorbem. zu Tit. VII, S. 175; dazu LOTMAR, L. S. 298 ff.




gestellt ist. Der Begriff des Handelsgewerbes ergibt sich aus
8§ 1—3 in Verbindung mit § 5 HGB. Kein Handlungsgehilfe ist
demnach z. B. der Portier, der in einem Handelshaus angestellt
ist, auch nicht der Buchhalter, der auf einem landwirtschaitlichen
Gut titig ist, wenn nicht die Firma des Landwirts in das Handels-
i'L‘:-__:'i:‘t"-'[‘ Ciilt"tfl‘ﬂtJ'E[l ist {§ 3 HGD} Die Bf-\:iir'mmmrwn Li-cs HGB.
der (_IE‘\\O f;"mﬂ (Vgl. § 105b, § IUJL Abs, I Nr. 2, §§ 139c¢
bis 139f, § 139g, § 139h, § 130k).

BRDEr Landarbcitcrvurtrarf (§ 1ff. Laﬂdarbeiisordnuug;
8§ 22—25a des Reichssiedelungsgesetzes vom 11. 8. 1919).

4. Dieschiffahrtsrechtlichen Arbeitsvertrige Hier-
her gehoren a) der Dienst- oder Heuervertrag zwischen dem Rheder
und den Schiffern (§ 511ff. HGB.); b) der Heuervertrag zwischen
dem Rheder und den zur Schiffsmannschaft gehorigen Perqnncn
mit Ausnahme des Schiffers, aber mit EinschluB der Offiziere
§ 1ff. SeemQ.); ¢) der Dienstvertrag zwischen dem Hdu ffseigner
und dem Schiffer, sowie der Schiffsmannschaft zur Schiffahrt auf
Fliissen oder sonstigen Binnengewissern (§ 1, § 7ff, § 211f.
des Binnenschiffahrts-Ges.); d) die Dienstvertrdge zwischem dem
FloBeigentiimer oder FrachtfloBer und dem FloBfiihrer, sowie dem
FloBmann (§ 1ff., § 17if. des FloBerei-Gesetzes).

5. Der Reichsbahn-Personal-Vertrag. Das Personal
der deutschen Reichsbahngesellschaft besteht aus Beamten, Ange-
stellten und Arbeitern. Ihre Rechts- und Dienstverhiltnisse sind
geordnet in der Personalordnung der Deutschen Reichsbahn-
gesellschaft vom 10. 12. 1924. Die PersO. beruht auf dem Reichs-
bahngesetz und dem Reichsbahnpersonalgesetz vom 30. 8. 1924.

6. Der Bergarbeitervertrag. Der ;_m-rgﬂrheiierver{rag‘ ist
landesgesetzlich geregelt. Fiir PreuBen beruht die Regelung auf
den §§ 80ff. des AllgBergG. fiir die PreuB. Staaten vom 24. 6. 1865,
das seine heutige Gestalt durch eine groBere Anzahl von Novellen
erhalten hat, insbesondere durch die Novellen vom 24. 6. 1892
und 14. 7. 1905.
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Bis zur Revolution war auch das Gesindeverhiltnis
landesgesetzlichen Sonderregelungen unterworfen. Durch den
Aufruf des Rates der Volksbeauftragten vom 12, 11. 1918 wurden
sie alle auBer Kraft gesetzt (Abs. 1, Ziff. 8). In Kraft geblieben
sind nur einige das Gesinde betreffende Sonderregelungen, die
von den Landesregierungen und den ihnen nachgeordneten
Demobilmachungsbehérden erlassen worden sind (VO. iiber Ver-
lingerung der Geltungsdauer von Demobilmachungsverordnungen
vom 20. 10. 1923), so die Bayr. Anordg. des Staatskommissars
fiir Demobilmachung, betreffend Aufhebung des Gesinderechts vom
13. 12. 1918 (Bayr. Staatsanzeiger, 1918, Nr. 205; dazu die Richt-
linien des Bayr. Ministeriums fiir soziale Fiirsorge vom 31. 12, 1918,
Bayr. Staatsanzeiger, 1919, Nr. 4).

C. AbschluB.

Die ,Freiheit des Arbeitsvertrags® duBert sich darin, daB es
rechtlich im freien Belieben der Beteiligten liegt, ob sie einen
Anstellungsvertrag abschlieBen wollen oder nicht1). Dieses freie
Belieben kann Personen zu abhingiger Arbeit verpflichten, deren
Arbeitskraft einer solchen Arbeit aus sozialen Griinden entzogen
werden soll. Und es kann Personen zur Arbeit nicht zulassen,
die aus sozialen Griinden einer solchen Zulassung bediirfen. Die
Freiwilligkeit im AbschluB von Anstellungsvertrigen ist deswegen
nach geltendem Recht durch Abschlufiverbote und AbschluBgebote

1) Werden Arbeitnehmer an der Eingehung von Anstellungsvertrigen
gehindert, so kann eine unerlaubte Handlung nach § 826 BGB. vorliegen; vgl.
dazu RGZ., Bd. 51, S. 373 ff.,, und neuerdings FRANZ NEUMANN, Die Arbeits-
freiheit als absolutes Recht und ihr Schutz durch § 823 Abs. 1 BGB.,, ArbR,,
1926, S. 923. Besonders beachtlich sind die Ausfithrungen NEUMANNS iiber den
rechtlichen Schutz der Unternehmerbetatigung. N. priift die Maoglichkeit, die
hieriiber vom RG. ausgesprochenen Grundsitze auch auf die Betifigung des
Arbeitnehmers auzuwenden (S. 926). Bisher hat das RG. die Anwendung des
§ 823 Abs. 1, die es fiir den ,ausgeiibten Gewerbebetrieb® des Unternehmers
zuliBt, analog auf die konkrete Betitigung des Arbeitswillens des Arbeit-
nehmers nicht zugelassen (ausfiihrliche Literatur und Judikatur bei NEUMANN,
a. a. 0.).

Sinzh

imer, Grundziige des Arbeitsrechts, 2. Aufl 9




eingeschrinkt 1). Sie ergeben sich aus dem autonomen und staat-
lichen Arbeitsrecht. Fiir das autonome Arbeitsrecht kommen nament-
lich die Wiedereinstellungsklauseln in Tarifvertragen (S. 257) und die
Richtlinien in Betriebsvereinbarungen (S. 236, 239) in Betracht. Im
foloenden werden nur die staatlichen AbschluBverbote und Ab-

schluBgebote dargestellt 2).

1. AbschluBverbote.

AbschluBverbote bestehen Jugendlichen, Frauen und aus-
landischen Arbeitern gegeniiber. Anstellungsvertrige, die ihnen
zuwiderlaufen, sind, wenn sich aus den Bestimmungen nicht anderes
ergibt, nichtig, ihre Auflosung kann unter Umstinden (§ 106 Abs. 2
Gew0.) erzwungen werden, auch macht sich der Arbeitgeber, der
Arbeitnehmer den Verboten zuwider beschiftigt, in einzelnen Fillen
strafbar (§ 146 GewO., § 28 KinderAG, § 150 Ziff. 1 GewO.),
wie auch ihre Einhaltung der Gewerbeaufsicht unterliegen kann
(§ 139b GewO.).

a) Jugendliche sind ohne Riicksicht auf das Geschlecht
Kinder, junge Leute, andere Jugendliche und Minderjihrige. Kinder
unter 13 Jahren diirfen in gewerblichen Betrieben, in denen in der
Regel mindestens 10 Arbeiter beschéftigt werden, nicht beschiftigt
werden, Kinder {iber 13 Jahren nur dann, wenn sie nicht mehr

1) Im iibrigen gelten fiir die freiwillige Einigung die allgemeinen Grund-
sitze des biirgerlichen Rechts. Fiir minderjihrige Arbeitnehmer ist § 113 BGB,,
fiitr Frauen § 1358 BGB. besonders zu beachten. Fiir den AbschiuB von An-
stellungsvertrigen ist regelmiBig keine Form vorgeschrieben, doch gibt es
Ausnahmen, wie nach § 2 LandAO. und fiir Lehrvertrige (dariiber besonders
KAsSKEL, S. 145 unter IlI). Keine echten Formvorschriften sind die Vorschriften, |
die eine Verpflichtung zur Aushidndigung von Arbeitsurkunden aus AnlaB des
Abschlusses eines Anstellungsvertrags anordnen (Arbeitskarten, Arbeitsbiicher,
Abkehrscheine, Arbeitsordnungen, Lohnbiicher oder Arbeitszettel, Heuerscheine,
Ausweise; s, dariiber im einzelnen KASKEL, S. 72). Diese Urkunden sind teils
vom Arbeitnehmer dem Arbeitgeber, teils umgekehrt vom Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer auszuhdndigen. Hierher gehdren auch die Verpflichtungen des
Arbeitgebers zur Anzeige von stattfindender Beschiftigung an die Behorde
(z. B. nach § 10 KinderArbG.) und die Registrierungspflichten (z. B. nach § 13
Ziff. 1 HausArbG.).
2) Uber die Besonderheiten beim Lehrvertrag s, KASKEL, S. 144.



zum Besuche der Volksschule verpflichtet sind (§ 135, dazu §§ 154,
1542 GewQ.). Das Gesetz, betreffend Kinderarbeit in gewerblichen
Betrieben vom 30. 3. 1903, hat diesen Schutz fiir Kinder (eigene
und fremde) erweitert, indem es ihn fiir die dort bezeichneten
Beschiftigungsarten (§ 4 ff.) ohne Riicksicht auf die GroBe der in
Betracht kommenden gewerblichen Betriebe gewdéhrt. Fiir junge
Leute zwischen 14 und 16 Jahren (vgl. § 135 Abs. 3 GewO.)
kann der Reichsrat Bestimmungen erlassen, wonach ihre Verwendung
in Betrieben, in denen in der Regel wenigstens 10 Arbeiter be-
schiftigt werden, fiir gewisse Gewerbezweige, die mit besonderen
Gefahren fiir Gesundheit oder Sittlichkeit verbunden sind, génzlich
untersagt oder von besonderen Bedingungen abhéngig gemacht
wird (§ 139a Abs. 1 Ziff. 1 GewO.; dazu § 154 und § 154a
GewO.). Andere Jugendliche unter 18 Jahren diirfen von Ge-
werbetreibenden, welchen die biirgerlichen Ehrenrechte aberkannt
sind, solange ihnen diese Rechte entzogen bleiben, zu ihrer Anleitung
nicht beschiftigt werden (§ 106 GewO.; dazu § 154, § 154a GewO.).
Minderjihrige diirfen, soweit reichsgesetzlich nicht ein anderes
zugelassen ist, als gewerbliche Arbeiter nur beschiftigt werden,
wenn sie mit einem Arbeitsbuche versehen sind (§ 107; dazu § 154,
154a GewQ.)1).

b) Frauen diirfen in Bergwerken nach § 154a Abs. 2 GewO.
niemals unter Tage beschiftigt werden und sind auch von bestimmten
schweren Arbeiten iiber Tage ausgeschlossen, ndmlich von der
Forderung (mit Ausnahme der Aufbereitung), dem Transport und
der Verladung. Im iibrigen diirfen sie, wenn es sich um gewerb-
liche Betriebe handelt, in denen in der Regel mindestens 10 Arbeiter
beschiftigt werden und nicht eine Beschiftigung als Betriebs-
beamtin, Werkmeisterin, Technikerin in Frage steht (§ 133g GewO.),
nicht in Kokereien und nicht zum Transporte von Materialien bei
Bauten aller Art verwendet werden (§ 137 Abs. 7; dazu §§ 154,
154a GewO.). Der Reichsrat ist ermichtigt, die Verwendung von
Arbeiterinnen fiir gewisse Gewerbezweige, die mit besonderen

1) Besondere Bestimmungen bestehen nach § 7 Abs: 2, 4 SeemO.
g*




Gefahren fiir Gesundheit und Sittlichkeit verbunden sind, génzlich
zu untersagen oder von besonderen Bedingungen abhidngig zu
machen (§ 139a Abs. 1 Ziff. 1; dazu §§ 154, 154a GewO.).
Arbeiterinnen diirfen vor und nach ihrer Niederkunft im ganzen
wihrend 8 Wochen nicht beschiftigt werden (§ 137 Abs. 6; dazu
§§ 154, 154a GewQ.). Daneben besteht das Reichsgesetz iiber
weibliche Angestellte in Gast- und Schankwirtschaften vom 15. 1.
1920, wonach die Landeszentralbehorden oder die von ihnen be-
zeichneten Behoérden im Interesse der Gesundheit und der Auf-
rechterhaltung der guten Sitten, der Ordnung und des Anstandes
in Gast- und Schankwirtschaften {iber die Zulassung weiblicher
Angestellten Vorschriften zu erlassen haben).

¢) Ausldandische Arbeiter diirfen nur in Arbeitsstellen
angestellt und beschiftigt werden, fiir die das Landesamt fiir
Arbeitsvermittelung: oder die von ihm beauftragte Stelle die Be-
schiftigung ausldndischer Arbeiter genehmigt hat Auslidndische
landwirtschaftliche Wanderarbeiter diirfen nur auf Grund des vom
landwirtschaftlichen FachauschuB der Reichsarbeitsverwaltung
(Reichsamt fiir Arbeitsvermittelung) ausgestellten Arbeitsvertrags
fiir auslindische Wanderarbeiter beschaftigt werden. Andere Ar-
beitsvertrige mit auslandischen landwirtschaftlichen Wanderarbeitern
sind insoweit unwirksam, als sie von dem erwihnten Arbeitsver-
trage zuungunsten der Arbeiter abweichen. An die Stelle un-
wirksamer Vereinbarungen treten die entsprechenden Bestimmungen
des vorerwihnten Arbeitsvertrags. Alles Nihere ergibt sich aus
der VO. iiber Einstellung und Beschéfticung ausldndischer Arbeiter
vom 2. 1. 1926, die auf Grund des |§ 26 Abs. 2 ANachwG. er-

gangen ist.

2, AbschluBgebote.

AbschluBgebote bestehen fiir Kriegsteilnehmer, Schwerbescha-
digte und Notstandsarbeiter.

1) Nach dem Entwurf eines Gesetzes iiber die Beschiftigung vor und nach
der Niederkunft (RABIL, AT., 1927, S. 69) soll der Frauenschutz erweitert werden.
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a) Die Pflicht von Arbeitgebern zur Wiedereinstellung oder
Noteinstellung von Kriegsteilnehmern ergibt sich aus der VO.
iiber die Einstellung und Entlassung von Arbeitern und An-
gestellten wihrend der Zeit der wirtschaftlichen Demobilmachung
in der Fassung vom 12. 2. 1920, abgedndert durch die VO. vom
28. 1. 1922 und 15. 10. 1923. Die sich hieraus ergebenden Ab-
schluBgebote haben heute keine erhebliche praktische Bedeutung
mehr.

b) Die Pilicht zur Beschiftigung Schwerbeschidigter
beruht auf dem Gesetz iiber die Beschiftigung Schwerbeschidigter
in der Fassung der Bekanntmachung von 12. 1. 1923, erginzt
durch die VO. iiber die Fiirsorgepflicht vom 13, 2. 1924, abgeandert
dnrch das Gesetz vom 8. 7. 1926. Schwerbeschédigte sind Deutsche,
die infolge einer Dienstbeschiddigung, die nicht eine Kriegsdienst-
beschidigung zu sein braucht, oder durch Unfall oder beide Ereig-
nisse um wenigstens 50 vom Hundert in ihrer Erwerbsfihigkeit
beschrinkt sind und auf Grund der in § 3 angefiihrten Geselze
Anspruch auf eine Pension oder eine der Minderung ihrer Erwerbs-
fihigkeit entsprechende Rente haben. Den Schwerbeschddigten
gleichgestellt sind Personen, denen von der Hauptfiirsorgestelle der
Schutz besonders zuerkannt wird. Eine solche Zuerkennung mub
erfolgen fiir Blinde der in § 8 bezeichneten Art und kann erfolgen
fiir ,Schwererwerbsbeschriankte“ und ,Minderbeschidigte (§ 8).

Verpflichtet zur Beschiftigung Schwerbeschiddigter sind alle
privaten und o&ffentlichen Arbeitgeber, die Inhaber von Arbeits-
plitzen und Beamtenstellen sind. Zu den Arbeitsplitzen gehodren
nicht die Stellen leitender Angesteilten und Dienstboten. Ein
Arbeitgeber, der iiber 20 bis einschlieBlich 50 Arbeitsplitze verfiigt,
muB wenigstens einen Schwerbeschadigten, ein Arbeitgeber, der
iiber mehr Arbeitsplitze verfiigt, auf je 50 weitere Arbeitsplitze
wenigstens einen weiteren Schwerbeschédigten beschaftigen (88 4,
5 des Ges.; § 1 der AusfV. vom 13. 2. 1924)1).

1) Die fritheren Streitfragen in dieser Hinsicht sind durch das Gesetz vom
8. 7. 1926 erledigt, s. SCHLEICHER, SchlichtW., 1927, S. 58.




Der Schwerbeschidigte hat keinen unmittelbaren Anspruch
gegen den Arbeitgeber auf AbschluB eines Anstellungsvertrags.
Dem AbschluBgebot entspricht nur eine &ffentlichrechtliche Pflicht
des Arbeitoebers zur Einstellung von Schwerbeschadigten). Der
Arbeitgeber erfiillt diese Pflicht, indem er den erforderlichen Ab-
schluB des Anstellungsvertrags vollzieht. Der Abschluff ist ein
privatrechtlicher Akt. Er folgt den Regeln des Privatrechts. Der
Inhalt des Vertrags bestimmt sich nach allgemeinen Grundsitzen.
Zustindig fiir die Anspriiche aus den Anstellungsvertrigen sind
die Arbeitsgerichte. Folgt der Arbeitgeber dem AbschluBgebot
nicht, so kommt der Anstellungsvertrag nicht durch freiwillige
Einigung zustande. An ihre Stelle tritt dann der AbschluB durch
offentlichen Verwaltungsakt (§ 7), indem die Hauptfiirsorgestelle
den Schwerbeschidigten und den Zeitpunkt bestimmt, zu dem er
einzustellen ist. Mit Zustellung des Beschlusses gilt zwischen
dem Arbeitgeber und dem Schwerbeschiddigten ein Anstellungs-
vertrag als abgeschlossen. Dieses ,diktierte Vertrag“?2) ist kein
Vertrag, den die Beteiligten selbst auf Grund eines Vertragszwangs
abschlieBen, sondern ein Zwangsvertrag, der durch das Eingreifen
der Behorde zum AbschiuB gebracht ist3). Aber wenn auch die
Entstehung des Anstellungsvertrags in diesem Fall auf &ffentlichem
Recht beruht, so sind doch die Folgen, die sich hieraus ergeben,
privatrechilicher Natur. Der Zwangsanstellungsvertrag des Schwer-
beschidigten folgt in seiner Abwicklung denselben Regeln, wie
der freiwillig abgeschlossene Anstellungsvertrag.

¢) Die Pilicht zur Einstellung von Notstandsarbeitern
unterscheidet sich von den bisher besprochenen Pilichten dadurch,
daB es sich bei den Notstandsarbeitern nicht nur um eine Pilicht
des Arbeitgebers, Notstandsarbeiter einzustellen, sondern auch um

1) KASKEL, S. 67 ff., 276 unter IX.
2) NIPPERDEY, Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, 1920, S. 118 ff.
3) Gegen die Anordnungen und Entscheidungen der Haupffiirsorgestelle
kann der Arbeitgeber Beschwerde einlegen, iiber die in einem besonderen Streit-
verfahren zwischen Arbeitgeber und Hauptfiirsorgestelle durch die Schwer-
beschidigtenausschiisse entschieden wird (§§ 21—23).



eine Pilicht des unterstiitzten Erwerbslosen, Notstandsarbeit zu
tibernehmen, handelt1). Nach § 10 der Bestimmungen iiber &ffent-
liche Notstandsarbeiten vom 30. 4. 1925 ist jeder unterstiitzte Er-
werbslose verpflichtet, eine Beschiftigung bei einer Notstandsarbeit
unter den dort angegebenen Bedingungen anzunehmen. Nach

12 Abs. 2 a. a. O. hat der Vorsitzende des Arbeitsnachweises
die Bewilligung der Forderung einer Notstandsarbeit und die daran
gekniipften Bedingungen dem Triger der Notstandsarbeit schrift-
lich mitzuteilen. Der Bescheid muB die Arbeitnehmer bezeichnen
und insbesondere auch die Zahl der Erwerbslosen angeben, die
bei ihr beschiftigt werden sollen. Der Trager mufl sich verpflichten,
die gestellten Bedingungen einzuhalten. Gibt der Triger der Not-
standsarbeit ihre Ausfiithrung an einen Unternehmer weiter, was
nach § 5 a. a. O. bei Korperschaften des offentliches Rechts die
Regel sein soll, so hat er seine Verpflichtung zur Einhaltung der
Bedingungen auf den Unternehmer zu iibertragen. Auf diese Weise
entsteht eine Verpflichtung des unterstiitzten Erwerbslosen und
des Tragers der Notstandsarbeit bzw. ihres Unternehmers, einen
Anstellungsvertrag tiber die Leistung von Notstandsarbeit abzu-
schlieBen. Die Verpflichtung des Erwerbslosen ist eine auf Gesetz
beruhende Verpflichtung. Sie wird wirksam mit seiner Uberweisung
zur Notstandsarbeit durch den Arbeitsnachweis. Die Verpflichtung
des Trigers der Notstandsarbeit bzw. ihres Unternehmers ist eine
aus offentlichrechtlichem Vertrag sich ergebende Verpflichtung.
Der Anstellungsvertrag kommt auf Grund dieser beiderseitigen
Verpflichtungen zustande, indem die Beteiligten den Anstellungs-
vertrag abschlieBen, was in der Regel stillschweigend in der Weise
geschieht, daB der Notstandsarbeiter die Arbeit auf- und der
Triger der Notstandsarbeit bzw. deren Unternehmer die Arbeit
annimmt2). Die Verpflichtung des unterstiitzten Erwerbslosen, den

1) Etwas ahnliches gilt allerdings auch fiir den Schwerbeschidigten nach
§ 19 SchwerbeschG.

2) Der Anstellungsvertrag des Notstandsarbeiters unterscheidet sich von dem
Arbeitsverhiltnis des Erwerbslosen nach § 14 ErwFiirsV. (5. 142, 143). Dieses




Anstellungsvertrag abzuschlieBen, ist nach § 10 a. a. O. in Ver-
bindung mit § 13 ErwFiirsV. dadurch gesichert, daf die Unter-
stiitzung zu versagen oder zu entziehen ist, wenn der Erwerbslose
sich weigert, eine Notstandsarbeit anzunehmen. Die Verpflichtung
des Triigers der Notstandsarbeit bzw. ihres Unternehmers ist sicher-
gestellt durch § 14 Abs. 3, 4 und 5 der Bestimmungen vom 30. 4. 1925.
Hiernach muB die oberste Landesbehorde oder die von ihr be-
stimmte Stelle gegen die Inangriffnahme oder Fortfithrung der
Arbeiten Einspruch erheben, wenn die begriindete Vermutung be-
steht, daB die an die Bewilligung der Foérderung gekniipften Be-
dingungen nicht beachtet sind. Der Anstellungsvertrag, der so auf
Grund eines beiderseitigen AbschluBgebots zustandekommt, ist
kein gewohnlicher Arbeitsvertrag. § O der Bestimmungen vom
30. 4. 1025 sieht die Beschiftigung des Erwerbslosen bei
Notstandsarbeiten als eine Form der Erwerbslosenfiirsoge an.
Diese gesetzliche Auffassung bedeutet, daB der Behorde nicht nur
die Verfiigung iiber den AbschluB von Notstandsanstellungsver-
trigen zusteht, sondern auch eine bestimmte Verfiigung iiber ihren
Inhalt und ihre Auflgsung. Die Verfligung iiber ihren Inhalt ergibt
sich aus § 9 Abs. 2—4 a. a. O. Hiernach kann der Verwaltungs-
ausschuBl des Landesamts fiir Arbeitsvermittelung, wenn in einzelnen
besonders gelagerten Fillen die tarifliche Bemessung der Vergiitung
bei einer Notstandsarbeit zur Folge haben wiirde, daf der Antrieb
zur Aufnahme anderer Arbeit nicht erhalten bleiben, oder daB fiir
andere Arbeiter ein Anreiz entstehen wiirde, zu der Notstandsarbeit
abzuwandern, fiir die Vergiitung eine obere unter dem Tariflohn
befindliche Grenze festsetzen. Die Verfiigung iiber die Auflosung
des Anstellungsvertrags des Notstandsarbeiters ergibt sich aus
§ 8 a a. O, wonach der Arbeitsnachweis den Notstandsarbeiter
abrufen mufB, wenn er ihm eine Arbeit nachweisen kann. Auch

Arbeitsverhiltnis beruht micht auf Vertrag. Die Arbeit des Erwerbslosen ist
eine Naturalgebiihr fiir eine offentliche Leistung, nidmlich die Erwerbslosen-
unterstiitzung. Der Erwerbslose hat aus seiner Arbeit keinen Lohnanspruch.
Der Weg der Klage steht ihm nicht offen.
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darf die Beschiitigung als Notstandsarbeiter 6 Monate innerhalb
eines Jahres nicht iibersteigen1).

D. Neben- und Seitenabreden.

1. Mit dem Arbeitsvertrag konnen Nebenabreden zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer verbunden sein. Nebenabreden be-
ziehen sich auf Nebenwirkungen und Nachwirkungen des Arbeits-
vertrags. Die allgemeine Bestimmung des § 138 BGB., wonach
Abreden, die gegen die guten Sitten verstoBen, nichtig sind, ent-
hélt eine allgemeine Schranke fiir sie. Doch geniigt diese Schranke
nicht, um den Arbeitnehmer in seiner sozialen Existenz zu schiitzen.
Deswegen sind auch besondere Vorschriften iiber unzuldssige

Nebenabreden gegeben.

1) Die Auffassung, wonach das Arbeitsverhilinis des Notstandsarbeiters
auf einem Anstellungsvertrag beruht, hat neuerdings iiberzeugend begriindet
KurT HESSLER, Die Rechisnatur des Beschiftigungsverhaltnisses der Notstands-
arbeiter (Schrifien des Instituts fiir Wirtschaftsrecht an der Univ. Jena, Nr. 5),
1026. Dort sind auch die auf Grund der bisherigen Literatur und Judikatur
entstandenen Streitfragen eingehend behandelt. Diese Auffassung, die frither
bereits von BODMANN, zuletzt noch im ArbR, 1926, S. 954, verireten war, ist von
besonderer Bedeutung fiir den Vergiitungsanspruch des Notstandsarbeiters. Er
steht einer gewdhnlichen Lohnforderung gleich (Lohnsicherung, Zustindigkeit
des Arbeitsgerichts usw.). Auf ihrem Boden entscheidet sich auch die Frage,
ob und inwieweit das iibrige Arbeitsrecht auf das Beschiftigungsverhiltnis der
Notstandsarbeiter anzuwenden ist. Die TarifV. findet grundsitzlich Anwendung
(HESSLER, S. 42ft), ebenso die RVO. und auch das BRG. (HESSLER, S. 54 ff.).
Das allgemeine Arbeitsrecht wird nur insoweit ausgeschlossen oder sinngemal
geindert, als die Natur des Beschiftigungsverhiltnisses der Notstandsarbeiter
dies erheischt. Ein Urlaubsanspruch steht den Noistandsarbeitern nicht zu
(HESSLER, S. 62). Die Frage der Streikfreiheit hingt mit der Frage zusammen,
ob der Notstandsarbeiter Notstandsarbeit verweigern darf. Was die Kiin-
digung des Beschiftigungsverhiltnisses anlangt, so wird man dem Notstands-
arbeiter ein jederzeitiges Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund einriumen
miissen, wenn er eine eigne Arbeitsstelle gefunden hat oder selbstindig werden
will. Er kann auch jederzeit unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist
kiindigen. Mit der Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses durch Kiindi-
gung des Arbeitnehmers verliert der Arbeitnehmer den Anspruch auf Erwerbs-
Josenunterstiitzung. Der Arbeitgeber kann weder ein auBerordentliches, noch
ordentliches Kiindigungsrecht ausiiben. Er kann sich lediglich an den Arbeits-
nachweis wenden, um die Abberufung des Notstandsarbeiters bei ihm zu er-
reichen. A. M. zum Teil HESSLER, a. a. O, S. 58, 62 if.




a) Fiir alle Angestelltenvertrige erklart Art. 159 RV. die Ab-
reden fiir rechtswidrig, die die Vereinigungsfreiheit zur Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen einzu-
schrinken oder zu behindern versuchen (S. 93).

b) Fiir gewerbliche Arbeitsvertrige kommen Einzelvorschriften
in Betracht. So ist die Warenkreditierung grundsétzlich nichtig. [n Be-
trieben bestimmten Umfangs kénnen Strafen nur in Arbeitsordnungen
festgesetzt werden, und auch hier nur in bestimmten Grenzen und
fiir bestimmte Zwecke. Arbeiterinnen und jugendlichen Arbeitern
darf fiir die Tage, an welchen sie in den Betrieben die gesetzlich
zuldssige Arbeitszeit hindurch beschéftigt iwaren, Arbeit zur Ver-
richtung auBerhalb des Betriebs vom Arbeitgeber iiberhaupt nicht iiber-
tragen oder fiir Rechnung Dritter iiberwiesen werden. Verabredungen
zwischen den Gewerbetreibenden und den von ihnen beschéftigten
Arbeitern iiber die Entnahme der Bediirfnisse der letzteren aus
gewissen Verkaufsstellen, sowie iiberhaupt iiber die Verwendung
ihres Verdienstes sind nichtig1). Hiervon besteht nach § 117
GewO. eine Ausnahme. Sie betrifft die Verwendung des Verdienstes
zur Beteiligung an Einrichtungen zur Verbesserung der Lage der
Arbeiter oder ihrer Familien, den sog. Arbeiterwohlfahrtseinrich-
tungen. Es kann streitig sein, was eine Arbeiterwohlfahrts-
einrichtung ist. Sie ist eine Veranstaltung, die getroffen wird,
damit die Lage einer groBeren oder kleineren Gruppe der auf das
Einkommen aus dem Arbeitsvertrag angewiesenen Arbeiter in
hoherem MaBe gefordert wird, als bis zu welchem der Veranstalter
gesetzlich verpflichtet ist oder im eigenen Interesse Anlal} hat, sie
zu fordern2). In der Praxis spielen als Streitfdlle die Pensions-
kassen3) und Arbeiterwohnungen eine besondere Rolle. Das

1) §§ 1122 115, 117, 134b?, 134c? 137a GewO.

2) KARL FLescH, Art. Wohlfahrtseinrichtungen fiir Arbeiter und deren
Familien, Handbuch der Hygiene.

3) Eine besondere Nebenabrede ist das Pensionsversprechen. Es ist weder
Schenkungs- noch Leibrentenversprechen. Das Pensionsversprechen ist die
Vereinbarung iiber eine zeitlich besonders bestimmte Entgeltleistung fiir ge-
leistete Arbeit, vgl. dazu HUECK, Arbeitsvertragsrecht, S. 38, 137; RGZ, Bd. 80,
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Reichsgericht hat in dem bekannten Urteil vom 24. 10. 19111) die
Kruppsche Arbeiterpensionskasse, trotzdem die bezahlten Betrige
verfallen sollten, wenn der Arbeiter aus dem Betriebe austritt, als
eine Arbeiterwohlfahrtseinrichtung angesehen. Die Entscheidung
ist umstritten 2). Im {ibrigen sind Bestimmungen, wonach entlassene
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber gemietete Wohnungen ohne jede
Frist zu rdumen haben, nichtig. Doch hat diese Auffassung heute
keine durchgreifende praktische Wirkung, weil Werkswohnungen 3)
dem offentlichrechtlichen Mieterschutz unterliegen (§§ 20—23
MieterschutzG. in der Fassung der Novelle v. 20. 6, 1026 4).

¢) Von besonderer Bedeutung ist das Wettbewerbsverbot, das
an sich giiltig ist, wenn sein Inhalt im Einzelfall nicht gegen
die guten Sitten verst68t. Fiir Handlungsgehilfen ist durch
zeitliche Einengung seiner Geltung und Gewihrung einer Ent-
schidigung fiir die Karrenzzeit besondere Vorsorge gegen unzu-
lissige Beschrankungen der Arbeitsfreiheit getroffen (§§ 74ff. HGB.).
Fiir andere Arbeitnehmergruppen gelten solche Vorschriften nicht,
wenn man von der allgemeinen Regelung des § 133f GewO.
absieht, die fiir Angestellte der in § 1332 GewO. bezeichneten Art
gilt. Fiir sie kommen nur die allgemeinen Bestimmungen des
biirgerlichen Rechts zur Anwendung. Doch hat auch auf diesem
S. 208; Bd. 94, S. 157; Enisch. des RG. v. 6. 12. 1920, NZfA., 1921, S. 233;
weitere Literaturangaben bei HUECK, a. a. O., S. 38 Anm. 3; dazu Rechtsprechung
S, 327.

1) DJZ., 1912, S. 161 ff.

2) Vgl. die Denkschrift iiber die IKruppsche Pensionskasse vor Gericht,
herausg. vom Christl. Metallarbeiterverband Deutschlands, Essen, 1908. Im
allgemeinen s. Ph. LOEWENFELD, Pensionskassen und Arbeitsvertrag, 19011,
ADOKF GUNTHER, Wohlfahrtseinrichtungen und Betriebseinrichtungen, Miinchen,
1909. — Durch die V. iiber die Riickgabe von Beitrigen bei privaten Pensions-
einrichtungen v. 30. 3. 1921 war ausdriicklich fiir die in einem privaten Betrieb
oder einer privaten Verwaltung beschiftigten Personen, welche in der Zeit vom
1. 8. 1914 bis zum 31. 12. 1918 auf Grund eines Arbeitsvertrags einer Betriebs-
pensionskasse angehdért haben, der Anspruch auf Riickgewihr ihrer Beitrige
gesichert. Uber die Aufwertung der Guthaben bei Fabrik- und Werksparkassen
s. PHILIPPE, SchlichtW., 1926, S. 230.

3) KASKEL, S. 94.
4) Vel. dazu §§ 133ff. des AllgArbVGE.
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Gebiete das autonome Arbeitsrecht das gesetzliche Arbeitsrecht
iiberfliigelt und iiber das Gesetz hinaus auch fiir andere Arbeit-
nehmergruppen soziale Schutzvorschriften gegen Wettbewerbsver-
bote erzielt 1).

2. Von den Nebenabreden zu unterscheiden sind die Seiten-
abreden, d. h. Abreden, die Arbeitgeber oder Arbeitnehmer unter
sich zum Nachteil von Arbeitnehmern oder Arbeitgebern abschlieBen.
Solche Seitenabreden konnen auf Seitenwegen Ziele erstreben, die
das Gesetz fiir Nebenabreden zu hindern versucht, wie z. B. ein
Abkommen der Arbeitgeber unter sich, wonach organisierte Arbeit-
nehmer in ihren Betrieben nicht beschiftigt werden sollen. Auch
dem schiebt Art. 1592 RV., der alle MaBnahmen und Abreden gegen
die Koalitionsfreiheit fiir rechtswidrig erkldrt, einen Riegel vor.
Ahnliches gilt fiir Handlungsgehilfen, indem Vereinbarungen,
durch die sich ein Prinzipal einem anderen Prinzipal gegeniiber
verpflichtet, einen Handlungsgehilfen, der bei diesem im Dienst
gewesen ist, nicht oder nur unter bestimmten Voraussetzungen
anzustellen, nicht einklagbaren Koalilionsabreden gleichgestellt sind
(§ 75 if. HGB.).

Das Arbeitsverhaltnis ohne Vertrag.

Es gibt Arbeitsverhiltnisse, die nicht durch einen Anstellungs-
vertrag ins Leben gerufen und doch Arbeitsverhiltnisse sind. [Ihre
Arten und Griinde sind verschieden. Im folgenden werden einzelne
Arbeitsverhiltnisse zusammengestellt, die nicht auf einem An-
stellungsvertrag beruhen. Sie zeigen, daB das Arbeitsverhiltnis
nicht mit dem Arbeitsvertrag identifiziert werden darf, daB es ein

1) Z. B. der Reichstarifvertrag fiir die akademisch gebildeten Angestellten
der chemischen Industrie, herausgeg. von der Geschiftsstelle des Bundes an-
gestellter Chemiker und Ingenieure E. V., Berlin W. 35, Potsdamerstr. 36.




selbstindiges, iiber das Arbeitsvertragsverhiltnis hinausreichendes
Rechtsverhélinis ist!).

1. Das Arbeitsverhiltnis des Kindes. Das Kind ist angestellt
wenn in seinem Namen ein Anstellungsvertrag geschlossen worden
ist. Dieser Anstellungsvertrag ist giiltig, wenn er nicht gegen
§ 138 BGB. verstoft oder ein Abschluiverbot (S. 130, 131) verletzt.
Ist kein Anstellungsvertrag geschlossen und das Kind doch be-
schiftigt, so finden, wenn die Arbeit eine gewerbliche oder Haus-
arbeit ist, die arbeitsrechtlichen Bestimmungen des KinderArbG. und
HausArbG. Anwendung. Die Beziehungen, die so geregelt werden,
gehdren dem Arbeitsverhiltnis an. § 2 des Entwurfs eines Arbeits-
schutzgesetzes sagt deshalb: ,Arbeitnehmer sind Arbeiter und
Angestellte, einschlieBlich der Lehrlinge. Als Arbeitnehmer gelten
auch Kinder, die nicht auf Grund eines Arbeitsvertrags beschiftigt
werden.“

2. Das Arbeitsverhilinis auf Grund eines nichtigen Anstellungs-
vertrags. Es kann sein, daB ein Anstellungsvertrag abgeschlossen,
daB er aber aus irgend einem Grund nichtig ist, und trotzdem, sei
es mit oder ohne Wissen der Nichtigkeit, eine Beschaftigung des
Arbeitnehmers stattfindet2). Eine solche Beschiftigung ist ein
Arbeitsverhiltnis und es ist gleichgiiltig, daB ein nichtiger An-
stellungsvertrag sein Grund ist3).

3. Das Arbeitsverhiltnis mit fremden Arbeilnehmern. Fremde
Arbeitnehmer kénnen dem Arbeitgeber zur Verfiigung stehen auf
Grund eines Dienstverschaffungsvertrags (z. B. ein Rotes Radler-
Institut stellt einer Firma fiir 1 Woche mehrere Gehilfen zur Aus-

1) Es ist das besondere Verdienst POTTHOFFs, immer wieder darauf hin-
gewiesen zu haben, daB die rechtliche Betrachtung des Arbeitsverhiltnisses
durch die rechtliche Betrachtung des Arbeitsvertrags nicht erschipft sei. Die
neueste Rechtslehre beschiftigt sich in wachsendem MaBe mit der Differenzie-
rung zwischen Arbeitsverhiltnis und Arbeitsvertrag, vgl. HUECK, Jherings Jahrb.
74, S. 361 ff.; MoLiTOR, Der Arbeitsvertrag und der Entwurf eines allgemeinen
Arbeitsvertragsgesetzes, S. 37ff.; SILBERSCHMIDT, Das Deutsche Arbeitsrecht,
S. 338 i.

2) RGZ., Bd. 66, S. 42ff.
3) § 52 AllgArbVGE.
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fithrung von Propagandaarbeiten zur Verfiigung) oder eines Hilfs-
personenverhéltnisses zwischen dem eigenen Arbeitnehmer des
Arbeitgebers und einer Hilfsperson oder mehreren Hilfspersonen
(z. B. die Kellnerin eines Gastwirts hat ein Wassermidchen, der
Roller in der Zigarrenfabrikation einen Wickler, der Putzer oder
Tiincher einen Trager, der Instmann einen Scharwerker zu stellen).
In allen diesen Fillen besteht kein Arbeitsvertrag zwischen den
Beschiftigten und den Arbeitsempfingern und doch liegt zwischen
ihnen, wenn nicht nur eine voriibergehende Berithrung in Frage
kommt, ein Arbeitsverhdltnis vor. Der Arbeitsempfanger hat, wenn
sich aus der Natur des Arbeitsverhdltnisses nicht ein anderes er-
gibt, Befehlsrechte, erwirbt das Arbeitsprodukt des Beschiftigten,
hat Arbeiterschutzpflichten und Haftungspflichten nach § 278, 831
BGB. § 110 AligArbVGE. spricht einen Satz aus, der auch heute
schon gilt, wenn er auch nicht ausdriicklich angeordnet ist. Er
besagt: ,Ist der Arbeitnehmer nach Vereinbarung oder Ortsiibung
zur Stellung eines Gehilfen verpflichtet, so hat der Arbeitgeber im
Zweifel auch diesem gegeniiber die Rechte und Pilichten des
Arbeitgebers.“

4. Das Arbeitsverhiltnis des Fiirsorgezoglings. Die Fiirsorge-
erzichungsbehorde kann den Fiirsorgezogling in einer Arbeitsstelle
unterbringen, indem sie einen Anstellungsvertrag in seinem Namen
abschlieBt. Ist dies der Fall, so liegt ein Arbeitsverhiltnis auf Grund
eines Anstellungsvertrags vor. Die Fiirsorgeerziehungsbehorde kann
aber auch kraft des ihr zustehenden Erziehungsrechts den Fiirsorge-
zogling anweisen, bei einem Dritten, mit dem sie in einem Ver-
tragsverhiltnis steht, in Dienst zu treten. In diesem Fall steht der
Fiirsorgezogling in einem Arbeitsverhiltnis zu dem Dritten, ohne
daB ein Anstellungsvertrag zugrunde liegt.

5. Das Arbeitsverhiltnis des Erwerbslosen nach § 14 ErwFiirsV.
Der VerwaltungsausschuB des 6ffentlichen Arbeitsnachweises hat,
soweit die Gelegenheit dazu besteht, die Erwerbslosenunterstiitzung
von einer Arbeitsleistung abhédngig zu machen. Geschieht dies,
so liegt ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem Erwerbslosen und der




b R

Stelle vor, der die Arbeit geleistet wird. Dieses Arbeitsverhiltnis
beruht auf keinem Vertrag. Der Erwerbslose leistet die Arbeit,
weil er zu ihrer Leistung offentlich-rechtlich verpflichtet ist (S. 99).
Das Arbeitsverhiltnis des Erwerbslosen nach § 14 darf mit dem
Arbeitsverhiltnis des Notstandsarbeiters, das auf Vertrag beruht

(S 134 ff.), nicht verwechselt werden.
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3. Kapitel

Der Inhalt,

Der Inhalt erfordert der Entstehung des Arbeitsverhiltnisses
gegeniiber eine selbstindige Betrachtung, weil sich der Bestimmungs-
grund, d. h. der Grund, der den Inhalt des Arbeitsverhdltnisses
bestimmt, keineswegs ohne weiteres aus dem Entstehungsgrund
des Arbeitsverhiiltnisses ergibt. Es ist eines der hervorstechendsten
Merkmale des Arbeitsverhiltnisses, daBl diejenigen Faktoren, die es
in das Leben rufen, nicht auch die Faktoren sind, die ihm seinen
Inhalt geben. Im Gegenteil empfingt das Arbeitsverhiltnis seinen
Inhalt iiberwiegend nicht aus der freien Einzelabrede der Parteien,
die es erzeugen, sondern aus Normen, die es in festgefiigter Ord-
nung vorfindet!). Diese Normen gehen auf Michte zuriick, die
den Parteien des Anstellungsvertrags selbstindig gegeniibertreten
und seinen Inhalt bilden ohne Riicksicht darauf, ob die Vertrags-
parteien ihn wollen oder kennen. Das Wirken dieser Michte 148t
deutlich die Epoche des Abbaus des ,freien Arbeitsvertrags“ er-
kennen, in der wir uns befinden. Sie schreiben mit ehernem
Griffel unauswischbar in die Tafel der einzelnen Anstellungsvertrige
den Inhalt ein, den das Prinzip des Menschentums im Arbeits-

1) DaB Normen bestehen, ist ein Ausdruck dafiir, daB die Vertragsireiheit
in dem Sinne, daf die einzelnen ihre Vertrige inhaltlich nach freiem Belieben
gestalten, eine Fiktion ist. Die Vertragsinhalte sind als sozial-typische Ver-
hiltnisse gegeben, ,in der gesellschaftlichen Produktion ihres Lebens gehen die
Menschen bestimmte, notwendige, von ihrem Willen unabhingige Verhiltnisse
ein® (MARX, Zu Kritik der politischen Okonomie, 2. Neuaus: herausg. von
KAauTsky, 1907, Vorwort LV; dazu neuerdings treffende Bemerkungen wvon
RosensTock, Vom Industrierecht, 1926, S. 170 ff.). Wenn daher ein EinfluB auf

den Inhalt der Vertrige gewonnen werden soll, so kann dies nur durch staat-
liche und kollektive Krifte geschehen, die sich in Normen aussprechen.

e




verhiltnis fordert. Die beiden Michte, die dem ,freien Arbeits-
vertrag® im Laufe einer von schweren geistigen und wirtschaft-
lichen Kimpfen erfiillten Geschichte entgegengetreten sind, sind
der Staat und die Kollektivmachte der Arbeit. Staatliches Schutz-
recht und autonomes Kollektivrecht haben auf weiten Gebieten den
Einzelvertrag in der Bestimmung des Arbeitsverhilinisses zuriick-
gedringt. Nur soweit kann sich der Einzelwille noch betitigen,
als ihm die festgefiigte soziale Personenordnung Raum ldBt.

Die Aufgabe der folgenden Ausfithrungen besteht darin, die
Struktur zu zeigen, die den Inhalt des Arbeitsverhiltnisses beherrscht.
Diese Struktur ergibt sich aus der Grundanschauung, daB das Arbeits-
verhiltnis einen gewaltrechtlichen und schuldrechtlichen Inhalt hat.

Der gewaltrechtliche Inhalt.

Der gewaltrechtliche Inhalt ist an ein Gewaltverhiltnis, d. h.
daran gebunden, daB eine Hingabe des Arbeitnehmers in die Ge-
walt des Arbeitgebers stattgefunden hat. Ein solches Gewaltver-
hiltnis setzt nicht voraus, daB es in einem Rechtsgrunde wurzelt.
Es geniigt, daB es tatsidchlich besteht. Gewaltrechtlicher Inhalt ist

deswegen nicht nur dann gegeben, wenn das Gewaltverhiltnis
durch einen Anstellungsvertrag oder eine andere juristische Tat-
sache rechtlich begriindet ist. Er liegt auch dann vor, wenn das
Gewaltverhiltnis, wie z. B. bei dem nichtigen Arbeitsverhiltnis, recht-
lich nicht begriindet ist. Nur in einer Beziehung ist der gewalt-
rechtliche Inhalt daran gebunden, daB das Gewaltverhiltnis als
Gewaltrechtsverhiltnis besteht. Diese Beziechung ist das Befehls-
recht des Arbeitgebers (S. 146). Ein Befehlsrecht kann der Arbeit-
geber nur haben, wenn ihm ein Gewaltrecht zusteht. In allen
anderen Beziehungen geniigt es, daB er die Gewalt tatsdchlich ausiibt 1).

1) Das Gewaltverhiltnis wird stillschweigend in allen Vorschriften voraus-

geseizt, die sich auf die Gestaltung der Betriebsordnung, d. h. die Regelung
: chts, 2. Aufl. 10

Sinzheimer, Grundziige des Arbeit




In jedem Fall ist das Gewaltverhiltnis ein Rechtsverhiltnis.

Dies zeigt sich darin, daB an den Tatbestand des Gewaltverhalt-

nisses, auch wenn es rechtlich nicht begriindet ist, Rechtswirkungen

eschlossen sind. Man denke vorldufig nur an den Erwerb des
Eigentums am Arbeitsprodukt, der fiir den Arbeitgeber auch dann
unmittelbar eintritt, wenn die Arbeit auf Grund eines nichtigen
Anstellungsvertrags geleistet wird. Die Gewalt ist darin dem Besitz
dhnlich. Wie der Besitz ein ,Rechtsding® ist1) und dem Besitzer
eine Rechtsstellung zuweist, ohne Riicksicht darauf, ob er ein Recht
zum Besitz hat oder nicht, so ist auch die Gewalt ein ,Rechtsding®,
ohne Riicksicht darauf, ob der Gewalthaber Gewaltberechtigter ist
oder nicht.

Alle gewaltrechtlichen Wirkungen, die im folgenden dargelegt
werden, beruhen darauf, daB das Arbeitsverhdltnis als Gewalt-
verhiltnis ein Einheitsverhiltnis ist (S. 12).

A. Das Befehlsrecht.

Die Gewalt besteht zunichst in dem Recht des Arbeitgebers,
zu befehlen. Diesem Recht entspricht die Pflicht des Arbeitnehmers,
zu gehorchen. Im Befehlsrecht kommt die verwaltungsrechtliche
Funktion der Gewalt zum Ausdruck (S. 15). Durch den Befehl
faBt der Arbeitgeber die einzelnen ihm zur Verfiigung stehenden
Arbeitskrifte zu einheitlichem Wirken zusammen. Das Befehls-
recht wurzelt im Wesen des Arbeitsverhiltnisses, auch ohne daB

der Verrichtung der Arbeit beziehen (KASKEL, S. 160). Kraft des Betriebs-
schutzes (s. im Text S. 157) ist der Arbeifgeber verpflichtet, neben einer ge-
fahrlosen Einrichtung der Befriebsmittel auch fiir eine gefahrlose Gestaltung
der Betriebsordnung zu sorgen. Die Betriebsordnung kann, muB aber nicht
in der Arbeitsordnung enthalten sein. Ihr Inhalt ist fixiert (vel. z. B. die von
KASKEL, S. 26 Anm. 3 zit. Verordnungen, die dem Arbeitgeber bestimmte An-
weisungen an seine Arbeitnehmer auferlegen) oder nicht fixierl. Im letzteren Fall
handelt es sich um Diensivorschriften, die im Wege der Betriebsvereinbarung
zustandekommer.

1) So nennt Brinz, a. a. O,, 1% 8. 493, den Besitz und er kniipft hierbei
an die treffenden Worte des Donellus an: ,Longe aliud est, possessionem
esse juris, aliud possessionem esse jus.“
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Arbeitgeber, wie z. B. nach § 121 GewO, ausdriicklich
eingerdumt ist.

Der Arbeitgeber macht dieses Recht geltend, nicht weil er
Gldubiger, sondern weil er Herr ist. Gewill kann auch ein Gliaubiger,
der nichts ist als ein Gldubiger, dem Schuldner Direktiven geben.
Wenn ich bei einem Schneider einen Anzug bestelle, so kann ich
ihm Anweisungen geben, wie er die Arbeit ausfiihren soll. Aber
ein solches Direktionsrecht ist kein Befehlsrecht. Wohl ist das
Direktionsrecht in dem Befehlsrecht enthalien. Aber das Befehls-
recht ist mehr als das:Direktionsrecht. Es bezieht sich nicht nur
auf die Bestimmung der Leistung, sondern auch des personlichen
Verhaltens bei der Leistung, auf ihre Zeit, ihren Ort und ihre Um-
welt. Es realisiert eine Ordnung, nicht eine Forderung ).

Seine Grundlage ist das Eigentum an den Arbeitsmitteln (8. 25).
Seine Ausiibung ist personenrechtliche Verfiigung iiber das Eigen-
tum. Ob der Arbeitgeber das Gewaltrecht ausiibt oder nicht, steht
in seinem Belieben, wie es im Belieben des Eigentiimers steht, ob
er von seinem Eigentum Gebrauch macht oder nicht. Hier liegt
der Grund dafiir, daB der Arbeitnehmer kein Recht auf Beschiftigung
hat, wenn nichts anderes aus dem Gesetz oder besonderer Ver-
einbarung erhellt. Aus dem Gesetz ergibt sich die Pilicht des
Arbeitgebers, den Schwerbeschidigten nicht nur anzustellen, sondern
auch zu beschifticen?). Die besondere Vereinbarung braucht
nicht ausdriicklich getroffen zu sein. Sie kann aus dem Gesamt-
inhalt und Zweck des Vertrags nach Treu und Glauben folgen,
z. B. aus dem Vertrag mit einem Heldentenor, den der Theater-
unternehmer nicht nur bezahlen, sondern auch auftreten lassen muBb.
Besteht eine Pflicht des Arbeitgebers zur Beschiftigung, so ist sie
eine obligatorische Pflicht, die dem schuldrechtlichen Inhalt des
Arbeitsverhiltnisses angehért3). Hieraus folgt, daB der Arbeitgeber

1) Treffende Bemerkungen hieriiber bei RoseNsTOCK, Vom Industrierecht,
1026, S. 25 1.

2) KASKEL, S. 116.

3) Uber die Verpflichlung des Arbeitgebers zur Beschiftigung s. KASKEI

S. 116 unter A, und die dort angegebene Literatur. § 46 AllgArbVGE. ent-

10*
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auch nicht dazu verpflichtet ist, dem Arbeitnehmer die zu seiner
Arbeitsleistung erforderlichen Arbeitsmittel zur Verfiigung zu stellen.
Eine solche Verpflichtung kommt nur in Frage, wenn der Arbeitgeber
zur Beschiftigung des Arbeitnehmers besonders verpflichtet ist. Wenn
ein Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Arbeitsmittel nicht zur Ver-
fiigung stellt, so verletzt er keine Pilicht, er kommt in Annahme-
verzug, weil er eine in seinem Interesse zur Bewirkung der schuldne-
rischen Leistung erforderliche Mitwirkungshandlung nicht vor-
nimmt1). Diese Regeln gelten auch fiir den Akkord. Die Akkord-
abrede schlieBt nicht die Pflicht des Arbeitgebers in sich, den Arbeiter
zu beschiftigen und die dafiir erforderlichen Arbeitsmittel zur Ver-
fiigung zu stellen. Der Arbeitgeber kann den Akkordarbeiter zur Dis-
position stellen, ihm die Akkordarbeit entziehen usw.2). Tut er dies,
so kommt er in Annahmeverzug, wobei sich die Akkordabrede nur in

hidlt eine Regelung, die bereits heute unausgesprochen nach § 242 BGB. als
geltendes Recht angesehen werden darf. § 46 lautet: ,Der Arbeitgeber ist
auch ohne ausdriickliche Vereinbarung verpflichtet, den Arbeitnehmer ange-
messen zu beschiftigen, wenn dieser ein besonderes Interesse an der Beschif-
tigung hat. Dies gilt namentlich, wenn die Nichtbeschiftipung geeignet ist, die
Entwicklung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers in erheblichem MaBe zu
beeintrichtigen oder sein Fortkommen wesentlich zu erschweren. Die Ver-
pilichtung entfillt, auch wenn sie vereinbart ist, soweit der Arbeitgeber einen
wichtigen Grund hat, die Beschaftigung abzulehnen. Im Falle der Verurteilung
zur Beschaftigung findet § 888 Absatz 1 der ZivilprozeBordnung keine An-
wendung. Auf die Verpflichtung des Arbeitgebers zum Schadenersatze finden
die §§ 842 bis 847 des Biirgerlichen Gesetzbuches entsprechende Anwendung.”
Zu beachten ist auch, daB dem Arbeitnehmer ein Recht zur sofortigen Kiindigung
zusteht, wenn der Arbeitgeber ihn beschifticen muB, ihn aber nicht beschiftigt,
— Anstellungsvertrige, die ein Arbeitgeber abschlieBt, um besonders quali-
fizierte Arbeitnehmer davon abzuhalten, bei anderen Arbeitgebern in Dienst zu
treten, ohne sie selbst beschiftigen zu wollen und zu beschiftigen, sind nichtig
und konnen einen VerstoB gegen § 820 BGB. bilden.

1) A. M. KASKEL, S. 116 unter B. Seine Aunsicht, daB eine Pflicht zur Ar-
beitsheschaffung bestehe, soweit eine Beschiftigung des Arbeitnehmers statt-
findet, ist unhaltbar, weil der Arbeitgeber den Arbeitnehmer, wenn er ihn be-
schaftigt, ohne daB eine Pflicht zur Beschiftigung besteht, jederzeit zur Disposition
stellen kann. Die falsche Voraussetzung KASKELs fiihrt zu falschen Ergebnissen
in der Lehre vom Betriebsrisiko. Gegen KASKEL besonders auch Titzg, JW.,
1922, S. 551.

2) JAERISCH, Lohnanspruch bei unvollendeter Akkordarbeif, 1925, S. 24 ff.
(wo auch ndhere Literatur angegeben ist).
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dem besonderen Vergiitungsanspruch ausdriickt, den der Akkord-
arbeiter hat. Seine Hohe bemiBt sich nach demjenigen Akkordlohn,
den er verdient hitte, wenn der Arbeitgeber nicht in Annahme-
verzug gekommen wire.

Damit ein Befehlsrecht existiert, ist nicht erforderlich, daBl es
tatsdchlich ausgeiibt wird (S. 123). Es geniigt, daB es ausgeiibt
werden kann (S. 123)1). Man denke an den Direktor einer Aktien-
gesellschaft. [hm kann in weitem Rahmen die Freiheit selbstin-
diger Dispositionen zugesichert sein. Deswegen ist er doch An-
gestellter. Er kann jederzeit zur Disposition gestellt werden, Das-
selbe gilt vom Erfinder, dem im Betrieb die schopferische Durch-
fithrung seiner Versuche iiberlassen ist?). Dies hindert nicht, ihn
als Arbeitnehmer zu behandeln. Der Arbeitgeber kann ihm die
Arbeitszeit vorschreiben, die Arbeitsstitte anweisen, ihn zur Dis-
position stellen.

Der Umfang des Befehlsrechts ist an seinen Entstehungsgrund
gebunden. Beruht das Arbeitsverhiltnis auf einem Anstellungs-
vertrag, so ist seine Grenze durch den Inhalt des Vertrags gezogen.
Nur ausnahmsweise kann der Arbeitgeber einseitig in den Inhalt
des Vertrags eingreifen. Ein solches Eingriffsrecht ist dem Arbeit-
geber nach § 2 Abs. 2 u. 3 StillegV. im Falle einer behdrdlich
genehmigten Arbeitsstreckung, d. h. einer Beschiftigung des Arbeit-
nehmers zu verkiirzter Arbeitszeit gewéhrt. Immer ist das Befehls-
recht durch den Zweck begrenzt, dem es dient. Dieser Zweck ist
Einfiigung der Arbeit in ein Ganzes. Uber den Arbeitszweck reicht
das Befehlsrecht nicht hinaus. Verhiltnisse, die diesem Zweck
nicht dienen, wie die Lebensbeziehungen des Arbeitnehmers aufier-
halb des Arbeitsverhiltnisses, ergreift das Befehlsrecht nur, wenn
das Gesetz dies ausdriicklich zuldBt (vergl. § 134b Abs. 3
Satz 2 GewQ.).

1) NIKISCH, a. a. O,, S. 121.
2) CoNRrRAD ENGLANDER, Die Angestelltenerfindung nach geitendem Rechtf,
1925, S. 56 1.
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Im Inhalt des Befehlsrechts zeigt sich die Abschwichung des
Gewaltrechts im Laufe der Geschichte. Das Befehlsrecht ist nur
noch ein Recht zu befehlen, nicht mehr auch ein Recht, den Befehl
zu exequieren. Es wurzelt in der potestas, die sich aus dem

Figentum ergibt, nicht in dem imperium, das nur dem Staat zusteht.

Ein Mensch kann einen anderen Menschen physisch nur dann
zwingen, wenn ihm Staatsgewalt zusteht!). Der Arbeitgeber hat
keine Staatsgewalt. Er vertritt nicht den Staat, sondern das Eigentum.
Fiigt sich ein Arbeitnehmer dem Befehl des Arbeitgebers nicht, so
hat der Arbeitgeber kein Mittel, ihn selbst zur Einhaltung des
Befehls zu zwingen. Er kann aus dem Ungehorsam des Arbeit-
nehmers andere Folgen ziehen, er kann ihm kiindigen, ihn ver-
klagen usw. Ein Erfiillungszwang steht ihm nicht zu. Deswegen
hat auch kein Arbeitgeber das Recht, den Arbeitnehmer einer Tiir-

kontrolle zwangsweise zu unterwerfen, selbst wenn ihm das Recht

eingeriumt ist, sie vorzunehmen?2). Und wie der Arbeitgeber kein

Recht hat, den Befehl zu exequieren, so hat er auch kein Recht, zu
strafen, es sei denn, daB ihm ein solches Recht ausdriicklich durch
Vertrag eingerdumt oder durch den Staat delegiert ist, was nach § 91
SeemO. der Fall ist. Strafgewalt ist der privaten Gewalt nicht
immanent. Strafen kann nur der Staat, nicht auch die Privat-
person 3).

Das Befehlsrecht ist gesteigert, wenn der Arbeitnehmer in die

1) Vgl. dazu die tiefgehenden Ausfithrungen JELLINEKS, System der sub-
jektiven offentlichen Rechte, S. 214 ff.

2) Wenn HERZFFLDER, Gewalt und Recht, S. 6, 461., das Bestehen eines
Gewaltverhiltnisses in allen Fillen leugnet, in denen der Gewalthaber nicht
die Gewalt zum physischen Zwang hat, so beruht dies auf einer materialistischen
Auffassung der Gewalt, die sich HERZEELDER nur in sinnlicher Erscheinung
denken kann.

3) Das Bestehen einer Disziplinargewalt bei dem Vorliegen eines Gewalt-
verhiiltnisses nimmt HERZFELDER, a. a. O., S. 471, an. Es ist aber hierbei zu
beachten, daB HERZFELDER das Arbeitsverhiltnis nicht als ein Gewallverhiltnis
ansieht (S. 51, 52). Seine Begriindung ist allerdings merkwiirdig genug. Er
meint, das Arbeitsverhiltnis kénne kein Gewaltverhiltnis sein, weil es ein
Vertragsverhiltnis sei. Als ob es nicht méglich wire, durch Vertrag gewalt-
rechtliche Wirkungen herbeizufiihren.
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hiusliche Gemeinschaft des Arbeitgebers aufgenommen ist. Dann
tritt zur arbeitsherrlichen auch seine hausherrliche Gewalt.

B. Das Eigentum am Arbeitsprodukt.
Die Gewalt des Arbeitgebers besteht weiterhin in dem un-
mittelbaren Erwerb des Eigentums an dem Arbeitsprodukt des
Arbeitnehmers. Im E

igentum am Arbeitsprodukt kommt die ver-
mogensrechtliche Funktion der Gewalt zum Ausdruck (S. 13, 15).
Der Arbeitgeber faBt durch das Eigentum die Einzelergebnisse
der Arbeit zu einem Gesamtergebnis, das nur seiner Verfiigung
unterliegt, zusammen. Auch diese Gewaltwirkung wurzelt unaus-
gesprochen im Wesen des Arbeitsverhiltnisses, weil und soweit
es ein Gewaltverhiltnis ist.

DaB das Eigentum am Arbeitsprodukt unmittelbar dem Arbeit-
geber zufillf, nicht aber dem Arbeitnehmer, der es herstellt, steht
im Widerspruch mit der Spezifikationsregel des § 950 BGB,
wonach das Arbeitsprodukt seinem Hersteller, nicht dem Eigen-
tiimer des Rohstoffs gehdrt. Die herrschende Lehre, die in
dem Anstellungsvertrag nur einen schuldrechilichen Vertrag sieht,
kann diesen Widerspruch nicht lésen!). Sie nimmt an, daB
der Arbeitnehmer auf Grund eines Vertretungsverhiltnisses fiir
den Arbeitgeber das Arbeitsprodukt erwerbe. Aber der Eigentums-
erwerb des Arbeitgebers an dem Arbeitsprodukt ist unabhingig
von einem darauf gerichteten Willen des Arbeitnehmers und un-
abhingig auch von der Geschiftsfahigkeit des Arbeitnehmers.
Der Arbeitgeber wird Eigentiimer an dem Arbeitsprodukt, auch
wenn der Arbeitnehmer es in der Absicht herstellt, es nicht fiir
den Arbeitgeber zu erwerben, sondern sich selbst zuzueignen.
Und der Arbeitgeber wird Eigentiimer des Arbeitsprodukts, auch

1) S. ausfiihrlich iiber alle Streitfragen im einzelnen ErnsT HERZ, Der
Rechtsgrund fiir den Eigentumserwerb am Arbeitsprodukt im Arbeitsverirag,
Jherings]., 74. Bd., S. 1ff. Was RIEZLER, Das Recht am Arbeitsergebnisse,
Der Arbeitsvertrag und der Entwurf eines Allg. Arbeitsvertragsgesetzes, herausg,
von MoLITOR, HUECK, RIEZLER, S. 220ff., gegen die im Text vorgetragene
Grundauffassung vorbringt, trifft nicht ihre wesentlichen Punkte,
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wenn es ein Wahnsinniger herstellt. Alle diese rechtlichen Er-
scheinungen sind nur dadurch zu begreifen, daB der Erwerb des
Eigentums am Arbeitsprodukt nicht auf einer Vertretung des Arbeit-
gebers durch den Arbeitnehmer, sondern auf der Gewalt des
Arbeitgebers iiber den Arbeitnehmer beruht. Soweit sie reicht, ist
eigner Erwerb des Gewaltunterworfenen rechtlich nicht méglich,
hat der Arbeitnehmer keine eigene Hand, sondern ,gleicht seine
Hand der Hand des Eigentiimers®!). Hieraus erklirt es sich auch,
daB es fiir den Eigentumserwerb gleichgiiltig ist, ob das Arbeits-
verhiltnis auf Vertrag beruht oder nicht. Entscheidend ist nur die
Existenz eines Gewaltverhiltnisses, in dem sich das Einheitsrecht
ausspricht. Auf den Rechtsgrund der Gewalt kommt es nicht an.
Der Arbeitgeber erwirbt das Eigentum an dem Arbeitsprodukt aus
jedem Arbeitsverhiltnis, einerlei ob es auf Vertrag beruht oder nicht.
Was sich hier durchsetzt, ist nicht Zufall oder Willkiir, sondern das
Gesetz der Einheit. Dieses Gesetz schlieBt Einzelrechte an Einzel-
wirkungen aus. Es erfordert einen Triger der Einheit, der nicht nur
die Produzenten zu einer Produktion, sondern auch die Produkte
zu einem Produkt zusammenfiigt. Dieses Einheitsgesetz wird gelten,
solange es soziale Einheiten gibt, auch wenn die Subjekte und
Zwecke des Einheitsrechts sich wandeln. Denn es beruht auf
dem Wesen der Einheit.

Was im allgemeinen von dem Arbeitsprodukt des Arbeit-
nehmers gesagt ist, gilt auch von der Erfindung des Ange-

1) So driickt das talmudische Recht anschaulich das in Frage kommende
Verhiltnis aus. Das im Text wiedergegebene Zitat entstammt einer noch un-
gedruckten Frankfurter Dissertation von MOSES SILBERG, Dienstvertrag und
Werkvertrag im talmudischen Recht, 1926. Das talmudische Recht zog aus
dieser Beschrinkung des Arbeitnehmers eine interessante Folgerung. Es gab
dem Arbeiter ein jederzeitiges Riickirittsrecht fiir den Fall, daB er zur Selb-
stindigkeit zuriickkehren wollte. Als Grund dafiir heiit es — nach SILBERG —
im Talmud: ,,Mir (Gott) sind die Kinder Israels Knechte — meine Knechte —
aber nicht Knechte von Knechien.* Ein Anklang hieran findet sich in § 146
Ziff, 1 AllgArbVGE., wonach dem Arbeitnehmer ein Kiindigungsrecht zuge-
sprochen wird, wenn ihm aus Griinden seines Fortkommens die Durchhaltung

des Vertrages billigerweise nicht zugemutet werden kann und {iberwiegende
Betriebinteressen durch sein Ausscheiden nicht verletzt werden.




stellten. Die Erfindung ist ein Arbeitsprodukt des Angestellten,
wenn auch ein qualifiziertes Arbeitsprodukt. Als solches fillt sie
unmittelbar kraft der Einheitsnatur des Arbeitsverhiltnisses dem
Arbeitgeber zul). Die besonderen Fragen, die auf diesem Gebiet
entstehen, beziehen sich darauf, ob im Einzelfall eine Erfindung
des Angestellten vorliegt, und ob sie, wenn eine solche vorliegt,
aus dem Arbeitsverhiltnis oder dem freien Schaffensbereich des
Erfinders herriihrt.

In der ersten Frage geht die herrschende Meinung davon aus,
daB eine Erfindung des Angestellten nur vorliegt, wenn es sich
nicht um eine Betriebserfindung handelt. Was aber eine Betriebserfin-
dung ist, ist streitig?). Eine gesetzliche Definition gibt es nicht. Einen
Anhaltspunkt bietet der fiir allgemeinverbindlich erkldrte Reichs-
tarifvertrag fiir die akademisch gebildeten Angestellten der chemischen

1) Fiir Muster und Modelle ist dies in § 2 des Gesetzes, betr. das Urheber-
recht an Mustern und Modellen vom 11. 1. 1876, ausdriicklich anerkannt. Die
Theorien iiber den Uebergang des Erfinderrechts auf den Arbeitgeber schwanken.
Es stehen sich die sog. Derivativtheorie und die Origindrtheorie gegeniiber
(vgl. dariiber ausfiihrlich CONRAD ENGLANDER, a. a. O., S. 10ff. und S. 52ff).
Nach der ersten Theorie erwirbt der Angestellte das Recht an seiner Erfindung;
auf den Arbeitgeber geht es nur iiber durch ein besonderes Verfiigungsgeschift.
Nach der zweiten Theorie erwirbt der Arbeitgeber die Erfindung unmittelbar,
wobei eine einheitliche Auffassung iiber diesen originiren Erwerbsgrund nicht
besteht. Der Unterschied der beiden Theorien ist praktisch unerheblich. Denn
auch nach der Derivativtheorie wird nach Treun und Glauben angenommen,
daB das erforderliche Verfiigungsgeschift stillschweigend mit dem Abschlufl
des Anstellungsvertrags erfolgt ist (als vertragsmifige Verfiigung iiber kiinftige
Rechte). Dies wird auch von ENGLANDER, der auf dem Boden der Derivativ-
theorie steht, anerkannt (S. 62 Anm. 44). Der unmittelbare Erwerb des Arbeit-
gebers, wie er im Text angenommen ist, steht nicht der Auffassung entgegen,
daf dem Angestelltenerfinder ein Persénlichkeitsrecht auf Nennung seines
Namens in der Patentrolle und der Patenischrift, sowie ein Anspruch auf eine
Sondervergiitung fiir seine Erfindung zugebilligt werden soll (wie dies in dem
Entwurf eines Allg. Arbeitsvertragsgesetzes, das auf dem Boden der Originar-
theorie steht, ausdriicklich vorgesehen ist, §§ 121, 125, 128). Beides ergibt sich
aus der Erwigung, daB dem Arbeitgeber durch die Erfindung des Angestellten
ein qualifiziertes Vermoégensrecht zufdllt (ENGLANDER, a. a. O,, Anm. 44, S. 64).
Die Derivativtheorie kann iibrigens niemals den Ubergang der Erfindung auf
den Arbeitgeber im Falle eines Arbeitsverhilinisses ohne Vertrag erklaren.

2) Vgl. dariiber vorziiglich ENGLANDER, a. a. O., S, 15 {f.




Industrie vom 27. 4.

ITA). Danach ‘liegt eine Betriebs-
erfindung vor, ,wenn die Merkmale einer Erfindung durch die An-

regungen, Erfahrungen, Vorarbeiten und Hilfsmittel des Betriebs

titigkeit) nichtghinausgeht®.

Die zweite Frage ist fiir die Frage des Erwerbs der Erfindung
von Bedeutung. Nur solche Erfindungen fallen dem Arbeitgeber
zu, die sog. Diensterfindungen sind. Auch diesen Begriff versucht
der erwihnte Tarifvertrag klarzustellen. Diensterfindungen liegen
hiernach (§ 9 1IB) vor, ,wenn a) die erfinderische Tatigkeit zu
den dienstlichen Obliegenheiten des Angestellten gehort, oder
b) die Verwertung oder Verwendung dieser Erfindungen in den
Rahmen der wirtschaftlichen Betitigung des Unternehmens fallt“.
indessen diirfte der so formulierte Begriff im Punkt b zu weit
gehen, wenn der in Frage kommende Angestellte iiberhaupt nicht
dazu angestellt ist, Erfindungen zu machen. Deswegen ist die
Begrifisbestimmung, die § 122 AligArbVGE. vorschligt, zutreffender.
Danach ist eine Erfindung nur dann eine Diensterfindung, ,wenn
der Arbeitnehmer zu erfinderischer Titigkeit angestellt, oder eine
solche nach den Umstinden von ihm zu erwarten ist und er in
Erfilllung seiner Leistungspflicht eine Erfindung macht“. Er-
findungen des Arbeitnehmers, bei denen diese Voraussetzungen
fehlen, fallen nicht dem Arbeitgeber zu, ,auch wenn ihre Verwertung
in den Tatigkeitsbereich des Betriebs fillt“. Diese Aufstellung des
Entwurfs darf schon heute als geltendes Recht angesehen werden 1).
Erfindungen, die nicht Diensterfindungen sind, sind freie Er-
findungen. Sie gehdren dem Arbeitnehmer. Es besteht heute keine
Pilicht, sie dem Arbeitgeber zum Kaufe anzubieten. Solche Pflicht
besteht nur, wenn sie vereinbart ist. Ob Erfindungsklauseln, die
dem Arbeitgeber alle Erfindungen zuweisen, die ein Angestellter
macht, einerlei ob sie Diensterfindungen oder freie Erfindungen

1) ENGLANDER, a. a. O., S. 32if.
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sind, giiltig sind, ist heute nach § 138 Abs. 1 BGB. zu priifen.
Mit Recht stellt § 124 AllgArbVGE. fiir die Giiltigkeit einer solchen
Klausel besondere Voraussetzungen auf. Im iibrigen hat der An-
gestellte heute keinen Anspruch auf Nennung seines Namens in
der Patentrolle und der Patentschrift, auch nicht auf eine Sonder-
vergiitung fiir seine Erfindung. Solche Anspriiche kdnnen heute
nur durch besondere Vereinbarung entstehen, wie sie z. B. in dem
erwihnten Reichstarifvertrag getroffen ist. Fiir das kiinftige Recht
sollen nach §§ 125, 127, 128 AllgArbVGE. die fraglichen Anspriiche

gesetzlich bestehen.

C. Die Schutzpflicht.

Gewalt ist nicht nur ein Recht, sondern auch eine Pflicht.
Schon von altersher ist dieser Grundsatz anerkannt!), und zwar
nicht nur im deutschen?2), sondern auch im rémischen Recht3).
Wie das Gewaltrecht, so folgt die Gewaltpilicht aus dem Wesen
des Einheitsverhilinisses. Im Einheitsverhiltnis ist der Gewalt-
unterworfene in der Hand des Gewalthabers. Eine solche Unter-
werfung bringt Gefahren fiir die personlichen Giiter des Gewalt-
unterworfenen hervor, die abzuwenden Pilicht des Gewalthabers

1) HERZFELDER, Gewalt und Recht, S. 20: ,Neben den Gewalten kdnnen. ..
allerdings Rechispflichten bestehen, welche den Gewalthabern vom objektiven
Recht in bezug und mit Ricksicht auf ihre Gewalt auferlegt werden, um letztere
71 normieren, in ihrer Ausiibung zu beschrinken.” Diese AuBerung ist nur
insofern bedenklich, als HERZFELDER die Gewaltpflichten als Pflichten ansieht,
die neben der Gewalt, also wohl auBerhalb von ihr bestehen, wihrend die
richtige Auffassung in der Annahme liegt, daB die Gewaltpflicht im Gewaltrecht
als eine beschrinkende Form des letzteren enthalten ist.

2) v. GIERKE, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, S. 17; Die Wurzeln
des Dienstvertrags, S. 57.

3) Die romischrechtliche Anschauung, an die nicht immer bei der Erérterung
der Pflichtseite der Gewalt gedacht wird, ist besonders von BRINZ in der Lehre
vom ,officium® der Gewalt, namentlich der viterlichen und vormundschaftlichen
Gewalt, dargelegt worden (I, S. 210, 444; 11, 1, S. 45, 406, 52, 131; 111, 2, S. 590,
501, 602 bis 605, 679, 782, 806, 870). Dazu v. JHERING, Geist des romischen
Rechts, 11, 1, S. 197: ,Nicht bloB im eigenen Interesse hat der Hausherr diese
Gewalt, sondern zugleich in dem des Staats, sie ist nicht nur ein Recht, sondern
auch eine Pilicht, ein Amt.*
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ist, wie es Pilicht des Verwahrers ist, das ihm anvertraute Gut
vor Schaden zu behiiten1). Die Gewaltpflicht kommt im Arbeiter-
schutz zum Ausdruck.

Arbeiterschutz ist das zugunsten des Arbeit-
nehmers regulierte Gewaltrecht des Arbeitgebers.
Seine Zweckbestimmung ,zielt auf die Sicherung der giinstigsten
Entwickelungsmoglichkeiten der Arbeiterpersénlichkeit ab2), ist ,Ein-
engung des Nutzungrechtes des Arbeitgebers an der Arbeitskraft
des Arbeitnehmers zugunsten des Interesses der Gesellschaft an
der Erhaltung dieser Arbeitskraft®3). Er bringt der im Eigentum
wurzelnden Gewalt des Arbeitgebers gegeniiber die soziale Personen-
ordnung zur Geltung, Nur schrittweise, in langjihrigem Ringen
hat sich sein Grundgedanke gegen die ,Freiheit und Gleicheit der
Personen® durchgesetzt. Ausgegangen ist er von England. Von
dort griff er auf die iibrigen Staaten iiber. ,Das ist der groBe
ProzeB der Rezeption des britischen Arbeitsrechts, der an Trag-
weite fiir die Menschheit mindestens so wichtig ist, wie die Uber-
nahme und Umbildung des romischen Eigentums- und Obligationen-
rechis“ 4).

Der Arbeiterschutz erfaBt das Arbeitsverhiltnis an verschiedenen
Stellen. Er besteht nicht neben dem Arbeitsverhdltnis als eine
besondere Ordnung, sondern im Arbeitsverhdltnis, dem er sich
einordnet3), Wir unterscheiden Arbeiterschutz im weiteren und

1) Es ist charakteristisch, daB das Wort ,,commendare® im Mittelalter sehr
hiufig sich findet fiir deponere, zur Aufbewahrung iibergeben; RoTH, Feudalitat
und Untertanenverband, S. 274.

2) STEFAN BAUER, Art. Arbeiterschutzgesetzgebung, Handw. der Staatsw.,
4. Aufl,, I, S. 401 ff., insb. S. 402. Dazu auch LEDERER und MARSCHAK, Arbeiter-
schutz, GrundriB der Sozialékonomik, Abt. IX, Teil II, S. 259 ff.

3) PRELLER, Vereinbarter Arbeilerschutz, RABIL, NAT,, 1926, S. 62 if.

4) STEFAN BAUER, a. a. O., S. 403.

5) Damit setze ich mich in Widerspruch mit der grundlegenden Auffassung
KASKELS (vgl. dessen Darstellung des Arbeiterschutzrechts in seinem Arbeits-
recht, S. 150 ff.). KASKEL trennt den Arbeiterschutz, soweit er Gifentlichrechtlich
ist, vom Arbeitsvertrag. Er hat darin recht, daB der Arbeiterschutz nicht dem
Arbeitsvertrag angehoren kann, weil er sich an die Beschiftigung anschlieBt,
einerlei, ob diese auf einem Arbeitsvertrag beruht oder nicht. Aber diese An-
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engeren Sinn. Arbeiterschutz im weiteren Sinn ist der sog. Ver-
tragsschutz, Arbeitszeitschutz und Fortbildungsschutz 1). Arbeiter-
schutz im engeren Sinn ist der sog. Betriebsschutz, der in der
Pilicht des Arbeitgebers zur Abwendung von Gefahren fiir die
personlichen Lebensgiiter des Arbeitnehmers bei der Beschiftigung
im Betriebe besteht2). Der Arbeiterschutz im weiteren Sinn ord-
net sich in die Lehre vom AbschluB des Anstellungsvertrags
(AbschluBgebote, AbschluBverbote), des schuldrechtlichen Inhalts
des Arbeitsverhdltnisses (Arbeitszeitregelung, Lohnsicherung) und
seiner Beendigung (Kiindigungsschutz) ein. Nur mit dem Ar-
beiterschutz im engeren Sinn haben wir es hier zu tun. Denn
er reguliert die gewaltrechtliche Wirkung des Arbeitsverhiilt-
nisses im Sinne besonderer Gewaltpflichten, die dem Arbeitgeber
obliegen, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob es sich um ein
Arbeitsverhiltnis auf Grund eines Anstellungsvertrags handelt oder
nicht3). Wir betrachten die Schutzpflicht zunichst in ihrer privat-
rechtlichen, sodann in ihrer 6ffentrechtlichen Regelung, um schlieB-
lich den inneren Zusammenhang beider Regelungen darzutun.

I. Die privatrechtliche Regelung enthilt die Regelung der
Gewaltpflicht im Verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Sie ergibt sich aus den zwingenden Rechtssidtzen der §§ 617, 618
BGB. und des § 62 HGB.4). Neben dem gesetzlichen Arbeiter-

schutz gibt es auch vereinbarten Arbeiterschutz, der auf Tarifvertrag

sicht beriihrt unseren Standpunkt nicht, weil wir iiberhaupt nicht vom Arbeits-
vertrag, sondern vom Arbeitsverhilinis ausgehen. Die hier vertretene Auffassung
ist bereits von JAsTROwW, Was ist Arbeiterschutz?, Sonderabdruck aus dem
Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, VI, 1912/13, dargelegt worden;
s. auch LEDERER und MARSCHAK, a. a. O, S. 205. Ihr hiangt offenbar auch
an v. GIERKE, Die Wurzeln des Dienstvertrags.

1) KaskeL, S. 166 ff., 186 ff., 202 ff,, 207 ff., 210 ff.

2) KAs i

KEL, S. 157 if., 108 ff. Uber die neuen Aufgaben, die dem Betriebs-
schutz bei FlieBarbeit auller dem Unfallschutz hinsichtlich des Tempos, Takis
und der Monotonie, sowie des Arbeitsplatzes, der Korperhaltung und der Sitz-
gelegenheit gegeben sind, s. die vorziiglichen Ausfithrungen von PRELLER,
RABI.,, NAT., 1927, S. 21 ff.

3) KoHLER, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, 2. Bd., S. 340 {f.

4) S. auch §§ 553, 559—62 SeemO.
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oder Betriebsvereinbarung beruhtl). § 617 regelt die Pflicht des

Arbeitgebers zur Pflege des in die hiusliche Gemeinschaft aufge-

nommenen Arbeitnehmers im Falle einer Erkrankung. Er ist mit

Riicksicht auf das Krankenversicherungsrecht praktisch kaum von
Bedeutung. § 618 regelt die SchutzmaBregeln, die der Arbeit-
geber zu treifen hat, damit der Arbeitnehmer gegen Gefahr fiir Leben
und Gesundheit so weit geschiitzt ist, als die Natur der Arbeits-
leistung es gestattet. Diese SchutzmaBregeln gelten in erhohtem
MaBe fiir die Ausiibung der hausherrlichen Gewalt, wenn der
Arbeitnehmer in die hdusliche Gemeinschaft aufgenommen ist.
Ein Anspruch auf Erfiillung der Gewaltpilicht steht dem Ar-
beitnehmer nicht zu. Gewaltpflicht besteht nur, wenn Gewalt aus-
geiibt wird. Sie bedeutet, daf der Arbeitgeber, wenn er Gewalt
ausiibt, sie so ausiibt, daB die personlichen Lebensgiiter des Ar-
beitnehmers geschiitzt sind. Eine Pflicht des Arbeitgebers, seine
Verfiigungsgewalt {iber den Arbeitnehmer auszuiiben, besteht aber

nicht (S. 147). Der Arbeitgeber ist, wenn der Arbeitnehmer die

Erfiillung der Gewaltpflicht verlangt, rechtlich in der Lage, die
Ausiibung seiner Gewalt iiberhaupt einzustellen. Ist das Gewalt-
verhiltnis aufgehoben, so entfillt auch die Ausiibung der Gewalt
in pflichtméiBiger Form (natiirlich unbeschadet des Lohnanspruchs
des Arbeitnehmers). Ein Erfiillungsanspruch kann nur dann be-
stehen, wenn sich aus dem Anstellungsvertrage eine Pilicht des
Arbeitgebers zur Beschiftigung des Arbeitnehmers ergibt2). Die

1) S. dariiber vorziiglich PRELLER, a. a. O., RABI,, 1926, S. 62 fF.

2) Der im Text ausprochenen Ansicht stimmen, wenn auch mit teilweise
anderer Begriindung zu TiTzg, Das Recht des kaufménnischen Personals, S. 856,
HuEeck, das Arbeitsvertragsrecht, S. 163, MULLER-ERZBACH, Jherings]., Bd. 73,
S. 174 ff. Dagegen erkennen LOTMAR, 11, S, 278, KASKEL, S. 114 und die anderen
dort in Anm. 2 angegebenen Schriftsteller einen Anspruch auf Erfiilllung an.
Das Urteil des RG. vom 6. 1. 1922, RGZ., Bd. 103, S. 374, NZfAR. 22, Sp. 575,
steht in keiner Weise der Auffassung im Text entgegen. Wenn KASKEL an-
nimmt, daB § 618 BGB. praktisch entwertet wiirde, wenn ein Erfiilllungsan-
spruch nicht bestiinde, so verkenut er die iibrigen Rechisbehelfe des Arbeit-
nehmers, von denen das Weigerungsrecht des Arbeitnehmers mindestens so
durchschlagend ist, wie der Erfiillungsanspruch.
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privatrechtliche Sicherung der Gewalfpilicht besteht in der Haupt-
sache darin} daB der Arbeitnehmer die ihm obliegende Arbeits-
leistung verweigern kann, wenn der Arbeitgeber ihn unter Verletzung
der Gewaltpilicht beschiftigt. DaB der Arbeitgeber in dem Ge-
waltverhilinis seine Verfligungsgewalt ausiibt, ist eine Mitwirkungs-
handlung, die er zum Vollzuge der Arbeitsleistung vorzunehmen
hat (§ 295 BGB). Ubt er sie in der vorgeschriebenen Form nicht
aus, so kommt er in Annahmeverzug. Dazu kommt ein auBer-
ordentliches Kiindigungsrecht des Arbeitnehmers aus wichtigem
Grund, verbunden mit einem Anspruch auf Schadensersatz wegen
der Kiindigung nach § 628 Abs. 2 BGB. AuBerdem steht dem Ar-
beitnehmer ein Anspruch auf Schadensersatz zu, wenn der Arbeit-
geber die ihm in Ansehung des Lebens und der Gesundheit des
Arbeitnehmers obliegenden Verpflichtungen nicht erfiillt hat und
dem Arbeitnehmer dadurch ein Schade erwachsen ist. Auf diese
Verpilichtung des Arbeitgebers zum Schadensersatz finden die fiir
unerlaubte Handlungen geltenden Vorschriften der §§ 842—846
entsprechende Anwendung (§ 618 Abs. 3 BGB.). Hierbei haftet
der Arbeitgeber auch fiir fremdes Verschulden nacli MaBgabe des
§ 278 BGB. 1), wihrend auf eigenes oder konkurrierendes Verschulden
des Arbeitnehmers § 254 BGB. Anwendung findet2). Indessen hat
dieser Schadensersatzanspruch eine Grenze durch die §§ 898 ff. RVO.
Danach ist ein Arbeitgeber Unfallversicherten und deren Hinter-
bliebenen gegeniiber, auch wenn sie keinen Anspruch auf Rente
haben, zum Ersatz des Schadens, den ein Betriebsunfall verursacht

1) RGZ., Bd. 103, S. 374; Bd. 106, S. 203 (die beiden Entscheidungen
sind nicht ohne Bedenken).

2) Rechtsprechung, S. 363 unter 2. Besonders zu beachten ist die Entsch.
des RG. vom 11. 10. 1021, JW., 1922, S. 485, in der der Nachweis fiir den ur-
sichlichen Zusammenhang zwischen der gesundheitsschadlichen Beschaffenheit
des Arbeitsraums und der Gesundheitsbeschidigung erleichtert wird (vgl. dazu
die auf demselben Standpunkt siehenden Entsch. des RG. vom 19. 11. 1918,
Recht, 1919, Nr. 1336, und vom 26. 10. 1923, Rechisprechung, S. 365). Fiir die
Praxis wichtig ist die Frage der Ersatzpflicht des Arbeifgebers bei Erkrankungen
des Arbeitnehmers durch gesundheitsschidliche Beschaifenheit des Arbeitsraums,
insbes. ungeniigende Erwdrmung der Arbeitsriume. Sie wird bejaht in der
Entsch. der RG. vom 20. 1. 1920, Recht, 1920, Nr. 966.
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hat, nur dann verpflichtet, wenn strafgerichtlich fes

taestellt worden
ist, daB der Arbeitgeber den Unfall vorsitzlich herbeigefiihrt hat1).

2. Die 6ffentlichrechtliche Regelung enthilt die Regelung
der Gewaltpflicht im Verhilinis zwischen Arbeitgeber und Staat.
Sie ergibt sich aus besonderen Tatbestinden, der Tatigkeit be-
sonderer Behorden und der Anwendung von Zwangsmitteln und
Strafen. Die Regelung ist im geltenden Recht herbeigefiihrt durch
staatlichen und berufsgenossenschaftlichen Arbeiterschutz. Der be-
rufsgenossenschaftliche Arbeiterschutz ist in den Unfallverhiitungs-
vorschriften enthalten, welche die Berufsgenossenschaiten nach den
§§ 848, 1030, 1199 RVO. zu erlassen berechtigt und verpflichtet
sind.

a) Die Tatbestinde des offentlichrechtlichen Arbeiterschutzes
ergeben sich insbesondere aus den §§ 120a—e GewO. Arbeiter
im Sinne dieser Vorschriften sind alle Kategorien von gewerblichen
Arbeitern, also auch Lehrlinge, Werkmeister, Betriebsbeamte und
Techniker; ausgenommen sind die Gehilfen und Lehrlinge in Apo-
theken und Handelsgeschéften, fiir die Ausnahmebestimmungen
gelten (§ 154 Abs. 1, Ziff. 1 u. 2 GewO.). Der Schutz bezieht
sich auf die Gestaltung der Betriebsmittel (Betriebsstitten und Be-
triebseinrichtungen) und der Betriebsordnung. Daneben besteht ein
besonderer Schutz fiir kaufminnische Angestellte (§§ 139g, h und m
Gew0.), Heimarbeiter (HausArbG.), Seeleute (SeemQ.) und Berg-
leute (AllgBergG.). Der Schutz der landwirtschaftlichen Arbeit-
nehmer ergibt sich ausschlieBlich aus Unfallverhiitungsvorschriften2),
Der Betriebsschutz ist erhéht fiir Jugendliche und Frauen. Fiir
Jugendliche nach dem Kinderarbeitsgesetz, sowie nach §§ 139a Abs. 1
Nr. 1 und 120a GewO. i(vgl. dazu § 154a Abs. 1 GewO.). Fiir
Frauen nach § 139c Abs. 1 Nr. 1 GewO. und nach dem Gesetz

1) Verneint das Reichsversicherungsamt das Vorliegen eines Betriebs-
unfalls, so steht der Erhebung des Anspruchs aus § 618 BGB. nichts entgegen,
weil nach § 901 RVO. die Entscheidung des Reichsversicherungsamts nur in-
soweit bindende Kraft hat, als es sich um die Frage handelt, ob ein versicherungs-
pilichtiger Betriebsunfall vorliegt (WARNEVER, 1920, Nr. 133).]

2) KASKEL. 5. 164 unter I1L
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iiber weibliche Angestellte in Gast- und Schankwirtschaften vom
15. 1. 1920 1),

b) Zur Durchfiihrung des Arbeiterschutzes (iibrigens iiber den
Kreis des engeren Arbeiterschutzes hinaus?2) ist als besondere Be-
horde die Arbeitsaufsicht berufen3). Die zurzeit bestehenden
Organe zur Durchfithrung dieser Aufsicht sind vor allem die Ge-
werbeaufsichtsbehtrden, denen die Polizeibehorden und die tech-
nischen Aufsichtsbeamten der Berufsgenossenschaften teilweise
ergidnzend zur Seite stehen. Fiir den Bergbau und die Schiffahrt
sind davon verschiedene Behorden mit den Aufgaben der Arbeits-
aufsicht betraut (Revierbeamte, Seemannsiamter).

¢) Die Zwangsmittel, die der Durchfiihrung des Arbeiter-
schutzes (nicht nur des engeren) zur Verfiigung stehen, sind teils
besondere Zwangsmittel des Arbeiterschutzes, insbesondere die
polizeiliche Einstellung des Betriebs nach § 147 Abs. 4 GewO,,
teils die Mittel des allgemeinen Verwaltungzwangs (in PreuBen
nach §§ 132 ff, 53 des Gesetzes iiber die AllgLandesverw. vom
30. 7. 1883). Die Strafen ergeben sich aus besonderen straf-
rechtlichen Tatbestinden (dem sog. Arbeitsstrafrecht), die im Titel X
der GewQ. enthalten sind, aber auch in anderen Gesetzen, z. B.
im Kinderarbeitsgesetz (§§ 23 ff) und HausArbG. (§§ 49 ff.). Be-
sonderes gilt hierbei fiir die strafrechtliche Haftung des Unternehmers
fiir strafbares Tun von Betriebsleitern und Aufsichtspersonen (vgl.
§ 151 GewQ.), fiir den Riickfall und die Verjahrung 4).

3. Die privatrechtliche und die offentlichrechtliche Regelung
bilden die Gesamtregelung der Schutzpflicht des
Arbeitgebers, die in sich zusammenhédngt. Dieser Zusammen-
hang zeigt sich nicht, soweit die Schutzpflicht nur privatrechtlich
geregelt ist. Er zeigt sich aber, soweit sie offentlichrechtlich ge-
regelt ist. Denn soweit die Schutzpflicht offentlichrechtlich ge-

1) Ndheres bei KASKEL, S. 108 ff.

2) S. dazu KASKEL, S. 214 unter C, D.

3) Geschichtliches hieriiber bei KASKEL, S. 213 unter II.
4) Einzelheiten bei KASKEL, S. 219, 220.

Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechis. 2. Aufl. 11




102 —

regelt ist, schlieft sie auch die privatrechtliche Regelung in sich.

Die offentlichrechtlichg Regelung der Gewaltpflicht ruft ein ver-
waltungrechtliches Verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Staat her-
vorl). Aber die Bestimmungen, die dieses Verhiltnis hervor-
rufen, sind zugleich Bestimmungen, die das Arbeitsverhiltnis regeln.
Sie wirken nicht nur ofentlichrechtlich, sondern auch privatrecht-
lich2). Ihre Tatbestinde sind Tatbestinde mit ge-
mischten Rechtsfolgen3). Dies zeigt sich mit aller Deutlich-
keit darin, daB die Verletzung der &ffentlichrechtlich normierten
Gewaltpflicht im Arbeitsverhiltnis dieselben privatrechtlichen Folgen
hat, wie die Verletzung der nur privatrechtlich gesicherten Ge-
waltpflicht. In beiden Fillen findet keine Erfiillungsklage statt
(S. 158). Aber der Arbeitnehmer kann die Arbeitsleistung ver-
weigern, wenn die Gewaltpflicht nicht erfiillt ist, kann aus wich-
tigem Qrunde kiindigen und Schadensersatz fordern (S. 159)4).
Man kann hochstens dariiber streiten, ob der Anspruch auf
Schadensersatz wegen Gesundheitsschidigung usw. ausschlieB-
lich auf § 823 Abs. 2 BGB. gestiitzt werden kann, oder auch auf
§ 018. Ich nehme das letztere an. Die Bestimmungen, welche
die oifentlichrechtliche Regelung der Gewaltpflicht hervorrufen, sind,
wie wir sahen, zugleich privatrechtliche Bestimmungen. Sie gehen
neben ihren o&ffentlichrechtlichen Wirkungen auch in den gewalt-
rechtlichen Inhalt des Arbeitsverhiltnisses ein. Sie tragen ein Doppel-

1) Dies immer wieder mit Nachdruck hervorgehoben zu haben, ist ein
besonderes Verdienst KASKELS (s. dessen Schrift ,Das Wesen des Arbeiter-
schutzes® in der Festgabe fiir HEINRICH BRUNNER, 1913, und zusammenfassend
sein ,Arbeitsrecht”, S, 150 ff.).

2) Dies hebt insbesonders auch v. GIERKE, Die Wurzeln des Dienstver-
trags, S. 62, 63 hervor.

3) MAx WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, GrundriB der Sozialékonomik,
Il. Abt, S. 387: ,Und vor allem kann ein Interessengebiet durch gesetztes
Recht absichtlich derart geregelt werden, dafl die Schaffung von Privatanspriichen
Einzelner und von Befehlsgewalten oder anderen Funktionen von Staatsorganen
sogar fiir ein und denselben Sachverhalt konkurrierend nebeneinanderstehen.®

4) DaB diese Rechtsfolgen im Arbeitsverhiltnis eintreten, wird im Grunde
von KASKEL nicht bestritten (Arbeitsrecht, S. 212).
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gesicht, das sowohl auf den Staat wie auch auf das Arbeitsver-
hiltnis gerichtet ist 1). Dies schlieBt nicht aus, das mit dem An-
spruch aus § 618 zugleich ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 (mit
der praktisch wichtigen Folge der Anwendung des § 847 BGB.)
konkurrieren kann 2).

Der Schwerpunkt der Gesamtregelung liegt nicht in der Herbei-
fiihrung des verwaltungsrechtlichen Verhiltnisses, sondern in dem
Schutz des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber. Die 6ffentlich-
rechtliche Regelung ist nur ein Hilfsmittel zur Sicherung dieses
Schutzes. Die Gewaltpflicht des Arbeitgebers besteht dem Arbeit-
nehmer gegeniiber. Damit sie wirksam sei, ist sie privatrechtlich
und offentlichrechtlich gesichert. Diese doppelte Sicherung ent-
spricht dem Wesen des Guts, um dessen Schutz es sich handelt.
Das Gut ist die menschliche Arbeitskraft. Thr Schutz liegt nicht nur
im privaten, sondern auch im &ffentlichen Interesse. Wiirde man den
Arbeiterschutz von dem Arbeitsverhéltnis trennen, weil er zugleich
eine offentlichrechtliche Sicherung enthilt, so wiirde man ihm den
Boden entziehen, in dem er wurzelt und fiir den er bestimmt ist.
Dieser Boden ist das Arbeitsverhiltnis, sind die Beziehungen zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer, diej aus der Schutzpflicht des Arbeit-

gebers folgen 3).

1) So im Grundsatz zustimmend LANDMANN, II, zu § 120a, S. 358 unter d.

2) LANDMANN, a. a. O, S. 358, vorletzter Absatz am Ende, und die
dort angegebene Judikatur; dazu v. GIERKE, Wurzeln des Dienstvertrags,
5. /58,

3) Von der Arbeiterschutzpflicht des Arbeitgebers zu unterscheiden sind
die Pflichten des Arbeitgebers in Ansehung der Sozialversicherung. Der Arbeit-
geber hat die gesetzliche Verpilichtung, die Krankenkassenbeitrige zu zahlen
(§ 393 RVO.) und die Beitriige zur Invaliden- und Hinterbliebenenversicherung
durch Markenkleben zu entrichten (§ 1426—1431 RVO.; §§ 175, 176, 177, 182,
183 AngVG@.). Diese Verpflichtungen entflieBen nicht dem Gewaltrecht des
Arbeitgebers. Sie sind dem Arbeitgeber von auBen her offentlichrechtlich auf-
erlegt. Sie sind Verpilichtungen, die einen ausschlieBlich 6ifentlichrechtlichen
Charakter haben. lhre Nichterfilllung ist keine Vertragsverletzung. Nur wenn
sich der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer gegeniiber ausdriicklich oder still-
schweigend zum Zahlen oder Kleben verpflichtet hat, kommt eine Vertrags-
verletzung in Frage (RGZ., Bd. 63, S. 53 ff.; Rechtsprechung, S. 367 unter D).
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D. Die Haftung des Arbeitgebers fiir den Arbeitnehmer.

Die Gewalt des Arbeitgebers wirkt schlieBlich nicht nur nach
innen, sondern auch nach auBlen. Sie wirkt heute nicht mehr wie
nach dlterem Recht nach auBen, indem der Arbeitgeber Dritten
gegeniiber seinen Arbeitnehmer vertreten und sein Gewaltrecht
gegen jede Storung durch Dritte schiitzen kannl). Die AuBen-
wirkung der Gewalt besteht heute nur noch darin, daB der Arbeit-
geber fiir den Schaden haftet, den sein Arbeitnehmer Dritten zu-
fligt. Begriindet ist diese Haftung in der Einheit, die dem Arbeit-
geber zurechnet, was durch den Arbeitnehmer geschieht. Sie hat
ihre Wurzeln in den é&ltesten Zeiten des Rechts. lhr Verpflichtungs-
grund ist ,nicht die Schuld, sondern die Macht®2).

Nach geltendem Recht kommt es fiir die Haftung darauf an,
ob der VerstoB des Arbeitnehmers gegen Dritte in Ausfithrung
eines Vertrags zwischen dem Arbeitgeber und dem Dritten, oder
ohne einen solchen durch unerlaubte Handlung geschehen ist.
Fiir die Vertragshaftung gilt als Grundregel § 278 BGB., wo-
nach der Arbeitgeber ein Verschulden der Personen, deren er sich
zur Erfiillung seiner Verbindlichkeiten bedient, im gleichen Umfang
zu vertreten hat, wie eigenes Verschulden. Fiir die Delikts-
haftung gilt § 831 BGB,, wonach derjenige, der einen anderen zu
einer Verrichtung bestellt, zum Ersatz des Schadens verpflichtet ist,
den der andere in Ausfithrung der Verrichtung einem Dritten wider-
rechtlicht zufiigt. Waihrend die Haftung des Arbeitsgebers fiir ein
Verschulden seines Arbeitnehmers aus Vertrag unbedingt ist, tritt
die Ersatzpflicht bei der Schadenzufiigung durch Delikt nicht ein,
wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl der bestellten Person und,
sofern er Vorrichtungen oder Geritschaffen zu beschaffen oder
die Ausfiithrung der Verrichtung zu leiten hat, bei der Beschaffung

1) Der Rest eines solchen Gewaltrechts gegen Dritte schimmert noch in
§ 125 GewO. nach. Zu weit in der Annahme eines Gewaltrechts geht ARTHUR
HERzrELD, Rechiliche Reflexwirkung der arbeitsrechtlichen Unselbstindigkeit,
ArbR,, 1021 §. T5{f.

2) V. JHERING, Geist des romischen Rechts, 1I. Teil, 1. Abt., S. 105.




— 1658 —

oder der Leitung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt be-
obachtet, oder wenn der Schaden auch bei Anwendung dieser
Sorgfalt entstanden sein wiirde!). In beiden Fillen der Haftung
kommt es nicht darauf an, daB das Arbeitsverhiltnis auf einem
Anstellungsvertrag beruht. Es geniigt, daB ein Arbeitsverhiltnis
besteht2). AuBer der Pflicht zum Schadensersatz kann der Arbeit-
geber auch noch andere Pilichten gegeniiber Dritten haben. So
insbesondere die Pflicht zur Einwirkung auf den Arbeitnehmer,
wenn dieser unlautere Wettbewerbshandlungen vorgenommen hat
(8§ 13 Abs. 3, 14 Abs. 3, 16 Abs. 4 des Gesetzes gegen den un-
lauteren Wettbewerb). Unter Umstinden ist der Arbeitgeber fiir
Taten seines Arbeitnehmers auch strafrechtlich verantwortlich, selbst
wenn er ohne Schuld an diesen Taten ist3).

1L

Der schuldrechtliche Inhalt.

In dem schuldrechtlichen Inhalt treten sich Arbeitnehmer und
Arbeifgeber als Schuldner und Gldubiger, nicht als Diener und
Herr gegeniiber. Der schuldrechtliche Inhalt enthilt die Verpflich-

1) Die Rechtsprechung des Reichsgerichts 1dBt in weitpehendem MaBe
eine Lockerung dieser Haftung fiir GroBbetriebe zu, indem sie den Betriebs-
inhaber von der Haftung schon dann freiliBt, wenn er die mit der Auswahl
und Beaufsichtipung der Schaden stiftenden Personen betrauten Hilfskrifte
ordnungsgemaB ausgewihlt und beaufsichtigt hat, auch wenn diese Hilfskrifte
die an sich dem Geschifisherrn obliegenden allgemeinen Pflichten nicht in
derselben Weise erfiillt haben, wie dies das Gesetz vom Geschiftsherrn in
§ 831 verlangt. Eine scharfe und berechtigte Kritik an dieser Rechtsprechung
hat neuerdings HANS WERNER WEIGERT, Die auBervertragliche Haftung von
GroBbetrieben fiir Angestellte (Rechtsvergleichende Abhandlungen, herausg.
von TITzE und WOLF, 1925) geiibt.

2) v. GIERKE, Deutsches Privatrecht, 3. Bd., S. 028 Anm. 32, Wie verhilt
es sich, wenn zwar ein Anstellungsvertrag vorliegt, dieser aber durch Ver-
waltungsakt zustande gebracht worden ist (sog. ,,diktierter Vertrag“)? In diesem
Fall nimmt NIPPERDEY, Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, 1920,
S. 151 ff. unter 3 an, dafi die Haftung des Arbeitgebers nicht besteht. Vgl. da-
zu § 738 HGB. (Schiffszusammenstof infolge Verschuldens eines Zwangslotsen).

3) WALTER OSTWALD, Der Erfiillungsdiener, 1920, S. 51 ff.
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tung des Arbeitnehmers zur Arbeitsleistung und den Anspruch
des Arbeitnehmers auf Gewihrung eines Entgelts. Der gewalt-
rechtliche Inhalt kann ohne Riicksicht auf den Rechtsgrund, der
das Gewaltverhiltnis ins Leben ruft, bestehen. Der schuldrechtliche
Inhalt ist an den Anstellungsvertrag als seinen Entstehungsgrund
gebunden. Ohne Anstellungsvertrag kein schuldrechtlicher In-
halt. Wohl konnen Arbeitsverhiltnisse, die ohne Anstellungs-
vertrag ins Leben gerufen sind, verpflichtende Kraft haben, z. B.
das Arbeitsverhiltnis des Fiirsorgezoglings. Aber diese verpflich-
tende Kraft wurzelt nicht in schuldrechtlichem Inhalt, wenn dieser
auch analoge Anwendung finden kann. Es kann vorkommen,
daB Leistungen aus dem Arbeitsverhiltnis bewirkt werden, ohne
daB eine schuldrechtliche Verpflichtung besteht, wie z. B. beim
nichtigen Anstellungsvertrag. Ist dies der Fall, so miissen die
Leistungen rechtlich so bewirkt werden, als ob sie rechtlich ge-
schuldet widren. Man denke an den Arbeitszeit- oder Lohnschutz.
Solche SchutzmaBnahmen regulieren die Leistungen, auch wenn sie
nicht auf einem rechtlichen Schuldgrund beruhen. Es geniigt fiir
ihre Anwendung, daB die Leistungen tatsdchlich bewirkt werden.
Der Grund dafiir liegt darin, daB das Schutzrecht der sozialen
Personenordnung angehoért, das Schutzbediirfnis des Menschen
aber nicht von der Rechtswirksamkeit des Verpflichtungsgrundes,
sondern von dem personlichen Zustand des Schutzbediirftigen
abhingt.

Die schuldrechtlichen Wirkungen des Arbeitsverhiltnisses be-
ruhen darauf, daB das Arbeitsverhiltnis als Schuldverhiltnis ein
Verhiltnis unter einzelnen ist. Sie dienen dem Austausch von
Leistungen zwischen dem einzelnen Arbeitnehmer und Arbeitgeber.

1. Die Arbeitsobligation ist auf den Austausch gerichtet, indem
Arbeit gegen Entgelt ausgetauscht wird. Als Austauschverhiltnis
unterscheidet sich das Arbeitsverhiltnis vom Gemeinschaftsver-
hiltnis 1). Ein Gemeinschaftsverhiltnis liegt vor, wenn Leistungen

1) LoTMmAR, I, S. 37 ff.
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mehrerer zur Erfiillung eines gemeinschaftlichen Zweckes vereinigt
werden. Gemeinschaftlicher Zweck ist ein Zweck, an dem beide
Teile teilhaben, der beiden Teilen zugute kommt. In diesem
Fall enisteht aus den Leistungen der einzelnen eine Vermogens-
gemeinschaft. Dies trifft bei dem Arbeitsverhiltnis nicht zu. Die
Leistungen aus dem Arbeitsverhdltnis werden nicht vereinigt,
sondern fiir die Gegenpartei vollzogen. Die Arbeit gebiihrt
dem Arbeitgeber, der Lohn dem Arbeitnehmer. Eine Vermogens-
gemeinschaft entsteht nicht. Beide Teile sind vermdégensrechtlich
voneinander getrennt. Das Arbeitsergebnis geht in das Vermdgen
des Arbeitgebers, der Lohn in das Vermogen des Arbeitnehmers
ein. Von einer Vermogensgemeinschaft ist selbst dann keine Rede,
wenn der Arbeitnehmer am Gewinn des Arbeitgebers beteiligt ist.
Durch solche Beteiligung entsteht nur ein Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Auszahlung einer bestimmten Quote am Gewinn des
Arbeitgebers (sog. ,partiarischer Arbeitsvertrag), aber keine Teil-
haberschaft. Wenn daher das Reichsgericht von einer ,Arbeits-
gemeinschaft® zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber gesprochen
und hieraus fiir die Behandlung der Lohnforderung vermogens-
rechtliche Konsequenzen gezogen hat!), so ist dies eine Anschauung,
die rechtlich der Klirung bedarf. Wohl besteht im Betrieb nach
neuerem Recht eine Gemeinschaft. Diese Gemeinschaft gehort
aber nicht dem Arbeitsverhiltnis, sondern der Arbeitsverfassung
an (S. 207 ff.). Sie bezieht sich nicht auf das Vermogen, sondern die
Gewalt des Arbeitgebers (S.210). Vermogensrechtlich steht den Arbeit-
nehmern nicht eine Vermdgensgemeinschaft des Betriebs, sondern
die Person des Arbeitgebers gegeniiber, der dem Arbeitnehmer
nicht nur mit seinem Betriebsvermégen, sondern mit seinem ganzen
Vermogen haftet. Wenn daher der Begriff der Gemeinschaft im
Verhiltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgebern verwendet
werden soll, geniigt es nicht, festzustellen, daB in diesem Verhiltnis
irgendeine Gemeinschaft besteht. Entscheidend ist, worin diese

1) RGZ., Bd. 106, S. 272.
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Gemeinschaft besteht, was vergemeinschaftet ist. Sobald die Frage

in diesem Sinne gestellt wird, zeigt es sich, daB im Arbeitsver-

hiltnis keine rechtliche Gemeinschaft vermégensrechtlicher Art vor-
handen ist. Die Folge wire nicht nur eine Teilung des Risikos,
sondern auch des Gewinns 1),

2. Die Arbeitsobligation ist auf Austausch von Leistungen
zwischen dem einzelnen Arbeitnehmer und Arbeitgeber gerichtet,
indem sie nur Beziehungen zwischen dem einzelnen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber hervorbringt. Die einzelnen Anstellungsvertrige, die
ein Arbeitgeber abschlieBt, bestehen selbstindig nebeneinander,
wie die einzelnen Sachlieferungsvertriige, die er fiir seinen Betrieb
abschlieBt. , Der Anstellungsvertrag — schreibt NikiscH mit Recht —
bleibt derselbe, ob sich ein Schlosser in einer Fabrik mit 5000
Arbeitern oder ein Ziegenhirt bei einem Gebirgsbauern anstellen
1dBt“?). Die Einheit in dem Zusammenwirken der Arbeitnehmer
eines Betriebs beruht nicht auf einer Schuldgemeinschaft, sondern
auf der Gewalteinheit, der alle Arbeitnehmer des Betriebs unter-
worfen sind. Darum gerade ist dem Arbeitgeber die Gewalt
gegeben, damit er die schuldrechtlich voneinander getrennten
Arbeitskrifte einheitsrechtlich zusammenfasse. Die sog. ,kollek-
tivistische Betrachtungsweise, die die Arbeitnehmerschaft eines
Betriebs, ja sogar die Arbeitnehmerschaft iiber den Betrieb hinaus
rechtlich als ein ,Kollektivum* ansieht, beruht auf einer Ver-
mischung von schuldrechtlichen und gewaltrechtlichen Begriffen 3). Sie
verwechselt Schuldgemeinschaft und Gewalteinheit. Gewalteinheit
kann ohne Schuldgemeinschaft bestehen. Wenn deswegen in
neuerer Zeit von einer ,Solidaritit* der Arbeitnehmerschaft ge-

1) Die Anschauung des RG., wie sie in dem auf S, 167 in Anm. 1 zit. Urteil
zum Ausdruck kommt, ist fast einmiitig abgelehnt worden, vgl. SINZHEIMER, JW.,
1923, S, 832; HuEeck, Rechtsprechung, S. 334; G. Simson, Der Teilstreik und
die Lohnanspriiche der Arbeitswilligen, 1925, S. 23 ff.

2) NIKISCH, a. a. O., 5. 185.

3) Dies muBl mit Schirfe gegen die Ausfithrungen von Simson, a. a. O,
S. 22ff, und HEINZ HARMSEN, Lohnzahlung bei Betriebsstockungen, 1026,

S. 521, die beide die ,Solidarititstheorie® zu begriinden suchen, hervorgehoben
werden.
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sprochen wird und hieraus Folgerungen fiir die Lohnanspriiche
der Arbeitnehmer gezogen werden, so gilt fiir diese ,Solidarit:it*
der Arbeitnehmer dasselbe, was soeben von der ,Arbeitsgemein-
schaft des Betriebs gesagt worden ist. Es kommt nicht darauf
an, daB eine Gemeinschaft besteht, es kommt darauf an, worin eine
Gemeinschaft besteht, wozu die einzelnen Arbeitnehmer vergemein-
schaftet sein sollen. Allerdings besteht heute eine ,Solidaritit“
der Arbeitnehmer im Betrieb. Sie sind durch das BRG. zu einer in
sich verbundenen Einheit zusammengeschlossen, die die Aufgabe hat,
die gemeinsamen Interessen der Arbeitnehmerschaft dem Arbeitgeber
gegeniiber zu vertreten, Aber diese Aufgabe ist begrenzt. Sie bezieht
sich nur auf Mitwirkung bei der Gewaltausiibung des Arbeitgebers
im Betrieb (S.2171). Sie beriihrt die schuldrechtliche Stellung des
Arbeitnehmers in keiner Weise. Eine vermdgensrechtliche Einheit der
Arbeitnehmerschaft folgt aus ihrer offentlichrechtlichen Zusammen-
fassung im Betrieb so wenig, wie aus der offentlichrechtlichen
Zusammenfassung der Kaufmannschaft in einer Handelskammer
eine privatrechtliche ,Solidaritit® der einzelnen Kaufleute folgt.
Der Arbeitgeber steht schuldrechtlich keiner Arbeitnehmereinheit,
sondern immer nur den einzelnen Arbeitnehmern gegeniiber (wenn
es sich nicht um Gruppenvertrdge handelt, S. 123). Er stellt den
einzelnen Arbeitnehmer ein und entldBt ihn. Fiir das Verhalten
des Arbeitnehmers ist nicht eine Gemeinschaft von Arbeitnehmern
maBgebend, sondern nur der Wille des Arbeitgebers!). Wie bei
der ,Arbeitsgemeinschaft, wenn sie eine vermogensrechtliche
Gemeinschaft wire, nicht nur Risikoteilung, sondern auch Gewinn-
teilung eintreten miiite, so miiBte bei der Annahme einer schuld-
rechtlichen ,Solidaritit* der Arbeitnehmerschaft nicht nur gemein-

1) Véllig abwegig sind di¢ Ausfithrungen SIMSONS, a. a. O., S.361. SIMSON
meint, die Gemeinschaft der Arbeitnehmer auBere sich darin, daB der Arbeit-
nehmer auf seine Arbeitsgenossen einwirken kénne. Wie kann er auf sie ein-
wirken? Der Arbeitnehmer versuche einmal ohne den Willen des Arbeitgebers
anderen Arbeitnehmern VerhaltungsmaBregeln zu geben, um das Interesse
des Ganzen zur Geltung zu bringen. Der Arbeitgeber wiirde ihn sehr bald
dariiber belehren, wer dieses Interesse im Betrieb zu wahren hat.
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same Schuld, sondern auch gemeinsame Forderung der Arbeit-
nehmerschaft die Folge sein und dariiber hinaus ein Ubergang von

Gewaltbefugnissen des Arbeitgek

rs auf die sich selbst regulierende
und verantwortliche Arbeitnehmerschaft stattfinden. Der individuelle
Arbeitsvertrag wiirde nicht nur durch den Tarifvertrag erganzt,
sondern durch einen kollektiven Arbeitsvertrag im strengen Sinne des
Wortes ersetzt. Alle Theorien, die von einer schuldrechtlichen
yoolidaritit® der Arbeitnehmerschaft sprechen, setzen eine Ent-
wicklung voraus, die heute weder rechtlich, noch sozial besteht1).

[st hiernach die Arbeitsobligation nur eine individuelle Aus-
tauschobligation, so ist ihre Gestalt doch dadurch beeinfluft, daB
der Vollzug der Obligation nicht im freien Raum von Einzel-
verhiltnissen, sondern im personenrechtlichen Gehduse von Ein-
heitsverhiltnissen erfolgt. Auf die Darstellung der dadurch be-
dingten Eigenart der Arbeitsobligation kommt es an, wenn die
spezifischen Merkmale der Arbeitspflicht und des Arbeitslohns
hervortreten sollen. Die nachfolgenden Ausfithrungen beschitftigen
sich deswegen nicht mit allen Beziehungen, die sich aus dem
schuldrechtlichen Inhalt des Arbeitsverhiltnisses ergeben. Sie be-
schrianken sich, dem Begriff des Arbeitsrechts entsprechend, auf
diejenigen Beziehungen, die daraus folgen, daB die Arbeit ab-
hdngige Arbeit ist und diejenigen, die sie leisten, Arbeitnehmer
sind 2),

1) S. dazu die treffenden Ausfithrungen von VOLLBRECHT, Betriebsver-
bundenheit der Arbeitnehmer unter Sich, mit dem Arbeitgeber oder Berufs-
verbundenheit der Arbeitnehmer?, ArbR., 1926, S. 767 ff.

2) Diese Beschrinkung kann auch deshalb erfolgen, weil der gesamte
schuldrechtliche Inhalt des Arbeitsverhiltnisses bereits ausgezeichnete Dar-
stellungen gefunden hat, auf deren Wiederholung wohl kein Wert gelegt wird.
Zu verweisen ist insbesondere auBler dem Monumentalwerk von LOTMAR auf
die Darstellungen von GierkEg, Deuisches Privatrecht, 1II, S. 590 ff., HuEck,
Handbuch des Arbeitsrechts, Bd. I, Arbeitsvertragsrecht, OERTMANN, Deutsches
Arbeitsvertragsrecht, und vor allem auch auf Titzg, Das Recht des kaufmin-
nischen Personals (in Ehrenbergs Handbuch des Handelsrechts, auch Sonder-
abdruck, Leipzig, 1918).
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A. Die Arbeitspflicht.
Die Abhidngigkeit wirkt auf den Inhalt, vor allem auf die
zeitliche Begrenzung der Arbeitspflicht ein.

I. Inhalt.
a) Die Abhingigkeit kann die Arbeitspflicht steigern. Die
Steigerung beruht darauf, daB der Arbeitnehmer in ein Ganzes

eing

egliedert ist, das einheitliches Zusammenwirken erfordert. Hier-
bei ist grundsitzlich davon auszugehen, daB der Arbeitnehmer
nicht mehr und keine andere Arbeit zu leisten hat, als er vertrag-
lich {ibernommen hat. Nur in Ausnahmefillen kann von einem
Arbeitnehmer Mehrarbeit verlangt werden. Dies ftrifft fiir land-
wirtschaftliche Arbeiter in dringenden Fillen zu (§ 3 LandAO.),
ebenso fiir Seeleute (§§ 35ff. Seem(.). Dasselbe gilt fiir Ange-
stellte nach § 242 BGB., wenn die Beendigung begonnener drin-
gender Arbeit in Frage steht, oder Geschiftsbediirfnisse vor-
liegen, die nicht anders als durch Mehrarbeit befriedigt werden
konnen, sofern nicht durch solche Leistungen eine unbillice Hiu-
fung von Mehrarbeit eintritt. Wird Mehrarbeit geleistet, so ist sie
besonders, und zwar hoher als die vertragsmaBige Arbeit zu ver-
giiten (vgl. §§ 3, 11, 12 LandAO., §§ 35 Abs. 3, § 37 Abs. 3
SeemQ.). Die Leistung anderer Arbeit als der vertraglich iiber-
nommenen kann in Notfillen und vertretungsweise gefordert werden,
wenn die in Frage kommende Arbeit in korperlicher und gesell-
schaftlicher Beziehung der vertragsmiBigen Tatigkeit entspricht!).
Ist die andere Arbeit, die durch den Arbeitnehmer geleistet werden
soll, Streikarbeit, so besteht fiir den Arbeitnehmer keine Verpilich-
tung, sie zu leisten?2). Hat der Arbeitnehmer die Leistung von
Streikarbeit vertraglich tibernommen, so ist die Verpflichtung unwirk-
sam, weit ihre Erfiillung gegen die guten Sitten verstoft3). Im
1) KASKEL, S. 74 unter IV.

2) Grundlegend LOTMAR, Streikbruch und Streikarbeit, ArbR. 11, S. 265 fi.

3) Diese Ansicht ist allerdings bestritten, insbes. auch von HUECK, Arbeits-
vertragsrecht, S. 65. Wir schlieBen uns der Begriindung LOTMARS an, der in der




iibrigen nimmt die herrschende Meinung an, daB der Arbeitnehmer
cindirekte Streikarbeit, d. h. die Fortsetzung der bisher geleisteten
Arbeit, zu der lediglich die Vorarbeiten von anderen als den bis-
herigen zurzeit im Streik befindlichen Arbeitnehmern geleistet wird,
nicht verweigern darf!). Man wird von diesen Grundsitzen nur
dann abweichen diirfen, wenn es sich um Abwendungen unmittel-
barer Gefahr fiir den Betrieb oder die Allgemeinheit handelt.

b) Die Abhingigkeit kann die Arbeitspflicht erweitern. Die
Erweiterung folgt aus den persénlichen Zusammenhidngen unmittel-
barer Art, die fiir den Arbeitnehmer im Betrieb bestehen. Sie ist
nicht in einer besonderen ,Treupflicht® begriindet. Soweit man
von einer , Treupflicht® des Arbeitnehmers sprechen kann, ist sie
nur die Anwendung der allgemeinen Regel des § 242 BGB. auf
die Arbeitspflicht. Eine Erweiterung der Arbeitspflicht ergibt sich
aus den §§ 00, 61 HGB. Sie begriinden die Pilicht des Handlungs-
gehilfen, bestimmte Nebengeschifte zu unterlassen. Eine Erweite-
rung ergibt sich fernerhin aus den §§ 12, 13, 17 des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb. Die §§ 12 und 13 begriinden eine be-
sondere Ehrlichkeitspflicht der Angestellten oder Beauftragten eines
geschiftlichen Betriebs durch das Verbot der Annahme von Schmier-
geldern. § 17 begriindet eine besondere Schweigepflicht fiir An-
gestellte, Arbeiter oder Lehrlinge eines Geschéftsbetriebs hinsichtlich
von Geschifts- oder Betriebsgeheimnissen, die ihnen vermoge des
Dienstverhaltnisses anvertraut, oder sonst zuginglich geworden
sind. Die Erweiterung der Arbeitspflicht durch die erwdhnten Be-
stimmungen schlieBt nicht aus, daB in Anwendung des §§ 242
BGB. auf die Arbeitspflicht Erweiterungen auch dann angenommen
werden konnen, wenn sie nicht besonders im Gesetz ausgesprochen
sind. So wird man das Recht des Arbeitnehmers, auBerhalb des
Arbeitsverhiltnisses eine Nebenbeschiftigung zu betreiben, aner-

Leistung von Streikarbeit nicht nur die Verletzung einer Klassenmoral, sondern
die Verletzung eines allgemeinen moralischen Grundsatzes sieht, der fiir alle
Klassen gilt (a. a, O,, 5. 282).

1) Hueck, a. a. O., S. 65; KASKEL, S. 74,




kennen miissen. Man wird aber dem Arbeitgeber ohne Riicksicht
auf § 60 HGB. nicht zumuten koénnen, auch dann die Neben-

beschiftigung zu dulden, wenn sie ihm Konkurrenz macht oder

ihn sonst geschiftlich schadigt.

c¢) Die Abhingigkeit kann schlieBlich die Arbeitspflicht inhaltlich
beschrinken. Die Beschrinkung ist ein Ausdruck dafiir, daB die
Arbeit eine Dauerleistung personlicher Art ist, die den Arbeitnehmer
seinen eigenen Zwecken entzieht und fremder Ordnung unterwirft.
Sie erfolgt, indem das Gesetz unter bestimmten Voraussetzungen
dem Arbeitnehmer Anspriiche auf Befreiung von der Arbeits-
leistung gewéhrt. Diese Anspriiche sind privatrechtliche An
spriiche, die zugleich offentlichrechtlich gesichert sein konnen.
Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf Befreiung fiir die
zur Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte und, soweit dadurch
der Betrieb nicht erheblich geschiddigt wird, zur Ausiibung ihm
iibertragener offentlicher Ehrendmter notige freie Zeit (Art. 160 RV.).
Wie weit ithm hierbei der Anspruch auf Vergiitung erhalten bleibt,
bestimmt das Gesetz (§ 616 BGB, § 356 BRG,, § 139 RVO.). Zu
den offentlichen Ehrendmtern gehort das Amt der Betriebsrats-
mitglieder, des Betriebsobmanns (§ 59 BRG.), der Vertrauensménner
(§ 12 SchwerbeschG., § 80c AllgBergG.), und der Arbeitnehmer-
beisitzer in den Arbeitsgerichtsbehorden (§ 26 ArbGerG.). Ver-
tragliche Beschrinkungen sind nichtig (§ 134, 138 Abs. 1 BGB),
Beeintrichtigungen und Benachteiligungen unzuldssig und unter
Umstinden strafbar (§§ 139, 140 RVO.; §§ 95, 99 BRG.). Der
Arbeitnehmer hat weiterhin einen Anspruch auf Urlaub gemil
§ 620 BGB. Hiernach hat der Arbeitgeber nach der Kiindigung
eines Arbeitsverhiltnisses dem Arbeitnehmer auf Verlangen an-
gemessene Zeit zum Aufsuchen eines anderen Dienstverhdltnisses
zu gewihren. Einen weiteren gesetzlichen Urlaubsanspruch hat
der Arbeitnehmer nach geltendem Recht nichtl). Ein Anspruch

1) Der Allgem. Arbeitsvertragsgesetzentwurf will jedem Arbeitnehmer einen
Urlaubsanspruch auf einen jihrlichen ununterbrochenen Erholungurlaub von
mindestens drei Arbeitstagen gewdhren, wenn das Arbeitsverhdlinis ununter-
brochen ein Jahr gedauert hat (§§ 93 ff).]




auf Urlaub steht heute dem Arbeitnehmer, abgesehen von § 629
BGB. nur zu, wenn er vereinbart ist. Solche Vereinbarungen sind
hauptsichlich in Tarifvertrigen enthalten. Der Zeitpunkt des ver-
traglich eingerdumten Urlaubs hangt in der Regel von dem Ermessen
des Arbeitgebers ab. Der Lohn ist wihrend seiner Dauer fort-
zuzahlen. Wenn das Arbeitsverhiltnis endigt, bevor der vertrag-
liche Urlaub gewihrt worden ist, hat der Arbeitgeber den nicht
gewihrten Urlaub durch Zahlung des Lohns fiir die Urlaubstage ab-
zugelten. Ein Anspruch auf Befreiung ergibt sich schlieBlich aus
dem Fortbildungsschutz. Fortbildungsschutz besteht fiir jugendliche
Arbeiter und Angestellte unter 18 Jahren in gewerblichen Betrieben
(8§ 120, 139i GewO.), auBerdem fiir alle Arbeitnehmer und Ar-
beitslose unter 18 Jahren ohne Riicksicht darauf, ob sie in ge-
werblichen Betrieben beschiftict werden oder nicht (VO. iiber Er-
weiterung der Fortbildungsschulpflicht vom 28. 3. 1919), insbe-
sondere auch fiir jugendliche Bergarbeiter (§ 87 AligBergG.). Hier-
nach hat der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern unter 18 Jahren,
die eine Fortbildungsschule besuchen, die hierzu erforderliche Zeit
zu gewihren. Eine Pilicht des Arbeitnehmers zum Besuch der Fort-
bildungsschule besteht nur, wenn durch statutarische Bestimmun-
gen einer Gemeide oder eines weiteren Kommunalverbands eine
solche Pilicht angeordnet worden ist (§ 1 der VO. vom 28. 3. 1019;
dazu § 120 Abs. 3 GewQ.). Verletzungen des Fortbildungschutzes
sind strafbar (s. z. B. § 150 Ziff. 4 GewO.)1).

2. Zeitliche Begrenzung.

Die zeitliche Begrenzung der Arbeitspilicht fithrt zur Regelung
der Arbeitszeit. Der Arbeitsvorgang ist seiner Natur nach ein
zeitgebundener Vorgang. Er kann nicht anders erfolgen, als in
einer bestimmten Zeit. Diese zeitliche Bestimmung der Arbeits-

1) Eine Beschrinkung der Arbeitspflicht enthdlt auch § 137a, wonach Ar-
beiterinnen und jugendlichen Arbeitnehmern fiir die Tage, an welchen sie in
dem Betriebe die gesetzliche Arbeitszeit hindurch beschiaftgt waren, Arbeit zur

Verrichtung auBerhalb des Betriebes vom Arbeitgeber iiberhaupt nicht iiber-
tragen oder fiir Rechnung Dritter iiberwiesen werden darf.
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leistung ist regelmiBig eine absolute Bestimmung in dem Sinne,
daB die Arbeitsleistung, die zu einer bestimmten Zeit erfolgen mus,
zu einer anderen Zeit nicht mehr erfolgen kann, so daB, wenn die
Zeit fiir die Arbeitsleistung verstrichen ist, nicht Verzug, sondern
Unmoglichkeit der Leistung vorliegt 1). Aber nicht diese Zeit meinen
wir, wenn wir von Arbeitszeit sprechen. Von Arbeitszeit sprechen
wir, wenn die Zeit fiir eine Arbeitleistung nicht nur wesent-
lich, sondern auch vorgeschrieben ist. Arbeitszeit ist die einem
Arbeitnehmer zur Leistung seiner Arbeit vorgeschriebene Zeit, aus-
schlieBlich der PausenZ2), des Hinwegs zur Arbeitsstitte und des
Riickwegs von der Arbeitsstitte3), aber einschlieBlich der Arbeits-
bereitschaft (S. 115).

Der Arbeitgeber bedarf ihrer Regelung, damit ihm die Arbeits-

k
ihrer Regelung, damit ein Raubbau an seinen perstnlichen Kriften

ifte einheitlich zur Verfligung stehen. Der Arbeitnehmer bedarf

verhiitet wird. Der Kampf um den Inhalt dieser Regelung hat
gedauert und ist heute noch nicht beendet. Der

Jahrhunderte g
Grund dafiir liegt in dem Gegensatze der beiderseitigen Interessen,
der sich in dem Gegensatz zwischen Giiter- und Menschenbkono-
mie, zwischen Eigentumsordnung und sozialer Personenordnung
ausspricht.

Die Regelung der Arbeitszeit ist eine offentlichrechtliche und
privatrechtliche Regelung.

a) Die 6ffentlichrechtliche Regelung,

Die offentlichrechtliche Regelung enthdlt ein an den Arbeit-
geber gerichtetes Verbot, Arbeitnehmer zu anderen als den zu-
gelassenen Zeiten zu beschiftigen. Sie bestimmt die Arbeitsleistung,
indem sie ihren Umfang zeitlich begrenzt. Dem Verbot an den

1) Diese rechtliche Auffassung des Zeitmoments fiir die Arbeitsieistung
ist vorziiglich durchgefiihrt von NikiscH, Grundformen des Arbeitsvertrags, S. 178 f.

2) Ausnahmsweise werden auch Pausen in die Arbeitszeit eingerechnet,
vegl. Ziff. IV ArbAO.

3) Vgl. aber § 4 LandAQ., § 8 Abs. 2 ArbZeitV., § 44 Abs. 2 SeemO.,
§& 545a, 1055a RVO.




Arbeitgeber, diese Grenze nicht zu iliberschreiten, entspricht kein
Gebot an den Arbeitnehmer, sich innerhalb dieser Grenze be-
schiftigen zu lassen. Wie lange ein Arbeitnehmer einem Arbeit-
geber seine Arbeitskraft zur Verfiigung stellen muB, ist, wenn nicht
besondere Fille vorliegen (Notstandsarbeit, Arbeit des Fiirsorge-
zoglings), ausschlieBlich eine Frage der privatrechtlichen Regelung.
Das Verbot kniipft an das Beschiftigungsverhiltnis, nicht an
den Anstellungsvertrag an. Seine Einhaltung steht unter der
Kontrolle der Gewerbeaufsicht und unter dem Schutz von Straf-
bestimmungen 1).

Die offentlichrechtliche Regelung schaltet zunichst bestimmte
Zeiten als Arbeitszeit aus. Die Zeiten, die das Gesetz als Arbeits-
zeiten ausschaltet, sind die Nacht und der Sonntag. Ein Verbot der
Nachtarbeit besteht fiir Arbeiterinnen nach § 137 Abs. 1 GewO.,,
fiir jugendliche Arbeiter nach § 136 Abs. 1 GewO,, fiir Kinder nach
den §§ 5 Abs. 2, 13 Abs. 1 KinderAG. und fiir die Arbeiter in Backe-
reien und Konditoreien nach § 3 der VO. iiber die Arbeitszeit in den
Bickereien und Konditoreien vom 23. 12. 1018. Die Sonntags-
ruh e findet ihre Regelung fiir gewerbliche Arbeiter in den §§ 105a ff.
GewQ,, in der VO. iiber die Sonntagsruhe im Handelsgewerbe
und in Apotheken vom 5. 2. 1919, in § 9 Abs. 1 KinderAG.,, § 136
Abs. 4 GewO. und § 6 Abs. 2 HausArbG,, auBerdem in § 8 AngV.
und § 6 der VO. iiber die Arbeitszeit in den Bickereien und
Konditoreien vom 23. 12. 1919.

Die offentlichrechtliche Regelung schaltet weiterhin Freizeiten
in die Arbeitszeit ein. Die Freizeiten, die das Gesetz in die Arbeits-
zeit einschaltet, sind Mindestruhezeiten und Pausen. Mindestruhe-
zeiten sind, von Einzelvorschriften, z. B. nach Ziff. IV. ArbAO.
abgesehen, nur gegeben fiir weibliche Arbeiter nach § 137 Abs. 1 u, 4
GewO,, fiir jugendliche Arbeiter nach § 136 Abs.3 GewO.,, sowie
fiir Angestellte nach § 2 Abs. 2 AngV. Pausen sind gesichert fiir

1) Uber Einzelheiten s. GERHARD JAKEL, Die gesetzliche Regelung der

Arbeitszeit, Schriften des Instituts fiir Arbeitsrecht an der Universitit Leipzig,
1026, S. 93 ff.




weibliche Angestellte nach § 137 Abs. 3 u. 5 GewO. in Verb. mit
Ziff. V. Abs. 3 ArbAO, fiir jugendliche Arbeiter nach § 136 Abs. 1
GewO. in Verb. mit Ziff. V. Abs. 3 ArbAQ,, fiir Kinder nach § 135
Abs. 2 GewO. in Verb. mit Ziff. V Abs. 3 ArbAO. und §§

Abs. 2, 13 Abs. 1 KinderAG., sowie fiir Angestellte nach § 2

b

5

Abs. 1 AngV, § 139e Abs. 3 GewQ., schlieBlich in Bickereien
und Konditoreien nach § 1 Abs. 2 BickV. und Krankenpflege-
anstalten nach § 1 Abs. 1 KrPflV.

Der Schwerpunkt der 6ffentlichrechtlichen Regelung der Arbeits-
zeit liegt in der Regelung der Arbeitslingel). Sie enthiilt eine

allgemeine Reg

gelung, die fiir eine Mehrzahl von Arbeitnehmer-
gruppen gilt, und Sonderregelungen, die nur fiir bestimmte Arten
von Betrieben oder einzelne Arbeitnehmergruppen gelten.

Die allgemeine Regelung gilt fiir alle Arbeitnehmer,
die nicht in den Betrieben der Land- und Forstwirtschaft ein-
schlieBlich ihrer nichtgewerblichen Nebenbetriebe, in der Seeschiff-
fahrt, in der Hauswirtschaft und Hausindustrie beschiftigt sind,
und auch nicht Beamte oder Personen sind, die auf Grund chari-
tativer, religioser, sittlicher, wissenschaftlicher oder kiinstlerischer
Tendenzen eine nicht in erster Linie dem Erwerbe dienende Arbeit
leisten. Sie gilt nicht fiir Generalbevollmichtigte, oder die im
Handels- oder Genossenschaftsregister eingetragenen Vertreter eines
Unternehmens, sonstige Angestellte in leitender Stellung, die Vor-
gesetzte von in der Regel mindesten zwanzig Angestellten oder
fiinfzig Arbeitnehmern sind oder deren Jahresarbeitsverdienst die im
Versicherungsgesetz fiir Angestellte fiir die Versicherungspilicht
jeweils bestimmte Hochstgrenze des Jahresarbeitsverdienstes iiber-
steigt, Gehilfen und Lehrlinge in Apotheken?2). Die allgemeine

1) Was die Lage der Arbeitszeit anlangt, so ist Beginn und Ende der
Arbeitszeit durch das Gesetz nicht unmittelbar festgelegt. Doch bestehen Vor-
schriften dariiber, daB fiir den Beginn und das Ende der Arbeitszeiten bestimmte
Vereinbarungen getroffen werden miissen (Ziff. VIII ArbAO., § 3 AngV.; dazu

§§ 75, 80 BRG.).
2) Die Grundlage der allgemeinen Regelung der Arbeitszeit bildet die

Verordnung iiber die Arbeitszeit vom 21, 12, 1923, abgedndert durch das am
12

es Arbeitsrechts, 2. Aufl

Sinzheimer, Grundz
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Regelung enthilt die Regelung der ordentlichen und auBerordent-
lichen Arbeitszeit.

o) Ordentliche Arbeitszeit ist die regelmiaBige werktdgliche
Arbeitszeit. Sie darf ausschlieBlich der Pausen die Dauer von
acht Stunden nicht iiberschreiten. Jedoch kann der an einzelnen
Werktagen fiir den Betrieb oder eine Betriebsabteilung eintretende
Ausfall von Arbeitsstunden nach Anhoérung der gesetzlichen Be-
triebsvertretung durch Mehrarbeit an den iibrigen Werktagen
der gleichen oder der folgenden Woche ausgeglichen werden.
Streitig ist, ob ein solcher Ausgleich ausgefallener Arbeitsstunden
auch zuldssig ist, wenn der Ausfall auf Streik oder Kurzarbeit be-
ruht. Man wird die Frage, soweit sie, wie hier, 6ffentlichrechtlich
gestellt ist, bei dem Streik bejahen, bei der Kurzarbeit aber ver-
neinen miissen. Man kann ein Recht des Arbeitgebers zum Aus-
gleich nach § 1 AZVO. nur anerkennen, wenn die Arbeitszeit, die
ausgefallen ist, durch Arbeit hitte ausgefiillt werden kénnen, aber
aus besonderen Griinden nicht ausgefiillt worden ist. Bei Kurz-
arbeit handelt es sich um Ausfall von Arbeitszeit, die aus geschift-
lichen Griinden nicht ausgefiillt werden konnte!). Soweit die Frage,
insbesondere bei Streik, privatrechtlich gestellt wird, ist eine Ver-
pilichtung der Arbeitnehmer, an den zum Ausgleich herangezogenen
Wochentagen iiber das gesetzliche HochstmaB zu arbeiten, nicht
ohne weiteres anzuerkennen (vgl. dazu S. 182).

g) AuBerordentliche Arbeitszeit ist die Arbeitszeit, die aus-
nahmsweise tiber das HéchstmaB der ordentlichen Arbeitszeit hinaus
gestattet ist. AuBerordentliche Arbeitszeit kann herbeigefiihit werden
durch einseitige Bestimmung des Arbeitgebers nach Ziff. IV ArbAO.,
1. 5. 1927 in Kraft getretene Gesetz vom 14. 4. 1927, in Verbindung mit der An-
ordnung iiber die Regelung der Arbeitszeit gewerblicher Arbeiter vom 23. 11.
bzw. 17. 12. 1918 und der Verordnung iiber die Regelung der Arbeitszeit der
Angestellten vom 18. 3. 1919, Die beiden Demobilmachungsverordnungen
kommen nur insoweit in Frage, als sie nicht durch § 14 Abs. 1 ArbZeitV.
aufler Krait gesetzt sind. Erginzungen enthalten die AusfBest. zur VO. iiber
die Arbeitszeit vom 17. 4. 1024,

1) Vgl. dazu ausfithrlich JAixerL, a. a. O., S. 381, bes. S. 40, 42f. Dort
finden sich auch die ndheren Literatur- und Judikaturnachweise.
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§§ 3, 4, 10 ArbZeitV. (in den beiden letzten Fillen nur nach An-
horung der gesetzlichen Betriebsvertretung), durch ftarifliche Rege-
lung nach §§ 2 und 5 ArbZeitV. und durch behordliche Anordnung
nach § 6 ArbZeitV. Einzelvereinbarungen und Betriebsverein-
barungen konnen die Zulissigkeit auBerordentlicher Arbeitszeit nicht
herbeifiihren. Soweit auBerordentliche Arbeitszeit zuldssig ist, darf
sie nach § 9 ArbZeitV. 10 Stunden tig
behalilich der Ausnahmen, die § 9 vorsieht. Dabei bleiben die

ich nicht iiberschreiten, vor-

sonstigen gesetzlichen Vorschriften iiber den Schutz der Arbeit-
nehmer, insbesondere der weiblichen und jugendlichen Arbeitnehmer
unberiihrt 1).

Die Sonderregelungen enthalten eine engere oder weitere
Begrenzung der Arbeitszeit. Eine engere Begrenzung finden wir
fiir alle gesundheitsgefdhrlichen Betriebe nach § 7 ArbZeitV.2), fiir
den Bergbau unter Tage nach § 8 Abs. 1 ArbZeitV.,, fiir gewisse

1) Vgl. dazu im einzelnen JAKEL, S. 58 unter II. Die Strafvorschrift der § 11
ArbZeitV., der die allgemeine Regelung der Arbeitszeit schiitzt, war frither dadurch
erheblich eingeschriankt, daB der Arbeitgeber nach dem fritheren § 11 Abs. 3 straflos
bleiben sollte, wenn er freiwillige Mehrarbeit duldete oder annahm, Allerdings
stellte § 11 Abs. 3 noch weitere Voraussetzungen der Straflosigkeit des Arbeitgebers
auf. Sie entfiel, wenn die Mehrarbeit durch Ausbeutung der Notlage oder der
Unerfahrenheit des Arbeitnehmers von dem Arbeitgeber erwirkt wurde. Der
hiernach maBgebende Ausbeutungsbegriff war nicht der Ausbeutungsbegriff des
Wuchers nach § 302a StGB. Eine Notlage des Arbeitnehmers konnte schon
darin liegen, ,daB der Arbeitnehmer Grund zur Befiirchtung hat, die Arbeit-
stelle, die er zurzeit innehat, zu verlieren, so daB er sich nur unter dem Druck
dieser ernsten und naheliegenden wirtschaftlichen Sorge dazu versteht, die Mehr-
arbeit zu leisten. Der Arbeitgeber aber, der diese Zwangslage kennt und gleich-
wohl die unter ihrem Druck geleistete Mehrarbeit geschehen lifit oder an-
nimmt, beutet die Notlage aus* (Entsch. des RG. vom 16. 11. 1926, JW. 1927,
S. 267). Was war aber freiwillige Mehrarbeit? Das RG. (a. a. O.) meint, daf§
freiwillige Arbeit solche Arbeit sei, die der Arbeitnehmer leiste, ohne dazu ver-
pflichtet zu sein. Aber der Arbeitnehmer kann ja niemals zur Mehrarbeit, die
gesetzlich unzuliissig ist, verpilichtet sein. ,Freiwillige* Mehrarbeit konnte des-
wegen nur solche Arbeit sein, die der Arbeiinehmer ohne jede fremde Ein
wirkung durch eigenen Antirieb anbot. § 11 Abs. 3 ist nunmehr durch das
Gesetz vom 14, 4. 1927 beseitigt.

2) Auf Grund des § 7 sind mehrere Ausfiihrungsverordnungen ergangen,
darunter die VO. iiber die Arbeitszeit in Kokereien und Hcchofenwerken vom
20. 1. 1925 (iiber die neuesten Verordnungen s. SYRUP, Drei neue Arbeitszeit-
verordnungen, NZfAR,, 1927, S. 197 if.

12
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gesundheitsgefihrliche Betriebsarten (sog. hygienischer Maximal-
arbeitstag) nach §§ 120e, 120f GewO.!) und auBerdem fiir Bickereien
und Konditoreien nach der VO. vom 23. 12. 1918. Eine weitere
Begrenzung der Arbeitszeit ergibt sich in Krankepflegeanstalten fiir
das Pflegepersonal und die ihr gleichgestellten Personen aus der
VO. vom 13 2. 1024, In beiden Fillen sind Ausnahmen unter
bestimmten Voraussetzungen zugelassen.

b) Die privatrechtliche Regelung.

Die Antwort auf die Frage, wie lange ein Arbeitnehmer einem
Arbeitgeber zur Verfiigung stehen muB, folgt nicht aus der
offentlichrechtlichen Regelung der Arbeitszeif, sondern aus den
Entstehungsgriinden des Arbeitsverhdltnisses, insbesondere dem

Anstellungsvertrag2). Nur diejenige Arbeitszeit ist fiir den in

einem Anstellungsverhiltnis stehenden Arbeitnehmer maBgebend,
die mit ihm vereinbart ist, abgesehen von den besonderen Aus-
nahmefillen, in denen unter Umstinden der Arbeitnehmer iiber
das vertragliche MaB der Arbeit hinaus Arbeit leisten muB (S. 171).
Die Vereinbarung der Arbeitszeit in diesem Sinne kann auf Einzel-
abrede, Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag beruhen. Liegt ein
Tarifvertrag vor, so ist zu beachten, daB der Tarifvertrag im Arbeits-
zeitrecht eine doppelte Funktion hat. Er ist dazu berufen, auf der
einen Seite oOffentlichrechtlich auBerordentliche Arbeitszeit herbei-
zufiihren, auf der anderen Seite privatrechtlich Verpflichtungen der
Arbeitnehmer zur Arbeitsleifung innerhalb dieser Arbeitszeit zu
erzeugen. Wenn daher in einem Tarifvertrag eine Arbeitszeit von
neun Stunden vereinbart wird, so ist hiermit die Schranke des
Normalarbeitstags erweitert und zugleich der zeitliche Umfang fiir
die Arbeitsleistungspflicht des einzelnen Arbeitnehmers bestimmt 3).

1) Die Bekanntmachungen bzw. Verordnungen, die auf Grund der §§ 120e,
120f GewO. ergangen sind, sind zusammengestellt bei JAkrL, a. a. O., S. 64.

2) Die schuldrechtliehe Verpflichtung erschopft die Moglichkeiten einer
Verpflichtung zur Leistung abhdngiger Arbeit nicht. Es gibt Verpilichtungen
zur Arbeitsleitsung, die nicht aus einem Anstellungsvertrag folgen (5. 140).

3) Die doppelte Funktion des Tarifvertrags kommt auch in der Nachwirknng
des Tarifvertrags (8. 260 f.) zum Ausdruck. Ist ein Tarifvertrag, der die ordentliche
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Hiernach fillt der privatrechtliche Arbeitstag mit dem 6ffentlich
rechtlichen Arbeitstag nicht ohne weiteres zusammen 1),

Dies ftritt zundchst bei der Frage der Mehrarbeit hervor. Man
muB den Offentlichrechtlichen und den privatrechtlichen Sinn des
Begriffs der Mehrarbeit auseinanderhalten. Offentlichrechtlich ist
Mehrarbeit diejenige Arbeit, die innerhalb der erlaubten Grenzen
die ordentliche Arbeitszeit iiberschreitet. Privatrechtlich ist Mehr-
arbeit diejenige Arbeit, die das vereinbarte MaB der Arbeit iiber-
schreitet?). Darf z. B. in einem bestimmten Betrieb die Arbeitszeit
zehn Stunden betragen und ist mit dem einzelnen Arbeitnehmer
eine Arbeitszeit von neun Stunden vereinbart, so ist die neunte
Stunde offentlichrechtlich Mehrarbeit, privatrechtlich aber nicht.
Privatrechtlich liegt in diesem Falle Mehrarbeit erst vor, wenn eine
zehnte Stunde als Uberstunde vereinbart wird. Diese Unterscheidung
ist vor allem fiir die Frage der Vergiitung von Bedeutung. In der
Regel wurde nur die Mehrarbeit im privatrechtlichen Sinn besonders,
d. h. mit Zuschlag vergiitet. Durch das Gesetz vom 14. 4, 1927 ist in-
dessen der Grundsatz anerkannt worden, daf zuschlagspflichtig jede
Arbeit sein soll, die den Normalrahmen des § 1 iiberschreitet (§ 6a) 3).
Arbeitszeit kraft seiner oOffentlichen Funktion erweitert hat, abgelaufen, so ist
die durch ihn bewirkte Gffentlichrechtliche Erweiterung der ordentlichen Arbeits-
zeit weggefallen. Die durch seine privatrechtliche Funktion bewirkte Erweiterung
der Arbeitsleistungspilicht wird dadurch hinféllig, weil durch den Wegfall des
Tarifvertrags die Schranke fiir die ordentliche Arbeitszeit wieder besteht, die
eine privatrechtliche Verpflichtung nicht iiberschreiten kann. Eine Nachwirkung
des Tarifvertrags in bezug auf die Arbeitszeitdauer kommt daher nicht in Frage,
wenn die Arbeitszeitdauer, die in einem Tarifvertrag festgelegt war, die ordent-
liche Arbeitszeit {iberschritten hatte (zustimmend das Urteil des OLG. Karlsruhe
vom 11. 11. 1926, SchlichtW., 1927, S. 102).

1) JAREL, a. a. O., S. 67ff. JAkern fiihrt mit groBer Klarheit die strenge
Trennung zwischen der 6ffentlichrechtlichen Begrenzung der Arbeitszeit und
der privatrechtlichen Verpflichtung zu ihrer Einhaltung durch. POTTHOFF, Arbeits-
zeitgesetz und Arbeitsleistungspflicht, ArbR., 1024, S. 287 ff., hat zuerst auf diese
Trennung hingewiesen. Genaue Literaturiibersicht bei JAKEL a. a. O., 5. 68,
Anm. 117, 118. § 9 des Entwurfs eines Arbeitsschutzgesetzes geht von der
Trennung der beiden Regelungen aus.

2) KASKEL, S. 82 unter a.

3) Dieser Grundsatz wird indessen durch eine Reihe von Ausnahmen durch-
brochen (§ 6a). Und er ist auch durch eine héchst leichtfertige
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Dasselbe gilt fiir die Frage der Ausgleichsarbeit. Auch zn
ihrer Leistung ist der Arbeitnehmer nur verpflichtet, wenn sich diese
Verpflichtung aus dem Anstellungsvertrag ergibt. Der Arbeitgeber
hat offentlichrechtlich die Befugnis, ausgefallene Arbeitsstunden
im Rahmen der 48- Stunden- oder der 96- Stundenwoche auszu-
gleichen. Nimmt der Arbeitgeber in Ausiibung dieser Befugnis
einen Ausgleich vor, so ist damit lediglich die offentlichrechtliche
Zuldssigkeit eines solchen Ausgleichs ausgesprochen. Ob der
Arbeitnehmer auch privatrechtlich verpilichtet ist, im Rahmen
dieses Ausgleichs Arbeit zu leisten, hingt davon ab, ob eine ver-
tragliche Verpflichtung zur Ausgleichsarbeit besteht. Jedenfalls er-
gibt sich eine solche Verpilichtung nicht ohne weiteres aus dem
Anstellungsvertrag. Dies ist besonders wichtig, wenn die bereits

oben erwihnte Frage der Ausg
ins Auge gefaBt wird (S. 178)1).

eichsarbeit im Falle eines Streiks

Der innere Zusammenhang zwischen der offentlichrechtlichen

und der privatrechtlichen Regelung der Arbeitszeit zeigt sich darin,

gesetzliche Fassung entwertet. § 6a Abs. 2 sagt: ,Als angemessene
Vergiitung gilt, sofern die Beteiligten nicht nach dem Inkrafttreten dieses Ge-
setzes eine andere Regelung vereinbaren oder besondere Umstinde eine solche
rechtfertigen, ein Zuschlag von 25 v. H.* Wer sind die ,Beteiligten®? Auch
die Parteien der einzelnen Anstellungsvertrige? Ist dies der Fall, so wird es
dem Arbeitgeber ein leichtes sein, mit dem einzelnen Arbeitnehmer den gesetz-
lichen Zuschlag von 25 v. H. wegzubedingen. Und gilt § 6a Abs. 2 auch,
wenn der Zuschlag tariflich geregelt ist? Dann wire in der Frage des Zuschlags
das Prinzip der Unabdingbarkeit des Tarifvertrags durchbrochen. Dazu kommt
die Erweiterung der Zustindigkeit des Schlichters nach § 6a Abs. 3. Der
Schlichter kann den Zuschlag tariflich und betrieblich bindend regeln. Ist dem
Schlichter dieses Recht auch gegeben, wenn giiltige Tarifvertrige oder Betriebs-
vereinbarungen bestehen, sodaB er in der Frage des Zuschlags bindend in sie
eingreifen kann? Und wenn der Schlichter den Zuschlag in Betriebsverein-
barungen ,bindend* regelt, kann dann ein Tarifvertrag eine andere Regelung
treffen? Man steht hier vor einer Fiille neuer, ungeldster Streitfragen, die der
Gesetzgeber an den empfindlichsten Punkten des Arbeitslebens neu geschaffen hat.

1) Die Ansicht von KasSgEL, S. 77, wonach im Zweifel angenommen werden
soll, daBl der Arbeitnehmer vertraglich verpflichtet sei, einerseits bis zur Grenze
des Normalarbeitstags zu arbeiten und andererseits, soweit ausnahmsweise eine
Uberschreitung des Normalarbeitstags zuldssig ist, auch eine solche Mehrarbeit
zu leisten, kann nicht als begriindet angesehen werden (vgl. JAKEL, S. 73).



daB die zwischen den Parteien des Anstellungsvertrags getroffene
Arbeitszeitvereinbarung insoweit nichtig ist, als sie die Grenzen des
offentlichrechtlich zugelassenen Umfangs der Arbeitszeit iibersteigt1).

B. Der Arbeitslohn.

Auch auf den Arbeitslohn wirkt die Abhingigkeit ein. Die
Lohnforderung, die eine Forderung auf Natural- oder Geldleistung
ist und den verschiedensten Lohnformen zuginglich gemacht werden
kann 2), unterscheidet sich formal von keiner anderen schuldrecht-
lichen Forderung. Sieht man aber auf das Verhiiltnis, in dem sie
wurzelt, so zeigt es sich, daB sie doch einen besonderer Charakter
hat. Die Leistung abhingiger Arbeit versetzt den Arbeitnehmer
in einen Zustand, der es rechtlich ausschlieBt, daB der Arbeitnehmer,
solange dieser Zustand besteht, einer anderen Beschiftigung nach-
geht. Erist, wenn man das regelméiBige, die ganze Erwerbstatigkeit
des Arbeitnehmers in Anspruch nehmende Arbeitsverhiltnis in
Betracht zieht, mit seiner ganzen Arbeitskraft gebunden. Sein
Einkommen beruht auf einer Beziehung. Der Lohn ist sein einziges
Einkommen. Dieses Einkommen iibersteigt bei der Masse der
Arbeitnehmer das Existenzminimum nicht, wenn es iiberhaupt
erreicht wird. Der Lohn ist daher in der Regel nicht nur das
alleinige, sondern auch das notwendige Einkommen des Arbeit-
nehmers.

Hier entspringt das Bediirfnis nach rechtlicher Sicherung des
Lohns. Die Lohnsicherung, deren Vorschriften in verschiedenen
Gebieten des Arbeitsrechts zerstreut sind und auf eine frithgeschicht-
liche Entwickelung zuriickgehen 3), ist personenrechtlicher Ausdruck

1) Deswegen kann ein Arbeitnehmer sich niemals dazu verpflichten, Mehr-
arbeit iiber die Grenzen des 6ffentlichrechtlich zugelassenen MaBes zu leisten.

2) Lohnformen sind: Zeitlohn, Akkordlohn, Primie, Gratifikation (ein
Rechtsanspruch auf Gratifikation, die nicht Schenkung ist, sondern Lohnbestand-
teil, besteht nur, soweit die Gratifikation vereinbart oder in dem Betriebe oder
Geschiftszweig so iiblich ist, daB sie als stillschweigend vereinbart gilt), Provi-
sion, Tantieme, Zulagen und gleitende Lohne.

3) SiNzuHEIMER, Lohn und Aufrechnung, 1902, S. 3 Anm. 1.




fiir die Beziehung, in der sich der Lohn zu den persénlichen Be-
diirfnissen des Menschen befindet. Sie kniipft bald an die Lohn-
forderung als solche, bald nur an die unpfindbare Lohnforderung
an. Das personenrechtliche Element fiihrtin wesentlichen Beziehungen
zu doppelter Sicherung durch 6ffentliches und privates Recht. Sie ist
duBere oder innere Sicherung, je nachdem sie den Lohn schiitzt
Dritten gegeniiber, die nicht an dem Arbeitsverhilinis beteiligt
sind, oder dem Arbeitgeber gegeniiber, der den Lohn schuldet.

1. AuBere Lohnsicherung.

AuBere Lohnsicherung findet sich in folgenden SicherungsmaB-
nahmen

a) Das Verbot der Lohnbeschlagnahme. Es beruht auf
dem Gesetz, betr. die Beschlagnahme des Arbeits- oder Dienst-
lohns vom 21. 6. 1869 in Verb. mit § 850 Ziff. 1 CPO. Das zuerst
erwihnte Gesetz ist durch die VO. vom 7. 1. 1924 abgeiindert.
Es darf hiernach die Vergiitung (Lohn, Gehalt, Honorar usw.) fiir
Arbeiten oder Dienste, welche auf Grund eines Arbeits- oder
Dienstverhiltnisses geleistet werden, sofern dieses Verhdltnis die
Erwerbstitigkeit des Vergiitungsberechtigten vollstindig oder haupt-
sichlich in Anspruch nimmt, zum Zwecke der Sicherstellung oder
Befriedigung eines Glidubigers erst dann mit Beschlag belegt werden,
nachdem die Leistung der Arbeiten oder Dienste erfolgt und nachdem
der Tag, an welchem die Vergiitung gesetzlich, vertrags- oder
gewohnheitsmiBig zu entrichten war, abgelaufen ist, ohne da8 der
Vergiitungsberechtigte dieselbe eingefordert hat. Diese Vergiitung
ist bis zur Summe von 30 RM. fiir die Woche und, soweit sie
diesen Betrag iibersteigt, zu !/; des Mehrbetrags der Pfandung nicht
unterworfen1). Hat der Schuldner seinem Ehegatten, friiheren

1) Um auch den pfindbaren Teil des Gehalts der Plindung zu entziehen,
werden bisweilen sog. ,,1500 Mark-Vertrige® abgeschlossen, wonach der Arbeit-
geber als Arbeitslohn nur die unplindbare Summe dem Arbeitnehmer selbst
zusagt, einen weiteren Betrag dagegen einem Dritten, vor allem der Ehefrau.

Die Rechtsprechung hilt diese Vertrige fiir zulassig (RGZ., Bd. 69, S, 59;
Bd. 81, S. 41).
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Ehegatten, Verwandten oder einem unehelichen Kinde Unterhalt
zu gewihren, so erhoht sich der unpfindbare Teil des Mehrbetrags
fiir jede Person, der Unterhalt zu gewihren ist, um 1/, hochstens
jedoch auf 2/, des Mehrbetrags. L"Jt:e:'.fsiei;;'t der Arbeits- oder
Dienstlohn die Summe von 100 RM, fiir die Woche, so findet auf
den Mehrbetrag der soeben ausgesprochene Satz keine Anwendung.
Das Verbot der Lohnbeschlagnahme hat Ausnahmen, die § 3 des
Gesetzes vom 21. 6. 1869 enthidlt. Es mindert sich fiir die Bei-
treibung der zugunsten eines unehelichen Kindes von dem Vater
zu entrichtenden Unterhaltsbeitrige nach MaBgabe des § 4a a. a. O.

b) Das Verbot der eigenen Lohnverfiigung. Es ergibt
sich aus § 2 Abs. 2 des erwihnten Gesetzes vom 21. 6. 1869,
Hiernach ist, soweit die Lohnbeschlagnahme unzuldssig ist, auch
jede Verfiigung durch Zession, Anweisung, Verpfindung oder
durch ein anderes Rechtsgeschift ohne rechtliche Wirkung. Die
Bedeutung dieser Bestimmung erschopft sich nicht, wie wir noch
sehen werden (S. 195), in der duBeren Lohnsicherung, aber sie
findet hier eine Hauptanwendung, indem sich der Glaubiger des
Arbeitnehmers an der unpfiandbaren Lohnforderung auch kein ver-
tragliches Sicherungsobjekt verschaffen kann.

¢c) DieVorzugsstellung der Lohnforderung. Die Vorzugs-
stellung der Lohnforderung besteht darin, daB im Falle einer Ver-
mogenszerriittung des Arbeitgebers der Lohnforderung ein Recht
auf vorzugsweise Befriedigung eingerdumt wird. Die Vorzugsstellung
ist nicht auf die unpfindbare Lohnforderung beschrinkt, sondern
besteht unter den gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Lohnforderung
iiberhaupt. Sie besteht im Konkurse nach § 61 KonkO., bei der
Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung von Grundstiicken
nach § 10 ZwangsverstGes. !).

1) Eine besondere Sicherung ist nach dem Gesetz iiber die Sicherung der
Bauforderungen vom 1. 6. 1909 vorgesehen, wonach auch die Forderungen von
Bauarbeitern durch die Einiragung eines ,,Bauvermerks® im Grundbuch dinglich
gesichert werden konnen. Doch bedarf es zur Einfiihrung einer solchen Sicherung

einer landesrechtlichen Verordnung. Solche landesrechtlichen Verordnungen sind
bisher nicht ergangen.




2. Innere Lohnsicherung.

Die innere Lohnsicherung ist Lohnzahlungs- oder Lohn-
erhaltungsschutz, je nachdem die in Betracht kommenden Vor-
schriften darauf gerichtet sind, die Zahlung oder die Erhaltung des
Lohns zu sichernl).

a) Der Lohnzahlungsschutz besteht zunichst in dem
sog. Truckverbot, das fiir alle gewerblichen Arbeiter, einschlieBlich
der Hausgewerbetreibenden, Bergarbeiter und &dhnlichen Arbeiter
gilt, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob es sich um eine pfind-
bare oder unpfindbare Lohnforderung handelt (§§ 115, 119b, 154a
Abs. 1, 146 Abs. 1 Ziif. 1 GewQ.)?). Das Truckverbot ist in zwei
Rechtssédtzen enthalten. Der erste Rechtssatz findet sich in § 115
Abs. 1. Danach sind die von ihm betroffenen Arbeitgeber ver-
pilichtet, die Lohne ihrer Arbeiter in Reichswihrung zu berechnen
und bar auszuzahlen. Dieses Gebot der Barzahlung enthilt nicht
ein Aufrechnungsverbot, sondern nur das Verbot der Leistung
an Erfiilllungs Statt3). Es wird durch den zweiten Rechissatz
sichergestellt, der in § 115 Abs. 2 Satz 1 enthalten ist. Hiernach
diirfen die fraglichen Arbeitgeber den Arbeitern keine Ware
kreditieren. Durch dieses Kreditierungsverbot soll die Umgehung
des Barzahlungsgebots verhindert werden. Die Vertrige, auf denen
eine verbotene Leistung an Erfiillungs Statt oder Kreditierung be-
ruht, sind nichtig (§ 117 Abs. 1 GewQ.). Der Arbeitnehmer kann
trotz der Leistung an Erfiillungs Statt den vollen Arbeitslohn ver-
langen, und der Arbeitgeber kann eine Aufrechnung mit einer
Warenforderung nicht vornehmen, weil diese Forderung nichtig ist.

1) SiNzHEIMER, Lohn und Aufrechnung, S. 5, 6.

2) Die Bestimmungen iiber das Truckverbot finden auch Anwendung auf
Schiffer und Schiffsmannschaften der Binnenschiffahrt, sowie auf FloBfiihrer und
FloBmannschaften (§§ 20, 21 des RGes. iiber die privatrechtlichen Verhiltnisse
der Binnenschiffahrt, Text v. 20. 5. 1898; § 17 des RGes. iiber die privatrecht-
lichen Verhiltnisse der FlGBerei vom 15. 6. 1895). Nicht anwendbar sind die
§8 115 bis 119b GewO. auf die Gehilfen und Lehrlinge in Apotheken und
Handelsgeschiften (§ 154, Abs. 1, Ziff. 1 und 2 GewO.).
3) SINZHEIMER, a. a. O., S. 7f; Lanpymany, I, S. 311 unter h.



Das aus den nichtigen Vertrigen Geleistete kann, soweit eine Be-
reicherung des Arbeitnehmers vorliegt, zuriickgefordert werden,
aber nur zugunsten gemeinniitziger Kassen (§§ 116, 118 GewOQ.).
Von alledem enthdlt § 115 Abs. 2, Satz 2 eine Ausnahme, indem
die dort genannten Leistungen an Erfiillungs Statt gegeben, oder
aber ,unter Anrechnung bei der Lohnzahlung®, d. h. im Wege der
Aufrechnung, kreditiert werden diirfen.

Der Lohnzahlungsschutz ist weiterhin durch eine Anzahl
zwingender Einzelbestimmungen gewihrleistet. Sie sind darauf
gerichtet, die Lohnzahlung zur rechten Zeit (§ 134b) und am
rechten Ort (§ 115a) sicherzustellen 1).

b) Um den Lohnerhaltungsschutz abmessen zu konnen,
ist zundchst ein Blick auf das rechtliche Schicksal der Lohnforderung
iiberhaupt zu werfen.

Die Lohnforderung wird durch die allgemeine Regeln bestimmt,
die fiir schuldrechtliche Vertrige iiberhaupt gelten, insbesondere
durch die §§ 611, 614, 615 BGB. Sie entsteht nicht, wenn der Ar-
beitnehmer den Dienst nicht antritt. Sie entfillt, wenn die Arbeits-
leistung infolge eines Umstandes unmoglich wird, den weder der
Arbeitnehmer noch der Arbeitgeber zu vertreten hat (§ 323 BGB.),
wenn der Arbeitnehmer nicht die geschuldete Arbeit, sondern eine
andere Arbeit verrichtet, einerlei ob es sich um Zeit- oder Akkord-
arbeit handelt (§ 611 BGB.)2), wenn der Arbeitnehmer mit der
ihm obliegenden Arbeitsleistung in Verzug gerit oder diese Leistung
infolge eines Umstandes, den der Arbeitnehmer zu vertreten hat,
unmoglich wird. Wird die Arbeitsleistung infolge eines Umstandes,
den der Arbeitgeber zu vertreten hat, unmoglich, so behilt der Ar-

1) Die Empfangnahme des Lohns gilt im Zweifel als Arbeitsleistung,
Die Lohnzahlung hat daher entweder wihrend der Arbeitszeit zu erfolgen, oder
aber es ist die dafiir erforderliche Zeil besonders zu vergiiten (KAsker, S. 98
unter X). Die Bestimmung des § 119a Abs. 2, Ziff. 2 GewO., wonach durch
statutarische Bestimmung festgesetzt werden kann, daB der von minderjihrigen
Arbeitern verdiente Lohn an die Eltern oder Vormiinder usw. gezahlt wird,
spielt in der Praxis keine Rolle. Vgl. dazu auch § 119a Ziff. 3.

2) Jaeriscd, Lohnanspruch bei unvollendeter Akkordarbeit, 5. 681. S. 70,




beitnehmer den Anspruch auf den Lohn (§ 324 BGB.). Dies gilt auch,
wenn der Arbeitgeber mit der Annahme der Dienste in Verzug
kommt (§ 615 BGB.), wobei hervorzuheben ist, daB Annahmever-
zug ein Verschulden nicht voraussetzt. In beiden Fillen muB
sich der Arbeitnehmer jedoch den Wert desjenigen anrechnen lassen,
was er in infolge des Unterbleibens der Dienstleistung erspart
oder durch anderweitige Verwendung seiner Dienste erwirbt oder
zu erwerben boswillig unterldfit. Leistet der Arbeitnehmer die Ar-
beit, ist die Arbeitsleistung aber mangelhaft (sog. Schlechtleistung),
so besteht ein Anspruch auf den vollen Arbeitslohn, einerlei, ob
es sich um Zeitlohn oder Akkordlohn handeltl). Doch erwichst
dem Arbeitgeber ein Anspruch auf Schadensersatz, wenn den Ar-
beitnehmer ein Verschulden trifft. Den Beweis fiir das Vorliegen
eines Verschuldens hat nach der allgemeiner Regel der Arbeitgeber
zu fithren, und zwar sowohl bei Zeitlohnarbeit wie auch bei Akkord-
arbeit?). Eine Schadenersatzforderung steht dem Arbeitgeber auch
zu, wenn der Arbeitnehmer mit seiner Leistung in Verzug gekommen
ist, oder seine Leistung infolge eines Umstandes unmoglich ge-
worden ist, den er zu vertreten hat. Liegt in dem Verzug ein Ver-
tragsbruch, d. h. hat der Arbeitnehmer rechtswidrig die Arbeit
verlassen, so kann der Arbeitgeber (wie auch umgekehrt der Arbeit-
nehmer bei entsprechender Vertragsverletzung des Arbeitgebers)

1) Dies ist beim Zeitlohnvertrag nicht streitig, wohl aber beim Akkord-
vertrag. Vgl. dazu die Ausfithrungen bei JAERISCH, a. a. O., S. 65 1f.; dort auch
die niheren Literaturangaben und die Auseinandersetzung mit den gegnerischen
Auffassungen. JAEriscH hebt den leitenden Gesichtspunkt insbesondere bei
dem Akkordvertrag mit treffender Schirfe hervor: ,,Es kann nicht scharf genug
betont werden, daB der Erfolg (beim Akkordvertrag) lediglich ein duBerer Lohn-
mafstab ist, und daB allein die auf den Erfolg gerichtete, nicht die den Erfolg
garantierende Arbeitsleistung geschuldet und zu vergiiten ist“ (S. 68). Was bei
miBlungener Akkordarbeit gilt, gilt entsprechend, wenn iiberhaupt kein Arbeits-
ergebnis erzielt worden ist.

2) JAERISCH, a. a. O., S. 72 unter f. Anders, wenn bei der Akkordarbeit
die Vereinbarung getroffen worden ist, daB ,,AusschuB* nicht bezahlt wird.
In diesem Fall dreht sich die Beweislast insofern um, als der Akkordarbeiter
nicht nur die Leistung der Vertragsarbeit, sondern auch die ausschlieBliche
Schuld des Arbeitgebers und damit seine eigene Schuldlosigkeit am MiBerfolg
seiner Arbeif darzutun hat (JagriscH, S. 74).
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ohne Nachweis eines tatsidchlich erlittenen Schadens gemiB § 124b
GewO. fiir jeden Tag des Vertragsbruchs den ortsiiblichen Tage-
lohn, hochstens aber einen Wochenlohn als Schadensersatz ver-
langen. Wird dieser fixierte Schadensersatzanspruch geltend gemacht

so ist ein weiterer Schadensersatzanspruch ausgeschlossen!). Die

Verzugsfolge tritt auch ein, wenn der Verzug des Arbeitnehmers
in Streikhandlungen begriindet ist. Legt ein Arbeitnehmer die Arbeit
vertragswidrig nieder, um an einem Streik teilzunehmen, so kommt
er in Verzug. Der Arbeitgeber kann ihn nicht nur mit sofortiger
Wirkung entlassen, sondern hat auch Anspruch auf Schadensersatz
gegen ihn. Der Umstand, daB der Streik durch eine Gewerkschaft
angeordnet ist, kann den Arbeitnehmer von seiner Arbeilspflicht
nicht befreien. Es gibt kein subjektives Streikrecht, das die Arbeits-
niederlegung rechtiertigt (5. 94) 2).

Diese Regeln gelten auch, wenn es sich um die Frage des
Betriebsrisikos handelt3). Wir sprechen von Betriebsrisiko,
wenn der Arbeitnehmer an der Arbeit verhindert ist, weil infolge
eines Zufalls das Arbeitssubstrat (Arbeitsgegenstand oder Arbeits-
mittel) nicht vorhanden ist oder nicht funktioniert4). Der Zufall
kann innerhalb oder auBerhalb des Betriebs liegen. Seine Griinde
kénnen politischer, sozialer oder technischer Art sein (militirische
Besetzung, Streik, Explosion). Die Frage des Betriebsrisikos ist

1) § 124b gilt nur fiir gewerbliche Betriebe, in denen weniger als 20 Arbeit-
nehmer beschiftigt sind (§ 134 Abs. 1 GewQ.). Er findet auch auf Betriebs-
beamte, Werkmeister und Techniker Anwendung (§ 133e GewQO.).

2) KaskgL, S. 320; Urt. des LG. Potsdam von 4. 3. 1926, JW., 1027, S. 30523,
Dagegen insb. POTTHOFF in vielen Aufsdtzen, z. B. JW., 1025, 8. 1842, und LEvY,
ArbR,, 1027, S. 107 ff,

3) Die Frage ist eine duBerst bestrittene. Literatur dazu bei KASKEL, S, 89
unter 3, HEDEMANN, Lohnzahlung bei Arbeitsverhinderung, 1923, und dazu die
im Text auf S. 168, Anm. 1 u. 3 angegebenen Schriften.

4) Als Zufall sind nicht wirtschaftliche Schwierigkeiten des Arbeitgebers
anzusehen; vgl. dazu SiNzHEMER, Absatzstockung und Arbeitsvertrag, ArbR.,
1024, S. 474 ff. Anfechtbar ist eine neuere Entscheidung des RG. vom 23, 3. 1026,
wonach Verschlechterung der Wirtschaftslage ein wichtiger Kiindi grund
sein kann, JW., 1927, S. 2453, mit feinsinniger Anm. von ABEL, die aber bedenk-
lich ist. Dagegen PoTrTHOFF, ArbR., 1920, S. 817 und eine friithere Entsch. des
RG. vom 27. 1. 1925, ArbR., 1926, 5. 822




die Frage, ob im Falle des Eintritts solcher Ereignisse die Lohn-
forderung entfdllt oder erhalten bleibt. Sie entfillt, wenn fiir den
Arbeitnehmer Unmdoglichkeit der Arbeitsleistung eintritt (§ 323 BGB.).
Sie bleibt erhalten, wenn Annahmeverzug des Arbeitgebers vor-
liegt (§ 615 BGB.).

Kein Zweifel, daB ein Arbeitsergebnis nur zustandekommen
kann, wenn Arbeit geleistet wird und das Arbeitssubstrat vorhanden
ist. Die Arbeit ist Sache des Arbeitnehmers. Die Bereitstellung
des Arbeitssubstrats ist Sache des Arbeitgebers. Sie ist eine
Handlung, die der Arbeitgeber vorzunehmen hat, wenn die Arbeit
bewirkt und damit die Arbeitspflicht erfiillt werden soll). Bleibt
diese Handlung des Arbeitgebers aus, ist aber der Arbeit-
nehmer zur Arbeit oder zur Betitigung seiner Arbeitskraft bereit

und imstande, so scheitert die Eri

llung. Sie scheitert nicht, weil

1 ihm obli

der Arbeitnehmer der -nden Einsatz seiner Arbeitskraft

ber

nicht vornehmen konnte, sondern weil die durch den Arbeitge
zu erbringende Mitwirkung ausgeblieben ist2). Es liegt daher
nicht Unméglichkeit der Leistung auf der Seite des Arbeitnehmers,
sondern Annahmeverzug auf der Seite des Arbeitgebers vor. Hier-
bei geniigt es, wenn der Arbeitnehmer die Betitigung seiner Arbeits-
kraft wortlich anbietet (§ 205 BGB.). Der Umstand, daB8 der Arbeit-
geber seine Mitwirkungshandlung nicht vornehmen kann, weil ihn
ein Zufall daran hindert, entlastet ihn nicht, denn Annahmeverzug
setzt Verschulden nicht voraus.

1) Zu dieser Handlung ist der Arbeitgeber grundsitzlich nicht verpilichtet,
denn es Pilicht zur Beschafticung (S. 1471.). Die Handlung des Arbeit-
oebers 2nen Interesse fiir sich vornimmt. Man kann
deswegen von einer Unmdaglic t der Leistung des Arbeity nicht sprechen,
wenn ¢ handlung nicht vornehmen kann,
wie dies KASK

en KASK

ist ein Akt, den er im ¢

e Mitwirkung

die in Frage komme
iL, NZfAR., 19
., besonders TIT

2, Sp. 11, allerdings alleinstehend, annimmt; vgl.
i, JW., 1922, S. 548, und das RG. in der auf

167 Anm. 1 zit. Entsch.

oe
S

2) Diese Auffassung ist von TrRauTMANN, Unmog
verzuig beim Arbeitsverfrage, Gruchots Beifr., Bd. 59, S.
ist auch die Auffassung der Glos
auf die HEDEMANN, a.

ichkeit und Annahme-
134 fi. begriindet. Sie
satorenliteratur des 12. und 13. Jahrhundert
a. O, S. 17, verweist.




= 101 =—

Mithin ist der Fall des Betriebsrisikos im Anstellungsvertrag nur
ein Unterfall des allgemeinen Vertragsrisikos, wonach zufillige Ver-
hinderung des Glaubigers an der Annahme der geschuldeten Leistung
ihn nicht von seinen Verpflichtungen entbindet. Unstreitig hat z. B.
der Kaufer einer Maschine, die in ein Fabrikgebiude eingebaut werden
soll, den Preis fiir die Maschine zu zahlen, auch wenn das Gebiude
abbrennt, fiir das die Maschine bestimmt ist. Waobei nicht zu ver-
kennen ist, daB bei Anwendung des § 615 BGB. Hirten fiir den
Arbeitgeber entstehen, wenn der Zufall nicht nur individuell, sondern
kollektiv wirkt, z. B. infolge einer Storung im Gaswerk die Gas-
motore in den Fabriken einer Stadt nicht laufen und dadurch eine
Masse von Arbeitnehmern beschiftigungslos wird. Auch ist zu-
zugeben, daB die Verfasser des BGB. bei der Schaffung des § 615
BGB. wohl weniger an kollektive Ereignisse mit kollektiven Wir-
kungen gedacht haben, als an Einzelereignisse mit individuellen
Wirkungen. In einzelnen Fillen wird sich der Arbeitgeber durch
Ausiibung eines auBerordentlichen Kiindigungsrechts entlasten
konnen. Dieser Ausweg versagt aber in jedem Fall, wenn die Vor-
aussetzungen des § 124a GewO. nicht vorliegen, so daf nur die
Kiindigunsgriinde des § 123 GewO. gegeben sind, zu denen
der hier in Betracht kommende Tatbestand nicht gehérti!). Diese
Rechtslage war offenbar die Veranlassung dazu, fiir die Behand-
lung des Betriebsrisikos im Anstellungsvertrag eine besondere
yarbeitsrechtliche Anschauung® zu empfehlen?). Diese besondere

1) S. dazu die abwigenden Ausfiihrungen von VOLKHAUSEN, Das
Recht der fristlosen Enilassung, 1927, S. 34ff, 306, 37. Woenn in manchen
Tarifvertriigen bestimmt wird, daB nur geleistete Arbeit bezahlt werden soll,
s0 bezieht sich diese Bestimmung in der Regel nur auf den Ausschlufi des
§ 616, nicht auch des § 615 (so auch Kaskgr, S. 88, Anm. 2). Dabei gehe ich
mit Hurck, Arbeitsvertragsrecht, S. 80, davon aus, daB § 615 kein zwingender
Rechtssatz ist, wie KASKEL, S. 88, Anm. 5, im AnschluBl an LoTymar, [I, S. 314 ff,,
S. 203 f. annimmt.

2) HEDEMANN, a. a. O., S. 32: ,Die Generalerkenntnis, die sich uns auf-
driangt, ist die, daB wir in einem Ubergangsstadium stehen. Es sind zwei
ganz verschiedene Betrachtungsweisen, die miteinander ringen; vorbehaltlich
einer besseren Namengebung mogen sie die ,zivilistische' und die ,arbeitsrechi-
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parbeitsrechtliche Anschauung® besteht darin, daB man den An-
stellungsvertrag aus seiner individualrechtlichen Form heraushebt
und ihn auf Grund seiner angeblichen sozialen Erscheinung als

ein Kollektivgebilde behandelt. Die Unrichtigkeit dieser Auf

fassung
ist bereits dargetan (S. 166ff.) 1).

Wenn dieses Ergebnis Interessen des Arbeitgebers im Einzel-

fall verletzt, so ist zu beachten, daB die umgekehrte Entscheidung

die dem Arbeitnehmer den Lohn abspricht, die Hirte nicht aus-
schaltet, sondern sie nur auf den -Arbeitnehmer abwilzt. Ist dem

liche' genannt werden. Alles Reden iiber Einzelheiten, alle Reformvorschlige
bleiben zwecklos, wenn man nicht diese erste und grundlegende Erkenntnis
in sich lebendig macht.®

1) Die Ausfithrungen im Text gellen auch fiir den Fall des Teilstreiks, auf
den sich die auf S. 167, Anm. 1 zit. Entsch. des RG. bezieht. Nach geltendem
Recht kann ein Verlust der Lohnforderu der Arbeitswillicen im Falle des
Teilstreiks nur dann beg ie Arb
Streikenden gemeinsame Sache machen. In diesem Fall s

rindet werden, wenn d

lligen mit den

eht der Lohnforderung
e, DaB im iibrige

der Arbeitswilligen die Einrede der Arglist ent
f eine Theorje der ,,Arbeitsgemeinschaf

Arbeitnehmergemeinschaft*

lust der Lohnforderung weder :
auf eine Theorie der

3 gestitzt werden kanm, ist
tan (S. 166ff.). Das Urteil des RG. findet eine beachtenswerte FEr-
vom 20. 1. 1926, NZfAR., 1927,

bereits darg

ginzung in dem Urleil des OLG. Karlsruh
.51. Es hat k Folge gefunden (s. z. B. das Url. des LG.
Kéln, JW., 1927, §. 29917). In neuester Zeit hat Hurck, Rechtsprechung, S. 334 ff.
versucht, die Entsch. des RG., die er in seiner Begriindung verwirft, im Ergebnis
durch ein neues /

ineswegs allgemeine

gument zu stiitzen. Die Arbeitnehmerschaft sei durch das
kollektive Moment zu erhéhter Macht gelangt, so daB sie sich nicht beklagen
kénne, wenn dieses Moment auch zu ihrem Nachteil beriicksichtigt werde. Man
kann hieraus héchstens schlieBen, daB die Angehdrigen der Kampforganisation
unter den Kampfakien der Organisation leiden sollen. Man begoreift aber
nicht, warum der Verlust der Lohnforderung sich auch auf solche arbeitswilligen
Arbeitnehmer erstrecken soll, die dieser Organisation nicht angehéren, und man
eift es noch weniger, wenn es sich um wilde Streiks handelt, gegen die die
inisationen aufgetreten sind. Aber davon abg
die von Hurck angenommene Kollektivhaftur
prinzip zu entnehmen. Man denke

Grund fiir
keinem allgemeinen Rechts-
einmal nicht an Kidmpfe zwischen Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern, sondern an Kédmpfe zwischen Lieferanten und Ab-
nehmern. Sperren ranten einem Abnehmer die Lieferung von Rohstoffen
und muB deswegen der Abnehmer seinen Betrieb einstellen, so kann er die
Abnahme anderer fiir seinen Betrieb bestimmten Lieferungen nicht verweigern
unter Berufung darauf, dafi er seinen Betrieb infolge eines Wirtschaftskampfes
habe einstellen miissen und deswegen die Nachteile von allen Lieferern zu
tragen seien.

sehen, ist der

.[L'




193 —

Arbeitgeber nicht zuzumuten, den Lohn im Fall des Betriebsrisikos
weiterzuzahlen, so ist dem Arbeitnehmer, der von seinem Lohne
lebt, noch weniger zuzumuten, den Verlust des Lohnanspruchs zu
tragen. Die Tragung des Betriebsrisikos durch den Arbeitgeber
ist begriindet im sozialen System des Kapitalismus, der dem
Arbeitgeber das Risiko zuweist, weil es ihm den Unternehmer-
gewinn gewibhrleistet!). Jedenfalls hat es die Arbeitgeberschaft
im ganzen in der Hand, durch Selbsthilfe Hirten im einzelnen
auszugleichen. Sie kann Berufskassen griinden, in die die einzelnen
Arbeitgeber Beitrdge einzahlen und die aus Gesamtmitteln die
Lasten tragen, die infolge des Betriebsrisikos die einzelnen treffen.
Die Rechtsprechung wird nicht umhin kénnen, bei der Priifung
der Frage, ob dem Arbeitgeber die Lohnzahlung zuzumuten ist,
die Moglichkeit in Betracht zu ziehen, durch geeignete Manahmen
Hirten im Einzelfall auszugleichen. Haben die Arbeitgeber von
dieser Mdaglichkeit keinen Gebrauch gemacht, so steht es ihnen
nicht zu, sich iiber die Hirten zu beklagen, die sich aus der An-
wendung des § 615 BGB fiir sie ergeben, oder gar das Risiko
von sich auf die Schultern des Arbeitnehmers abzuwdlzen 2).

Auf dieser Grundlage erhebt sich der Lohnerhaltungsschutz,
indem er nach verschiedenen Richtungen hin die Lohnforderung
auszeichnet,

o) Zunichst sorgt § 616 BGB. in Abweichung von § 323 BGB.
dafiir, daB der Arbeitnehmer bei einer nur voriibergehenden Un-
moglichkeit seiner Leistung den Lohnanspruch behilt, wenn die
Unmdglichkeit ihren Grund in der Person des Arbeitnehmers hat,

1) M. J. BonN, Das Schicksal des deutschen Kapitalismus, 1926, S. 46:
»Denn die kapitalistische Wirtschaftsordnung, die das Recht auf Gewinn an-
erkennt, setzt damit die Pilicht zum Verluste voraus.*

2) De lege ferenda versucht der allgemeine Arbeitsvertragsgesetzentwurf,
88 76ff, einen Mittelweg zu finden, indem er nur gewisse Fille des Betriebs-
risikos dem Arbeitnehmer aufbiirdet. Insbesondere soll der Arbeitnehmer keinen
Entgeltsanspruch haben, soweit KampfmaBnahmen von Arbeitnehmern das
Arbeitshindernis verursachen (§§ 76 Abs, 2). Dies entspricht der Stellung, die
das Reichsgericht in der Frage des Teilstreiks eingenommen hat.

Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts. 2. Aufl. 13
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von ihm aber nicht verschuldet ist, und die Behinderung eine ver-
hiltnismiiBig nicht erhebliche Zeit andauert. Diese im Hinblick
auf § 619 BGB. nicht zwingende Bestimmung ist fiir Handlungs-
gehilfen, Betriebsbeamte, Werkmeister, Techniker und Bergbau-
angestellte nach § 63 HGB., § 133c Abs. 2 GewO. und § 90a
AllBergG. dahin ausgebaut, daB diese Personengruppen trotz unter-
bliebener Arbeitsleistung ihren Lohnanspruch bis zur Dauer von
6 Wochen erhalten, wenn das Hindernis der Dienstleistung in einem
unverschuldeten Ungliick besteht.

g) Des weiteren spricht § 394 BGB. ein Aufrechnungsverbot
aus?). Aufrechnung gegen Lohnforderungen findet nicht stat,
soweit Lohnforderungen der Pfindung nicht unterworfen sind.
Das Verbot ftrifft alle Gegenforderungen des Arbeitgebers, auch
soweit sie sich aus Vertragsbruch ergeben oder aber auf die Zahlung
sog. Fabrikstrafen gerichtet sind. Nur wenn sich die Gegenforderung
auf vorsitzliche Schadenszufiigung stiitzt, etwa auf Diebstahl, ist
das Verbot nach Treu und Glauben unanwendbar?2). Eine Aus-
nahme besteht nach § 115 Abs. 2 Satz 2 GewO., der als Spezial-
bestimmung durch das allgemeine Aufrechnungsverbot nicht beriihrt
wird 3). Hiernach diirfen Forderungen, die aus den dort bezeichneten
Leistungen herriihren, unter den dort angegebenen Bedingungen auf-
gerechnet werden. Das Aufrechnungsverbot ist kein Anrechnungs-
verbot. So kann der Arbeitgeber LohnvorschuB3 als vorausbezahlten
Lohn anrechnen, ebenso alle Leistungen, die von seiner oder dritter
Seite gemacht sind, soweit daB Gesetz solche Leistungen fiir an-
rechenbar erklart 4).

1) SiNnzHEIMER, Lohn und Aufrechnung, S. 35 ff.

2) RGZ., Bd. 85, S. 108 ff.

3) Lanpumann, II, S. 317 unter 4.

4) Eine Zusammenstellung dieser Leistungen, wie sie sich insbesondere
aus der Sozialversicherung ergeben, dann aber auch aus den §§ 324, 615 BGB,
& T4c HGB., §§ 88, 89, 96 Abs. 4 BRG., findet sich bei Kasker, S. 103 unter
C. Eine Ausnahme von der Anrechnung von Leistungen aus der Sozialver-
sicherung macht § 63 Abs. 2 HGB., der eine solche Anrechnung zwingend
ausschlieBt. Hierher gehért auch die Anrechnung oder die Aufrechnung von

Erstattungsanspriichen, die dem Arbeitgeber fiir verauslagte Beitrige zur Sozial-
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v) Das Aufrechnungsverbot findet seine Erginzung im Aus-
schluB des Zuriickbehaltungsrechts am unpfindbaren Lohn fiir
Geldforderungen des Arbeitgebers. Dieser Ausschlufl ist nicht
ausdriicklich ausgesprochen. Er folgt aber aus der Wirkung, die
die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts hat, wenn sich Geld-
forderungen gegeniiberstehen. In diesem Fall wirkt die Ausiibung
des Zuriickbehaltungsrechts wie eine Aufrechnung und muB wie
die Aufrechnung verboten seinl). Ob auch im iibrigen, wenn sich
nicht Geldforderungen gegeniiberstehen, kein Zuriickbehaltungs-
recht am unpfindbaren Lohn besteht, z. B. der Arbeitgeber hiilt
den Lohn zuriick, weil der Arbeitnehmer ein Werkzeug nicht
herausgibt, ist streitig2). M. E. ist die Frage aus § 273 BGB. zu
bejahen. Nach § 273 besteht ein Zuriickbehaltungsrecht, ,sofern
nicht aus dem Schuldverhiiltnis sich ein anderes ergibt“. Aus dem
Anstellungsvertrag ergibt sich, daB dem Lohnanspruch durch die
Lohnsicherung eine Vorzugsstellung eingerdumt ist, die ihn rechtlich
aus dem Kreise anderer Anspriiche emporhebt und den Gegen-
anspriichen des Arbeitgebers gegeniiber hdher wertet. Es ware
nicht zu verstehen, daB das Gesetz dem Arbeitgeber die Zu-
riickbehaltung des Lohns untersagt, wenn er ein Darlehn zuriick-
fordert, ihm aber dieses Zuriickbehaltungsrecht einrdumen wiirde,
wenn er nicht ein Darlehen, sondern z. B. ein Werkzeug, das der
Arbeitnehmer verlegt hat, zuriickfordert.

8) SchlieBlich schiitzt § 2 Abs. 2 LohnbG. den Arbeitnehmer
vor eigener Lohnverfiigung. § 2 Abs. 2 hat nicht nur Dritten,
sondern auch dem Arbeitgeber gegeniiber Bedeutung. Die Ver-
fiigungsgeschifte, die durch § 2 Abs. 2 getroffen sind, sind haupt-
sichlich Verpfindungs-, ErlaB- und Aufrechnungsvertrige. Alle

versicherung zustehen (§§ 381, 303, 1426, 1428 RVO,, § 183 AngVG., dazu §§ 395,
1433 RVO., § 183 AngVG.). Das gleiche gilt fiir die dem Aufrechnungsverbot
nicht unterliegende Einziehung des durch den Arbeitgeber fiir den Vertrauens-
mann der Bergarbeiter verausgabten Lohns (§ 80c AllgBergG.).

1) RGZ., Bd. 85, S. 108 if.

2) Dafiir SINZHEIMER, Lohn- und Aufrechnung, S. 77 if; dagegen KASKEL,
S. 102 unter B unten.

13*
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diese Vertrige bleiben durch die bisher besprochenen Bestimmungen
des Lohnerhaltungsschuizes unberiihrt, insbesondere bezieht sich
§ 304 BGB. nur auf Zwangsaufrechnung, nicht auch auf vertrags-

reanzt und erweitert durch

d

L=

miBige Aufrechnung. § 2 Abs. 2 wird e
die Bestimmungen des §§ 115a, 2. Halbsatz, und 117 Abs. 2 GewO.
§ 117 Abs. 2 geht insofern iiber § 2 Abs. 2 hinaus, als er Abreden
iiber die Verwendung des Verdienstes des Arbeitnehmers zu anderen
Zwecken als zur Beteiligung an Einrichtungen zur Verbesserung
der Lage der Arbeiter oder ihrer Familien nicht nur fiir den un-
pfandbaren, sondern auch den pfindbaren Lohn ausschlieBt. Soweit
§ 2 Abs. 2 gilt, ist auch die sog. Lohnbeschrinkungsabrede un-
giiltig. Die Lohnbeschrinkungsabrede kann Lohneinbehaltungs-
oder Lohnverwirkungsabrede sein (§ 119a, § 134 Abs. 1 GewO.).
Die Lohneinbehaltungsabrede ist die Verpfindung der eigenen
Lohnforderung zugunsten des Arbeitgebers zur Sicherung des
Ersatzes eines ihm aus Vertragsbruch erwachsenden Schadens oder
einer fiir diesen Fall verabredeten Strafe. Die Lohnverwirkungs-
abrede ist ein bedingter ErlaB, d. h. ein Verzicht auf die Lohn-
forderung fiir den Fall rechtswidriger Auflosung des Arbeitsver-
hiltnisses!). Nach § 2 Abs. 2 LohnbG. sind beide Verfiigungs-
geschifte ohne rechtliche Wirkung, wenn es sich um unpfind-
baren Lohn handelt. Wenn daher die GewO. die Lohneinbehaltungs-
und Lohnverwirkungsabrede einschriankt, so 148t sie nicht etwa zu,
was § 2 Abs. 2 ausschlieBt, sondern die Beschrankung gilt nur
fiir diejenigen Fille, in denen die Lohnbeschrinkungsabrede recht-
liche Wirkung hat, d. h. der Lohn pfindbar ist. Es mag sein,
daB der Gesetzgeber bei der Abfassung der §§ 119a und 134 Abs. 1
an die allgemeine Giiltigkeit der Lohnbeschriankungsabrede geglaubt

1) Diese beiden rechtlichen Konstruktionen sind ausfiihrlich begriindet von
SINZHEIMER, Lohn und Aufrechnung, S. 92ff. Ihnen steht insbesondere fiir die
Lohnverwirkungsabrede nahe OERTMANN, Der Arbeitslohn, Biicherei des Arbeits-
rechts, Bd. 16, S. 130. Die spaterhin erschienene Literatur haben sie, wie ich
glaube, nicht erschiittert, vgl. z. B. Lanpmann, II, S. 332, 333, 335. Auch die
neuesten Gegenausfiihrungen von MUNDRY, Zur Lohnverwirkung nach § 134
Abs. 1 GewO., NZIAR., 1027, S, 211 {f,, sind nicht iiberzeugend.
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hat. Dies kann aber nicht dazu fiihren, in den Wortlaut der frag-
lichen Bestimmungen einen Sinn hineinzuinterpretieren, den er nicht
hat. Die §§ 110a und 134 Abs.'1 kénnten nur dann auch fiir die
unpfindbare Lohnforderung gelten, wenn sie ausdriicklich die Lohn-
beschrinkungsabrede von der Geltung des Verfiigungsverbots nach
§ 2 Abs. 2 LohnbG. ausgenommen hédtten. Dies ist nicht ge-

schehen.




4. Kapitel
Die Beendigung.

Wenn wir im Folgenden von der Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses sprechen, so haben wir nur seine rechtliche Beendi-
gung, nicht auch seine tatsdchliche Beendigung, die durch die
Aufhebung des Beschiftigungsverhiltnisses erfolgt, im Auge. Und
wir sprechen nur von dem Arbeitsverhéltnis, das auf Vertrag beruht,
nicht auch von den Arbeitsverhiltnissen, die nicht auf Vertrag be-
ruhen. Arbeitsverhdltnisse, die nicht auf Vertrag beruhen, folgen
einem Beendigungsrecht, das sich aus der Eigenart des einzelnen
Falles ergibt.

Die Lehre von der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses erschopfte
sich bis zur Revolution in der Lehre von den Beendigungsgriinden
und Beendigungswirkungen.

1. Die Lehre von den Beendigungsgriinden beschiftigt
sich mit dem Ablauf des Arbeitsverhiltnisses, der entweder von
selbst durch Zeitablauf oder Erreichung seines Zwecks -eintritt,
oder aber durch Kiindigung herbeigefiihrt wird?), die eine ordent-
liche oder auBerordentliche Kiindigung ist, je nachdem sie unter
Einhaltung einer Kiindigungsfrist 2), oder aber aus wichtigen Griinden

1) s. dazu besonders HUECK, Kiindigung und Entlassung nach geltendem
Recht, 1921; VOLKHAUSEN, Das Recht der fristlosen Entlassung, 1927.

2) Es gibt auch eine entiristete ordentliche Kiindigung, d. h. eine Kiindigung,
fiir die vertraglich die Einhaltung einer Kiindigungsfrist ausgeschlossen ist.
Die Fristen unterliegen grundsitzlich freier Vereinbarung, die aber gesetzlichen
Schranken nnterworfen ist (§§ 623, 624 BGB.; §§ 122, 133a GewO.; § 67 HGB.;
§§ 81, 88a AllgBergG. ; § 27 SeemO., § 25 BinnSchG.; beachte dazu RGZ., Bd. 68,
S. 317). Ausnahmen von den bezeichneten Beschrinkungen ergeben die §§ 68,
69 HGB., §§ 133 a und b, 133 a und ¢ GewO,, § 88 AllgBergG. Ist keine Verein-
barung iiber die Kiindigungsfrist getroffen, so gelten die gesetzlichen Kiindigungs-
zeiten, die feils allgemein im BGB. fiir alle Arbeitsverhiltnisse vorgesehen sind,
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mit sofortiger Wirkung erfolgt!). Besondere Beachtung verdienen
hierbei der Tod oder Konkurs der Beteiligten (§§ 22, 17, 23 KonkO.;
dazu auch §§ 9, 11 der VO. vom 14. 12. 1916). Im einzelnen sei
hervorgehoben, daB der Arbeitskampf als solcher, d. h. die Arbeits-
niederlegung oder Aussperrung, nicht ohne weiteres eine Auflésung
des Arbeitsverhéltnisses herbeifithrt. Nur wenn die Kampfhandlung
unter Umstinden erfolgt, die auf eine Kiindigung schlieBen lassen,
oder gar ausdriicklich mit einer Kiindigung verbunden wird, ist
mit dem Eintriit der Wirksamkeit der Kiindigung die Auflosung
des Arbeitsverhiltnisses gegeben. Andererseits erwichst den Be-
teiligten ein auBerordentliches Kiindigungsrecht, wenn die Arbeits-
niederlegung oder die Aussperrung vertragswidrig erfolgt.

2. Die Lehre von den Beendigungs wirkungen2) beschiftigt
sich mit den Einwirkungen und Nachwirkungen, die die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses erzeugt oder erzeugen kann., Einwirkungen
auf das Arbeitsverhiltnis entstehen, wenn die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses durch auBerordentliche Kiindigung herbeigefiihrt
wird (§ 628 BGB.), auBerdem durch die Entstehung der Pilicht
zur Ausstellung eines Zeugnisses 3) (§§ 630 BGB,, 73 HGB,, 113,

teils nur fiir einzelne Berufsstinde gelten. Die Iiindigungszeiten des BGB.
ergeben sich aus den §§ 621, 622, 623 (die letztere Bestimmung ist besonders
wichtig fiir Akkordarbeiter). Besondere Kiindigungszeiten bestehen fiir gewerb-
liche Arbeiter, Bergarbeiter und Schiffsmannschaften der Binnenschiffahrt (§§ 122
GewO.,, 81 AllgBergG., 25 BinnSchG.), sowie fiir kaufmannische und technische
Angestellte, Betriebsbeamte, Werkmeister und Flofifiihrer (§§ 56 HGB., 133a
GewO., 88 AllgBergG.; 16 Fl68G., 20 BinnSchG.) und fiir Seeleute (§ 551
HGB). Besondere Beachtung verdient die Kiindigung zur Abdnderung des
Dienstverhiltnisses (daritber STRITZKE, ArbR., 1927, S. 97if, und die Aus-
fiithrungen ebenda S. 1309).

1) Die Griinde, welche die auBerordentliche Kiindigung rechifertigen, sind
teils allgemeine, die fiir alle Berufsstiinde, teils besondere, die nur fiir bestimmte
Berufszweige gelten, wobei die allgemeinen Kiindigungsgriinde nur gelten,
soweit fiir einzelne Berufsstinde keine besonderen Kiindigungsgriinde vorgesehen
sind (§§ 626 BGB., 16 LandAQ., 71, 72 HGB,, 133¢ und GewO., 89, 90 AllgBergG.,
123, 124 GewO., 82, 83 AllgBergQ.; dazu § 134c GewO.).

2) S. dazu besonders die Darstellung bei Kasker, S. 136 ff.

3) Das Zeugnis kann schon vom Zeitpunkt der Kiindigung ab verlangt
werden (so HUEck, S. 220; a. M. KASkEL, S. 138 zu Anm. 5).
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114 GewO., 84, 85a AllgBergS., 19—21 SeemQ.), sowie zur Ge-
wihrung von Urlaub zum Aufsuchen einer neuen Stelle (§ 629
BGB; dazu S. 1731). Nachwirkungen des Arbeitsverhiltnisses ent-
stehen insbesondere durch ein Wettbewerbsverbot, wenn es aus-
dungen ist. Sein Inhalt findet zwar im allgemeinen nur eine Grenze
an § 138 BGB,, fiir die kaufménnischen und technischen Angestellten
sind aber Sonderbestimmungen gegeben, die fiir sie eine besondere
Einschrinkung des Wettbewerbsverbots herbeifiihren (§ 74 ff. HGB,,
133f GewO.). Die Beschrinkung ist hierbei fiir die kaufminnischen
Angestellten umfassender als fiir die technischen Angestellten.
Dies gilt namentlich fiir das Versprechen einer Entschidigung als
Gegenleistung, das fiir die kaufminnischen, nicht aber fiir die
technischen Angestellten eine Voraussetzung fiir den wirksamen
AbschluB eines Wettbewerbsverbots ist. —

Schon vor der Revolution setzte die Kritik an diesen Lehren
ein. Sie richtete sich dagegen, daB der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer jederzeit nach freiem Belieben durch Ausiibung -eines
unumschrankten Kiindigungsrechts, wenn auch unter Einhaltung
von Kiindigungsiristen, entlassen konnte. Eine solche Freiheit des
Kiindigungsrechts fithre zur Unfreiheit der meisten Arbeitnehmer,
deren Lebensgrund im Anstellungsvertrag wurzele, und die diesen
Grund verléren, wenn sie die Kiindigung ereile. Schutz vor un-
gerechtfertigter Kiindigung sei deswegen die Forderung, die zur
Reform des Anstellungsvertrags erhoben werden miisse. Der
Wortfithrer in diesem Streit gegen die unbeschrinkte Freiheit der
Verfiigung {iber die Arbeitsstelle war Karl Flesch, der seine
Gedanken in der im Jahre 1901 erschienen Schrift ,Zur Kritik des
Arbeitsvertrags“ niederlegte. Seine Anregungen blieben erfolglos.
Es bedurfte der Revolution, um den Boden fiir eine Verwirklichung
seiner Ideen reif zu machen. Der Kiindigungsschutz ist heute
einer der wichtigsten Bollwerke der sozialen Personenordnung im
Arbeitsverhiltnis. Er besteht der ordentlichen, in einzelnen Fillen
auch der auBerordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers gegeniiber,
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aber nicht fiir alle Arbeitnehmer und nur unter bestimmten Voraus-
setzungen.

1. Die rechtliche Gestalt, in der der Schutz des Arbeitnehmers
vor der ordentlichen Kiindigung durchgefiihrt ist, ist ver-
schieden.

a) Der Schutz besteht in der Einrdumung eines Einspruchs-
rechts gegen die Kiindigung (§§ 84 bis 90 BRG.)1). Das Einspruchs-
recht steht allen Arbeitnehmern im Sinne des BRG. in Betrieben
mit einem Betriebsrat zu, wenn einer der vier in § 84 Abs. 1 bis 4
aufgezadhlten Einspruchsgriinde und keiner der im § 85 angegebenen
Ausnahmefille gegeben ist. Fiir die Geltendmachung des Ein-
spruchsrechts ist ein bestimmtes Verfahren vorgeschrieben. Der
Einspruch ist binnen einer Einspruchsfrist von fiinf Tagen nach
der Kiindigung durch Anrufung des Arbeiter- oder Angestellienrats
zu erheben 2). Der Arbeiter- oder Angestelltenrat nimmt eine Vor-
priifung vor. Weist er den Einspruch ab, so ist das Verfahren
erledigt. Nimmt er den Einspruch als begriindet an, so hat er zu
versuchen, durch Verhandlungen eine Verstindigung mit dem
Arbeitgeber herbeizufithren. Gelingt diese Verstindigung binnen
einer Woche, beginnend mit dem Tage, der auf den zur ersten
Verstindigungsverhandlung mit dem Arbeitgeber angesetzten Tag
folgt, nicht, so kann der Arbeiter- oder Angestelltenrat oder der
betroffene Arbeitnehmer binnen weiteren fiinf Tagen, gerechnet
vom Ablaufe der einwdchigen Frist an, Klage vor dem Arbeitsgericht

1) Bei fristloser (auBerordentlicher) Kiindigung ist nach § 84 Abs. 2 und
86 Abs. 2 ebenfalls ein Einspruchsrecht gegeben. Dies ist notwendig, weil
stets, wenn die auBerordentliche Kiindigung sich als unbegriindet herausstellt,
sie rechtlich als ordentliche Kiindigung bewertet werden muB, sodafi dann zu
priifen ist, ob gegen sie ein Einspruch, wie gegen eine ordentliche Kiindigung,
begriindet ist oder nicht.

2) Der AllgArbVGE. will in den §§ 1481{f. die Intervention der Betriens-
vertretung beseitigen, dem Arbeitnehmer ein unmittelbares Widerrufsrecht
gegen den Arbeitgeber einriumen und die Beschrinkung auf Arbeitnehmer
in Betrieben, die einen Betriebsrat haben, aufheben. So sehr der Wegfall dieser

Beschriinkung zu begriifen wire, so bedenklich ist die Schmilerung der Rechte
der Betriebsvertretung, die aus der vorgeschlagenen Regelung folgen wiirde.




erheben (§ 2 Ziff. 4 ArbGerG.). Das Einspruchsrecht ist auf die
Erneuerung des Arbeitsverhiltnisses gerichtel. Doch hat der
Arbei oriindet ist, das Recht, seine
Verpflichtung durch Zahlung einer ,Entschidigungssumme®, deren
Héhe sich nach § 87 Abs. 2 bemiBt, abzuwenden. Das Arbeits-

4

ceber, wenn der Einspruch beg

gericht erliBt deswegen, wenn der Einspruch begriindet ist, ein
Urteil dahin, den Arbeitnehmer weiterzubeschiftigen oder eine
Entschidigung von .. ... Mark zu zahlen. Das Urteil ist ein
konstitutives Urteil 1). Seine Abwickelung richtet sich nach den
Einzelvorschriften der §§ 87 Abs. 3, 88, 80 BRG.

b) Der Schutz besteht in einer Bindung des Kiindigungsrechts
an die Zustimmung Dritter mit der Wirkung, daB die Kiindigung
in Ermangelung dieser Zustimmung nichtig ist. Die Fille dieses
Schutzes sind folgende:

) Die Kiindigung gegeniiber Betriebsratsmitgliedern und son-
stigen Mitgliedern einer Betriebsvertretung bedarf nach § 96 bis 98 BRG.
der Zustimmung der Betriebsvertretung oder, falls diese versagt wird,
der Zustimmung des Arbeitsgerichts (§ 2 Ziff. 5 ArbGerG.), wenn
nicht einer der in § 06 Abs. 2, Ziff. 1 bis 3 angegebenen Aus-
nahmegriinde voriiegt?). Die Zustimmung kann vor und nach dem
Kiindigungsausspruch erteilt werden. Sie ist nicht ein privatrecht-
liches Rechtgeschift, sondern ein offentlichrechtlicher Akt. Wird
die Zustimmung der Betriebsvertretung durch das Arbeitsgericht

1) Das Einspruchsrecht ist ein Gestaltungsrecht. Seine Geltendmachung
und Anerkennung ruft ein neues Arbeitsverhdltnis ins Leben, und zwar mit
riickwirkender Kraft (§ 8 BRG.). Lehnt der Arbeitgeber es ab, den Arbeit-
nehmer wieder zu beschiftigen, so kommt er in Annahmeverzug. Aus diesem
Annahmeverzug des Arbeitgebers entsteht fiir den Arbeitnehmer eine Lohn-
forderung von unbestimmter Hohe. Diese Lohnforderung kann der Arbeitgeber
durch eine einmalige Zahlung, die in dem Einspruchsurteil im voraus festgesetzt
ist, befriedigen. Hiernach bin ich der Ansicht, daB die ,,Entschidigungsforderung*
des Arbeitnehmers nach § 87 Abs. 2 BRG. ihrer rechtlichen Natur nach eine
Lohnforderung ist, die auch der Lohnsicherung unterliegt (A. M. KASKEL,
S. 124 Anm. 3; FLATOW, neueste Auflage, S. 382 zu 4).

2) Aus § 95 BRG. folgt weiterhin, dafl Kiindigungen von Arbeitnehmern,
die zur Wahl als Betriebsvertreter vorgeschlagen sind, nichtig sein kdnnen
(FLaTOow, zu § 95, neueste Aufl).
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ersetzt und ist die vertragliche Kiindigungsfrist schon abgelaufen,
so wirkt die Kiindigung vom Tage der Entscheidung ab1).

f) Gegeniiber Schwerbeschidigten bedarf die Kiindigung nach
§ 13 bis 17 SchwerbeschG. der Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle.
Wird die Zustimmung verweigert, so kann dagegen Beschwerde
bei dem SchwerbeschadigtenausschuB erhoben werden, der ohne
Riickwirkung endgiiltig entscheidet. Von diesem Grundsatz be-
stehen Ausnahmen bezw. Einschriankungen nach §§ 13 Abs. 4, 17
15, 16, 13 Abs. 1 Saiz 2, 14,

7) Bei Betriebsstillegungen bedarf die Kiindigung der be-
hérdlichen Zustimmung (§ 2 StillegV.). Doch ist hier die Nichtig-
keit der nicht genehmigten Kiindigung keine absolute. Die man-
gelnde Zustimmung der Behdrde hemmt lediglich die Wirksam-
keit der Kiindigung innerhalb der Wartezeit. Nach Ablauf der
Wartezeit wird die nicht genehmigte Kiindigung wirksam. Abso-
lute Nichtigkeit ist nur gegeben, wenn eine Stillegung anzeigungs-
pflichtig war, die Anzeige aber nicht erfolgt ist, sodaB8 eine Warte-
zeit nicht eintrat. Kiindigungen, die genehmigungspflichtig sind,
fiir die aber eine Genehmigung nicht eingeholt wird, sind iiberdies
strafbar (§ 7).

c) Der Schutz besteht in der Nichtigkeit der Kiindigung. Schon
aus allgemeinen Grundsitzen kann sich die Nichtigkeit einer Kiin-
digung ergeben, wenn die Voraussetzungen des § 826 BGB. vor-
liegen. § 826 ist dazu bestimmt, illoyalen Schadigungen im Verkehrs-
leben entgegenzutreten. Er findet daher grundsitzlich auch Anwen-
dung auf Handlungen, die in Ausiibung eines formalen Rechts vor-
genommen werden, falls sie dem anderen in einer gegen die guten
Sitten verstoBenden Weise Schaden zufiigen 2). Dazu kommen beson-
dere Nichtigkeilsgriinde. Nach Art. 159 Satz 2 RV. sind Kiindigungen,

1) Entsch. des KG. vom 12. 4. 1024, NZfAR,, 1924, S. 634. Uber Einzel-
heiten s. vor allen FLATOW, neueste Aufl,, S. 410 unter 7,

2) RGZ., Bd. 62, S. 138. Die Bedenken MoLITORs, Die Entwickelung der

gesetzlichen Kiindigungsbeschriankungen, Intern. Rundschau der Arbeit, 1926,
S. 1102, sind nicht durchschlagend.
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die ergehen, um auf die Freiheit zur Koalition einzuwirken, nichtig

(S. 03). In derselben Weise ist nach Arl. 118 RV. das Recht der

freien MeinungsduBerung auch dem Arbeitgeber gegeniiber ge-
schiitzt. Dasselbe gilt nach § 26 ArbGerG., wenn es sich um eine
Kiindigung handelt, die deswegen erfolgt, um Arbeitnehmer wegen
der Ubernahme oder Ausiibung des Beisitzeramts in den Arbeits-
gerichtsbehérden zu benachteiligen. Eine solche Kiindigung ist
itberdies strafbar (§ 26 Abs. 2 ArbGerG.). AuBerdem konnen Kiin-
digungen nichtig sein, wenn tarifliche Rechte verletzt werden. Dies
gilt fiir Kiindigungen, die erfolgen, weil ein Arbeitnehmer auf eine
Beschiftigung zu farifwidrigen Bedingungen nicht eingeht. Ihre
Nichtigkeit folgt aus dem Prinzip der Unabdingbarkeit, das durch
eine solche Kiindigung umgangen wird!). Dasselbe gilt, wenn
der Arbeitgeber kiindigt,fum eine tarifwidrige Aussperrung durch-
zufiihren. Durch den Tarifvertrag geht in alle tarifbeherrschter
Anstellungsvertrige eine ,latente Arbeitsnorm“ ein, wonach auf
Grund dieser Anstellungsvertrige alle Handlungen vertraglich aus-
geschlossen sind, die den Zweck haben, die durch den Tarifvertrag
gegebene Tarifordnung zu beseitigen oder zu dndern. Erfolgt des-
wegen eine Kiindigung, die diesem vertragsmidBigem Ausschlufl
wiederspricht, so ist sie nichtig 2).

d) SchlieBlich ist nach dem Gesetz vom 0. 7. 1026 ein weiterer
Schutz durch eine Erweiterung der Kiindigungsfristen geschaffen 3).
Er gilt fiir die dlteren Angestellten, die nach § 1 AngVG. ver-
sicherungpflichtig sind oder sein wiirden, wenn ihr Jahresarbeits-
verdienst die Gehaltsgrenze nach § 3 des AngVG. nicht {iberstiege.

1) NIPPERDEY, Beitrige zum Tarifrecht, S. 63 ff.; dazu Hugrck, JW., 1927,
S. 242, Anm. unter 5.

2) SINZHEIMER, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, II, S. 111 ff. Dazu im
Ergebnis zustimmend Gron, Koalitionsrecht, 1923, S, 1401f,, S. 144, Dagegen
Hueck, Das Recht des Tarifvertrags, 1020, S. 155 ff, und KasxkgrL, S. 319 unter
B Ziff. 2; gegen Hueck wendet sich besonders Gron, a. a. O., S. 145 Anm. 12.
Die Rechtsprechung hat zu dem in Frage kommenden Punkt noch keine ent-
scheidende Stellung genommen.

3) GEorG Baum, Gesetz iiber die Fristen fiir die Kiindigung von Ange-
stellten vom 0. 7. 1026, Schriften des deutschen Werkmeisterverbandes, 1926.




Durch den Schutz sind sowohl die fritheren gesetzlichen als auch
die friitheren vertraglichen Kiindigungsfristen betroffen, sofern letzere
kiirzer sind als die neuen Schutzfristen. Das Gesetz besteht zu-
gunsten des Angestellten, es berithrt deswegen nicht sein Kiin-
digungsrecht, sondern nur das Kiindigungsrecht des Arbeit-
gebers1). Der Schutz besteht darin, daB Arbeitgeber, die in der
waa] mehr als zwei Angestellte ausschlieBlich der Lehrlinge

schiftigen, einem Angestellten, den sie oder im Falle einer
Rechtsnachfolge sie und ihre Rechtsvorginger mindestens 5 Jahre
beschaftigt haben, nur mit mindestens drei Monaten Frist
fiir den SchluB eines Kalendervierteljahres kiindigen diirfen. Die
Kiindigungsfrist erhoht sich nach einer Beschaftigungsdauer von
8 Jahren auf 4 Monate, von 10 Jahren auf 5 Monate und von 12 Jahren
auf 6 Monate. Bei der Berechnung der Beschiftigungsdauer werden
Dienstjahre, die vor Vollendung des 25. Lebensjahres liegen, nicht
beriicksichtigt2). Die Erweiterung der Kiindigungsfristen ist
zwingend, doch beriihrt sie die Bestimmungen iiber die auBer-
ordentliche Kiindigung nicht.

2) Der Schutz des Arbeitnehmers gegen auBerordentliche
Kiindigung besteht darin, daB gesetzlich in einzelnen Fillen zu-
gunsten des Arbeitnehmers bestimmte Griinde als wichtige Griinde
ferngehalten werden oder eine besondere rechtliche Behandiung
finden. So ist nach § 21 der VO. iiber die Einstellung und Ent-

1) Fiir falsch halte ich die Ansicht von Baum, a. a. O., S. 35 unter 2, wo-
nach auch fiir den Arbeitnehmer die gesetzliche Kiindigungsfrist durch das
Gesetz vom 9. 7. 1926 erweitert werden soll. Dies widerspricht dem klaren
Wortlaut des § 2 Abs. 1, wonach die Erweiterung der Kiindigungsiristen aus-
driicklich auf Arbeitgeber beschrinkt ist. § 2 Abs. 2 ist deswegen nicht iiber-
fliissig, weil nach § 2 Abs. 1 ein Zweifel dariiber hiitte entstehen kénnen, ob
durch die Erweiterung der gesetzlichen Kiindigungsfristen vertraglich bedungene
Kiindigungsfristen ;I"e_lr'ischt seien oder nicht. Eine andere Auslegung entspricht
dem Schutzgedanken des Gesetfzes nicht.

2) Ist bei der Berechnung der Beschiftipungsdauer eine Titigkeit als
Arbeiter einzurechnen? Die Praxis schwankt in der Beantwortung dieser Frage
(s. dazu z B. die Entsch. der LGe. Berlin und Breslau, GewKaufmG. 1927,
S. 91, 93).




lassung von Arbeitern und Angestellten wihrend der Zeit der
wirtschaftlichen Demobilmachung vom 12. 2. 1020 im Falle der
Betriebsstillegung der durch Mangel an Kohle oder |Rohmaterial
verursachte Zwang zur voriibergehenden Betriebseinstellung nicht
als wichtiger Grund zur sofortigen Entlassung anzusehen. Nach
§ 13 Abs. 2 SchwerbeschG. kann zwar Krankheit des Schwer-
beschidigten, die eine Folge der Kriegsbeschiadigung ist, wichtiger
Kiindigungsgrund sein. Soll aber deswegen eine fristlose Kiindigung
erfolgen, so bedarf sie der Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle.
§ 13 Abs. 3 a. a. O. ordnet weiterhin an, daB Schwerbeschidigte,
denen lediglich aus AnlaB eines Streiks oder einer Aussperrung
fristlos gekiindigt worden ist, nach Beendigung eines Streiks oder
der Aussperrung wieder einzustellen sind.




[I. Abschnitt.
Die Arbeitsverfassung.
1. Kapitel.

Das Wesen.

Das Wesen der Arbeitsverfassung ist nur zu verstehen, wenn
wir unsere Gedanken in die Zeit des ,freien Arbeitsvertrags® zu-
riicklenken, als die Arbeit noch keine kollektive Macht war. In
dieser Zeit lag die Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen ausschlieBlich in der Hand des Arbeitgebers. Er war
der Herr iiber die Arbeitskraft und bestimmte allein die wirtschaft-
lichen Vorginge. Er verfiigte dariiber, ob ein Mensch Arbeit
finden konnte, unter welchen Bedingungen er sie fand, wie und
warum er mit anderen Arbeitskriften organisatorisch verbunden
wurde. Wohl gehorte der einzelne Arbeitnehmer seit Zerschlagung
der feudalen Bande keinem einzelnen Arbeitgeber. Denn er durfte
sich seinen Herrn wahlen. War jedoch die Wahl vollzogen, so
war er dem Arbeitgeber im Arbeitsverhilinis und oft dariiber hin-
aus unterworfen, wie der Untertan dem absoluten Fiirsten. Grenzen
fand diese Herrschaft nur in dem wirtschaftlichen ,Gesetz“ von
Angebot und Nachfrage oder in staatlichen Schutzgesetzen, die
die Herrschaft des Arbeitgebers in steigendem MaBe zu beschriinken
suchten.

Wir kennen die Herkunft dieser absoluten Rechte. Sie ent-
springen dem Eigentum, das nicht nur eine Sach-, sondern auch
eine Personengewalt bildet (S. 25). Solange dieser Gewalt keine




Gegengewalt gegeniibersteht, ist die Arbeit dem Eigentum nur

untergeordnet, ist der Arbeitgeber allein ,Herr im Hause“, hat die
Wirtschaft nur einen Triger, der im Eigentum wurzelt. Es spiegelt
sich darin ein Verhiltnis wider, das auf staatlichem Gebiet bestand,
solange ein absoluter Fiirst unbeschrinkt iiber Volk und Land ge-
bot. Wie dieser allein in sich alle personlichen und sachlichen
Bestandteile seiner Herrschaft verkorpertel), so ,veriritt® auch
jener ausschlieBlich alle Krifte, die in der Wirtschaft wirken.

In diesen Zustand, den der kollektive Arbeitswille schon vor
dem Kriege in vielfiltigem Ringen tatsichlich erschiittert hatte, hat
Art. 1656 RV. nun auch gesetzlich Bresche gelegt. Indem Art. 165
RV. Arbeiter und Angestellte und ihre Organisationen dazu beruft,
»2leichberechtigt in Gemeinschaft mit den Unternehmern an der
Regelung der Lohn- und Arbeitsbedingungen, sowie an der ge-
samten wirtschaftlichen Entwicklung der produktiven Krifte mit-

zuwirken®, begriindet er eine Gemeinschaft zwischen Ar-

beit und Eigentum. (Was frither der Alleinverfiicung des

1||J

bers unferlag, soll nunmehr von Rechis 3

n in be-
stimmten Beziehungen der Mitwirkung durch die Arbeit unterliegen.

Neben das Eigentum, das rechtlich bisher der alleinige Triger der
Wirtschait war, tritt ein zweiter Triger, der nicht im Recht iiber
Sachen, sondern im Recht der Arbeit seinen Grund hat.§ Die Arbeit
hort auf, nur im Eigentum ihre Reprisentation zu finden. Die Arbeit
fiihrt zu eigener Repréisentation. Eine Entwicklung wiederholt sich,
die iiberall durchbrach, wo Menschen an andere Menschen gebunden
waren. Sie erkennen ihren Eigenwert und ihre Eigenleistung. Sie
erkennen ihren Beitrag am gemeinsamen Werk. Als Triiger eines
eigenen Willens wollen sie nicht mehr nur Objekte, wollen sie
auch Subjekte sein. So frat im alten Hofrecht die Hofgenossen-
schaft, im Staate des absoluten Fiirsten der Wille der Stinde auf.
Es ist der ewige Weg von der Kuechtschaf‘i zur Freiheit, von der

1) ,persona una, cuius voluntas ex pactis plurium hominum pro voluntate
habenda est ipsorum omnium® (HOBBES).
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Untertdanigkeit zur Biirgerschaft, der nunmehr auch in der Gemein-

schaft zwischen Arbeit und Eigentum seinen Ausdruck findet.

Blicken wir auf die Grundziige dieser Gemeinschaft, so sehen wir:

1. Die Gemeinschaft ist eine Gemeinschaft kraft Gesetzes.
Nicht privater Wille hat sie geschaffen. Geschaffen hat sie das
offentliche Recht der Reichsverfassung. Die Reichsverfassung hat
der Arbeit einen Machtbereich verliehen, der sie auf bestimmten
Gebieten dem Eigentum gleichordnet. Man kann nicht sagen, daB
Art. 165 Abs. 1 RV. nur eine programmatische Erklirung ist.
Art. 165 Abs. 1 ist mehr. Er ,beruft* die Arbeit zur Gemeinschaft
mit dem Eigentum. Er weist der Arbeit dem Eigentum gegeniiber
eine bestimmte rechtliche Grundstellung zu. Er verleiht ihr einen
neuen ,status® aktiver Art, eine Qualifikation, die ihr anhaftet.
Arbeit und Eigentum stehen sich nicht mehr unverbunden gegen-
tiber. Arbeit und Eigentum sind durch Art. 165 zu einer neuen
organischen Einheit verbunden. Diese Einheit ist unabhidngig von
dem Willen der Beteiligten. Nur das Gesetz kann sie scheiden,
und zwar ein verfassungsinderndes Gesetz (Art. 76 RV.).

2. Die Gemeinschaft ist eine Gemeinschaft zur gesamten
Hand. Sie l6st eine bestimmte Sphire des Eigentums von der
alleinigen Verfiigungsmacht des Eigentums los und unterwirft sie
ungeteilt gemeinsamem Willen. Es entsteht Gemeinschaftsrecht,
das nur zusammen von seinen Trigern ausgeiibt werden kann.
Das Eigentum, das frither allein durch den Eigentiimer ausgeiibt
wurde, wird in der dazu bestimmten Sphdre gemeinsam durch die
Triger des Eigentums und der Arbeit ausgeiibt. Die Arbeit erhilt
eine ,Mitzustindigkeit des Dominiums“1). Was wir im Mittel-
alter in den gemeinsamen Bereichen von Herren und Gesamtheiten
sahen?), was wir im alten Reiche als Form der ,gemischten Ver-
fassung® im Verhiltnis zwischen Fiirst und Stand kennen, wieder-
holt sich auf sozialem Gebiet in neuer Weise. Wie dort die Herr-

1) Brinz, Pandekten, III, 2%, S. 614, 615 Anm, 2 zu § 460.
2) v. GierkE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, I1, S. 421 ff.
wchts, 2. Aufl. 14

Sinzheimer, Grundziige des Arb
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schaft des Fiirsten und der Stinde angesehen wurde als ,ungeteilte
Gemeinschaft unter mehreren Subjekten der Majestiat”, als ,ver-

gemeinschaftete Majestit® 1), so entsteht hier auf Grund des Art. 165

ungeteilte Gemeinschaft unter mehreren Subjekten des Eigentums,
vergemeinschaftetes Eigentum. Die Einheit, vordem allein im
Willen des Eigentums ruhend, wird ,zweigliedrige, organische
Einheit“ 2). Die Existenz der gesamten Hand ist nicht daran ge-
bunden, daBl ihren Trigern gleiche Rechte zustehen. Gleiche
Rechte haben sie z. B. beim AbschluB eines Tarifvertrags oder
einer Betriebsvereinbarung, Ungleiche Rechte haben sie z. B. bei
der Mitwirkung im Betriebe, wenn es sich nur um Rechte des
Einwirkens, nicht des Zusammenwirkens handelt (S. 241 fi.) 3).

3. Die Gemeinschaft ist eine beschrinkte Gemeinschaft.
Sie ergreift das Eigentum, aber nicht das ganze Eigentum. Was
die Gemeinschaft ergreift, ist nur eine Sphire des Eigentums. Das
Eigentum ist kein einheitliches Recht. Es ist ein ,Biindel von
Funktionen® (HEDEMANN), die im Laufe der geschichtlichen Ent-
wicklung in einem Recht zusammengefaBt wurden. Das Eigentum
ist ein Haben, ein Verwerten und ein Verwalten. Die Gemein-
schaft bezieht sich nicht auf das Haben. Sie bezieht sich auch
nicht auf das Verwerten. Sie ist keine Vermodgungsgemeinschaft.
Sie bezieht sich nur auf das Verwalten. Das Verwalten besteht in
der Ausiibung der im Eigentum liegenden Gewalt iiber Sachen und
Menschen (vgl. S.25). Nur in diesen Beziehungen tritt Vergemein-
schaftung ein. Die Gemeinschaft zwischen Arbeit und

1) v. GIERKE, a.a, O, 1V, 5. 477 tf; dazu v. GIERKE, Johannes Althusius,
2. Auil, S. 168, 181, 180.

2) v. GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 11, S. 55.

3) Die ungleiche Rechtsverteilung in der Ausgestaltung der gesamten Hand
widerspricht nicht ihrem Wesen. Man braucht nur
Rechte im ehelichen Giiterrecht, an die Ve

an die Verteilung der
schiedenheiten der Mitwirkung der
Hofgenossenschaft im alten Hof, an das Zweikammersystem im konstitutionellen
Staat mit ungleichen Befugnissen der beiden Kammern zu denken, um zu sehen,
dafi die Verbundenheit durch ungleiche Rechtsverteilung nicht aufgehoben.
sondern nur modifiziert wird.
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Eigentum ist eine Verwaltungsgemeinschaft!). Soweit
sich diese Gemeinschaft auf die Regelung der Lohn- und Arbeits-
bedingungen bezieht, sprechen wir wvon ihrer sozialpolitischen,
soweit sie sich auf die gesamte wirtschaftliche Entwicklung der
produktiven Kréfte bezieht, von ihrer wirtschaftspolitischen
Funktion.

4, Die Gemeinschaft driickt einen gemeinsamen Willen,
nicht einen Gemeinwillen aus. Die Wirtschaft besteht aus einer
Summe von Einzelwirtschaften, deren Inhaber im eigenen Namen
und fiir sich selbst titig sind. Uber ihnen besteht kein Gemein-
wesen der Wirtschaft, in das die einzelnen Wirtschaftssubjekte
eingegliedert sind, in dessen Namen und fiir dessen Rechnung
siec wirtschaften. Die heutige Gemeinschaft zwischen Arbeit und
Eigentum bringt deswegen nur Individualwillen, wenn auch or-
ganisierten Individualwillen zum Ausdruck. Sie ist Subjekt-, nicht
Organgemeinschaft. lhre geschichtliche Stufe entspricht auf po-
litischem Gebiet der eingeschrinkten Patrimonialfiirstengewalt,
einem Zustand, in dem man ,von der ldee einer abstrakien
Einheit, fiir welche Herr und Gesamtheit nur Glieder gewesen
wiren“, noch weit entfernt war2). Wie hier der Staat als ein
Gemeinwesen noch nicht geworden war, so ist heute die Wirt-
schaft als Gemeinwesen noch nicht vorhanden. Die bestehende
Gemeinschaft zwischen Arbeit und Eigentum kann daher, streng
genommen, nicht als , wirtschaftliche Demokratie“ bezeichnet werden.
Denn die Idee der Demokratie setzt ein Gemeinwesen voraus, in
dem alle seine Angehérigen zur Bildung eines Gemeinwillens be-
rufen sind. Die Gemeinschaft, die hier in Frage steht, ist lediglich
die Form, in der Individualrechte einer gemeinschaftlichen Aus-
iibung unterworfen sind. Sie fiihrt nicht zur Beschrinkung ge-

1) Hierbei gebrauchen wir den Begriff der Verwaltung im weitesten Sinn,
wonach \,f'erwnih-ms; jede Ausiibung der Eigentumsgewalt, auch die norm-
setzende (S. 48, 40) bedeutet

2) v. GiERkE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 11, S. 433.

14"




meinheitlicher, sondern nur zur Beschrankung individualer Gewalten.
Allerdings trigt diese Gemeinschaft in Verbindung mit den Im-
pulsen, die heute die Wirtschaft beherrschen, Keime in sich, die
zu einer gemeinheitlichen Entwickiung fiihren kénnen.

Das Recht, das diese Gemeinschaft regelt, ist die
Arbeitsverfassung!). Sie hat die Aufgabe, die Bildung eines
einheitlichen Willens in der Gemeinschaft zu sichern. Dies soll fried-
lich in vorgeschriebenen Organisationsformen erfolgen. Aber diese
Formen kénnen versagen. Dann kann ein Arbeitskampf entstehen. Ar-

beitskdmpfe erstreben durch wirtschaftliche Kampfmittel die Beugung
des gegnerischen Willens, um dadurch eine neue Ordnung herbei-
zufithren. Auch der Arbeitskampf dient der Gemeinschaft zwischen
Arbeit und Eigentum, wenn auch mit anderen Mitteln als den durch

die Organisation gegebenen2). Sein Ziel ist die Wiederherstellung
der gestorten Gemeinschaft, wie das Ziel des Krieges die Friedens-
ordnung ist3). Der Arbeitskampf fiihrt zu wirtschaftlichen Schiadi-

1) Das rechiliche Wesen der Arbeitsverfassung ist von KASkEL, S. 221,
nicht ausreichend erkannt. Er sieht die Arbeitsverfassung an als die Gesamt-
heit der Rechtsnormen iiber die rechiliche Organisation der Arbeitgeberschaft
und Arbeitnehmerschaft. Damit wird das wesentliche Element, das die Arbeits-
verfassung beherrscht, nimlich die Gemeinschaft, die zwischen diesen Fak-
toren besteht, iibersehen. Sie bildet die Grundlage fiir das der Arbeit zustehende
Mitwirkungsrecht, in dem das Arbeitsverfassungsrecht gipfelt.

2) Es ist richtig, daB es Arbeitskdmpfe gibt, die sich auBerhalb der Gemein-
schaft zwischen Arbeit und Eigentum abspielen. Man denke an politische Ar-
beitskampfe. Es ist auch richtig, daB es Arbeitskimpfe gibt, die sich nicht
zwischen den Trigern jener Gemeinschaft abspielen. Man denke an die ,,wilden
Streiks®. Diese Arbeifskimpfe werden von der im Text befolglen Systematik
nicht ergriffen. Deswegen besteht aber kein Bediirfnis, von dieser Systematik
abzuweichen. Ein System hat es mit den normalen Grundtendenzen zu tun
und ihnen ihre rechtliche Stellung anzuweisen. Die normale Grundtendenz des
Arbeitskampies verweist sie auf die Arbeitsverfassung, weil der Arbeitskampf
ein Mittel ist, auf seine Weise einen Einheitswillen zwischen den Gemeinschafts-
trigern in der Gemeinschaft zwischen Arbeit und Eigentum herzustellen. Jene
auBerverfassungsmiBigen Arbeitskimpfe sind deswegen nicht illegal. Sie ent-
ziehen sich nur einer besonderen arbeitsrechtlichen Betrachtung. Sie sind nach
den allgemeinen Grundsitzen des biirgerlichen Rechts zu behandeln. Damit
wende ich mich gegen Ausfithrungen, die PorTHOFF, Der Streik als Gesetz-
gebungsakt ?, Gewerkschaftsarchiv, 4. Bd., S. 10ff., gemacht hat.

3) DiETrICH SCHINDLER, Werdende Rechte, S. 402.
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gungen auf beiden Seiten, die auch das offentliche Interesse be-
rithren, Deswegen muB es ein Mittel geben, Arbeitskimpfe zu
vermeiden oder, wenn sie ausgebrochen sind, alsbald zu beendigen.
Dieses Mittel ist die Schlichtung.

Organisation, Arbeitskampf und Schlichtung
sind daher die Formen, in denen sich die Arbeits-

verfassung auswirkt.




2. Kapitel.

Die Organisation.

Die Betriebsorganisation.

Die Betriebsorganisation stellt die Gemeinschaft zwischen
Arbeit und Eigentum im Betriebe her. Sie ist eine staatliche Ein-
richtung. Das Recht, das die Betriebsorganisation regelt, ist 6ffent-
liches Recht. Die Quelle dieses Rechts ist das Betriebsritegesetz
vom 4. 2. 1920 mit seinen Nebengesetzen, dem Betriebsbilanzgesetz

1

vom 5. 2. 1921 und dem Gesetz iiber die Entsendung von Betriebs-

ratsmitgliedern in den Aufsichtsrat vom 15. 2. 1922.

A. Der Betrieb.

Der Betrieb ist die Grundlage der Betriebsorganisation. Im
folgenden untersuchen wir seinen Begriff, seine Natur und seine
Arten. Dabei ist im Auge zu behalten, daB es sich hier nur um den
Betrieb im Sinne der Betriebsverfassung handelt.

1. Der Betrieb ist der Herrschaftsbereich einer Person, in dem
eine Mehrheit von Arbeitnehmern zu einheitlichem Wirken zusammen-
gefafit ist.

a) Der Betrieb ist ein Herrschaftsbereich. Als Herrschafts-
bereich ist er ein Ganzes. Das Ganze umfaBt Menschen und in der
Regel auch Sachen. Weil der Betrieb eines Ganzes ist, existieren in
ihm die Menschen nicht als einzelne, sondern als Glieder, und die
Sachen nicht als Einzelsachen, sondern als als Teile. Die Menschen

bilden eine Personengesamtheit. Wir nennen sie Belegschaft. Die



Sachen bilden eine Sachgesamtheit. Wir nennen sie Betriebsvermogen
Das Ganze ist ein Gebilde, ein ,corpus quoddam*, das sich als
eine von den iibrigen Beziehungen des Herrn losgeldste Einheit
darstellt, die sich gleichbleibt, auch wenn Glieder und Teile wechseln.
Es ist an eine rdumliche Grundlage gebunden. Diese Grund-
lage braucht aber nicht immer dieselbe zu sein!). Auch die
wandernde Zirkustruppe ist ein Betrieb. Sie braucht auch nicht
alle ihre Mitglieder oder Teile auf einem Raum zu umfassen. Der
Monteur, der AuBenarbeit verrichtet, ist Betriebsangehdriger, wie
ein verliehenes Fabrikauto nicht aufhort, zum Betrieb zu gehoren.
Als Herrschaftsbereich ist der Betrieb nichts anderes als das Haus
oder die Familie im alten Sinne. Haus oder Familie hieB ,der durch
den Hausvater beherrschte Kreis von Personen und Sachen, den
Hausvater inbegriffen“ 2).

b) Der Betrieb ist der Herrschaftsbereich einer Person.
Er ist keine Person. Er gehort einer Person. Er ist nicht Subjekt,
sondern Objekt. Deshalb ist das ,Betriebsvermogen® Personen-
vermogen, das ,ad utilitatem singulorum*, nicht ein Zweckvermogen,
das auf einen auBerhalb der Person liegenden Zweck bezogen ist.
Das Betriebsvermodgen ist von dem iibrigen Vermogen des Betriebs-
inhabers tatsichlich, nicht rechtlich getrennt3). Der Betriebsinhaber
bestimmt den Anfang und das Ende des Betriebs. Er verduBert,
teilt und vererbt ihn. Er haftet fiir die Schulden, die sich aus der
Betriebsfithrung ergeben, mit seinem ganzen Vermogen, nicht nur
mit dem Betriebsvermdgen. Er ist der aus der Betriebsfiihrung
allein Berechtigte. Wenn das Recht oft nur den Betrieb anspricht,
so spricht er ihn nicht als ein fiir sich bestehendes Wesen, sondern
nur als einen besonderen ,personenrechtlichen Zustand® einer
Person an, die so nicht als ,Person schlechthin®, sondern in der
Personenrolle¢ des Betriebsinhabers erscheint. Es ist moglich,

1) ErwiN Jacosni, Betrieb und Unternehmen als Rechtsbegriff, Sonder-
abdruck aus der Leipziger Festschrift fiir VICTOR EHRENBERG, 1926, S. 11.

2) Brinz, Pandekten, 12 S. 148.

3) Dazu grundsitzlich BrInZ, Pandekten, 111, 2, S. 457, 470, 478! und 562.
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daB die Entwicklung des Rechts dazu fiihrt, den Betrieb von seinem
Inhaber loszulésen und ihm eine eigene rechtliche Existenz zu
verleihen. Die Entwicklung wiirde dann in der Wirtschaft denselben
Weg gehen, den sie im Staate schon gegangen ist, als sie von
dem Privatvermbégen des Fiirsten das Staatsvermdgen schied. Fiir
das geltende Recht kommt eine solche Selbstindigkeit des Betriebs
nicht in Frage?).

¢) Der Betrieb ist ein Herrschaftsbereich, in dem eine Mehr-
heit von Arbeitnehmern zu einheitlichem Wirken zu-
sammengefaBt ist. Von einer Mehrheit von Arbeitnehmern
sprechen wir, wenn mindestens zwei Arbeitnehmer in Betracht
kommen. DafB} ein Betrieb im Sinne der Betriebsverfassung nur
vorhanden ist, wenn es sich um die Zusammenfassung von Arbeit-
nehmern handelt, bedarf keiner Begriindung. Kein Betrieb ist vor-
handen, wenn nicht Arbeitnehmer, sondern andere Personen zu-
sammengefaBt sind (z. B. freie Arzte in einem Institut fiir Krebs-
forschung), oder wenn iiberhaupt keine Personen zusammengefaBt
sind (die sog. Alleinbetriebe)2). Die Zusammenfassung muB den
Zweck haben, ein einheitliches Wirken herbeizufiihren, einerlei ob
dieses Wirken nach auBen oder nur nach innen gerichtet ist3).
Der Betrieb ist immer ein Betreiben. Das ist auch der Grund,
daB wir davor zuriickscheuen, die Familie und den Familienhaushalt
als einen Betrieb anzusehen. In der Familie sind Menschen und
Sachen nicht nur zu einheitlichem Wirken zusammengefaBt4).

1) Vgl. zu diesem Problemkreis vor allen HEDEMANN, Betriebsgemeinschaft
als Rechtsproblem (Die sozialen Probleme des Betriebes, herausg, von POTTHOFF,
1925), 8. 17f,, und die interessanten, aber ergebnislosen Auseinandersetzungen
von SILBERSCHMIDT, GOEPPERT, POTTHOFF und VOLLBRECHT im RABIL, NAT.,
1925, S. 84, 165, 289, 200, 662.

2) Anders JAcoBl, a. a. O., S. 5 Anm. 12, der mit Recht den allgemeinen
Begriff des Betriebs nicht an das Vorhandensein von Arbeitnehmern kniipft,
aber mit Unrecht annimmt, daB auch der betriebsverfassungsrechtliche Begriff
des Betriebs das Dasein von Arbeitnehmern nicht voraussetze. Nach FLaTow,
S. 36, 37, geniigt ein Arbeitnehmer.

3) Jacomi, a. a. O., S. 30.

4) Vgl. zur Problematik des Begriffs des Familienhaushalts Jacosi, a. a. O.,
S. 8, Anm. 18.
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2. Die Frage nach der rechtlichen Natur des Betriebs ist die
Frage nach dem Grunde der rechtlichen Verbundenheit, in .der die
personlichen und sachlichen Elemente des Betriebs zu seinem In-
haber stehen. Sie ist die Kernfrage in der arbeitsrechtlichen Lehre
des Betriebs. Wir sehen den Grund in der Unterworfenheit dieser
Elemente unter die im Eigentum liegende Personen- und Sach-
gewalt (S. 25). Diese Gewalt ist es, welche die Menschen und
Sachen im Betriebe zu einer Einheit zusammenfiigt und ihr ein-
heitliches Wirken bestimmt. Eine solche Einheit ist ein Herrschafts-
verband. Der Betrieb ist ein Herrschaftsverband ?).

Der Begriff des Herrschaftsverbands ist geschichtlich aus der
Familie und dem Fronhof erwachsen. Er wirkt, wenn auch unter
anderen Voraussetzungen, im heutigen Betriebe weiter. Es ist das
Verdienst v. GIERKES, schon im Jahre 1868 diesen geschichtlichen
Zusammenhang erkannt und die juristische Anschauung von der
individualistischen Vorstellung befreit zu haben, wonach der Betrieb
nur eine Summe von Einzelverhiltnissen, nicht eine organische
Einheit ist. ,Die Kapitalsherrschaft schuf — so schreibt v. GIERKE —
in dem Verhiltnis von Unternehmern und Arbeilern eine neue
Form des wirtschaftlichen Herrschaftsverbands, dem, ob er gleich
tatsdchlich ein ebensogut in das o6ffentliche, wie in das private
Recht eingreifender selbstandiger Organismus ist, das heutige Recht
prinzipiell nur die Bedeutung einer Summe von Privatrechten zwischen
einem und vielen zugesteht®2). Herrschaftsverband und Genossen-
verband sind die beiden groBen geschichtlichen Grundkrifte im
Aufbau sozialer Einheiten. Sie unterscheiden sich grundsitzlich
voneinander, wenn sie sich im Laufe der Geschichte auch oft
durchkreuzen und ineinander {ibergehen. Wihrend im Genossen-
verband die Einheit aus Genossen besteht, denen gemeinschaftlich
gehort, was die Einheit bildet, besteht im Herrschaftsverband die
Einheit im Willen eines Herrn, der in sich unter Ausschlul3 aller

1) Jacosr, a. a. 0. S. 15, lehnt ohne zureichenden Grund diese Auf-

fassung ab.
2) Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1, 5, 911,
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anderen die Einheit ist!). Der Genossenverband umschlieBt Gleich-
berechtigte. Sein Einheitsrecht ist Gesamtrecht. Der Herrschafts-
verband umschlieBt Dienende. Sein Einheitsrecht ist Einzelrecht.
Der Betrieb ist kein Genossenverband 2). Sein Aufbauprinzip ist
herrschaftlich, nicht genossenschaftlich. Ein Gesamtrecht besteht
im Betriebe nur insoweit, als es sich um die Verwaltungsgemein-
schaft zwischen Arbeit und Eigentum handelt (S. 210f). Sie fithrt
zu keiner Umbildung des Betriebs aus einem Herrschaftsverband
in einen Genossenverband. Sie fithrt nur zu einer Beschrin-
kung des individuellen Herrschaftsrechts des Betriebsinhabers.
Weiter besteht rechtlich keine Gemeinschaft. Was das Zusammen-
wirken im Betrieb herbeifiihrt, ist nicht Gesamtwille, sondern
Alleinwille, nicht Gesamtrecht, sondern Herrschaftsrecht. Das zeigt
sich mit aller Deutlichkeit darin, daB das Betriebsvermodgen und
das Produkt der Betriebsarbeit ausschlieBlich dem Arbeitgeber
gehort.

3. Die Betriebsorganisation umfaBt alle Betriebe. Es macht
keinen Unterschied, ob sie einen wirtschaftlichen Zweck haben
oder nicht. Es kommt auch nicht darauf an, ob ihnen eine Er-
werbsabsicht zugrunde liegt oder nicht. Sie kénnen private oder
offentliche Betriebe sein. § 9 BRG. sagt ausdriicklich: ,Als Be-
triecbe im Sinne des Gesetzes gelten alle Betriebe, Geschifte und
Verwaltungen des Gffentlichen und privaten Rechts®. Nur innerhalb
der Betriebsorganisation sind Betriebe mit wirtschaftlichen Zwecken
und ohne solche Zwecke zu unterscheiden (§ 66 Ziff. 1 und 2 BRG.).
Ein Betrieb mit wirtschaftlichen Zwecken ist ein Betrieb, durch
den in fortgesetzter Titigkeit die unmittelbare Erlangung wirtschaft-
licher Vorteile oder die unmittelbare Abwehr wirtschaftlicher Nach-
teile erstrebt wird, wobei Gewinnabsicht nicht notig ist (DERscH).
Deswegen sind Betriebe mit wirtschaftlichen Zwecken z. B, auch
gemeinniitzige Sparkassen. Betriebe ohne wirtschaftliche Zwecke

1) v. GIERKE, a. a. O., S. 13, S. 80.

2) DaB er eine Gemeinschaft sei, nimmt bekanntlich das RG. an (RGZ.,
Bd. 106, S. 272 ff; GewKfim@G., 31. Jahrg., Sp. 338, dazu im Text S. 167).




sind Betriebe mit ideellen oder verwaltungsmiBigen Zwecken, z. B.
Bibliotheken, Erziehungsananstalten, Krankenhiuser, Verwaltungs-
biiros der staatlichen und kommunalen Behé6rden. Sind mit solchen
Betrieben wirtschaftliche Zwecke verbunden, z. B. der Kiichenbetrieb
in einem Krankenhaus, so sind sie insoweit Betriebe mit wirtschaft-
lichen Zwecken. Besondere Betriebe sind die , Tendenzbetriebe¥,
d. h. Betriebe, die politischen, gewerkschaftlichen, militirischen, kon-
fessionellen, wissenschaftlichen, kiinstlerischen und dhnlichen Be-
strebungen dienen (§ 67 BRG.. Auf sie finden bestimmte Vor-
schriften keine Anwendung, und zwar auch dann nicht, wenn sie
wirtschaftlichen Zwecken dienen (§§ 67, § 73 Abs. 1, 85 Abs. 1
BRG.). Doch gilt dies nur, soweit ihre Eigenart diesen AusschluBl
bedingt.

B. Die Betriebsvertretung.

Betriebsvertretung ist jede gesetzliche Arbeitnehmervertretung
zur Mitwirkung der Arbeit in der Gemeinschaft zwischen Arbeit
und Eigentum im Betrieb.

1. Die Betriebsvertretung ist eine gesetzliche Vertretung.
Dies besagt:

a) Die Betriebsvertretung ist eine gesetzlich notwendige Ver-
tretung. Sie ist fiir bestimmte Betriebe kraft Gesetzes obligatorisch
eingefiihrt. Schon dadurch unterscheidet sich die heutige Betriebs-
vertretung von den durch das Arbeiterschutzgesetz von 1891 im
§ 134h GewO. geschaffenen Arbeiterausschiissen in Fabriken, die
nicht obligatorisch waren1). Dementsprechend ist der Arbeitgeber
verpflichtet, eine Betriebsvertretung zu errichten (§§ 23 Abs. 2 und 3,

1) Obligatorische Arbeiterausschiisse gab es vor dem Kriege lediglich fiir
Bergbaubetriebe nach der Novelle zum Allg. Berggesetz f. d. Preull. Staaten
vom 14. 7. 1905, Im Kriege fithrte das Hilfsdienstgesetz zuerst die Bildung
von Arbeiter- und Angestelltenausschiissen in allen Hilfsdienstbetrieben mit
mindesdens 50 Arbeitern oder Angestellten obligatorisch herbei. Nach dem
Kriege hat dann zuerst die VO, vom 23. 12. 1018 fiir alle Betriebe, Verwaltungen
und Biiros mit mindestens 20 Arbeitern oder Angestellten obligatorische Ar-
beiter- und Angestelltenausschiisse geschaffen.
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00 Abs. 2 BRG.). Er ist weiterhin verpflichtet, die Betriebsvertretung
zu unterhalten, indem er nach § 36 BRG. die durch die Geschifts-
fiihrung der Betriebsvertretung entstehenden notwendigen Kosten
einschlieBlich etwaiger Aufwandsentschiddigung zu tragen, auch fiir
die Sitzungen, die Sprechstunden und die laufende Geschéftsfithrung
die nach Umfang und Beschaffenheit des Betriebs und den gesetz-
lichen Aufgaben der Betriebsveriretung erforderlichen Raume und
Geschiftsbediirfnisse zur Verfligung zu stellen hat. Er ist schlieB-
lich verpflichtet, die Betriebsvertretung in der Ausiibung ihres
Amts zu unterstiitzen, indem er unter Umstinden den Betriebs-
vertreter von der Arbeit zur Wahrnehmung von Vertretungssitzungen
freizustellen (§ 30 Abs. 2) und die Einrichtung regelméBiger Sprech-
stunden innerhalb der Arbeitszeit mit der Betriebsvertretung zu ver-
einbaren hat (§ 76 Satz 2). Weil die Betriebsverfassung offentliches
Recht ist, gibt es keinen zivilrechtlichen Anspruch auf die Erfiillung
dieser Pilichten durch den Arbeitgeber. Wohl aber kann die Be-
triebsvertretung — oder die Arbeitnehmerschaft, wenn eine Betriebs-
vertretung noch nicht gewihlt werden konnte —, eine Entscheidung
durch das Arbeitsgericht herbeifithren (§ 93 Ziff. 1, 3, 4 BRG.;
§ 2 Ziff. 5 ArbGerG.). Allerdings ist diese Entscheidung nicht
vollstreckbar (S. 245). Deswegen kann im Ernstfalle nur § 95 in
Verbindung mit § 99 Abs. 1 und 2, der o6ffentliche Strafe vor-
sieht, helfen. Unter Umstinden kann auch, wenn einzelne in ihrer
Vermogenssphiare durch die Verletzung jener Verpflichtungen be-
troffen werden, § 823 Abs. 2 BGB. in Frage kommen. Das Schlich-
tungsverfahren steht der Betriebsvertretung nur im Falle des § 76
Satz 2, der den Abschlufi einer Betriebsvereinbarung vorsieht, offen.
Andererseits erkennt das Gesetz eine andere Betriebsvertretung
als die gesetzlich vorgeschriebene nicht an. Besteht deswegen
in Betrieben, fiir die eine Betriebsvertretung vorgeschrieben ist, die
Betriebsvertretung nicht, etwa weil die Arbeitnehmer von ihrem
Wahlrechte keinen Gebrauch gemacht haben, so ist die Arbeit-
nehmerschaft dieser Betriebe gesetzlich vertretungslos.
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b) Die Betriebsveriretung ist eine gesetzlich umgrenzte Ver-
tretung. Das Gesetz bestimmt zwingend den Aufbau, die Aufgaben
und den Rechtsschutz der Betriebsvertretungen. Das Vertretungs-
recht ist, soweit nicht das Gesetz ausdriicklich Ausnahmen zuliBt,
dem Belieben der Beteiligten entzogen. Dies schlieBt nicht aus,
daB durch Tarifvertrag (abgesehen von dem Fall des § 62 BRG.)
besondere Vertretungen geschaffen oder die Rechte gesetzlicher
Betriebsvertretungen erweitert werden kénnen. Eine solche Rechts-
gestaltung beruht dann aber nicht auf Betriebs-, sondern Tarifrecht.
Die dadurch geschaffenen Rechte konnen nicht in den Formen
des BRG. (man denke z. B. an das Einspruchsverfahren nach § 84
B
rechtlichen Grundsitzen durchsetzen!). Werden durch Tarifvertrag

RG.) geltend gemacht werden. Sie kénnen sich nur nach tarif-

die Befugnisse bestehender gesetzlicher Betriebsvertretungen er-
weitert, so erhalten die Betriebsvertretungen nach den Grundsifzen
iiber die Vertrige zugunsten Dritter (§ 328 ff. BGB.) selbstindige,
im Wege des Zivilprozesses vor dem Arbeitsgericht verfolgbare
Anspriiche (§ 2 Ziff. 1 ArbGerG.). Die Befriebsvertretungen
konnen diese Rechte nicht als Betriebsvertretungen, sondern nur
als Tarifinstanzen geltend machen. DaB auch im iibrigen Betriebs-
vertretungen Geschifte ausfithren konnen, die im Gesetz nicht
vorgesehen sind, wie z. B. den Einkauf von Kohlen fiir die Beleg-
schaft usw., entspricht der Praxis. In solchen Fillen treten die
Betriebsvertretungen ebenfalls nicht kraft ihres Amtes, sondern als
Privatpersonen nach privatrechtlichen Grundsdtzen auf, wobei die
Mitglieder der Betriebsvertretungen einzeln oder zur gesamten Hand,
im eigenen oder fremden Namen handeln konnen.

¢) Wenn auch die Betriebsvertretung eine gesetzlich notwen-
dige und umgrenzte Vertretung ist, so ist sie doch nicht die
gesetzlich ausschlieBliche Vertretung. Neben und iiber ihr stehen
die Koalitionen. Sie sind durch das BRG. nicht ausgeschaltet.

1) FraTow, S. 23.
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§ 8 BRG. hebt ausdriicklich hervor, daB die Befugnis der Koalitionen,
die Interessen ihrer Mitglieder zu vertreten, durch die Vorschriften
des BRG. nicht beriihrt wird. , Der Kampf zwischen Betriebsriten
und Gewerkschaften — sagt FLATow mit Recht!) — ist damit arbeits-
rechtlich in der gleichen Weise entschieden worden, wie ihn die
Arbeiterbewegung selbst in den Jahren 1918—1920 entschieden hat,
indem sie die Betriebsritebewegung zu einem Glied der Gewerk-
schaftsbewegung gemacht und damit verhindert hat, daB die im
BRG. schlummernde Tendenz des Betriebsegoismus, des Syndi-
kalismus und seines Widerparts, des gelben Werkvereins, iber
den gewerkschaftlichen Gedanken einer beruflichen Arbeiterpolitik
siegte.“ Dieser Gedanke hat einen besonderen Niederschlag in
den §§ 31, 47 BRG. gefunden, wo den Koalitionen unter bestimmten
Voraussetzungen ein Beisitzrecht (kein Stimmrecht) in den Betriebs-
vertretungen eingerdumt ist. Den Koalitionen sind damit besondere
Rechte auch dem Arbeitgeber gegeniiber verliehen, der die Aus-
iibung dieses Rechts nicht verhindern darf, indem er z. B. Koalitions-
vertretern das Betreten der Betriebsriume untersagt, wenn diese
ihr Beisitzrecht ausiiben wollen2).

2. Die Betriebsvertretung ist jede gesetzliche Vertretung.
Wir nennen die Betriebe, in denen eine gesetzliche Betriebsver-
tretung bestehen muB, ,Vertretungsbetriebe“. Die Vertretungs-
betriebe sind groBe oder kleine Betriebe. GroBe Vertretungsbetriebe
sind diejenigen Betriebe, die in der Regel mindestens 20 Arbeit-
nehmer beschiftigen (§ 1). Kleine Vertretungsbetriebe sind diejenigen
Betriebe, die in der Regel weniger als 20, aber mindestens 5 wahl-
berechticte Arbeitnehmer beschiftigten, von denen mindestens 3
wihlbar sind (§ 2; Ausnahme fiir die Landwirtschaft, § 4).

a) In den groBen Vertretungsbetrieben sind zur Wahrnehmung

der gemeinsamen wirtschaftlichen Interessen der Arbeitnehmer

(Arbeiter und Angestellten) dem Arbeitgeber gegeniiber und zur

1) Betriebsriite und Gewerkschaften, NZfAR., 1924, S. 385 [f, 388.
9) FLATOW, S. 394.
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Unterstiitzung des Arbeitgebers in der Erfiillung der Betriebszwecke
Betriebsrite zu errichten (§ 1). Zur Wahrnehmung der be-
sonderen wirtschaftlichen Interessen der Arbeiter und Angestellten
des Betriebs dem Arbeitgeber gegeniiber sind in allen Betrieben,
in deren Betriebsrite Arbeiter und Angestellte vertreten sind,
Arbeiterrite und Angestelltenrite zu errichten (§6, § 16). In
Betrieben, die mindestens 20 Hausgewerbetreibende (§ 119b GewO.)
beschiftigen, welche in der Hauptsache fiir denselben Betrieb ar-
beiten und selbst keine Arbeitnehmer beschiftigen, muB ein be-
sonderer Betriebsrat fiir dieHausgewerbetreibenden
errichtet werden (§ 3 BRG.). Nach §§ 50 ff. BRG. kann fiir mehrere
gleichartige oder nach dem Betriebszweck zusammengehorigen Be-
tricbe, die sich in der Hand eines Eigentiimers innerhalb einer Ge-
meinde oder wirtschaftlich zusammenhingender nahe beieinander
liegenden Gemeinden befinden, neben den einzelnen Betriebsriten
ein Gesamtbetriebsrat oder anstatt eines Gesamtbetriebsrats
ein gemeinsamer Betriebsrat errichtet werden, der an die
Stelle der Einzelbetriebsrite tritt. Ausnahmsweise kann nach § 62 BRG.
an die Stelle des gesetzlichen Betriebsrats eine Tarifvertretung
treten, die als gesetzliche Betriebsvertretung gilt (wichtig fiir die
Baubetriebe mit Saisonarbeit und vielen Baustellen). Neben diesen
Vertretungen ist eine Betriebsversam mlung vorgeschrieben
(§§ 45 ff.), die Wiinsche und Antrige an den Betriebsrat richten
kann. Dazu gibt es unter den geseizlichen Voraussetzungen die
Vertrauensminner der Schwerbeschidigten (§ 12
SchwerbeschG.), welche sich um die Durchfiihrung des Schwerbesch.
Gesetzes bemiihen sollen, und die Vertrauensminner der
Bergarbeiter (§ 80c Abs. 2 AllgBergG.), die das Verfahren bei
“eststellung ungeniigender oder vorschriftswidriger Beladung und
des bei der Lohnberechnung anzurechnenden Teils der Beladung
iiberwachen.

b) In den kleinen Veriretungsbetrieben ist ein B etriebsob-
mann zu wihlen (§ 2, § 4). Der Betriebsobmann vertritt neben

se

den gemeinsamen Interessen auch die besonderen Interessen der




|
é

224

& wid doage < ry e r ] - Aty T .g e p
stellten (§ 7 Abs. 2). Sind in den Betrieben

Arbeiter und A

mindestens 5 wahlberechtigte Arbeiter und 5 wahlberechtigte An-
gestellte beschiftigt, so wihlen Arbeiter und Angestellte je einen
Betriebsobmann, wenn eine Einigung der Mehrheit beider Gruppen
auf einen gemeinsamen Obmann nicht zu erzielen ist (§ 2 Abs. 2
§ 7 Abs. 1).

In Betrieben, die keine Betriebsvertretung haben (kleinste
Betriebe), kann die Arbeitnehmerschaft selbst unmittelbar ihren
Willen zur Geltung bringen. Die Arbeitnehmerschaft ist ein Ma-
jorititsverband. Sie bildet eine organisierte Personeneinheit, die
mit einfacher Stimmenmehrheit der Anwesenden rechtsgiiltige Be-
schliisse faBt1). Sie ist in § 15 der 2. VO. zur Ausfithrung der
SchlichtV. anerkannt.

3. Die Betriebsvertretung ist eine Arbeitnehmervertretung.
Sie ist die Vertretung der Arbeitnehmer eines Betriebs, die durch
Arbeitnehmer geschaffen und von Arbeitnehmern ausgeiibt wird 2).

a) Die Betriebsvertretung ist eine Vertretung der Arbeitnehmer des
Betriebs. Die ,Vertretung* ist keine Vertretung im privatrechtlichen
Sinn, so daB die Betriebsvertretung im Namen der einzelnen Ar-
beitnehmer des Betriebs handelt. Die ,Vertretung® ist auch keine
Organschaft. Von einem Organ kann nur gesprochen werden,
wenn eine Gesamtperson in Frage steht. Eine Gesamtperson, deren
Organ die Betriebsvertretung sein konnte, ist nicht vorhanden. Der
Betrieb kommt als Gesamtperson nicht in Betracht (S. 215 f, 217)3),
Aber auch die Arbeitnehmerschaft scheidet als Gesamtperson aus.

1) Vgl. dazu grundsétzlich v. Gierkr, Die Genossenschaftstheorie und die
Deutsche Rechtsprechung, S. 678 ff., 682 Anm. 1.

2) Uber den Arbeitnehmerbegriff des BRG. s. §§ 10ff. Die Eigenschaft
als Arbeitnehmer héingt nicht davon ab, daB die in Frage kommende Person
auf Grund eines Anstellungsvertrags angestellt ist. Es geniigt, daB sie im
Dienste eines Arbeitgebers gegen Entgelt oder als Lehrling beschaftigt ist (vgl.
S. 33, 63a im Text).

3) Dies verkennt FLaTow, S. 20, 21, der von den Betriebsvertretern als
,Organen* der Betriebsverfassung spricht (auch noch in der neuesten Aufl.,
S, 15, 10).




Man konnte die Arbeitnehmerschaft als Gesamtperson (Voll-
person oder Teilperson) nur dann auffassen, wenn bei ihr irgend-
wie auch im Innenverhaltnis, d. h. im Verhiltnis der Arbeitnehmer-
schaft zu den einzelnen Arbeitnehmern des Betriebs, eine gemein-
heitliche Macht vorhanden wire. Dies ist nicht der Fall. Den
einzelnen Arbeitnehmern des Betriebs steht die Arbeitnehmerschaft
als eine Einheit nicht gegeniiber. Und dies entspricht einer Grund-
tendenz der BRG. Man wollte in den Betrieben keine Zwangs-
organisation schaffen, die mit den Gewerkschaften in Konkurrenz
treten konnte. Deswegen wurde in § 48 die Zustindigkeit der Betriebs-
versammlung auf ein Minimum beschrdnkt und in § 37 angeordnet,
daB die Erhebung und Leistung von Beitrigen der Arbeitnehmer
fiir irgendwelche Zwecke der Betriebsvertretungen unzuldssig ist!).
Die Betriebsvertretung ist weder Vertretung noch Organschaft,
sondern Reprisentation 2). Das Vertretungsprinzip, auf dem sie
beruht, ist das Prinzip der Eigenberechtigung im fremden Interesse 3).

1) Dies beriicksichtigt KASKEL nicht, der die Theorie der ,juristischen
Teilperson® fiir die Arbeitnehmerschaft entwickelt hat (vgl. schon ,Das neue
Arbeitsrecht, S. 174ff, und bes. NZfAR., 1921, S. 11ff). Gegen KASKEL
auch GIESEKE, Der Betriebsrat (GrundriB der Betriebswirtschafislehre), S. 40,
und ScHULTE-HoLTHAUSEN, Die Rechtspersonlichkeit der Arbeitnehmerschaft
und der Betriebsvertretung, NZIAR., 1926, S. 717 If.

2) Vgl. iiber diesen Grundbegriff KormanN, Grundziige des allgemeinen
Teils des offentlichen Rechts, Annalen des Deutschen Reichs, 1911, S. 9041f.

3) Dieses Prinzip findet sich sowohl im &ffentlichen, wie auch im privaten
Recht. Im o&ffentlichen Recht ist z. B. die Handelskammer auf dieses Prinzip
gebaut. Die Handelskammer handelt im eignen Namen. Sie ist nicht das
Organ der Kaufmannschaft, die als eine juristische Person aufzufassen wiire.
Dasselbe gilt auch von den Mieterausschiissen (Reichsmietegesetz vom 24. 3. 1922;
dazu PreuB. AusfV. zum Reichsmietengesetz vom 12. 6. 1922). Im Privat-
recht gilt dasselbe Prinzip z. B. fiir den Testamentvollstrecker, den Konkurs-
verwalter, den Gliubigerausschuf. Auch der Treuhdnder zeigt deutlich die
rechtliche Moglichkeit der Eigenberechtigung im fremden Interesse (vgl.
dazu Ernst Hevmans, Die Rechtsformen der militirischen Kriegswirtschaft
als Grundlagen des Deutschen Industrierechts, 1921, S, 215ff.) Tiefe Bemer-
]mmrun iiber das Pecht%mqhtut im 1llgemcmcn finden sich bei Brinz, Pandekien,

, S. 168, 205, 206, 111, 22, S. 704, § 475. Hierher gehdren 'llth die Aus-
h:hrunuen HEUSLERS, l:miltutionen deq deutschen Privatrechts, S. 255 ff.,, iiber
die Rechtsstellung Clt_b Familienoberhaupts. Aus der deutschen I\uhw eschichie

kennen wir Eigenberechtigte im fremden Interesse in der Gestalt der ,Zins-
15

Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts, 2. Aulfl.
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Sie erklirt im eignen Namen den Willen der Arbeitnehmerschaft.

Wie das Volk ,seinen Willen an dem des Parlaments

1at“, so hat
die Arbeitnehmerschaft ihren Willen an dem Willen der Betriebs-
vertretung 1). Es ist kein Unterschied, ob die Betriebsvertretung
aus einzelnen oder mehreren Personen besteht. Besteht sie aus
mehreren Personen, so ist sie keine juristische Person, sondern ein
Kollegium, das Beschliisse durch Stimmenmehrheit faBt (§ 32)2).
Hieraus ergibt sich:

@) Nur die Betriebsvertretung, nicht die Arbeitnehmerschaft ist
parteifdhig. Sie schlieBt im eignen Namen die Betriebsvereinbarungen
(S. 234 1ff) ab, tritt im eignen Namen vor dem Arbeitsgericht auf
(§ 2 Ziff. 4, 5 ArbGerG.) und betreibt im eigenen Namen das
Schlichtungsverfahren 3).

) Fir Handlungen der Betriebsvertretung haften, wenn ein
Haftungsgrund vorhanden ist, nicht die Arbeitnehmerschaft oder

meister”, , Lehnstriger” usw. (v. GIErRKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, II,
S. 204, 953.).

1) Vgl. dazu grundsitzlich G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl.,
5. 583; Rieker, Die rechtliche Natur der modernen Volksvertretung, S. 52, 53;
KunHLMANN, Das Recht der gesetzlichen Berufsvertretungen, 1908, S. 31 f

2) Der Betriebsrat wird durch seinen Vorsitzenden vertreten (§ 28). Hat
er 9 oder mehr Mitglieder, so wihlt er aus seiner Mitte einen BetriebsausschuB
von 5 Mitgliedern (§ 27).

3) SCHULTE-HOLTHAUSEN, a. a. O. § 15 der 2. VO. zur Ausfiihrung der
SchlichtV. steht dieser Auffassung nicht entgegen, wie DERrscH, Kommentar
zur SchlichtV., 1924, S. 164, Anm. Tc, irrigerweise annimmt. Denn wenn es
hier heiBit, daB die Arbeitnehmerschaft eines Betriebs durch die Mitglieder des
Betriebsrats ,vertreten wird, so ist diese ,Vertretung nichts anderes als Re-
prasentation. Auch die Handelskammer ,vertritt* die Kaufmannschaft eines
Bezirks. Aber sie klagt deswegen doch im eigenen Namen. Sehr ungliicklich
ist die Fassung des § 10 ArbGerG., die offenbar von der Theorie KASKELS
beeinfluBt ist. Trotz dieser ungliicklichen Wortfassung wird man indessen auch
fiir das ArbGerG. die natiirliche Auffassung zu vertreten haben, daB die Betriebs-
vertretung im eigenen, nicht in fremdem Namen auftritt. Diese Auffassung
steht auch allein im Einklang mit § 86 BRG., wonach die Betriebsvertretung
das Einspruchsrecht wahrzunehmen hat (so auch FLATOW, neueste Aufl., S.378).
Wie die Frage der Parteifihigkeit vor allem fiir das arbeitsgerichtliche Ver-
fahren von Bedeutung ist, zeigt E. FRAENKEL, Betriebsrite und Arbeitsgerichts-
gesetz, 1927, §, 91f,, S, 13, mit eindringlicher Kiarheit,
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ihre Angehdrigen, sondern nur die Mitglieder der Betriebsvertretung 1).
Gehen haftungspflichtige Handlungen von einer kollegialen Be-
triebsvertretung aus, so kann die Haftung nur gegen diejenigen
Mitglieder des Kollegiums geltend gemacht werden, die wirklich
schuldig sind2).

b) Die Betriebsvertretung wird durch die Arbeitnehmer des Be-
triecbs gebildet. Die Bildung erfolgt durch Wahl. Die Form der
Wahl ist die unmittelbare geheime Verhiltniswahl (Listenwahl) in
grundsitzlich getrennter Wahlhandlung fiir Arbeiter und Angestellte.
Die Wahlhandlung besteht in der Entscheidung der einzelnen
Wihler fiir eine der eingereichten Listen. Die Feststellung des
Wahlergebnisses wird nach dem System der Hochstzahlen vor-
genommen. Die Gewihlten sind vom Wahlvorstand schriftlich
von der auf sie entfallenen Wahl zu benachrichtigen. Erklaren
sie nicht binnen einer Woche, daB sie die Wahl ablehnen, so gilt
die Wahl als angenommen. Uber Anfechtung und Giiltigkeit der
Wahl entscheidet das Arbeitsgericht (§ 2 Ziff. 5 ArbGerG.). Wahl-
berechtigt sind alle mindestens 18 Jahre alten ménnlichen und weib-
lichen Arbeitnehmer des Betriebs, die sich im Besitze der biirger-
lichen Ehrenrechte befinden.

c¢) Die Betriebsvertretung kann nur aus Arbeitnehmern des
Betricbs bestehen. Wihlbar sind die mindestens vierundzwanzig
Jahre alten reichsangehérigen wahlberechtigten Arbeitnehmer, die
nicht mehr in Berufsausbildung sind und am Wahltage mindestens
6 Monate dem Betriebe oder dem Unternehmen, sowie mindestens
3 Jahre dem Gewerbezweig oder dem Berufszweig angehdren, in
dem sie titig sind (§ 20 Abs. 2 BRG.). Erlischt das Arbeitsver-

1) Unbegriindet ist die Auffassung von HEYMANN, a. a. 0., der die Haftung
simflicher einzelner Arbeitnehmer des Betriebs fiir die im Rahmen des Mit-
bestimmungsrechts vorgenommenen Handlungen des Betriebsrats annimmt.

2) Uber die grundsiitzliche Frage s. STOBEE, Handbuch des Deutschen
Privatrechts, 3. Aufl,, 4. Bd., S. 565 und dort weitere Literatur; v. GIERKE,
Deutsches Privatrecht, L., S. 685, Anm. 106; v. GIERKE, Die Genossenschafts-
theorie, S. 584, Anm. 3.

15*




hiltnis, so erlischt auch die Mitgliedschaft in der Betriebsvertretung.
Streik und Aussperrung fithren deshalb zum Erloschen der Mit-
oliedschaft in der Betriebsvertretung, wenn sie zu einer Auflosung
des Arbeitsvertrags fiihren. Wird nach der Kampfhandlung ein
sogenanntes ,Friedensabkommen“ geschlossen, in dem erkldrt
wird, daB die Arbeitsvertrige als durch die Kampfhandlung nicht
aufgelost betrachtet werden sollen, so leben die Arbeitsvertrige
wieder auf, die Mitgliedschaft in der Betriebsvertretung gilt als
nicht erloschen und eine Neuwahl zur Betriebsvertretung ist nicht
erforderlich 1). Die Selbstandigkeit der Arbeitnehmervertretung wird
dadurch nicht beriihrt, daB der Arbeitgeber die Anberaumung von
Sitzungen verlangen kann und an solchen Sitzungen teilnehmen
darf, zu denen er eingeladen ist oder die auf seinen Antrag an-
beraumt sind (§ 29; dazu §§ 30 Abs. 2, 31 Abs. 2, 33 Abs. 2).
Denn stimmberechtigt ist der Arbeitgeber auf keinen Fall

Als Betriebsvertreter erhélt der Arbeitnehmer nach dem BRG.
eine Stellung, die ihn von den iibrigen Arbeitnehmern auszeichnet.
Diese Stellung beruht nicht auf dem Arbeitsvertrag, sondern auf
offentlichrechtlichem Auftrag?2). Ein solcher Auftrag riumt dem
Beauftragten ein Amt ein (§ 35 BRG.)3). Das Amt ist ein Ehren-
amt. Der Betriebsvertreter hat keinen Anspruch auf Vergiitung.
Doch darf notwendige Versaumnis von Arbeitszeit eine Minderung
der Entlohnung oder Gehaltszahlung nicht zur Folge haben (§ 35
BR@G.). Die Ausiibung des Amts steht unter 6ffentlichrechtlichem
Schutz. Arbeitgeber, welche ihre Arbeitnehmer in der Ubernahme
und Ausiibung der gesetzlichen Betriebsvertretung beschrinken, oder
deswegen benachteiligen, werden bestraft (§§ 95, 98, 99 Abs. 1).
Zur Kiindigung des Dienstverhiltnisses eines Mitglieds einer Be-

1) Frarow, S. 110 unter 4; Entsch. des KG. in JW., 1925, S. 1883. AM.
DerscH, Einwirkung von Streik und Aussperrung auf den Einzelarbeitsvertrag
(Koalitionen und Koalitionskampfimittel, S. 121).

2) Vgl. dazu grundsitzlich (beziigl. der Stellung des Konkursverwalters)
RGZ., Bd. 43, S. 62.

3) Urteil des RG. vom 25. 9. 1923, NZfAR., 1924, S. 117.




— 220 —

triebsvertretung oder zu seiner Versetzung in einen anderen Betrieb 1),
bedarf der Arbeitgeber — wenn nicht die besonderen im Gesetz
angegebenen Ausnahmefille vorliegen —, der Zustimmung der Be-
triebsvertretung (8§ 96, 98, dazu § 97)2). Andererseits ist die Be-
triebsvertretung fiir eine ordnungsmaBige Wahrnehmung ihrer Ob-
liegenheiten verantwortlich. Auf Antrag des Arbeitgebers oder von
mindestens einem Viertel der wahlberechtigten Arbeitnehmer kann
das Arbeitsgericht das Erléschen der Mitgliedschaft eines Vertreters
wegen groblicher Verletzung seiner gesetzlichen Pilichten beschliefen
(§ 30 Abs. 2 BRG.; § 2 Ziff. 5 ArbGerG.). Unter denselben Vor-
aussetzungen kann das Arbeitsgericht die Auflésung des Betriebs-
rats beschlieBen (§ 41). Eine besondere Pilichtverletzung der Be-
triebsvertretung ist die unbefugte Offenbarung vertraulicher Angaben,
von Betriebs- oder Geschiftsgeheimnissen, die dem Betriebsvertreter
als einem Angehdrigen der Betriebsvertretung bekannt geworden und
als solche bezeichnet worden sind. Sie wird nach § 100 BRG.
bestraft. Die Mdoglichkeit einer besonderen Bestrafung besteht
auBerdem fiir die Betriebsvertreter im Aufsichtsrat. Sie unterstehen
nach § 3 des Gesetzes iiber die Entsendung von Betriebsratsmit-
gliedern in den Aufsichtsrat vom 15. 2. 1922 denselben gesetzlichen
Bestimmungen, die fiir die {ibrigen Aufsichtsratsmitglieder gelten,
also auch den in Betracht kommenden Strafbestimmungen gegen
Pfichtverletzungen der Aufsichtsratsmitglieder (§§ 312—315, 320
Abs. 3 HGB,, §§ 146—148 GenGes., § 82 GmbHGes. u. a.).

Ob neben dieser offentlichrechtlichen Haftung der Betriebsver-
treter auch noch eine besondere zivilrechtliche Haftung besteht,

1) Der Kiindigungsschutz kann schon vor der Ubernahme des Amis bestehen,
Urt. des LG. Mannheim, NZfAR,, 1927, S. 118 (s. auch im Text S. 202, Anm. 2).

2) Kann der Arbeitgeber einem Betriebsvertreter [ristlos kiindigen, wenn
er ihn bei der Wahrnehmung von Betriebsvertretungsgeschiften beleidigt? Das
RG. bejaht die Frage in der Entsch. vom 29. 6. 1926, NZIAR,, 1826, S. 759. Ich halte
die Entscheidung fiir bedenklich. Was der Betriebsvertreter als Betriebsvertreter
tut, tut er nicht als Arbeitnehmer. Der Arbeitgeber ist nach § 39 BRG. geschiiizt.
Die Anm. ABELS zu der Entsch. des RG. (JW., 1927, S. 252), die den Stand-
punkt des RG. billigt, verkennt, daB die Stellung eines Betriebsratsmitglieds
nicht ,,auf dem konkreten Arbeitsverhilinis beruht, sondern auf offentlichrecht-
lichem Amt, fiir welches das Arbeitsverhiltnis nur ein Berufungsgrund ist.
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ist im Einzelfall nach § 823 Abs. 2 oder § 826 BGB. zu entscheiden.

§ 839 BGB. ist nicht anwendbar. Denn die Betriebsvertretung ist
kein Staatsamt und der Betriebsvertreter ist kein Staatsbeamter.
§ 823 Abs. 2 ist anwendbar, wenn der Betriebsvertreter eine Be-
stimmung verletzt hat, die als ein Schutzgesetz aufzufassen ist.
Die Bestimmungen des BRG. sind im allgemeinen keine Schutz-
gesetze, insbesonders auch nicht § 66 Ziff. 3, 6 oder § 69. Denn
alle diese Bestimmungen bezwecken weder unmittelbar noch mittel-
bar den Schutz Einzelner, sondern die Organisation eines Ganzen.
Als Schutzgesetze konnen nur solche Bestimmungen des BRG.
aufgefaBt werden, die in erster Linie den Schutz des Arbeitgebers
oder Arbeitnehmers bezwecken. Dies trifft z. B. fiir die Verletzung
der Schweigepflicht durch den Betriebsvertreter nach § 100 oder
fiir die Vereitelung des Einspruchs eines Arbeitnehmers nach § 86
BRG. zul).

Ein besonderer Haftungsgrund besteht fiir Betriebsvertreter
im Aufsichtsrat. Es ist bereits gesagt, daB nach § 3 AufsRatG.
auf die in den Aufsichtsrat entsandten Betriebsratsmitglieder die
gesetzlichen Bestimmungen Anwendung finden, die fiir die
iibrigen Aufsichtsratsmitgieder gelten. Als Mitglieder des Aufsichts-
rats haben die Betriebsvertireter bei der Erfiillung ihrer Obliegen-
heiten die Sorgfalt ernes ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden.
Verletzen sie ihre Obliegenheiten, so haften sie der Gesellschaft
als Gesamtschuldner fiir den daraus entstehenden Schaden (§ 249
HGB, § 320 Abs. 3 HGB,, § 41 Abs. 2 GenGes,, § 53 GmbHGes.
u. a.)2),

4. Die Betriebsvertretung ist zur Mitwirkung der Arbeit in
der Gemeinschaft zwischen Arbeit und Eigentum im Betrieb be-
rufen. Das Gesetz faBt diese Mitwirkung als eine Aufgabe auf
(§§ 66, 78). Es spricht damit aus, daB die Mitwirkung nicht nur
== ! | [

1) KaskeL, S. 244, Anm. 6; FLATOW, S. 22; Entsch. des RG. vom |1?. o ]é26!.
JW., 1927, S. 2538,

2) DeRrscH, Aufsichtsratsgesetz (Betriebsrite im Aufsichtsrat), 1922, S. 84
unter 111,



ein Recht, sondern auch eine Pilicht ist. Man kann dies auch
so ausdriicken: Das Recht der Betriebsvertretung zur Mitwirkung
hat innere Schranken, welche die Betriebsvertretung einzuhalten hat.

Diese inneren Schranken ergeben sich aus den Interessen, deren
Wahrnehmung der Betriebsvertretung anvertraut ist. Die Betriebs-
vertreter haben nicht eigene Interessen, sondern fremde Interessen
wahrzunehmen. Diese fremden Interessen sind die gemeinsamen
wirtschaftlichen Interessen der Arbeitnehmer, nicht die der einzelnen
Arbeitnehmer (§ 1). Nur ausnahmsweise handelt es sich auch um
Interessen einzelner Arbeitnehmer (§ 78 Ziff. 4 und 7, §§ 84ff).
Aber auch hierbei sind die Interessen der gesamten Arbeitnehmer-
schaft zu beriicksichtigen!). Diese Interessen sind an den Betrieb
gebunden. Daraus ergibt sich, daB die Betriebsvertretung die Inter-
essen der Arbeitnehmerschaft nur wahrnehmen kann, wenn sie auch
das Betriebsinteresse wahrnimmt (§ 66 Ziff. 3). Aber das Betriebs-
interesse, welches die Betriebsvertretung wahrzunehmen hat, ist
nicht ohne weiteres identisch mit Erwerbsinteressen des Arbeit-
gebers.

Das Betriebsinteresse, wie es die Arbeitnehmerschaft wahr-
nimmt, ist das Interesse aller Betriebsangehorigen. Es ist nicht
nur darauf gerichtet, daB der Betriecb einen mdglichst hohen
Gewinn abwirft, sondern auch darauf, die menschliche Arbeitskraft
im Betrieb vor Raubbau zu bewahren und eine angemessene Ent-
lohnung zu sichern. Damit nimmt die Betriebsvertretung zugleich
das Gemeininteresse wahr, dessen Wahrung ihr anvertraut ist (§ 68).
Das Gemeininteresse erheischt nicht nur, daB Giiter produziert werden,
sondern daB sie so produziert und verteilt werden, daB die Existenz-
bedingungen der Arbeitnehmer gesichert sind.

1) Deswegen ,vertritt** die Betriebsvertretung, wenn sie das Einspruchs-
verfahren vor dem Arbeitsgericht betreibt, nicht den einzelnen Arbeitnehmer
(wie FLATOW, neueste Aufl, S.378, anzunehmen scheint). Dafiir auch mit aus-
fiihrlicher Begriindung FRAENKEL, a. a. O., S. 13ff. Praktisch ergibt sich hieraus,
daB der Arbeitnehmer im Einspruchsverfahren als Zeuge vernommen werden
kanmn.
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Die Betriebsvertretung ist hierbei nicht unbeschriankt. Die Betriebe
sind keine Atome. Die Betriebe sind ,Zellen* in einem Ganzen.
Deswegen steht der Beruf itber dem Betrieb, die Berufsvertretung
iiber der Betriebsvertretung. Die Folge ist, daB die Betriebsvertretung
nur in Verbindung mit den Koalitionen, die alle Arbeitnehmer im
Beruf und Volk zusammenzufassen suchen, wirken konnen und
sollen. Dieses Verhiltnis erhdoht und begrenzt die Stellung der
Betriebsvertretung. Es erhoht ihre Stellung, indem die Betriebs-
vertretung gestiitzt wird durch die Macht der Koalitionen, die ihrem
Wirken auch Wirksamkeit verleiht. Es begrenzt ihre Stellung, indem
eine Verteilung der Aufgaben zwischen Betriebsvertretung und
Koalition herbeigefiihrt wird. Diese Verteilung wird vor allem in
der Frage des Arbeitskampfes sichtbar. Nicht die Betriebsvertretungen,
sondern die Koalitionen sind die Subjekte des Arbeitskampfes. Die
Betriebsvertretung iiberschreitet ihre Aufgabe, wenn sie als solche
Arbeitskdmpfe fiihrt. Berufen zur Fithrung von Arbeitskimpfen ist
nur die Koalition. Sie iiberblickt die Verhiltnisse im Betrieb, aber
auch die Verhiltnisse im Beruf und in der ganzen Volkswirtschaft.
Sie hat die Mittel, die einen Arbeitskampf iiberhaupt erst ermog-
lichen. Aber wenn die Betriebsvertretung kein Subjekt des Arbeits-
kampfes ist, so ist sie damit noch nicht eine Einrichtung gegen
den Arbeitskampf. Sie hat nicht die Aufgabe, Arbeitskimpfe der
Koalitionen zu hindern oder zu hemmen. Werden Arbeitskimpfe
gefiihrt, so kann die Betriebsvertretung nicht gegen sie auftreten,
sie muB zur Seite treten. Dies folgt aus § 8 BRG. § 66 Ziff. 3
kommt dagegen nicht auf. Die Betriebsvertretung wiirde in die nach
§ 8 vorbehaltene Befugnis der Koalition, die wirtschaftlichen Interessen
ihrer Mitglieder auch im Wege des Kampfes zu vertreten, eingreifen,
wenn sie unter Berufung auf § 66 Ziff. 3, um den Betrieb vor Er-
schiitterungen zu bewahren, dem Kampfe entgegenwirken wiirde 1).

1) Dafi hieraus unter Umsiinden Konilikte fiir die Stellung der Betriebs-
vertretung entstehen kénnen, zeigt GIESEKE, Gewerkschaften und Betriebsrite,
NZfAR., 1925, S. 633, an einem interessanten Beispiel. Ich bin der Ansicht,
dafl der von GIESEKE geschilderte Konflikt in seinem Sinne entschieden werden
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Nehmen deswegen Mitglieder der Betriebsvertretung an einem Kampfe
der Koalitionen teil, so ist ihre Teilnahme rechtmiBig, wenn sie an
dem Kampfe nicht als Mitglieder der Betriebsvertretung unter Be-
nutzung der Betriebsratseinrichtungen, sondern als Mitglieder der
Koalition teilnehmen. In dieser Zweiteilung der Aufgaben liegt ein
guter Sinn. Die Betriebsvertretung hat nach dem BRG. eine or-
ganisatorische Aufgabe. Diese Aufgabe wire gefihrdet, wenn die
Betriebsvertretung als solche Kampfgegnerin des Arbeitgebers im

Betrieb sein kdnnte.

C. Die Betriebsregelung.

Die Aufgabe, die der Betriebsvertretung nach Art. 165 Abs. 1
RV. gestellt ist, besteht darin, im Betriebe ,gleichberechtigt in Ge-
meinschaft mit den Unternehmern an der Regelung der Lohn- und
Arbeitsbedingungen, sowie an der gesamten wirtschaftlichen Ent-
wickelung der produktiven Krifte mitzuwirken“. Das BRG. bringt
dies noch einmal besonders zum Ausdruck, indem § 1 die Errichtung
der Betriebsrite vorschreibt ,zur Wahrnehmung der gemeinsamen
wirtschaftlichen Interessen der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber gegen-
iiber und zur Unterstiitzung des Arbeitgebers in der Erfiillung der
Betriebszwecke.*

Will man die Aufgabe im einzelnen erkennen, so muB man
die einzelnen Gewalten ins Auge fassen, die der Mitwirkung unter-
liegen. Es sind dieselben Gewalten, die iiberall bestehen, wo ein
einheitliches Zusammenwirken von Menschen zu bestimmten Zwecken
stattfinden soll. Sie sind uns als Gesetzgebung, Verwaltung und
Justiz bekannt. Auch im Betriebe muB die Einheit des Wirkens
geregelt werden, indem sie durch Normen geordnet, in Anordnungen
durchgefiihrt und in der Disziplin der einzelnen gesichert wird.
Die Betriebsregelung zerfillt daher in die Betriebsordnung, die Be-

muB. DaB iibrigens unter besonderen Umstinden auch ein von der Betriebs-
vertretung gefithrter Kampf moglich und zuldssig ist, zeigt GROTE, der im
iibrigen den im Text ausgefiihrten Standpunkt billigt (Streik und Betriebsrat in
., Koalitionen und Koalitionskampfmittel®, S, 1221f.).




triebsfithrung und die Betriebsdisziplin. Die Betriebsordnung ent-
hilt die Normen zur Regelung von Arbeitnehmerverhéltnissen. Die
Betriebsfithrung ist die verwaltende Téatigkeit im engeren Sinn. Der
Betriebsdisziplin dienen die Strafen, welche die Aufrechterhaltung
der Ordnung im Betrieb sichern sollen.

In allen diesen Beziehungen greift die Mitwirkung der Betriebs-
vertretung ein. Sie besteht aus einer Vielheit von Rechten, die un-
gleiche Stirke haben und in vielfiltigen Formen sich duBern.

1. Die Betriebsordnung.
a) Entstehung.

Es gibt Betriebe, die eine Ordnung mit einem gesetzlich vor-
geschriebenen Inhalt haben miissen. Wir nennen diese Ordnung
die obligatorische Betriebsordnung. Neben dieser Ordnung in diesen
Betrieben oder aber in Betrieben, die keine Betriebsordnung haben
miissen, kann eine Ordnung bestehen, fiir die ein bestimmter ge-
sefzlicher Inhalt nicht vorgeschrieben ist. Wir nennen diese Ord-
nung die fakultative Betriebsordnung. Die obligatorische Betriebs-
ordnung wird gesetzlich als Arbeitsordnung bezeichnet. Diese Be-
zeichnung kommt aber auch vor fiir die fakultative Betriebsordnung
oder wenigstens fiir Teile und Arten derselben.

o) Die obligatorische Betriebsordnung ist mit dem aus
den Gesetzen ersichtlichen Inhalt vorgeschrieben in gewerblichen
Betrieben, in denen in der Regel mindestens 20 Arbeiter be-
schiftigt werden, fiir Gesellen, Gehilfen, Lehrlinge und sonstige
gewerblichen Arbeiter, mit Ausnahme der Betriebsbeamten, Werk-
meister, Techniker nach §§ 134a, b, 133g, h, 154 Abs. 1, Ziff. 1—3,
154 Abs. 2 GewQ., in o6ffentlichen Verkaufsstellen, in welchen in
der Regel mindestens 20 Gehilfen oder Lehrlinge beschaftigt werden,
fiir dieses kaufminnische Personal nach § 139k GewO., in den der
vorldufigen Landarbeitsordnung unterstehenden Betrieben fiir die
in ihnen beschiftigten Arbeitnehmer nach § 13 LandAO. und landes-

rechtlich in den Landesberggesetzen, insbesondere nach § 80a bis k
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AllgBergG. Im folgenden haben wir ausschlieBlich die gewerb-
liche Betriebsordnung im Augel),

Die obligatorische Betriebsordnung entsteht wie ein Gesetz
in Stufen2). Die erste Stufe ist der Entwurf. Der Arbeitgeber
ist verpflichtet, bei Meidung von Strafe (§ 147 Abs. 1, Ziff. 5
GewO.) in denjenigen Betrieben, fiir die die Arbeitsordnung
vorgeschrieben ist, alsbald nach Erdffnung des Betriebs und
jedenfalls so rechtzeitig, daB der ErlaB innerhalb von 4 Wochen
erfolgen kann, den Entwurf aufzustellen und dem Arbeiterrat bzw.
dem Betriebsrat einzureichen (§ 134a). Die zweite Stufe ist die
Feststellung des Inhalts. Sie erfolgt im Wege der Vereinbarung
zwischen Arbeitgeber und Betriebsvertretung, Kommt eine Ver-
einbarung nicht zustande, so ist der Arbeitgeber verpflichtet, bei
Meidung von Strafe (§ 147 Abs. 1, Ziff, 5) den SchlichtungsausschuB
anzurufen: Der Schlichtungsausschuf trifft — abgesehen von der
Dauer der Arbeitszeit — eine bindende Entscheidung (§§ 75, 80 BRG.).
Die Entscheidung ist ein Verwaltungsakt3). Die dritte Stufe ist
die Sanktion. Sie besteht in der Unterzeichnung der Arbeits-
ordnung durch den Arbeitgeber und Vorsitzenden des Arbeiter-
rats bzw. Betriebsrats (§ 104 IV BRG.). Die vierte Stufe ist die
Verkiindung. Sie erfolgt durch Aushang an geeigneter, allen be-
teiligten Arbeitern zugingiger Stelle. Auch ist die Arbeitsordnung
jedem Arbeiter bei seinem Eintritt in die Beschiftigung zu be-
hindigen (§ 134e Abs. 2 Gew(Q.). Der Arbeitgeber ist verpflichtet,
die Verkiindung in dieser Weise herbeizufiihren (§ 149 Abs. 1 Ziff. 7
Gew.).

Die obligatorische Betriebsordnung steht unter verwaltungs-
rechtlicher Kontrolle. Arbeitsordnungen, welche nicht vorschrifts-
mifig erlassen sind, oder deren Inhalt den gesetzlichen Bestimmungen
: 1) Uber die Verhiiltnisse in der Land- und Forstwirtschaft s. besonders
CARL KoeEHNE, Die Arbeitsordnung in der Land- und Forstwirtschaft (Schriften
des Instituts fiir Arbeitsrecht a. d. Univ. Leipzig, 12. Heft, 1927.

2) Vgl. dazu KASKEL, S. 22, 23.
3) Dazu grundsitzlich KORMANN, System der rechtsgeschiitlichen Staats-

akte, S. 123.
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zuwiderlauft, sind auf Anordnung der unteren Verwaltungsbehérde
(in Preuien des Gewerbeaufsichtsamts) durch gesetzmiBige Arbeits-
ordnungen zu ersetzen, oder den gesetzlichen Vorschriften ent-
sprechend abzuidndern (§ 134f Gew(Q.. Damit die Behorde das
ihr zustehende Priifungsrecht ausiiben kann, hat der Arbeitgeber
der Behorde die Arbeitsordnung binnen drei Tagen nach ihrem
ErlaB bei Meidung von Strafe einzureichen (§ 134e Abs. 1, § 148
Abs. 1, Ziff. 12 GewQ.).

f) Die fakultative Betriebsordnung kann nur Normen
enthalten, die gesetzlich zugelassen sind. Sie kann enthalten:

ax) Gemeinsame und besondere Dienstvorschriften nach §§ 66
Ziff. 5, 718 Ziff. 3 BRG,, wozu auch Vorschriften der sog. fakultativen
Arbeitsordnung nach § 134h Abs. 3 GewO. zu rechnen sind,

(8) die Regelung der Lohn- und sonstigen Arbeitsverhiltnisse
nach § 78 Ziff. 2 BRG., wozu auch die Vereinbarung einer Einigungs-
oder Schiedsstelle gehort (88 66 Ziff. 3, 4; 78 Ziff. 5; 82 Abs. 3
BRG.),

17) Richtlinien tiber die Einstellung von Arbeitnehmern in den
Betrieb nach § 78 Ziff, 8 BRG,

d6) Bestimmungen iiber die Beteiligung der Betriebsvertretung
an der Verwaltung von Pensionskassen und Werkswohnungen,
sowie sonstiger Betriebswohlfahrtseinrichtungen (§ 66 Ziff. 9 BRG. 1),

Die fakultative Betriebsordnung entsteht durch Betriebsverein-
barung 2). Einseitiger ErlaB durch den Arbeitgeber ist im Ver-
tretungsbetrieb nicht moéglich, es sei denn, daB ausnahmsweise,
etwa durch Nichtausiibung des Wahlrechts zur Betriebsvertretung
die gesetzlich vorgeschriebene Betriebsvertretung nicht besteht3).
Die Vereinbarung ist formlos, kann also auch miindlich erfolgen.

1) S. dazu Fratow zu § 66 Ziff. 0.

2) Auch in vertretungslosen Betrieben ist eine fakultative Betriebsordnung
auf Grund einer Betriebsvereinbarung mdéglich. Sie wird abgeschlossen zwischen
der Arbeitnehmerschaft des Betriebs und dem Betriebsinhaber. Kommt eine
Einigung nicht zustande, so kann die Arbeitnehmerschaft den Schlichtungs-
ausschufl anrufen. Die Betriebsordnung kann in diesem Fall nur nach § 5 und 6
SchlichtV. herbeigefiihrt werden.

3) FLatow, S. 183.
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Die Anregung zu ihrem AbschluB kann von der Betriebsvertretung
oder dem Arbeitgeber ausgehen.

Kommt eine Betriebsvereinbarung nicht zustande, so kann die Be-
triebsvertretung oder der Arbeitgeber den SchlichtungsausschuB an-
rufen (8§ 60 Ziff. 3, 78 Ziff. 5). Der SchlichtunsausschuB trifft,
wie bei der obligatorischen Betriebsordnung, in den Fillen zu a«)
bis 7y) eine bindende Entscheidung (8§ 75, 80).

Dieses Recht des Schlichtungsausschusses ergibt sich fiir die
gemeinsamen und besonderen Dienstvorschriften (oben zu «a) ohne
weiteres aus den §§ 75 und 80 BRG. Es besteht aber auch fiir
den iibrigen Inhalt der fakultativen Betriebsordnung zu Bg und 7y.
Wohl kann der Wortlaut der fraglichen Vorschriften Zweifel er-
regen, ob er in diesem umfassenden Sinn zu verstehen ist. Indessen
spricht der Wortlaut nicht dagegen. Die in § 80 genannten
»Arbeitsordnungen® miissen nicht im technischen Sinne aufgefaBt
werden. Unter ,Arbeitsordnung” kann jede Regelung der Lohn-
und Arbeitsbedingungen fiir einen Betrieb verstanden werden. Dafiir
spricht auch die Entstehungsgeschichte des § 801). Jedenfalls wird
diese Auffassung durch innere Griinde gestiitzt. FLATOW 2) weist
mit Recht darauf hin, daB die der Betriebsvertretung zugesprochene
Befugnis, bei der Aufstellung der Betriebsordnung mitzuwirken (vgl.
auch Art. 165 Abs. 1 RV.) keine volle Befugnis wire, wenn sie nicht
durchgesetzt werden konnte. Der im Schlichtungsverfahren nach
§ 5 SchlichtV. zu erreichende Schiedsspruch ist dafiir kein Ersatz.
Denn er ist unverbindlich und wird nur in Ausnahmefallen, wenn
eine Verbindlicherklirung erfolgt (§ 6 SchlichtVO.), verbindlich.
Wollte man das Recht des Schlichtungsausschusses, eine bindende
Entscheidung zu treffen, nur auf ,Dienstvorschriften” beschrinken,
so wiirde die Schwierigkeit entstehen, Dienstvorschriften von
sonstigen Arbeitsregelungen zu unterscheiden, was kaum moglich
ist3). Andererseits ist nicht zu befiirchten, da die Zulassung des

1) FLaTow, S. 179.

2) S. 180,
3) KASKEL, S. 26 unter A, insb. Anm, 2.
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das Recht nicht allgemein fiir den gesamten Umfang der Betriebs-
ordnung gilt. Jedenfalls schlieBt es der Wortlaut der §§ 75 und
80 BRG. aus, auch die Vereinbarungen iiber die Beteiligung der
Betriebsvertretung an der Verwaltung von Pensionskassen usw.
dem Zwangsentscheid zu unterwerfen. Sie kann als Dienstvorschrift
oder Arbeitsordnung nicht angesehen werden. Deswegen kann
auf eine Streitigkeit dieser Art nur das Schlichtungsverfahren nach
1if. SchlichtVO. Anwendung finden.

Im {ibrigen sind fiir die fakultative Betriebsordnung Sanktion

i

und Verkiindung nicht vorgeschrieben. Auch besteht fiir sie keine

verwaltungsrechtliche Kontrolle.

b) Krait.
Die Betriebsordnung ist, einerlei ob sie obligatorisch oder fakul-
tativ ist, objektives Recht. Sie gilt ohne Riicksicht darauf, ob die
ihr unterworfenen Betriebsangehorigen ihr zustimmen oder nicht2).

1) Die im Text veriretene Auffassung ist zuerst von FLATOW, Betriebs-
vereinbarung und Arbeitsordnung, S. 33 ff., begriindet worden. Der Text geht
weiter als FLATOw. FLATOW nimmt von der Betriebsvereinbarung, die durch
Zwangsentscheid zustande kommen kann, die Vereinbarung von Richilinien
nach § 78 Ziff. 8§ aus. Die Konsequenz seiner Grundanschauung ist aber not-

wendig der im Text eingenommene Standpunkt, wonach auch \l" Vereinbarung
von Richtlinien dem Zwangsentscheid unterliegt. Die Auffassung FLATOWS ist
bestritten (KASKEL, S. 25 unter 11; HILLER, Betriebsvereinbarung und Arbeits-
vertrag, 5. 06ff.). Neuerdings hat FLATOW, neueste Aufl., zu § 75, seine im
Text dargelegte Ansicht widerrufen.

2) Dies wird fiir einen Teil der fakultativen Betriebsordnung von KASKEL,
S. 27, bestritten
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Ihre Bestimmungen sind, wie die Tarifbestimmungen, unabding-
bar, so daB keine Abrede getroffen werden kann, die nach unten
von der Betriebsordnung abweicht1). Dies ist im Gesetz nicht
ausdriicklich gesagt. Es ergibt sich aus der Erwigung, daB die
in § 1 TarifV. festgelegte Unabdingbarkeit nicht eine Sonder-
vorschrift, sondern der Ausdruck des kollektiven Rechtsprinzips
ist, das iiberall gilt, wo eine vom Gesetz geregelte Kollektivordnung
vorliegt. § 134c Abs.2 GewO. steht dem nicht entgegen 2). Denn diese
Bestimmung ist entstanden, ehe ein Kollektivrecht vorhanden war,
und bezieht sich auf Arbeitsordnungen, die diktiert, nicht vereinbart
sind. Besonderes gilt fiir die Richtlinien iiber die Einstellung von
Arbeitnehmern. Diese Richtlinien konnen in das Arbeitsverhiltnis
nicht eingehen, weil sie sich auf seine Eingehung, nicht auf seinen
Inhalt beziehen. Thre Verwirklichung unterliegt daher den besonderen
Vorschriften der §§ 82, 83 BRG. Besonderes gilt auch fiir die Be-
stimmungen iiber die Beteiligung der Betriebsvertretung an der
Verwaltung von Pensionskassen usw. Auch sie enthalten keine
Inhaltsnormen zur Regelung des Arbeitsverhiltnisses. Sie konnen
in die Satzungen der Pensionskassen, die Vertrige der Werks-
wohnungen und die Benutzungsbedingungen sonstiger Betriebs-
wohlfahrtseinrichtungen eingehen. Insofern unterscheiden sie sich
nicht von dem iibrigen Inhalt der fakultativen Betriebsordnung.
Wenn sie aber solche Bestimmungen enthalten, die in jene Ver-
hdltnisse nicht eingehen konnen (z. B. der Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, vor der Kiindigung einer Werkswohnung die Betriebs-

1) HILLER, a. a. 0., S. 83 . Wenn HILLER (S. 83 ff.) fiir die , Werkverein-
barung® (d. h. fiir die Arbeitsordnung und die Dienstvorschriften) auch eine
Abweichung nach oben nicht zuldBt, so sind seine Griinde dafiir nicht iiber
zeugend, abgesehen von den zweifelhaften Begriffen der ,Werkvereinbarung*
und ,,Arbeitsvereinbarung® (§ 78 Ziff. 2), die er unterscheidet. Die erstere soll
nur betriebliche, die letztere nur berufliche Interessen berithren. Eine Abrede
nach oben sei bei der ,Werkvereinbarung® aus betrieblichen Griinden nicht
wiinschenswert.

2) KASKEL, S. 24, nimmi dies an und zwar unter Berufung auf meinen
Arbeitsnormenvertrag, 11, S. 84 ff., wobei KASKEL iibersieht, daB meine fritheren
Ausfithrungen vor der gesetzlichen Regelung des Tarilvertrags gemacht

worden sind.




vertretung zu horen), so ist die Betriebsvertretung lediglich auf den
allgemeinen Schutz angewiesen, der liberhaupt fiir Betriebsvertretungs-
rechte besteht (S. 244 ff.).

Die Kraft der obligatorischen oder fakultativen Betriebsordnung
kann sich nur soweit entfalten, als ihr eine auf Tarifvertrag
beruhende Berufsordnung nicht entgegensteht (§§ 66 Ziff. 5, 75,
78 Ziff. 2, 8). Berufsrecht bricht Betriebsrecht. Hieraus er-
gibt sich:

o) Setzt ein Tarifvertrag die Betriebsordnung fest, so ist nur
diese Ordnung fiir den Betrieb giiltig. Der Tarifvertrag kann Be-
triebsordnungen mit normativer Wirkung fiir die Arbeitnehmer-
verhiltnisse im Betrieb aufstellen. Denn wenn der Tarifvertrag
einzelne Arbeitsnormen fiir die Regelung der Lohn- und Arbeits-
bedingungen in den Betrieben schaffen kann, so kann er diese
Normen auch in der Form einer Normenordnung schaffen!). Ist eine
solche Normenordnung im Wege eines Tarifvertrags geschaffen, so
eriibrigt sich die Errichtung einer obligatorischen Betriebsordnung 2);
Doch werden dadurch die besonderen Bestimmungen iiber die Sank-
tion, Verkiindung und verwaltungsrechtliche Kontrolle, die fiir die
Errichtung der obligatorischen Betriebsordnung bestehen, nicht
auBer Kraft gesetzt.

B) Widersprechen Bestimmungen in einer Betriecbsordnung den
Bestimmungen in einem Tarifvertrag, so sind die Bestimmungen
der Betriebsordnung nichtig. Eine Betriebsordnung widerspricht
einem Tarifvertrag, wenn sie nach unten abweicht. Weicht sie
nach oben von ihnen ab, so sind die abweichenden Bestimmungen
giiltig. Dies folgt aus § 1 TarifV.?) Es macht hierbei keinen
Unterschied, ob der Tarifvertrag zur Zeit der Errichtung der Be-
triebsordnung schon bestand oder nicht.

1) FLatow, S. 182, nimmt in diesem Fall nur eine obligatorische Wirkung
des Tarifvertrags an. Der Tarifvertrag kann in diesem Sinne abgefalit sein, er
muB aber nicht in diesem Sinne abgefalBit sein.

2) FLATOW, Betriebsvereinbarung und Arbeitsordnung, S. 58.

3) A. M. FLatow, S. 182. Gegen ihn mit treffenden Griinden vor allen
HuEeck, Konkurrenz von Gesamtvereinbarungen, NZfAR., 1920, S. 385, 403.
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c) Die Dauer.

Die Dauer der Betriebsordnung richtet sich mach dem Partei-
willen. Sie kann fiir bestimmte Zeit oder fiir unbestimmte Zeit und
mit oder ohne Festlegung einer Kiindigungsirist errichtet sein. Ist
die Betriebsordnung fiir eine unbestimmte Zeit errichtet und eine
Kiindigungsfrist nicht festgelegt, so ist sie jederzeit kiindbar1).

Ist die Zeit fiir die Betriebsordnung abgelaufen, so hért ihre
rechtliche Existenz auf, wenn auch in den einzelnen unter ihrer
Herrschaft abgeschlossenen Arbeitsvertrigen ihre Bestimmungen wie
bei dem Tarifvertrag weiter wirken konnen. Eine Ausnahme gilf
fiir die obligatorische Betriebsordnung, die fortdauert, bis eine neue
errichtet worden ist (§ 134a Abs. 3 GewO.)?2).

DaB weder ein Wechsel in der Betriebsvertretung, noch ein
Wechsel in der Person des Arbeitgebers EinfluB auf den recht-
lichen Fortbestand der Betriebsordnung hat, folgt aus ihrem objektiv-
rechtlichen Charakter (S. 49).

2. Die Betriebsfiihrung.

Das Mitwirkungsrecht der Betriebsvertretung bei der Betriebs-
fiithrung besteht in dem Rechte der Einwirkung auf den Arbeitgeber
und der Zusammenwirkung mit dem Arbeitgeber. Die beiden Rechte
unterscheiden sich dadurch, daB das Recht der Einwirkung schwiicher
ist, als das Recht der Zusammenwirkung. Soweit ein Recht der
Einwirkung besteht, ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Einwirkung
zu dulden. Nimmt er aber die Betriebsfithrungshandlung vor ohne
daB die Betriebsvertretung das Einwirkungsrecht ausiiben konnte,
so wird die Rechtsgiiltigkeit der Betriebsfiihrungshandlung nicht
berithrt. Anders bei dem Rechte der Zusammenwirkung. Hier
kommt das Rechtsprinzip der gesamten Hand, auf dem die Mit-

1) FLaTOoW, Betriebsvereinbarung und Arbeitsordnung, S. 51.

2) Die Ansicht FLaTOWS, a. a. O, S.51 1, daB die rechtliche Fortgeltung
der Betriebsordnung auch fiir die fakultative Betriebsordnung gelte, ist angesichts
des § 134a Abs. 3 GewO., der nur fiir die obligatorische Arbeitsordnung
gilt, irrig.

2. Aufl. 10

Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts,




wirkung der Betriebsvertretung beruht, zur vollen Geltung. Der
Arbeitgeber ist diesem Rechte gegeniiber nicht nur verpilichtet, ein
Zusammenwirken mit der Betriebsvertretung zu dulden. Seine Be-
triebsfithrungshandlung ist auch rechtlich unwirksam, wenn sie
nicht auf einem Zusammenwirken zwischen Betriebsvertretung und
Arbeitgeber beruht.

a) Das Recht des Einwirkens auf den Arbeitgeber enthilt
die folgenden Befugnisse der Betriebsvertretung:

o) Das Audienzrecht, d. h. das Recht, von dem Arbeitgeber
gehort zu werden, um in Betrieben mit wirtschaftlichen Zwecken
mit der Betriebsleitung fiir einen moglichst hohen Stand und fiir
moglichste Wirtschaftlichkeit der Betriebsleistungen zu sorgen
(§ 66 Ziff. 1), sowie an der Einfithrung neuer Arbeitsmethoden
fordernd mitzuarbeiten (§ 66 Ziff. 2), auch den Arbeitgeber zu be-
raten, wenn infolge von Erweiterungen, Einschrinkung oder Still-
lecung des Betriebs oder infolge von Einfithrung neuer Techniken
oder neuer Betriebs- oder Arbeitsmethoden die Einstellung oder
die Entlassung einer groBeren Zahl von Arbeitnehmern erforderlich
wird (§ 74), und sich in den Fillen der §§ 3 und 4 ArbZeitV. iiber
die Verlingerung der Hochstarbeitszeit zu duBlern;

f) das Petitionsrecht, d. h. das Recht, Beschwerden entgegen-
zunehmen, zu untersuchen und auf ihre Abstellung in gemeinsamer
Verhandlung mit dem Arbeitgeber hinzuwirken (§ 66 Ziff. 7, § 78 Ziff. 4);

1) das Interpellationsrecht, d. h. das Recht, von dem Arbeitgeber
Auskiinfte, Aufschliisse, Berichte, Erlauterungen und Vorlagen zu
fordern (§ 71, § 72 BRG., dazu Gesetz iiber die Betriebsbilanz und
die Betriebsgewinn- und -verlustrechnung vom 5. 2. 1921);

8) das Kontrollrecht, d. h. das Recht, dariiber zu wachen, daB
die Vereinigungsfreiheit der Arbeitnehmerschaft gewahrt werde
(§ 60 Ziff. 06), die maBgebende Kollektivordnungen fiir die Betriebe
eingehalten (§ 66 Ziff. 4, § 78 Ziff. 1), sowie Unfall- und Gesund-
heitsgefahren im Betrieb abgewandt und die gewerbepolizeilichen
Bestimmungen, die Unfallverhiitungsvorschriften und die zugunsten

der Arbeitnehmer gegebenen gesetzlichen Vorschriften durchgefiihrt
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werden (§ 66 Ziff. 8, § 78 Ziff. 1, Ziff. 6), auch bei Unfallunter-
suchungen im Betrieb anwesend zu sein (§ 77);

e) das Interventionsrecht, d. h. das Recht, bei einem VersioB
des Arbeitgebers gegen vereinbarte Richtlinien iiber die Einstellung
von Arbeitnehmern in den Betrieben Einspruch vor dem Arbeits-
gericht zu erheben und bei Entlassungen von Arbeitnehmern Ein-
spriiche der Arbeitnehmer entgegenzunehmen, zu priifen und dem
Arbeitgeber gegeniiber, wie auch vor dem Arbeitsgericht zu ver-
treten (§§ 82, 83, 84).

b) Das Recht der Betriebsvertretung, das sich auf ein Z u-
sammenwirken mit dem Arbeitgeber richtet, kommt in folgen-
den Beziehungen zum Ausdruck:

o) Der Arbeitgeber bedarf zur Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses eines Mitgliedes einer Betriebsvertretung oder zu seiner
Versetzung in einen anderen Betrieb der Zustimmung der Betriebs-
vertretung, bzw. der Mehrheit der wahlberechtigten Arbeitnehmer
des Betriebs (§§ 96, 97, 98). Kiindigungen oder Versetzungen ohne
diese Zustimmung sind rechflich unwirksam. Die fehlende Zu-
stimmung der Betriebsvertretung kann nach § 97 durch das Arbeits-
gericht im BeschluBverfahren ersetzt werden (§§ 2 Ziif. 5, 80 ff.
ArbGerG.).

B) In Unternehmen, fiir die ein Aufsichtsrat besteht und nicht
auf Grund anderer Gesetze eine gleichartige Vertretung der Arbeit-
nehmer im Aufsichtsrat vorgesehen ist, haben Betriebsratsmitglieder
Sitz und Stimme in allen Sitzungen des Aufsichtsrats, um die In-
teressen und Forderungen der Arbeitnehmer, sowie deren Ansicht
und Wiinsche hinsichtlich der Organisationen des Betriebs zu ver-
treten (§ 70 BRG,; dazu das Gesetz iiber die Entsendung von Be-
triebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat vom 15. 2. 1922; Ausnahme
in § 73 BRG.. Soweit Betriebsvertreter im Aufsichtsrat Sitz und
Stimme haben, sind seine Beschliisse, wenn die Betriebsvertreter
von den Sitzungen des Aufsichtsrats ausgeschlossen waren oder
nicht ordnungsmiBig mitgewirkt haben, ungiiltig. Das letztere er-

gibt sich aus § 3 AufsRatG., wonach auf die in den Aufsichtsrat
: 16°
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entsandten Betriebsratsmitglieder die gesetzlichen Bestimmungen
Anwendung finden, die fiir die iibrigen Aufsichtsratsmitglieder
gelten. —

Die Mitwirkungsrechte sind zivilrechtlich nicht geschiitzt. Es

folgt dies aus der 6ffentlichrechtlichen Natur der Betriebsverfassung 1).

Zivilrechtliche Wirkungen aus der Verletzung von Betriebsvertretungs-
rechten kénnen nur indirekt eintreten. Dies trifft z. B. zu, wenn der
Arbeitgeber das Interventionsrecht der Betriebsvertretung dadurch aus-
schlieBt, daB er es rechtswidrig unterliBt, eine Betriebsvertretung zu
errichten, so daBl Arbeitnehmer das ihnen nach § 84 BRG. zustehende
Einspruchsrecht gegen Kiindigungen nicht ausiiben kénnen. Der
Arbeitnehmer hat in diesem Fall einen Schadensersatzanpruch gegen
den Arbeitgeber nach § 823 Abs.2BGB. 2). Zivilrechtliche Wirkungen
kénnen auch dadurch eintreten, daB ein Arbeitgeber durch Nicht-
achtung von Betriebsvertretungsrechten Schaden stiftet oder nicht
verhiitet, So wird stets Fahrldssigkeit nach § 618 BGB. anzunehmen
sein, wenn eine Betriebsvertretung in Ausiibung ihres Petitions-
rechts dem Arbeitgeber eine Beschwerde iiber die Verletzung von
Arbeiterschutzvorschriften iibermitteln will, der Arbeitgeber diese
Beschwerde aber nicht entgegengenommen hat. SchlieBlich kann
die Verletzung der Einwirkungsrechte auf die zivilrechtliche Be-
urteilung von Kampfhandlungen von Bedeutung sein. Wenn ein
Arbeitgeber Betriebsvertretungsrechte verletzt und es entsteht da-
durch ein Arbeitskampf, so wird das Verhalten des Arbeitgebers
bei der Wiirdigung der Frage, ob der Arbeitskampf den guten
Sitten widerspricht (§ 826 BGB.), eine Rolle spielen, mindestens
insoweit, als ein konkurierrendes Verschulden des Arbeitgebers nach
§ 254 BGB. anzunehmen ist.

Dagegen sind die erwidhnten Rechte strafrechtlich geschiitzt.
Allerdings findet einen speziellen strafrechtlichen Schutz nur das

1) Entsch. des RG. in NZfAR., 1924, S. 117, 631.

2) S.z. B, das Urteil des LG. Erfurt vom 20. 11. 1925, GewKimG.,, 31. Jahrg.
S. 334 unter 56, allerdings mit falscher Begriindung.




Interpellationsrecht der Befriebsvertretung nach § 99 Abs. 3, 4 und
5 BRG. Deswegen sind aber die iibrigen Rechte der Betriebsver-
tretung strafrechtlich nicht schutzlos. Das BRG. hat in § 05 in
Verbindung mit § 99 Abs. 1 eine Generalklausel aufgestellt, wonach
es den Arbeitgebern und ihren Vertretern bei Meidung von Strafe
untersagt ist, ihre Arbeitnehmer in der Ausitbung der gesetzlichen
Betriebsvertretung zu beschrinken oder sie deswegen zu benach-
teiligen. Diese Generalklausel findet in allen Fillen Anwendung,
in denen der Arbeitgeber die Ausiibung von Betriebsvertretungs-
rechten vorsitzlich vereitelt oder grundlos erschwert. Ein Arbeit-
geber wird deswegen zu bestrafen sein, wenn er z. B. Betriebs-
vertreter, die in Ausiibung ihres Kontrollrechts Feststellungen im
Setriebe treffen wollen, vorsitzlich daran hindert1).

SchlieBlich stellt das BRG. den Betriebsvertretungen nach § 93
Ziff. 3 zur Wahrung ihrer Rechte einen besonderen verwaltungs-
rechtlichen Schutz zur Verfiigung, zu dessen Gewdhrung die Arbeits-
gerichte (§ 2 Ziff. 5 ArbGerG.) zustiindig sind. Bestreitet ein Arbeit-
geber die Berechtigung von MaBnahmen, welche die Betriebs-
vertretung in Ausiibung ihrer Rechte vornimmt, oder stort er sie
in ihrer Geschiftsfithrung, indem er z. B. die Betriebsvertretung
nicht hort, trotzdem ein rechtliches Gehor vorgeschrieben ist, so tritt
dieser Schutz (im BeschluBverfahren, §§ 80ff. ArbGerG.) ein. In-
dessen ist dieser Schutz unzureichend, denn die in Frage kom-
menden Beschliisse sind nicht vollstreckbar. Immerhin sind sie
nicht ohne rechtliche Bedeutung. Dies zeigt sich in einem et-
waigen Strafverfahren nach § 99 BRG. Der Arbeitgeber wird sich,
wenn zuvor in dem BeschluBverfahren eine Entscheidung zu seinen
Ungunsten ergangen ist, nicht darauf berufen kénnen, daf er tiber
die Rechte der Betriebsvertretung im Irrtum war oder nicht vor-
sitzlich gehandelt hat.

1) Versagt ein Arbeitgeber einem Koalitionsvertreter den Zutritt zu einer
Betriebsratssitzung oder Betriebsversammlung (§§ 31, 47 BRG.), so liegt auch
hierin der Tatbestand des § 95 BRG.
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3. Die Betriebsdisziplin.

In vielen Fillen wird zur Aufrechterhaltung der Betriebsdisziplin
die Moglichkeit einer Bestrafung des Arbeitnehmers fiir erforder-
lich gehalten. Die Bestrafung des Arbeitnehmers setzt ein Recht
zur Strafe voraus. Ein solches Recht hat der Arbeitgeber nur,
wenn es ihm vertraglich eingerdumt ist!). Der einseitige Erlal
einer Strafbestimmung durch den Arbeitgeber ist ausgeschlossen
(S. 150). Sind hiernach alle Strafen, welche fiir die Betriebs-
disziplin bestehen kénnen, Vertragsstrafen (auch die sog. ,,Ordnungs-
3§ 339ff. BGB.
Anwendung. Fiir Strafen, die in einer obligatorischen Betriebs-

strafen”), so finden auf sie die Vorschriften der

ordnung nach § 134b GewO. enthalten sind, gelten auBer-
dem die besonderen Bestimmungen des § 134b Abs. 2 GewO.
iiber Inhalt und Umfang von Strafen2). Soweit in einem Tarif-
vertrag Strafbestimmungen enthalten sind, kénnen nach § 1 TarifV.
giinstigere Strafbestimmungen durch Einzelabreden fiir die einzelnen
Arbeitnehmer herbeigefithrt werden. Dasselbe gilt auch fiir die
Betriebsordnungen, soweit es sich nicht um obligatorische Be-
triebsordnungen handelt (§ 134c Abs, 2, Satz 2 GewO.). Fraglich
ist, ob, wenn in einem Tarifvertrag oder in einer Betriebsordnung
Strafen fiir bestimmte Fille festgesetzt sind, in Einzelabreden fiir

1) Vgl. die sorgfiltige Untersuchung von MoOLITOR, Der Arbeitsverirag
und der Entwurf eines allgemeinen Arbeitsvertragsgesetzes, 1925, S. 132 {f.

2) Mit der Strafe ist nicht zu verwechseln die vorbeugende MaBnahme
der Torkontrolle und Leibesvisitation. Die Ausfithrungen von JoH. FucHs, Wich-
tige Gegenwartsfragen des Arbeitsrechts, S. 20 ff., die dem Arbeitgeber ein Recht
zu dieser MaBnahme ohne weiteres zusprechen, sind nicht iiberzeugend., Aus der
Treupflicht des Arbeitnehmers, den Arbeitgeber nicht zu bestehlen, folgt nicht die
Pflicht eines jeden Arbeitnehmers, sich von dem Arbeitgeber kérperlich untersuchen
zu lassen. Die korperliche Untersuchung auf gestohlenes Gut ist die Bekundung
eines Verdachts, den der Arbeitnehmer als ehrenkrinkend zuriickweisen darf.
Aus dhnlichen Griinden ist auch die Zumutung an den Arbeitnehmer, in einem
besonderen Revers eine Erklirung iiber seine Vorstrafen abzugeben, sitten-
widrig (dagegen ohne ausreichende Begriindung FucHs, a. a. O., S. 431ff.). Ist
ein Arbeitnehmer vorbestraft, und zwar in einer Weise, daB dem Arbeilgeber
nicht zugemutet werden kann, ihn weiter zu beschiftigen, so kann der Arbeit-
geber den Anstellungsvertrag nach §§ 119, 123 BGB. anfechten.
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andere Fille weitere Strafbestimmungen vereinbart werden konnen.
Die Frage ist nur zu bejahen, wenn anzunehmen ist, dafi die dort
enthaltenen Strafbestimmungen nicht erschdpfend sein sein sollen 1).

Die Bestrafung selbst besteht in der Straffestsetzung, Straf-
vollstreckung und Strafverwendung.

a) Die Straffestsetzung erfolet nach § 80 Abs. 2 BRG. durch
den Arbeitgeber gemeinsam mit dem Arbeiterrat oder Angestellten-
rat. In Streitfillen entscheidet das Arbeitsgericht im BeschluB-
verfahren (§§ 2 Ziff. 5; 80ff ArbGerG.). DaB sich § 80 Abs. 2 BRG.
nicht nur auf die generelle Bestimmung der Strafvorschriften be-
zieht, sondern auf ihre Anwendung im Einzelfall, entspricht der
herrschenden Meinung?2). § 80 Abs. 2 hitte keinen Sinn, wenn
man ihn nur auf die Mitwirkung bei der Feststellung der Straf-
vorschrift beziehen wollte. Denn diese Mitwirkung ergibt sich
schon aus § 78 Ziif. 3 BRG. und bedurfte keiner besonderen Hervor-
hebung. Doch beschrinkt sich § 80 Abs. 2 BRG. nach seinem
Wortlautauf die obligatorische Betriebsordnung. Auf Straivorschriften,
die sich aus anderen Bestimmungsgriinden ergeben, findet § 80
Abs. 2 BRG. keine Anwendung. Es miissen deswegen, wenn das
gleiche auch fiir solche Strafvorschriften gelten soll, besondere
Vereinbarungen getroffen werden. Die Vereinbarung kann sich
mit einer Bestimmung begniigen, die die entsprechende Anwendung
des § 80 Abs. 2 vorsieht.

b) Die Strafvollstreckung ist in der obligatorischen Betriebs-
ordnung gemiB § 134b Ziff. 4 GewO zu regeln. Besteht die Strafe
nicht in einer Geldstrafe, so ergibt sich ihre Vollstreckung aus dem
dem Arbeitgeber zustehenden Befehlsrecht. In Ausiibung dieses

1) Nach § 31 AllgArbVGE. soll das Strafrecht des Arbeitgebers neu ge-
regelt werden. Die Strafen, die dem Arbeitnehmer angedroht werden, miissen
sich auf bestimmt bezeichnete Pilichtverletzungen beziehen. Sie sind nur zu-
lissig, wenn sie durch Tarifvertrag oder Betriebsordnungen vorgesehen oder
vom Arbeitnehmer schrifflich versprochen sind. Strafen, die lediglich Ordnungs-
zwecken dienen, diirfen den durchschnittlichen Tagesverdienst des Arbeit-
nehmers nicht iibersteigen.

2) FLaTow, zu § 80 Abs. 2 BRG.; KASKEL, S. 108.
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Rechts kann der Arbeitgeber z. B. einen Verweis aussprechen (iiber
dir Mitwirkung der Betriebsvertretung hierbei s. oben unter a).
Besteht die Strafe in einer Geldstrafe, so gewinnt der Arbeitgeber
durch die Straffestsetzung eine Forderung auf Zahlung der Geld-
summe an den Arbeitnehmer. Die Forderung kann der Arbeit-
geber gegen die Lohnforderung aufrechnen, soweit nicht die Auf-
rechnung nach § 394 BGB. verboten ist. Ist die Aufrechnung
verboten, so kann die Vollstreckung nur in der Weise erfolgen,
daB der [Arbeitgeber Klage auf Zahlung gegen den Arbeitnehmer
erhebt.

¢) Die Strafverwendung muB in der obligatorischen Betriebs-
ordnung geregelt werden (§ 134b Ziif. 4 GewQ). In Betrieben, fiir
die eine obligatorische Betriebsordnung vorgeschrieben ist, miissen
alle Strafgelder zum besten der Arbeitnehmer des Betriebs ver-
wendet werden (§ 134b Abs. 2 GewQ.). Fiir andere Betriebe be-
steht eine solche Vorschrift nicht1).

D. Die Betriebsstillegung.

Der Betrieb ist der Herrschaftsbereich einer Person. Der Be-
triebsinhaber kann daher grundsétzlich nach freiem Ermessen Be-
triebsanlagen ganz oder teilweise abbrechen, oder bisher zu Be-
trieben gehorige Sachen in anderer Weise dem Betrieb entziehen, ins-
besondere verduBern oder betriebsuntauglich machen, auch iiber zum
Betrieb gehorige Rechte verfiigen (Betriebsabbruch), sowie Betriebs-
anlagen ganz oder teilweise nicht benutzen (Betriebseinstellung2).

Diese Freiheit kann allgemeine Interessen schidigen, indem der
Volksgesamtheit Produktionsmoglichkeiten oder den Arbeitnehmern

1) § 31 Abs. 3 AllgArbVGE. sieht vor, daB die Verwendung von Geld-
strafen, die lediglich Ordnungszwecken dienen, in allen Beirieben zum Besten
der Arbeitnehmerschaft zu erfolgen hat.

2) Uber den Begriff der Betriebsstillegung siehe insbesondere die grund-
legenden Ausfithrungen von ErRwIN JAcosBr in JW., 1925, S. 187ff. Dort ist
auch der Unterschied des Betriebsstillegungsbegriffs nach §§ 74, 85, 96 BRG.
und der StillegV. klar und iiberzeugend begriindet (weitere Literatur s. dort).



Arbeitsgelegenheiten entzogen werden. Um dies zu verhiiten,

werden dem Betriebsinhaber durch die Verordnung, betr. Mab-
nahmen gegeniiber Betriebsabbriichen und Stillegungen vom 8. 11.

1020, in der Fassung der VO. iiber Betriebsstillegungen und
Arbeitsstreckung vom 15. 10. 1923 Beschrinkungen auferlegt.

Die Beschriankungen gelten nicht fiir alle Betriebsinhaber, sondern
nur fiir Inhaber oder Leiter von gewerblichen Betrieben (§ 105b
Abs. 1 GewO.) und Betrieben des Verkehrsgewerbes, in denen in
der Recel mindestens zwanzig Arbeitnehmer beschiftict werden,
jedoch ausschlieBlich der Betriebe des Reichs und der Lander.

Die Beschrinkungen treten auch nicht in allen Fillen eines
Jetriebsabbruchs oder einer Betriebseinstellung ein, sondern nur
in solchen Fillen, in denen durch den Betriebsabbruch die gewerb-
liche Leistungsfihigkeit des Unternehmens wesentlich verringert
wird (§ 1 Ziff. 1) oder durch die Betriebseinstellung eine groBere
Anzahl von Arbeitnehmern zur Entlassung kommt (§ 1 Ziff, 2).

Die Beschrinkungen haben eine dreifache Wirkung:

1. Es darf der Betriebsinhaber ohne Zustimmung der zustindigen
Behorde (in PreuBen der Regierungsprasident) den Betriebsabbruch
oder die Betriebseinstellung nicht vornehmen vor Ablauf einer be-
stimmten Wartezeit. Die Wartezeit soll der Behorde die Méglich-
keit geben, inzwischen aufzukliren, welche Umstinde die beab-
sichtigte MaBnahme veranlassen und welche HilfsmaBnahmen zur
Behebung der wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Betriebs an-
gezeigt erscheinen. Die Wartezeit beginnt mit dem Tage der Er-
stattung der Anzeige des Betriebsinhabers von der beabsichtigten
Betriebsstillegung und endigt im Falle des Abbruchs mit Ablauf
von 6 Wochen, im Falle der Einstellung mit Ablauf von 4 Wochen
nach Erstattung der Anzeige (§ 1 Abs. 2, § 4 Ziff. 1). Der Be-
triebsinhaber, der eine Betriebsstillegung beabsichtigt, ist verpflichtet,
hiervon der Behorde Anzeige zu machen (§ 1). Die Verletzung
dieser Pflicht ist nach § 7 strafbar.

2. Wihrend der Wartezeit unterliegt der Befriebsinhaber einem
sachlichen und einem personlichen Verfligungsverbot.




a) Das sachliche Verfiigungsverbot enthdlt § 2 Abs. 1. Hier-
nach darf der Beftriebsinhaber innerhalb der Wartezeit ohne Ge-
nehmigung der Behdrde eine die ordnungsmaBige Fiihrung des
Betriebs beeintrichtigende Verdnderung der Sach- oder Rechtslage
nicht vornehmen. Namentlich darf er iiber die in dem Betrieb
vorhandenen und fiir ihn bestimmten Vorrdte an Roh- und Be-
triebsstoffen, insbesondere Brennstoffen und Halbfabrikaten nur im
Rahmen der ordnungsmiBigen Fiithrung des Betriebs verfiigen.
Verfiigungen, die dagegen verstoBen, sind nichtig (§ 134 BGB,).
AuBerdem koénnen die Gegenstinde, auf die sich die Zuwiderhand-
lung bezieht, eingezogen werden, und zwar ohne Unterschied, ob
sie dem Betriebsinhaber gehtren oder nicht (§ 7 Abs. 2).

b) Das personliche Verfiigungsverbot enthdlt § 2 Abs. 2, 4, 5.
Hiernach sind Kiindigungen nur mit Genehmigung der Behdorde
wirksam. Der Betriebsinhaber ist auBerdem strafbar, wenn er eine
genehmigungspflichtige, aber nicht genehmigte Kiindigung vor-
nimmt (§ 7). Ist der Arbeitgeber nicht in der Lage, die Arbeit-
nehmer wihrend der Wartezeit voll zu beschiftigen, so kann die
Behorde fiir ihre Dauer eine Verkiirzung der Arbeitszeit (Streckung)
anordnen. Hierbei darf jedoch die Wochenarbeitszeit eines Arbeit-
nehmers nicht unter 24 Stunden herabgesetzt werden (§ 2 Abs.
2.53);

3. SchlieBlich hat die Behorde das Recht, die oben erwihnten
Betriebsvorrite, im Falle des Abbruchs auch die vom Abbruch oder
der Entziehung bedrohten oder betroffenen Gegenstinde (Sachen
und Rechte), zu beschlagnahmen und zugunsten des Landesfiskus
zu enteignen. Statt der Enteignung kann die Ubertragung der
Gegenstinde auf eine von der Behoérde zu bestimmende andere
Person ausgesprochen werden. Eine Enteignung des ganzen Be-
triebs ist nicht vorgesehen. Uber weitere Einzelheiten beziiglich
der Beschlagnahme und Enteignung, insbes. ihre Formen und Wir-
kungen, s. § 4 Abs. 1 Ziif. 2, Abs. 2. —

Die vorstehenden Beschrinkungen treten nicht ein, wenn die
Betriebsstillegung auf Anordnung oder mit Zustimmung einer da-
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fiir zustdndigen Behdrde oder mit behordlichen Befugnissen aus-
gestatteten Stelle erfolgt (§ 6a), sowie wenn die Betriebseinstellung
lediglich als Mittel in wirtschaftlichen Kadmpfen zwischen Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern verwendet wird (§ 6b).

Ist eine ordnungsmiBige Betriebsstillegung erfolgt, so endet
die Betriebsverfassung. Den Mitgliedern der Betriebsverfassung
kann ohne Zustimmung der Betriebsvertretung (§ 96 BRG.) ge-
kiindigt werden, wenn es sich um eine Kiindigung handelt, die
durch die Stillegung des Betriebs erforderlich und privatrechtlich
zuldssig ist1). Ob und wie die Anstellungsvertrige bei einer Be-
triebsstillegung endigen, hiangt von den maBigebenden Bestimmungen
des biirgerlichen Rechts ab. Keineswegs werden durch die 6ffent-
lich-rechtliche Zuldssigkeit der Betriebsstillegung die privatrecht-
lichen Grundsitze iiber die Endigung des Arbeitsverhiltnisses be-
rithrt. Der Betriebsinhaber kann deswegen noch Arbeitgeber sein,
auch wenn der Betrieb, in dem der Arbeitnehmer beschiftigt war,
stilliegt und stilliegen darf.

1.
Die Berufsorganisation.

Die Berufsorganisation dient der Regelung der Gemeinschatft
zwischen Arbeit und Eigentum im Beruf. Sie kommt im Tarif-
vertrag und in der Arbeitsgemeinschaft zum Ausdruck. Der Tarif-
vertrag dient der sozialpolitischen Funktion, die Arbeitsgemein-
schaft in erster Linie, wenn auch nicht ausschlieBlich, der wirt-
schaftspolitischen Funktion. Der Tarifvertrag ist nicht auf dauerndes
Zusammenwirken angelegt. Seine hauptsichliche Aufgabe besteht
darin, eine Normenregelung fiir den Beruf herbeizufiihren. Da-
gegen ist die Arbeitsgemeinschaft auf fortgesetztes Zusammen-
arbeiten gerichtet. Sie dient weniger der Aufstellung von Ordnungen,
als der Durchfithrung von Einzelaufgaben. Man kann daher den

1) Uber nichtige fraudulgse Betriebsstillegung s. RGZ., Bd. 113, S. 87.




Tarifvertrag als das Instrument der Berufsgesetzgebung, die Arbeits-

gemeinschaft als das Instrument der Berufsverwaltung

A. Der Tarifvertrag.

Das kollektive Arbeitsrecht findet im Tarifvertrag seinen um-
fassendsten Ausdruck. Er hat vor dem Kriege schwer um sein
Dasein ringen miissen. Am frithesten war er in das Buchdruck-
gewerbe eingedrungen. Das Streben der Arbeitnehmerschaft, durch
den AbschluBl von Tarifvertrigen ihre Lohn- und Arbeitsbedingungen
kollektiv zu sichern, setzte seit der Jahrhundertwende mit ver-
schirfter Kraft ein. Doch gelang es ihr vor dem Kriege nicht,
grobere Teile der GroBindustrie fiir den Tarifgedanken zu ge-
winnen. Dies gelang erst im Krieg, als die Not der Zeit Kimpfe
um die ,Anerkennung der Gewerkschaften* ausschloB. Nach dem
AbschluB des Kriegs wurde der Tarifvertrag die allgemeine und
normale Regelungsform fiir fast alle Berufe und Betriebsarten. Der
tatsdchlichen Entwicklung des Tarifvertrags entsprach seine recht-
liche Entwicklung!). Es gab vor dem Kriege keine besondere
Regelung des Tarifwesens. Die Kriegszeit war fiir eine gesetzliche
Regelung des Tarifvertrags nicht geeignet. Wie dringlich aber
eine besondere Regelung war, zeigt sich darin, daB} sofort nach
der Beendigung des Kriegs im Wege der Verordnung die besondere
Regelung des Tariivertrags geschaffen wurde, die heute noch die
Hauptziige des Tarifrechts enthdlt. Es ist die VO. {iber Tarif-
vertrige, Arbeiter- und Angestelltenausschiisse und Schlichtung
von Arbeitsstreitigkeiten vom 23. 12, 1918. In Betracht kommen
fiir das Tarifrecht die §§ 1--6b der im Laufe der Zeit in Neben-
punkten verschiedenfach ergidnzten Verordnung. Die iibrigen Ma-
terien, die frither die VO. enthielt, sind heute durch besondere
Gesetze geregelt und haben keine Giiltigkeit mehr (abgesehen von
den SchluBlbestimmungen der §§ 31, 32). Eine umfassende Neu-

1) SiNZHEIMER, Der Tarifgedanke in Deutschland, Annalen fiir soziale
Politik und Gesetzgebung, herausg. von Hch. Braun, Bd. III, S. 531 ff.
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regelung des Tarifrechts ist in Vorbereitung. Der Entwurf eines
Arbeitstarifgesetzes, ausgearbeitet von dem Arbeitsausschuf8 fiir ein
einheitliches Arbeitsrecht in Reichsarbeitsministerium, liegt mit aus-
fithrlicher Begriindung bereits vor (RABI, AT, 1921, S. 491 ff.).

1. Die Tarifschopfung.

Die Tarifschopfung erfolgt, wenn es sich um den hier allein
interessierenden ,echten“ Tarifvertrag handelt (S. 50), durch schrift-
lichen Vertrag zwischen Koalitionen von Arbeitnehmern und einzelnen
Arbeitgebern oder ihren Koalitionen. Auf der Arbeitnehmerseite
sind Koalitionen notwendige und alleinige Tarifparteien 1).

a) Die Koalitionen sind notwendige Tarifparteien. Nur sie
sind zum AbschluB von Tarifvertrigen berufen (Art. 165 Abs. 1
RV, § 1 TarifV.). Die Berufung bedeutet negativ, dal einzelne
Arbeitnehmer oder andere Vereinigungen Tarifvertrige nicht ab-
schlieBen konnen. ,QGelbe Werkvereine® oder Harmonieverbinde,
Arbeiterkonsumvereine oder Betriebsvertretungen konnen keine
Tarifparteien sein. Die Berufung bedeutet positiv, daB Koalitionen,
wenn sie Koalitionen sind, Tarifvertrige abschlieBen konnen2).

1) Die Tarifschopfung kann einen Tarifvertrag auf bestimmte und unbe-
stimmte Zeit hervorbringen, eine Kiindigungsfrist vorsehen oder nicht. Ist keine
Kiindigsfrist vorgesehen, so ist der Tarifvertrag nicht etwa ungiiltig, sondern
jederzeit kiindbar, vgl. HUECK, Handbuch des Arbeitsrechts, IlI, Das Tarif-
recht, S, 37#f. Kiindigung aus wichtigem Grund ist rechtlich mdglich. Ein
wichtiger Grund liegt vor, wenn einer Tarifpartei die Forisetzung des Vertrags-
verhiltnisses bis zu seinem ordnungsmiBigen Ablauf nach Treu und Glauben
nicht zugemutet werden kann (Nihres bei HUECK, a. a. O.). Uber die Frage
des Fortbestands des Tarifvertrags beim Untergang einer Vertragspartei s.
HUECK, a. a. O, S. 40ff.

2) Auf Arbeitgeberseite ist es fraglich, ob Innungen und gesetzliche Berufs-
vertretungen Tarifvertriige abschlieBen konnen. Es wird dies fiir Innungen
angenommen (KASKEL, S. 17), fiir gesetzliche Berufsvertretungen aber abgelehnt
(KASKEL, ebda). Wenn es sich um eine Zwangsinnung handelf, so schliefit
die Zugehorigkeit zur Zwangsinnung nicht auch die Zugehdrigkeit zu freien
Arbeitgeberkoalitionen aus, die ilirerseits Tarifvertrige fiir alle ihre Milglieder
schlieBen konnen, vgl. dazu die Entsch. des RG. vom 23. 3. 1926, JW., 1927,
S. 243 mit Anm. von KASKEL, und dazu POTTHOFF, Zwangsinnung und Arbeits-
kampf, ArbR., 1927, S. 125 ff.
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Man nennt die F#higkeit, Tarifvertrige abschlieBen zu koénnen,
Tariffahigkeit. Die Tariffihigkeit ist eine 6ffentlichrechtliche Eigen-
schaft der Koalitionen (S. 721f). Uber sie besteht kein Streit, wenn
die Satzung der Koalition den AbschluB von Tarifvertrigen aus-
driicklich vorsieht. Sie ist aber auch gegeben, wenn die Satzung
einen solchen AbschluB nicht vorsieht, sofern es sich um eine
Koalition handelt1). Und sie ist selbst dann vorhanden, wenn die
Satzung einer Koalition den AbschluB von Tarifvertrigen ausdriick-
lich ausschlieBt2). Es gibt keine sog. ,gewollte Tarifunfdhigkeit®.

LE

1) Dies ist nunmehr der Standpunkt des RG. (vgl. die Entsch. vom 9. 10.
1925 und 29. 10. 1926, JW. 1926, S. 703; 1927, S. 258 mit Anm. von SINZHEIMER
und NIPPERDEY). Die Schwierigkeit liegt im Einzelfall darin, festzustellen, ob
eine Koalition vorliegt oder nicht. Bekanntlich ist die Streitirage iiber das
Wesen und die Voraussetzungen der Tariffihigkeit auf Arbeitgeberseite ent-
standen. Arbeitgeberverbiande bestritten ihre Tariffahigkeit, um dem Schlichtungs-
verfahren nicht unterworfen zu sein. Arbeitgeberverbinde sind vorhanden,
wenn sich Arbeitgeber zu einem Verbande zusammengeschlossen haben, nm
Arbeitpeberinteressen geltend zu machen. Arbeitgeberinteressen konnen geltend
gemacht werden, ohne daB der Verband Tarifveririge abschlieBt. Man denke
nur an interne Verbandsbeschliisse, die ein einheitliches Vorgehen der im Ver-
band zusammengeschlossenen Arbeitgeber in Arbeiterfragen herbeifiihren sollen.
Ich kann deswegen die Bedenken von HUECK, die er neuerdings in JW., 1927,
S. 231, 232 pgeltend macht, nicht fiir begriindet erachten. HUECK verkennt die
Maoglichkeit einer sehr energischen Wahrnehmung von Arbeitgeberinteressen
auBerhalb des Abschlusses eines Tarifvertrags. Und dasselbe gilt fir die
neuesten Ausfiihrungen von NIPPERDEY in seiner Anm., JW., 1927, §. 258.
NIPPERDEY spricht folgenden Satz aus: ,,Der Verband muf es sich zum Ziel,
zur Aufgabe gesetzt haben, auf dem Gebiet der Regelung der Lohn- und
Arbeitsbedingungen handelnd einzugreifen. Das ist aber nicht der Fall bei
einer Satzungsklausel i. S. der ,gewollten Tarifunfihigkeit* (s. weiter oben im
Text). Ich halte diesen Satz fiir falsch. Die Arbeitgeberverbdnde der Vorkriegs-
zeit haben sehr handelnd auf dem Gebiete der Regelung der Lohn- und Arbeits-
bedingungen eingegriffen, dabei aber den AbschluB von Tarifvertrigen abge-
lehnt. Der beriihmte Generalsekretir Burck war Sekretir der deutschen
Arbeitgeberverbinde, als er auf der Mannheimer Tagung des Vereins fiir Sozial-
politik in den letzten Jahren des vorigen Jahrhunderts das Wort aussprach,
daf die deutschen Arbeitgeberverbinde niemals mit den deutschen Gewerk-
schaften verhandeln wiirden.

2) Dieser Standpunkt ist duBerst bestritten. Eine reichhaltige Literatur
iber die Frage ist bereits entstanden. AuBer der in der vorigen Anm. ange-
gebenen Literatur kommen vor allem die Ausfithrungen von HUECK, NZIAR,,
1926, S. 641 fi., und NIPPERDEY, Rechisprechung, S. 4 ff. in Betracht. Beide treten
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Die ,gewollte Tarifunfihigkeit® widerspricht dem offentlichrecht-
lichen Charakter der Tariffahigkeit. Ist die Tariffahigkeit eine

offentlichrechtliche Eigenschaft, so ist sie von dem Willen der mit

ihr Begabten unabhingig. Aus dem Gesagten ergibt sich, daBl es

auf eine sog. ,Tarifberechtigung, d. h. auf eine besondere, durch
Satzung sich selbst beigelegte AbschluBmaoglichkeit nicht ankommt 1),
Dagegen kommt es darauf an, dafB die jeweilige Koalition die , Tarif-
zustindigkeit“ besifzt2). Eine Koalition kann nicht jeden Tarif-
vertrag abschlieBen. Ein Metallarbeiterverband kann keinen Tarif-
vertrag fiir das Buchdruckgewerbe abschlieBen. Die Koalition
muB die Verhiltnisse, die sie regeln will, als ihr Interessengebiet
behandeln.

b) Die Koalitionen sind alleinige Tarifparteien. An ihrer
Stelle oder neben ihnen konnen nicht auch ihre Mitglieder Tarif-
parteien sein 3). Sie schlieBen den Tarifvertrag im eigenen Namen ab,
nicht im Namen ihrer Mitglieder. Treten sie als Vertreter ihrer
Mitglieder auf, so liegt ein ,echter® Tarifvertrag nicht vor. Ohne
diese ,Verbandstheorie“, von der § 1 TarifV. ausgeht, wire der
Tarifvertrag rechtlich nicht lebensfihig. Er ist ein Massenvertrag,
nicht eine Summe von Individualvertriagen. Er bedarf konzentrierter,
einheitlicher Trigerschaften, die ausschlieBlich iiber die Tarifbe-
ziehungen verfiigen. Nur so kann der fiir ihn wesentliche Wille

fiir die ,gewollte Tarifunfihigkeil** ein. Die weitere Literatur s. in den zit.
Aufsitzen. Fin Urteil des RG. iiber die ,gewollte Tarifunfihigkeit” liegt bis
jetzt noch nicht vor. Fiir den Standpunkt im Text tritt vor allem ein JOERGES,
SchlichtW., 1926, S. 21 ff, ERpDEL, zuletzt in JW., 1927, S. 239 und das Gutachten
iiber die Frage der ,gewollten Tarifunfahigkeit von Arbeitgeberorganisationen,
erslattet von HANS GERBER, im Einvernehmen mit dem Inst. f. 6ffentliches und
Arbeitsrecht an der Universitit Marburg, 1926, Hanseatische Verlagsanstalt.
Aus der Praxis s. z. B. den BeschluB des Schlichtungsausschusses Halbersfadt
vom 27. 5. 1026, der dem Standpunkt im Text entspricht, SchlichtW., 1926,
S. 237 unter 3.

1) A. M. KaskgL, S. 16 unter C.

2) JOERGES, a. a. O.

3) Anders bei den Arbeitgeberkoalitionen, weil bei ihnen das Massenmoment
nicht, wie bei den Arbeitnehmerkoalitionen, eine Rolle spielt und einzelne
Arbeitgeber Tarifparteien sein konnen (§ 1 TarifV).




zur kollekliven Lebensgestaltung zum Ausdruck kommen?!). In-
dessen schlieBt dies nicht aus, daB Dritte, die nicht Tarifparteien
sind, insbesondere die Mitglieder von Tarifverbiinden Einzelanspriiche
aus geschlossenen Tarifvertrigen nach den Grundsitzen iiber die
Vertrige zugunsten Dritter haben konnen (§ 328 ff. BGB.)2). Die
Koalitionen sind Zweigvereine oder Zentralverbinde. Zweigvereine
konnen Tarifparteien sein, wenn sie selbstindige Vereine sind (S. 69).
Zweigvereine, die nicht selbstindig sind, sind Organe des Zentral-
verbands. SchlieBen mehrere Koalitionen einen Tarifvertrag ab
(,mehrgliedriger Tarifvertrag®), so kénnen sie einzeln keine vom
Tariivertrag abweichende Sonderabrede mit Tarifparteien der anderen
Seite treffen; im iibrigen sind sie selbstindig berechtigt und ver-
pflichtet 3).

2. Die Tarifwirkung.

Durch den AbschluB des Tarifvertrags wird eine Rechtsordnung
errichtet (S. 50), zugleich aber ein Schuldverhiltnis zwischen den
Tarifparteien erzeugt, das diese Rechtsordnung sichert, und eine
organisatorische Bindung zwischen den Tarifverbinden und ihren
Mitgliedern hergestellt, die die Tarifgeltung den einzelnen Verbands-
angehdrigen gegeniiber gewihrleistet. Es ist hiernach eine normative
obligatorische und organisatorische Funktion des Tarifvertrags zu
unterscheiden. Diese Funktionen beruhen nicht auf verschiedenen
Rechtsakten, die nur duBerlich zusammengefalt sind, sondern sie
sind verschiedene AuBerungsformen eines Vertragsganzen, in dem
sich die Gemeinschaft zwischen Arbeit und Eigentum im Beruf
ausspricht.

1) Uber die Begriindung der,,Verbandstheorie” gegeniiber der ,,Vertretungs-
theorie* s. ausfiihrlich SiNZHEIMER, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, I,
S. 61 fi.

2) RGZ., Bd. 73, S. 105; Bd. 113, S. 108.

3) SINZHEIMER, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, II, S. 220 ff; ders.,
Ein Arbeitstarifgesetz, S. 83 ff.; dazu § 8 ArbTarGE.
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a) Die normative Funktion.

In der normativen Funktion wirkt der Tarifvertrag als Rechts-
quelle. Eine normative Funktion kommt denjenigen Bestimmungen
des Tarifvertrags zu, die den Inhalt des Arbeitsverhiltnisses regeln
und in den Inhalt des Arbeitsverhiltnisses eingehen konnent), Wir

Bestimmungen Arbeitsnormen. Die Arbeitsnormen

nennen diese
sind objektives Recht, Sie gehéren dem autonomen Arbeitsrecht
an (S. 46ff., 48ff.).

Indem die Arbeitsnormen auf die Regelung des Inhalts von
Arbeitsverhiltnissen beschrinkt sind, scheiden aus der normativen
Funktion alle Bestimmungen aus, die nicht auf den Inhalt,
sondern den AbschluB8 des Arbeitsverhiltnisses abzielen. Tarifbe-
stimmungen konnen auf den AbschluB von Arbeitsverhiltnissen
positiv oder negativ einwirken, wie z. B. die Vorschriften fliber die
Einstellung bestimmter Vorarbeiter oder die Nichtbeschiftigung von
Frauen. Eine besondere Rolle spielt hierbei die , Wiedereinstellungs-
klausel“, wonach streikende oder ausgesperrte Arbeitnehmer wieder
eingestellt werden sollen2). Sie kann eine Inhaltsbestimmung sein,
wenn sie nur darauf gerichtet ist, Anstellungsvertrige, die nicht
aufgelost waren, wieder in Gang zu bringen, oder Kiindigungen
von Anstellungsvertrdgen als nicht erfolgt anzusehen. Wenn die
Klausel diesen Sinn nicht hat, ist sie eine AbschluBbestimmung,
die dem Arbeitgeber aufgibt, mit streikenden oder ausgesperrten
Arbeitnehmern neue Anstellungsvertrige abzuschlieBen3). Als Ab-
schiuBbestimmung scheidet die ,Wiedereinstellungsklausel® aus
der normativen Funkfion aus.

1) Es macht hierbei keinen Unterschied, ob das Arbeitsverhiltnis auf
einem Anstellungsvertrag beruht oder nicht; vgl. dazu neuerdings POTTHOFF,
Die Rechtsform des Arbeitsverhiltnisses, JW., 1027, S. 225, 226 unter 4, und
die Entsch. des LG. Dresden v. 6. 2. 1926, NZfAR.,, 1926, S. 758 unter 3.
Im iibrigen konnen nur rechtlich giiltige Bestimmungen in Frage kommen
(8§ 134, 138 BGB.). — Zum Inhalt des Arbeitsverhiltnisses gehdren auch die
Nebenabreden.

2) NipPERDEY, Der Schiedsspruch auf Wiedereinstellung entlassener Arbeit-
nehmer, ArbR., 1924, S. 553.

3) RGZ., Bd. 111, 5. 170.

Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts, 2. Aufl, 1




Aber auch soweit eine Arbeitsnorm auf den Inhalt von Ar-
beitsverhiltnissen gerichtet ist, kann ihr die normative Funktion
fehlen, wenn sie nicht geeignet ist, in den Inhalt einzugehen 1), Dies
trifft in zwei Fillen zu, Der erste Fall betrifft die negative Inhalts-
bestimmung, wie z. B. das Verbot, Akkordarbeit zu leisten. Eine
solche Bestimmung hat nur insoweit normative Funktion, als sie
dem Inhalt des Arbeitsverhilinisses einverleibt werden kann. Diese
Einverleibung ist in der Weise mdglich, daB der Arbeitnehmer die
Leistung von Akkordarbeit verweigern darf. Soweit aber eine solche
Einverleibung rechtlich nicht mdoglich ist, versagt die normative
Funktion. Der zweite Fall ist die Arbeitsnorm, die Solidarbeziehungen
des Arbeitsverhiltnisses regelt (S. 100f). Auch solche Normen
konnen der normativen Funktion teilhaftig sein, soweit sie Individual-
anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis hervorrufen. Man denke an
den Fall, daB eine Tarifbestimmung fiir einen Tarifbetrieb eine be-
stimmte Ventilationseinrichtung vorschreibt. Nimmt der Arbeit-
geber diese Einrichtung nicht vor, so steht dem Arbeitnehmer nach
allgemeiner Regel (S. 158f.) das Recht zu, die Arbeit zu verweigern.
insofern wirkt die Tarifbestimmung normativ. Soweit aber eine
solche Wirkung nicht in Frage kommt, wie z. B. bei der Vorschrift
einer bestimmten Lehrlingsskala, besteht eine normative Funktion
nicht. Tarifbestimmungen, die hiernach keine normative Funktion
haben, werden durch die obligatorische und organisatorische
Funktion gesichert.

Im folgenden betrachten wir den Geltungsbereich und die
Kraft der Arbeitsnormen.

o) Der Geltungsbereich der Arbeitsnormen.
Der Geltungsbereich der Arbeitsnormen ist in persénlicher,
beruflicher, raumlicher und zeitlicher Beziehung von Bedeutung.

1) Umstritten ist die Frage, ob eine Schiedsklausel oder dhnliche Klausein
in das Arbeitsverhilinis eingehen konnen. Die Frage ist zu bejahen, wenn
die Angelegenheiten, die durch die Klausel betroffen werden, Angelegenheiten
des Arbeitsverhiltnisses sind; so auch das RG. in NZfAR., 1926, 5. 700.
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Der persénliche Geltungsbereich umfaBt alle Arbeitgeber,
die Tarifparteien sind, sowie alle Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die
Mitolieder der vertragsschlieBenden Koalitionen sind, einerlei, ob
r

der Geltungsdauer des Tarifvertrags geworden sind. Das Gesetz

sie dies zur Zeit des Tarifabschluses schon waren oder wihrend
sieht weiterhin als ,beteiligte Personen® alle diejenigen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer an, die zwar nicht mehr Mitglieder der vertrag-
schlieBenden Koalitionen sind, es aber bei dem AbschluB des An-
stellungsvertrags waren, oder den Anstellungsverirag unter Be-
rufung auf den Tarifvertrag abgeschlossen haben. Ist der AbschluBl
des Anstellungsvertrags unter Berufung auf den Tarifvertrag er-
folgt, so ist damit eine besondere Tarifunterworfenheit entstanden,
die so lange wihrt, als der Anstellungsvertrag dauert. Die Unter
werfungserklirung kann sich stets nur auf den ganzen Tarifver
trag beziehen, eine Unterwerfung unter einzelne Tarifteile, wie etwa
die Bestimmungen iiber die Arbeitszeit, ist rechtlich nicht moglich 1).
Dariiber hinaus kénnen Arbeitsnormen auch auf Anstellungsver-
trige von Personen ausstrahlen, die nicht beteiligte Personen sind.
Die Voraussetzung dafiir ist, da diese Arbeitsnormen in eine Ubung
eingegangen sind. Sie sind dann aber keine unabdingbaren Ar
beitsnormen (S. 52).

Der berufliche Geltungsbereich umfaBt diejenigen Personen,
die eine berufliche Titigkeit der im Tarifvertrag geregelten Art
ausiiben. Welche Titigkeit dies ist, wird durch den Willen der
Tarifparteien bestimmt. Die berufliche Zusammensetzung der ver-
tragschlieBenden Verbiinde ist nicht ohne weiteres ausschlaggebend.
Nur wenn der berufliche Geltungsbereich des Tarifvertrags weder
ausdriicklich bestimmt ist, noch aus dem sonstigen Inhalt des
Tarifvertrags entnommen werden kann, kommt fiir die Ermittelung
des Parteiwillens die berufliche Zusammensetzung der vertrag-
schlieBenden Verbinde in Betracht2). Streitfrage ist, ob ein Berufs-

1) PortHOFF, Wer darf auf Grund eines Tarifvertrages iiber 48 Stunden
wochentlich hinaus beschiftict werden?, NZfAR,, 1927, S. 87 fi.

2) Hueck, Handbuch, 111, S. 53.

174
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fiir das Baugewerbe abgeschlossener Tarifvertrag

fachtarif (z. B. ein

auch fiir die im fremden Berufszweig beschiftigten Facharbeiter

=

(z. B. Bauarbeiter sind in Metallbetrieben angestellt) gilt 1).

Der rdaumliche Geltungsbereich wird durch den Willen der
Tarifparteien bestimmt. Fehlt eine ausdriickliche Bestimmung, so
muBB der Geltungsbereich aus den Umstinden ermittelt werden.

Ist z. B. der Tarifvertrag zwischen ortlichen Arbeitgeber- und Ar-

beitnehmerkoalitionen abgeschlossen, so gilt er im Zweifel auch

nur fiir den betreffenden Ort2). Dies schlieBt aber nicht aus,
daBl die Arbeitsnormen des ortlichen Tarifvertrags gelten, wenn
ein Arbeitgeber auBerhalb des Ortes Arbeiten fiir seinen Betrieb
ausfithren laGt3).

Der zeitliche Geltungsbereich richtet sich nach der Geltungs-
dauer des Tarifvertrags. Der Tarifvertrag kann den Arbeitsnormen
riickwirkende Kraft beilegen. Riickwirkung ist nur anzunehmen,
wenn sie im Tarifvertrag ausdriicklich vorgesehen ist. Ist Riick-
wirkung vorgesehen, so ergreift sie die Arbeitsverhiltnisse von
dem Zeitpunkt ab, fiir den der Geltungsbeginn der Arbeitsnormen
angesetzt ist. Sind die Arbeitsverhiltnisse in der Zeit zwischen
dem Geltungsbeginn und dem Zeitpunkt des Tarifabschlusses auf-
gelost, so bezieht sich die Riickwirkung auch auf diese Arbeits-
verhiltnisse4). Die Arbeitsnormen des Tarifvertrags wirken weiter,
auch wenn der Tarifvertrag, der sie geschaffen hat, abgelaufen ist.
Diese Weiterwirkung ergibt sich aus dem Wesen der Arbeitsnormen.
Arbeitsnormen sind Rechtsnormen. Sie bestimmen, wie andere

Rechtsnormen, den Inhalt der unter ihrer Herrschaft abgeschlossenen

Vertrige. Fallen sie weg, so bleibt dieser Inhalt bestehen, wie er

1) HuECck, a. a. O., S. 54; Beckir, Die Tarifnormen-Kollision (Schriften
des Inst. f. Arbeitsrecht a. d. Univ. Leipzig), 1924; Kasker, NZFAR., 1926,
S. 335; LG. Frankfurt a. M., JW,, 1923, S. 2463,

2) HUECK, a. a. O,, S. 51 ff.

3) SINZHEIMER, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, II, S. 11 ff.

4) Diese Ansicht ist bestritten; vgl. dazu Kasker, S. 20 Anm. 3. Fiir
die Riickwirkung die Entsch. des RG. in NZfAR,, 1924, S. 496; ebenso KG. in
NZfAR., 1023, S. 763.



durch sie geschaffen war, Was hierbei weiterwirkt, ist nicht der
Tarifvertrag, sondern der tariflich bestimmte Anstellungsvertrag.
Die Parteien des Anstellungsvertrags konnen seinen Inhalt dndern.
Der Anderung stehen keine unabdingbaren Arbeitsnormen mehr ent-
gegen. Solange aber die Parteien diesen Inhalt nicht geéindert haben,
gilt der alte, durch den friiheren Tarifvertrag bestimmte Inhalt des
Anstellungsvertrags ). Die Weiterwirkung der Tarifbestimmungen
beschrinkt sich auf die privatrechtlichen Bestimmungen des Tarii-
vertrags. Soweit ein Tarifvertrag auch das 6ffentliche Recht bestimmt,
wie z. B. nach § 5 ArbZeitV. (S. 180 Anm. 3), erlischt die 6ffentlich-
rechtliche Bestimmung mit seinem Ablauf. Denn die offentlich-
rechtliche Bestimmung erfolgt nur fiir die Geltungsdauer des Tarif-
vertrags. Wenn daher ein Tarifvertrag iiber die Normalarbeitszeit
hinaus auBerordentliche Arbeitszeit zugelassen hat, so endet die Zu-
lissigkeit, sie zu leisten, mit dem Ablauf des Tarifvertrags 2). Die
Weiterwirkung hort auf, wenn ein neuer Tarifvertrag abgeschlossen
wird. Wohl bleiben nach § 1 TarifV. Abreden iiber giinstigere
Arbeitsbedingungen auch dem mneuen Tarifvertrag gegeniiber in
Kraft. Es ist aber anzunehmen, daB der neue Tarifvertrag diese
Abreden ausgeschlossen hat, wenn sie auf dem alten Tarifvertrag
beruhen.

#) Die Kraft der Arbeitsnormen.

Die Arbeitsnormen gehen in den Inhalt der Arbeitsverhiltnisse
der Tarifbeteiligten ein, ohne Riicksicht darauf, ob die Beteiligten
sie kennen oder nicht (S. 49). Stellt sich ihnen eine Abrede oder
eine Arbeitsordnung, ein Untertarifvertrag oder ein anderer dem

1) Die — bestrittene — Nachwirkungstheorie ist vor allen von HUECK,
Die Nachwirkung der Tarifvertrige, NZfAR., 1926, S. 151 ff, eingehend begriindet.
Auch das RG., NZfAR., 1926, S. 700, vertritt sie (s. auch JW., 1927, S. 265 mit
Anm. von ERwIN Jacosi). Uber die neuesten Versuche, sie praktisch auszu-
schalten, s. PorTHOFF, ArbR,, 1927, S. 58.

2) SINZHEIMER, Arbeitsrecht im Betrieb, Beilage zur Betriebsritezeitschrift
fiir die Funkfionire der Metallindustrie, 1925, Nr. 14, S. 30ff. (Gutachten);
Entsch. des LG. Berlin 1 vom 26. 11. 1925, SchlichtW., 1927, S. 28 unter 4c.
Dazu S. 180 im Text.
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Tarifvertrag nachgehender Bestimmungsgrund entgegen, so ver-
nichten sie dies alles. Aber sie begniigen sich mit dieser Ver-
nichtung nicht, so daBf § 139 BGB. eingreifen konnte. Sie setzen
sich vielmehr selbst und ohne daB die Giiltigkeit der Anstellungs-
vertrige beriihrt wird, an die Stelle des nichtigen Bestimmungs-
grunds. Die Arbeitsnormen gehen deshalb in den Inhalt der
Arbeitsverhéltnisse der Tarifbeteiligten nicht nur automatisch und
zwingend, sondern unabdingbar ein.

In dieser Unabdingbarkeit gipfelt das kollektive Arbeits-
recht. Sie begriindet die Herrschaft des Kollektivwillens iiber den In-
dividualwillen. Ohne diese Herrschaft wire der Tarifvertrag machtlos.
Seine Geltung wiirde von dem Belieben der Tarifbeteiligten ab-
hingen. Dem fritheren Recht war die Unabdingbarkeit fremd. Es
kannte keine Normwirkung1). Der Tarifvertrag war keine Rechts-
quelle, sondern nur ein gewdhnlicher schuldrechtlicher Vertrag2).
Erst durch § 1 TarifV. wurde der Tarifvertrag nicht nur zu einer
Rechtsquelle erhoben, sondern auch die Unabdingbarkeit ihrer
Normen ausgesprochen. Bis dahin waren Abreden unter den
Parteien des Anstellungsvertrags, die vom Tarifvertrag abwichen,
giiltig. Ein Einschreiten wegen der tarifwidrigen Abrede war nur
auf Grund einer schuldrechtlichen Verpflichtung des Arbeitgebers
(die, wenn ein Arbeitgeberverband Partei war, nicht in Frage kam)
im Wege der Klage durch die Tarifpartei moglich.

Indessen ist durch die Unabdingbarkeit der Individualwille der
Tarifbeteiligten nicht vollig ausgeschaltet. Sie gestattet abweichende
Vereinbarungen, soweit sie im Tarifvertrag grundsitzlich zugelassen
sind, oder eine Anderung der Arbeitsbedingungen zugunsten des

1) Das Gegenteil versuchte LOTMAR in seiner epochemachenden Abhand-
lung ,,Die Tarifvertrige zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern®, Archiv f.
soz. Gesetzgebung und Statistik, XV, S. 1ff, darzutun, ohne indessen durch-
zudringen (vgl. dazu SINZHEIMER, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, II
S. 541f.).

2) Uber die Kritik an dem damaligen Rechtszustand s. SINZHEIMER, Rechts-
fragen des Arbeitstarifvertrags; Brauchen wir ein Arbeitstarifgesetz ?, Schriften
der Gesellschaft fiir soziale Reform, Heft 44, 1913,

?
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Arbeitnehmers enthalten und im Tarifvertrag nicht ausdriicklich
ausgeschlossen sind (§ 1 TarifV.). Hierbei ist streitig, in welchen
Fillen ,eine Anderung der Arbeitsbedingungen zugunsten des
Arbeitnehmers“ vorliegt. Eine solche Anderung liegt nur vor, wenn
die Abrede dem Arbeitnehmer Vorteile iiber das MaB8 der im Tarif-
vertrag festgelegten Bedingungen gewihrt. Eine Anderung zu-
gunsten des Arbeitnehmers kommt deswegen nicht in Frage, wenn
ein niedrigerer Lohn mit ihm vereinbart wird, weil er bei Einhaltung
des Tariflohns entlassen worden wirel). Dasselbe gilt fiir den
Fall, !daB der Anstellungsvertrag zwar aufrechterhalten, die Arbeit
aber ausgesetzt wird, so daB der Arbeitnehmer fiir die Zeit der Aus-
setzung iberhaupt keinen Lohn empfangt(S. 113, Anm. 4). In anderen
Einzelfillen kann die Antwort auf die Frage, ob eine Anderung
zugunsten des Arbeitnehmers vorliegt, zweifelhaft sein. Man denke
an die Vereinbarung einer kiirzeren Kiindigungsfrist, als wie sie im
Tarifvertrag vorgesehen jist. Die Entscheidung wird in solchen
Féllen stets nur aus der konkreten Lage unter Beriicksichtigung
aller Umstiinde, insbesondere auch der Arbeitsmarktlage zu treffen
sein. Feste Regeln lassen sich dafiir nicht aufstellen 2). Jedenfalls
bedeutet die Ausschaltung des Individualwillens in solchen Fillen
keine Erstarrung des Tarifvertrags. Wenn die Gesamtlage es er-
forderlich macht, die Tarifsiitze zu durchbrechen, so konnen jeder-
zeit Abweichungen vom Tarifvertrag durch die Tarifparteien selbst
vereinbart werden. Sehen daher Tarifbeteiligte Tarifsitze als un-
tragbar an, so konnen die Tarifparteien, aber auch nur die Tarif-
parteien Abhilfe schaffen. Dadurch wird der kollektivrechtliche
Charakter {des Tarifvertrags gewahrt, und doch individuellen Er-
fordernissen Rechnung getragen3). '

1) Vgl. dazu die Entsch. des RG. vom 27, 11. 1025, |W., 1927, S. 241 u.
dazu die Anm. von HUECK; NIPPERDEY, Rechtsprechung, S. 26 if.

2) Vgl. dazu Hueck, Handbuch, 111, S. 60 ff.; NIPPERDEY, Rechtsprechung,
S. 19.

3) SINZHEIMER, Grundrechte und Pflichten aus den Tarifvertrigen, Vortrag
auf der 25. Generalversammlung des Verbandes der Bergarbeiter Deutschlands,
herausgegeben vom Vorstand des Verbandes der Bergarbeiter Deutschlands,
Bochum, 1926, S. 12.
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Die Unabdingbarkeit ist das Riickerat des Tarifvertrags.

Rechtsakte, die darauf gerichtet sind, die Unabdingbarkeit zu um-
gehen, sind daher unwirksam. Dahin gehéren nicht nur Kiindi-
gungen, die erfolgen, wenn ein Arbeitnehmer mit der Zumutung
tarifwidriger Bestimmungen nicht einverstanden ist (S. 204). Dahin
gehort vor allem auch der Verzicht auf den farifmédBigen Lohn.
Der Verzicht ist zweifellos ungiiltig, wenn schon vor der Filligkeit
des Tariflohns zwischen den Tarifbeteiligten verabredet worden ist,
daB der Arbeitnehmer nach der Filligkeit den vollen Tariflohn nicht
erheben soll. Eine solche Abrede ist nichts anderes als eine tarif-
widrige Lohnabrede. Der Verzicht ist weiterhin ungiiltig, wenn
er zwar nicht auf Grund einer vorherigen Abrede erfolgt, aber doch
darin seinen Grund hat, da der Arbeitnehmer befiirchtet, in seiner
Stellung benachteiligt zu werden, wenn er den Verzicht nicht aus-
sprechen wiirde. Prima facie ist in solchen Fillen anzunehmen,
dafl deriVerzicht tarifwidrigen Zwecken dient. Soll daher der Ver-
zicht auf fillig gewordenen Tariflohn giiltig sein, so hat der Arbeit-
geber den Beweis zu erbringen, daB der Verzicht aus Griinden er-
folgt ist, die nichts mit dem Tarifvertrag und der Stellung des
Arbeitnehmers zu tun haben (z. B. der Arbeitnehmer hat auf Tarif-
lohn verzichtet, weil der Arbeitgeber wegen Krankheit in der
Familie nicht in der Lage ist, den ganzen Lohn zu zahlen)1).

b) Die obligatorische Funktion.

In der obligatorischen Funktion wirkt der Tarifvertrag als
schuldrechtlicher Vertrag. Der schuldrechiliche Vertrag ist ein
gegenseitiger Vertrag. |hm entspringt die Pilicht der Tarifparteien,
solange der Tarifvertrag in Geltung ist, den Arbeitsfrieden zu halten.
Wir nennen diese Pflicht die Friedenspflicht. Die Friedenspilicht
ist fiir den Tarifvertrag wesentlich. Ohne sie ist ein Tarifvertrag

1) NIPPERDEY, Beitrige zum Tarifrecht, S. 181f.; ders., Rechtsprechung,
S. 194f, S. 26ff, S. 30ff. Die Frage ist bestritten. Literatur und Judikatur bei
NIPPERDEY. Anderer Meinung ist z. B. LG. Dresden in einer Entsch. vom

6. 2. 1926 (SchlichtW., 1927, S. 26, mit einer Anm. von JOERGES gegen die Zu-
lassigkeit des Verzichts).



nicht vorhanden. Neben der Friedenspflicht konnen weitere Pilichten
der Tarifparteien bestehen, wenn sie in dem Tarifvertrag verein-
bart sind. Wir nennen diese Pflichten, weil sie im Rechtssinn
keine wesentlichen Pilichten sind, Nebenpflichten,

«) Die Friedenspflicht.

Die Friedenspfilicht ist eine Pflicht zur Unterlassung und zu
einem Tun. Die Tarifparteien sind verpflichtet, eigene Kampf-
handlungen gegen den Bestand des Tarifvertrags zu unterlassen
und, wenn sie Tarifverbinde sind, dafiir zu sorgen, daB auch ihre
Mitglieder solche Kampfhandlungen unterlassen. Wenn die Tarif-
parteien Tarifverbiande sind, was auf Arbeitnehmerseite immer
der Fall ist, so unterliegen ihre Mitglieder obligatorisch der
Friedenspflicht nicht. Denn die Mitglieder sind keine Vertrags-
parteien. Die Friedenshaltung der Mitglieder ist nach geltendem
Recht obligatorisch nur dadurch gesichert, daB ihre Verbinde ver-
pflichtet sind, auf sie zur Aufrechterhaltung des Arbeitsfriedens
einzuwirken. Wenn daher ein Arbeitgeberverband Tarifpartei ist
und seine Mitglieder sperren Arbeitnehmer tarifwidrig aus, so kann
der Arbeitnehmerverband nur den Arbeitgeberverband in Anspruch
nehmen. Unmittelbare Anspriiche gegen die einzelnen Arbeitgeber
stehen dem Arbeitnehmerverband nicht zu.

Die Friedenspflicht ist keine absolute, sondern eine relative
Pflicht. Es werden durch sie Kampfhandlungen nicht iiberhaupt,
sondern nur insoweit ausgeschlossen, als sie sich gegen Be-
stimmungen des Tarifvertrags richtenl1). Kimpfe wiahrend des
Bestandes eines Tarifvertrags, welche die Tarifregelung nicht be-
rithren, z. B. Kimpfe um die Arbeitszeit, wenn der Tarifverirag die
Arbeitszeit nicht geregelt hat, sind keine Friedensbriiche.

Wird die Friedenspflicht verletzt — die Verletzung muB nicht
ein offener Arbeitskampf sein, es geniigt auch ein stiller Arbeits-
kampf, ein fortgeseiztes Unterwiihlen der Tarifordnung —, so er-

1) SINZHEIMER, Ein Arbeitstarifgesetz, S. 137 ff.; RG. in JW,, 1915, S. 407;
1027, S. 246* (mit Anm. von GRoH); RGZ., Bd. 111, S. 107, Bd. 113, S, 198.
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geben sich fiir die vertragstreue Tarifpartei alle Anspriiche, die nach
den allgemeinen Grundsitzen des biirgerlichen Rechts bestehen.
Es handelt sich um Anspriiche auf Erfiillung, Unterlassung kiinf-
ticer Rechtsverletzungen und Schadensersatz. Neben diesen An-
spriichen kommt das Riicktrittsrecht nach § 326 und die Einrede
des nicht erfiillten Vertrags nach § 320 BRG. in Frage!). Die An-
spriiche kénnen durch Klage oder, falls die dafiir erforderlichen
Voraussetzungen vorliegen, auch durch einstweilige Verfligung gel-
tend gemacht werden. Neben den Anspriichen der Tarifparteien kénnen
Anspriiche Dritter, insbesondere der Mitglieder der Tarifverbande
bestehen. Wenn eine Arbeitnehmerkoalition tarifwidrig Mitglieder
eines Arbeitgeberverbands bestreikt, so hat nicht nur der Arbeit-
geberverband Anspriiche gegen die Arbeitnehmer-Koalition, sondern
auch der bestreikte Arbeitgeber. Dasselbe gilt umgekehrt fiir die
Mitglieder der Arbeitnehmer-Koalition, wenn sie tarifwidrig aus-
gesperrt worden sind2). Dabei ist aber zu beachten, daB diese
Einzelanspriiche stets nur gegen die Tarifparteien bestehen. Wenn
Mitglieder eines Arbeitgeberverbands Arbeitnehmer tarifwidrig aus-
gesperrt haben, so haben die Arbeitnehmer nur Anspriiche gegen
den Arbeitgeberverband, wenn dieser seiner Einwirkungspflicht
nicht geniigt hat, nicht auch gegen die einzelnen Arbeitgeber, fiir
die nach dem Gesagten keine obligatorische Friedenspflicht besteht 3).
Fiir die aus der Verletzung der Friedenspflicht sich ergebenden
Rechtsstreitigkeiten sind, einerlei, ob es sich um Anspriiche von
Tarifverbidnden oder Dritten handelt, die Arbeitsgerichte zustindig
(§ 2 Ziff. 1 ArbGerG.).

Die Haftung aus dem Friedensbruch regelt sich nach all-
gemeinen Grundsitzen4). Sind die Tarifparteien Verbiande, so

1) Eine ausfiihrliche Darstellung der Rechisfolgen bei SINZHEIMER, Der
korporative Arbeitsnormenvertrag, 1, S. 183 ff., S. 204 ff.; s. auch KASKEL, Zur
Lehre vom Tarifbruch, Sonderabdruck aus der NZfAR.

2) RGZ., Bd. 73, S. 02 ff.; Bd. 113, S. 108,

3) Dem Vertrag zugunsten Dritter entspricht kein Vertrag zu Lasten
Dritter, s, SIN?ZHEIMER, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, 11, S. 161.

4) S. den Uberblick iiber diese Haftung in dem Guiachten NIPPERDEYVS
fiir den 34. Deutschen Juristentag (Verhandlungen, 1. Bd,, S. 395 {f.). Es kommen
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haften sie fiir den Friedensbruch, wenn sie ihn selbst begehen.
Sie haften auBerdem fiir den Friedensbruch, den ihre Organe oder
Angestellte begehen. Diese Haftung beruht auf § 278 BGB., gei
rechtsidhigen Vereinen dazu noch besonders auf § 31 BGB, falls
es sich um das Verhalten von Vereinsorganen handelt. Eine Haftung
der Verbinde fiir ihre Mitglieder besteht nicht, wenn sie nicht in
dem Tarifvertrag ausdriicklich iibernommen worden ist. Neben den
Verbdnden haften ihre Mitglieder nicht. Fiir rechtsfihige Vereine
ist dieser AusschluB der Haftung selbstverstindlich. Bei nicht-
rechtsfdhigen Vereinen ist davon auszugehen, daB zwar nach § 54
BGB. eine grundsitzliche Haftung aller einzelnen Mitglieder fiir
Verbandsverpflichtungen besteht. § 54 ist aber nicht zwingend.
Er kann ausdriicklich oder stillschweigend ausgeschlossen werden.
Ein solcher Ausschluffi ist bei dem AbschluB von Tarifvertrigen
anzunehmen 1). Dagegen haften neben nichtsrechtsfahigen Vereinen
die sog. Abschlupersonen, d. h. diejenigen Personen, die im Namen
des Verbands den Tarifvertrag abgeschlossen haben (§ 54 BGB.).
Eine vertragsmiBige AusschlieBung dieser Haftung ist zwar auch
an sich moglich, aber nur unter besonderen Umstdnden anzunehmen 2).
In jedem Fall ist die Haftung unbeschrinkt. Die Verbande haften
mit ihrem ganzen Vermogen bis zur vollen Hohe des Schadens
ohne Riicksicht auf die Zwecke, denen etwaige Einzelfonds ihres
Vermogens dienen.

B) Die Nebenpflichten.

Die Tarifparteien konnen aus dem Tarifvertrag Nebenpflichten
haben. Sind die Tarifparteien Tarifverbinde, so konnen sich
diese Nebenpflichten auf ein Verhalten der Verbinde selbst oder
ihrer Mitglieder beziehen. Das erstere ist der Fall, wenn sich
z. B. die Tarifverbinde verpflichtet haben, mit anderen Organisationen

hier nur diejenigen Kampfhandlungen in Frage, die gegen einen Tarifvertrag
gerichtet sind und deswegen Veriragspilichten verletzen. Uber Kampfhand-
lungen als unerlaubte Handlungen spiter im Text.

1) SINZHEIMER, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, I, S. 154 if.

2) RGZ., Bd. 82, S. 298
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keine Tarifveririce abzuschlieBen oder einen tariflichen Schlichtungs-

ausschuB zu beschicken. Das letztere ist der Fall, wenn z. B

Mitglieder von Tarifverbinden streikende Arbeitnehmer wieder ein-
stellen, Heimarbeitsvertrige nicht abschlieBen oder eine Lehrlings-
skala beobachten sollen.

Die Erfiillung solcher Verpflichtungen erfolgt nach den all-
gemeinen Grundsitzen. Handelt es sich um ein Verhalten von
Verbandsmitgliedern, so finden die dargelegten Grundsétze iiber
die Friedenspflicht der Verbinde entsprechende Anwendung. Die
einzelnen Mitglieder sind der Gegenseite gegeniiber nicht obli-
gatorisch verpflichiet, das fiir sie im Tarifvertrag vorgesehene Ver-
halten zu beobachten. Das der Tarifvorschrift entsprechende Ver-
halten der Mitglieder ist vielmehr nur mittelbar durch die Ver-
pflichtung des Verbands, organisatorisch auf seine Mitglieder ein-
zuwirken, gesichert. Ist daher in einem Friedensabkommen ftarif-
lich vorgesehen, daB die einzelnen Arbeitgeber die streikenden oder
ausgesperrten Arbeitnehmer wieder einstellen und sie tun dies
nicht, so ist eine Klage nur gegen den Arbeitgeberverband auf
Grund seiner Einwirkungspflicht moglich, falls der Tarifvertrag mit
einem Arbeitgeberverband abgeschlossen ist und die Arbeitgeber
Mitglieder desselben sind.

c. Die organisatorische Funktion.

In der organisatorischen Funktion wirkt der Tarifvertrag als
VerbandsbeschluB. Wenn die Tarifpartei ein Tarifverband ist, so
beruht der AbschluBl eines Tarifvertrags stets auch auf einem Be-
schluB des zustindigen Verbandsorgans. Dieser BeschluB ver-
pilichtet die Verbandsmitglieder dem Verband gegeniiber zur Ein-
haltung des abgeschlossenen Tarifvertrags. Dadurch werden die
Verbandsmitglieder, die keine obligatorischen Verpflichtungen aus
dem Tarifvertrag haben, dem Tarifvertrag organisatorisch unter-
worfen. Nicht der gegnerische, sondern der eigene Verband tritt
ihnen als das Subjekt der Tarifrechte gegeniiber. Die organisatorische
Funktion beruht nicht unmittelbar auf dem Tarifvertrag. Sie ge-
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hort aber trotzdem dem Tarifvertrage an, weil sie eine mittelbare
Folge von ihm ist und er sie zur Durchfiihrung der obligatorischen
Funktion voraussetzt.

In der organisatorischen Funktion kommt das Doppelwesen
des Tarifvertrags zum Ausdruck. Der Tarifvertrag schaltet den
Tauschkampf, aber auch den Konkurrenzkampf aus. Er schaltet
den Tauschkampf aus, indem er zwischen Arbeitnehmern und Ar-
beitgebern eine Regelung herbeifiihrt. Er schaltet den Konkurrenz-
kampf aus, oder legt wenigstens seine Bedingungen fest, indem
er unter den Angehorigen der einen oder der anderen Gruppe
gleiche Arbeits- oder Produktionsbedingungen herbeifiihrt. Der
Tarifvertrag bindet deswegen nicht nur den sozialen ,Gegen-
spieler, sondern auch den sozialen Mitspieler. Die Lohn- und
Arbeitsbedingungen werden durch ihn dem Arbeitskampf und der
Schmutzkonkurrenz entzogen1). Schreitet daher ein Verband gegen
seine Mitglieder ein, weil sie Tarifbestimmungen nicht einhalten,
so tut er dies nicht nur, weil ihn der Tarifvertrag dazu verpflichtet,
sondern auch, weil er ein Eigeninteresse daran hat, daB seine Mit- I
glieder die Gleichheit der Arbeits- und Produktionsbedingungen 1

nicht verletzen. Hieraus ergibt sich, daB der Tarifverband gegen ]

seine Mitglieder wegen Nichtbeachtung der Tarifbestimmungen auch

dann einschreiten kann, wenn die gegnerische Tarifpartei ein Ein-
schreiten nicht fordert oder fordern kann. Es geniigt, daBl der

Verband im eigenen Interesse ein solches Einschreiten fiir erforder-

lich halt 2).

3%

1) Deswegen kann die Nichtbezahlung tariflicher Lohne unlauterer Wett-
bewerb sein, der den Mitbewerbern gegeniiber zur Unterlassung und zum
Schadensersatz verpflichtet, Urteil des LG. Il Berlin vom 22. 4. 1926, NZIAR.,
1027, S. 52 unter I

2) Man denke z. B. an den Fall, daB ein Arbeitgeber seine Arbeitnehmer
untertariflich entlohnt. Der Schutz des Tarifvertrags wird in diesem Fall durch
die Einzelarbeilsvertrige gewihrleistet. Die Arbeitnehmer konnen gegen den
Arbeitgeber auf Zahlung der Differenz klagen. Es besteht kein Anspruch der
Tarifparteien aus dem Tarifvertrag auf Nachzahlung der Léhne. Trotzdem kann i
der Tarifverband der Arbeitgeber aus eigenem Recht gegen den Arbeitgeber, )
wenn dieser dem Verband angehért, wegen tarifwidrigen Verhaltens einschreiten. I
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Die organisatorische Funktion war bisher nicht fiir alle Ver-

binde rechtlich ausgebildet. Ihrer Durchfiihrung stand bei ge-
werblichen Koalitionen § 152 Abs. 2 GewO. entgegen. Die Be-
stimmung ist heute durch Art. 159 RV. aufgehoben (S. 84). Da-
mit ist die organisatorische Funktion fiir alle Tarifverbinde der
rechtlichen Sicherung unterworfen. Ob und inwieweit die Verbdnde
von ihr Gebrauch machen, unterliegt ihrem Ermessen. Man kann
dem AbschluB eines Tarifvertrages nicht ohne weiteres die Pflicht
entnehmen, die Tarifgeltung verbandsrechtlich, etwa durch An-
drohung von Vereinsstrafen, zu sichern.

3. Die Tariferweiterung.

Der Tarifvertrag umfaBt die Tarifparteien und die Tarifbeteiligten.
Der Tarifgeltung sind deswegen alle Arbeitgeber und Arbeitnehmer
entzogen, die nicht Tarifparteien oder Tarifbeteiligte sind. Und
doch strebt jeder Tarifvertrag in seinem innersten Wesen nach all-
gemeiner Geltung fiir alle]Berufsangehdrige. So entsteht das recht-
liche Bediirfnis, auch solche Berufsangehorige derfTarifgeltung zu
unterwerfen, die-nicht dem Tarifbereich angehoren.

Es gibt verschiedene Formen, in denen die Befriedigung dieses
Bediirfnisses moglich ist. Das Recht kann fiir alle Berufsangehorige
Zwangsorganisationen zum Abschlul von Tarifvertrigen griinden.
[hre Tarifvertrage wiren dann ohne weiteres fiir alle Berufsangehorige
wirksam. Diese Form hat BRENTANO, der unermiidliche Vorkimpfer
des Tarifgedankens in Deutschland, vorgeschlagen, ohne aber mit
Riicksicht auf die Bedenken, die der Griindung von Zwangs-
organisationen entgegenstehen, durchdringen zu kénnen1). Ein
anderer Weg, den die Gesetzgebung einschlagen kann, ist die
Personaldelegation 2). - Das Recht kann die bestehenden Organi-
sationen mit der Fihigkeit begaben, Tarifwirkungen nicht nur fiir

1) 8. dazu die Begriindung des ArbTarGE., RABL, AT., 1921, S, 401 fi,,

403 unter II.

2) S. dariiber grundsitzlich RosiN, Das Recht der 6ffentlichen Genossen-

schaft, S. 187 ff.
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ihre Verbandsangehorigen, sondern dariiber hinaus fiir alle Berufs-
angehorigen, auch wenn sie nicht organisiert sind, hervorzubringen.
Aber auch dieser Weg wire bedenklich, weil man nicht jedem
Tarifvertrag ohne Riicksicht auf die Organisation, die ihn schlieft,
und ohne Riicksicht auf den Umfang, den er hat, eine solche iiber-
greifende Bedeutun
flik

beilegen kann, ganz abgesehen von den Kon-

o
bt

, die bei einer Mehrheit von Tarifvertrigen verschiedener
Organisationen entstehen wiirden. Deswegen bleibt als praktische
Mbglichkeit nur die Form der Tariferweiterung iibrig, die § 2
TarifV. vorsieht 1). Hiernach kann die Reichsarbeitsverwaltung 2) oder
der zustindige FachausschuB fiir Hausarbeiter, wenn es sich um
Hausarbeitertarife handelt (§ 31 HausArbG.), Tarifvertrage, die fiir
die Gestaltung der Arbeitsbedingungen des Berufskreises in dem
Tarifgebiet iiberwiegende Bedeutung erlangt haben3), fiir all-
gemeinverbindlich erkldren. Sie sind dann innerhalb ihres
raumlichen Geltungsbereichs fiir Arbeitsvertrige, die nach der Art
der Arbeit unter den Tarifvertrag fallen, auch dann verbindlich im
Sinne des § 1 TarifV.,, wenn der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer
oder beide an dem Tarifvertrag nicht beteiligt sind (§ 2 Abs. 1
TarifV.).

Die allgemeine Verbindlichkeitserkldarung ist eine Rechtsver-
ordnung 4), deren Eigentiimlichkeit darin besteht, daB sie ihren In-
halt nicht selbst schafft, sondern, ohne ihn abindern zu kénnen,
einem bestehenden Tarifvertrag entnimmt5). lhre Giiltigkeit ist
der richterlichen Nachpriifung entzogen, aber nur insoweit, als

1) Auf diesen Weg habe ich bereits im Jahre 1907 hingewiesen (Der kor-
porative Arbeitsnormenvertrag, 11, S. 207).

2) Nach der Bekanntmachung des Reichsarbeitsministers vom 1. 6. 1922,
RABI, AT,, 1922, S. 292.

3) Diese Voraussetzung muB bei der Verbindlichkeitserklirung von Haus-
arbeitertarifen nicht vorhanden sein (§ 31 HausArbG.).

4) FrRaNz NEUMANN, Die Rechtsnatur der Verbindlichkeitserklarung,
NZfAR., 1926, S. 353 ff.

5) Die allgemeine Verbindlichkeitserklirung muB nicht den ganzen Inhalt,
der an sich der Verbindlichkeitserklirung zugénglich ist, iibernehmen; sie kann
sich auf einzelne Teile desselben beschrinken,
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nicht eine richterliche Nachpriifung der Giiltigkeit von Rechtsver-
ordnungen nach allgemeiner Lehre zulissig ist1). Sie ist in ihrer
Wirkung personlich und sachlich begrenzt.

Die allgemeine Verbindlichkeitserklirung umfaBt nur die AuBen-
seiter, nicht auch die Tarifbeteiligten. Fiir die Tarifbeteiligten gilt
nach wie vor der Tarifvertrag und nur der Tarifvertrag. Die prak-
tische Bedeutung dieser Begrenzung liegt darin, daB die Tarifpar-
teien durch die allgemeine Verbindlichkeitserklirung die Verfiigung
iiber die Tarifbeziehungen nicht verlieren. Sie kénnen den Tarif-
vertrag abiandern oder aufheben. Fiir sie ist das Tarifrecht nur Ver-
tragsrecht, kein Verordnungsrecht. Verordnungsrecht ist das Tarif-
recht nur fiir die AuBenseiter. Sie werden durch die allgemeine
Verbindlichkeitserklarung nicht als Tarifbeteiligte dem Tarifvertrag
eingegliederf, sondern nur seinem Inhalt durch Verordnung
unterworfen. Ihre Beziehungen richten sich daher nur nach dem
Inhalt und der Dauer der Verordnung. Wird durch die Tarifpar-
teien der Tarifvertrag geindert oder aufgehoben, so hat dies keinen
EinfluB auf die AuBenseiter. Das fiir sie maBgebende Tarifrecht
ist erst abgeédndert oder aufgehoben, wenn die allgemeine Verbind-
lichkeitserklarung abgedndert oder aufgehoben ist2). Die Unter-
werfung der AuBenseiter unter das verordnete Tarifrecht schlieBt
nicht aus, daB sie durch AbschluB eines Tarifvertrags Tarifbe-
teiligte werden. Die Bestimmungen des neuen Tarifvertrags konnen
aber, wenn nicht der Umgehung der allgemeinen Verbindlichkeits-
erklirung Tiir und Tor gedffnet werden soll, nur so weit gelten,
als nach § 1 TarifV. abweichende Vereinbarungen zulissig sind 3).

Die allgemeine Verbindlichkeitserklirung umfaB8t nur die norma-

1) Uber die allgemeine Lehre s. FLEINER, S. 73 ff.

2) Die im Text vertretene Auffassung entspricht der sogenannten be-
schrinkten Gesetzestheorie, wie sie von OERTMANN, GewKimG., 24. Jahrg.,
S. 232, begriindet worden ist. 1hr folgen auch 8§ 21 ff. ArbTarGE. Uber die
entgegengesetzten Ansichten s. KASKEL, S. 19, Anm. 1, und neuerdings PAUL
WELL, Die Allgemeinverbindlichkeitserklirung von Tarifvertrigen, 1926.

3) S. allgemein HUECK, Konkurrenz von Gesamtvereinbarungen, NZ{AR.,
1926, S. 385 ff,
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tive, nicht auch die obligatorische und organisatorische Funktion

des Tarifvertrags. Deswegen ist die Bestimmung

g der normativen
Funktion fiir das Tarifrecht so wichtig, weil von ihr nicht nur
die Kraft der Arbeitsnormen, sondern auch die Moglichkeit abhiingt,
Tarifbestimmungen fiir allgemeinverbindlich zu erkliren. Soweit
die Bestimmungen normative Funktion haben und allgemeinver-
bindlich sind, ist die Kraft der Arbeitsnormen fiir die AuBenseiter

dieselbe wie fiir die Tarifbeteiligten (§ 1 TarifV.).

4. Die Tarifnatur.

Wenn wir die Natur des Tarifvertrags bestimmen wollen, so
miissen wir die Tarifparteien, den Tarifvertragsakt und die Tarif-
wirkung unterscheiden.

Die Tarifparteien gehoren dem Privatrecht an. Sind die Tarif-
parteien einzelne Arbeitgeber, so bedarf dies keiner weiteren Aus-
fiihrung. Sind die Tarifparteien, was auf der Arbeitnehmerseite
immer der Fall ist, Koalitionen, so hingt die Bestimmung des Rechts,
dem sie angehoren, von der Natur der Koalitionen ab. Wir sahen
bereits, daB die Koalitionen keine o6ffentlichrechtlichen Verbande
sind (S. 791f.). Der Tarifvertrag gehort mithin, soweit die Parteien
in Betracht kommen, dem Privatrecht an.

Dagegen ist der Tarifvertragsakt zwiespiltig. Der Tarifvertrag
bringt Rechtssitze, schuldrechtliche und organisatorische Bezie-
hungen hervor. Soweit der Tarifvertrag schuldrechtliche und
organisatorische Beziehungen hervorbringt, ist er eine Erscheinung
des Privatrechts. Die Frage ist, ob der Tarifvertrag, soweit er
Rechtssitze hervorbringt, dem Privatrecht oder dem 6ffentlichen Recht
angehort. An sich ist ein Rechtssetzungsakt nicht ohne weiteres
ein Vorgang, der dem o6ffentlichen Recht angehort. Auch Vereine
bringen objektives Recht hervor. Deswegen ist aber der darauf
beziigliche Rechtssetzungsakt noch kein o6ffentlichrechtlicher Akt.
Indessen 148t sich der tarifliche Rechtssetzungsakt mit diesem Vor-
gang nicht vollig vergleichen. Der tarifliche Rechtssetzungsakt unter-
scheidet sich von den privatrechtlichen Rechtssetzungsakten durch

fl 18

e des Arbeitsrechts. 2. Aunfl

Sinsheimer, Grun




die Personen, fiir die er bestimmt ist, und durch das Verhiltnis, in

dem er zum Staate steht. Dem Vereinsrecht sind nur Vereins-

mitglieder unterworfen. Den Arbeitsnormen des Tarifvertrz sind

aber nicht nur Verbandsangehorige, sondern auch andere Personen
unterworfen (S.259). Eskommt dazu, daB der Staat die Arbeitsnormen
als Rechtssitze ansieht, die an die Stelle seines eigenen Rechts treten.
Das zeigt sich vor allem in der Tariferweiterung. Das Wesen der
Tariferweiterung besteht darin, daB der Staat tarifliches Recht iiber-
nimmt, als ob er es selbst geschaffen hitte, um es auf Personen
zu iibertragen, die auBerhalb des Vertragsbereichs sich befinden.
Der Staat bedient sich des Tarifrechts fiir seine Zwecke. Das staat-
liche Interesse tritt weiterhin in dem Institut des Zwangstarifvertrags
(S. 304) hervor. Es steht nicht nur im Belieben der Koalitionen,
ob sie Tarifrecht und welches Tarifrecht sie erzeugen wollen.

Der Staat kann auch der farifunwilligen Koalition im Wege des

verbindlich erkldrten Schiedsspruchs einen Tarifvertrag auferl

gen.

FaBt man dies ins Auge, so ist der tarifliche Rechtssetzungs-
akt als ein Offentlichrechticher Vorgang anzusehen, einerlei, ob
man das Wesen des offentlichen Rechts auf die Interessen-
oder Gewalttheorie griindet. Der Tarifvertragsakt ist mithin ein
Akt, der privatrechtliche und 6&ffentlichrechtiche Elemente in sich
vereinigt. Diese Feststellung ist nicht ohne praktische Bedeutung.
Vor allem wird die rechtliche Behandlung der Anfechtung eines
Tarifvertrags von der zwiespiltigen Natur des Tarifvertragsakis
abhingig sein. Die Bestimmungen des BGB. iiber die Anfechtung,
insbesondere § 142 Abs. 1 BGB, sind nicht ohne weiteres auf die
Anfechtung eines Tarifvertrags zu iibertragen 1).

Rein privatrechtlich ist der Tarifvertrag wiederum in seinen
Wirkungen2). Die Wirkungen des Tarifvertrags sind privatrecht-

1) Vgl. dariiber einerseits TECKLENBURG, NZfAR,, 1024, S. 437, anderer-
seits POTTHOFF, a. a, O,, 1924, S. 670, und Hukck, Normenvertrige, lherings, |.,
Bd. 73, S. 100.

2) Privatrechtliche Wirkungen kénnen selbst durch einen reinen &ffentlich-
rechtlichen Vertrag erzeugt werden; s. dariiber besonders KORMANN, System

der rechtsgeschaftlichen Staatsakte, S. 20 ff,, S, 30, 33 oben.
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licher Art, auch soweit Arbeitsnormen erzeugt werden. Die Arbeits-
normen gehdren nicht dem o6ffentlichen Recht, sondern dem Privat-
recht an. Der Inhalt des Tarifvertrags ist ein privatrechtlicher In-
halt. Die Streitigkeiten aus einem Tarifvertrag sind biirgerliche
Rechtsstreitigkeiten (§ 2 Ziff. 1 ArbGerG.)1).

Wir schlieBen, indem wir feststellen, daB der Tarifvertrag ein
Vertrag zwischen Privaten mit privatrechtlichen Wirkungen ist, der
aber in seinem AbschluB privatrechtliche und offentlichrechtliche
Elemente vereinigt.

5. Tarifprobleme.

Das geltende Tarifrecht enthilt gegeniiber den ungeregelten
Zustinden vor der Verordnung vom 23. 12. 1918 einen Fortschritt.
Dieser Fortschritt liegt vor allem in der Einfiihrung der Unabding-
barkeit und allgemeinen Verbindlichkeitserklarung. Trotzdem ist
nicht zu verkennen, dafl das geltende Tarifrecht dringend der Weiter-
bildung bedarf2). Wenn wir die Fragen, die hieraus entstehen,
kurz erortern, so geschieht dies nicht nur, um auf die gesetzgeberi-
schen Probleme hinzuweisen, sondern auch um die Bedeutung
des geltenden Tarifrechts in zwei entscheidenden Punkten noch
einmal scharf zu beleuchten. Die beiden Punkte, um die es sich
handelt, sind die Subjekts- und Haftungsgestaltung.

Die Subjektsgestaltung des geltenden Rechts entspricht
der herrschenden schuldrechtlichen Auffassung. Hiernach koénnen
aus einem schuldrechtlichen Vertrag Verpflichtungen nur fiir Ver-
tragsparteien entstehen. Diese Auffassung fiihrt fiir den Tarifver-

trag zu den unertriglichsten Ergebnissen. Man nehme als Beispiel

1) Unhaltbar ist deswegen die Entsch. des RG. in RGZ., Bd. 107, S. 247 ff.,
wonach Streitigkeiten aus einem Tarifvertrag tiber die Entsendung von Ver-
tretern in einen tarifvertraglichen HauptausschuB keine biirgerlichen Rechis-
streitigkeiten sein sollen. Vgl. grundsitzlich zu der Frage FRANZ NEUMANN,
ArbR., 1926, S. 30.

2) S. dazu neuerdings ERDEL, Die Krise des Tarifgedankens und des
Schlichtungswesens, Vortrag, Schriften des Bundes der technischen Angestellten
und Beamten, Heft 31, 1926.
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die Wiedereinstellungsklausel. Ist sie in einem Tarifvertrag verein-
bart, der auf Arbeitgeberseite durch einen Arbeitgeberverband ab-
geschlossen ist, so ist ihre Einhaltung praktisch nicht zu erzwingen.

Der Arbeitnehmerverband kann die Klage wegen Nichtbeachtung

eber nur gegen seinen

der Klausel durch den einzelnen Arbei

Verband richten. Der Gegenstand der Klage kann nur das Ver-

langen sein, daB der Arbeitgeberverband auf sein Mitglied zur Ein-

haltung der Wiedereinstellungsklausel einwirke. Selbst wenn in
einem solchen Verfahren der Arbeitnehmerverband ein obsiegendes
Urteil erstreitet, ist die tatsichliche Einhaltung der Wiedereinstellungs-
klausel noch nicht gewihrleistet. Es bedarf dazu eventuell einer
zweiten Klage des Arbeitgeberverbandes gegen sein Mitglied auf
Einhaltung der Wiedereinstellungsklausel. Es liegt auf der Hand,
daB der dadurch geschaffene rechtliche Mechanismus fiir das Tarif-
verbandswesen praktisch unbrauchbar ist. Dem Mangel, der {iberall

auftritt, wo ein Einzelverhalten von Verbandsangehorigen in Frage

steht, kann nur abgeholfen werden, wenn das Gesetz nicht nur
Pilichten der Tarifparteien, sondern auch unmittelbare obliga-
torische Pflichten der Verbandsangehdrigen begriindet.
Sobald dies der Fall ist, erfihrt der Tarifvertrag nach allen Seiten
hin die rechtliche Sicherung, die er heute infolge des angegebenen
Rechtsmechanismus nicht hat. Wenn das Kollektivrecht durchge-
fithrt werden soll, so geniigt es nicht, daB Kollektivrechten Kollek-
tivpflichten entsprechen, es muB vielmehr auch méglich sein, Kollek-
tivrechte durch Einzelpflichten sicherzustellen. Dies muB fiir die
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite gelten und sich auf die Friedens-
pflicht und alle Nebenpilichten beziehen. Dieser Auffassung hat

der Entwurf eines Arbeitstarifgesetzes in § 17 teilweise Rechnung
getragen, indem er bestimmt, daB alle Vorschriften, welche sich

auf das Arbeitsverhiltnis beziehen (z. B. die AbschluBbestimmungen),
auch dann gegen die einzelnen Tarifbeteiligten geltend gemacht
werden konnen, wenn sie nicht in das Arbeitsverhéltnis eingehen
und in den Anstellungsvertrigen ihren Schutz finden. Dagegen
hat der Entwurf keine Vorsorge dafiir getroffen, daB auch die
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iibricen Pilichten, die sich auf ein Verhalten von Verbandsmitglie-
D

daB insbesondere die Friedenspflicht nicht nur eine Pilicht der

, unmittelbar gegen sie durchgesetzt werden konnen,

Verbinde, sond

rn auch aller ihrer Angehorigen sein soll. Mit Recht
sicht deswegen der Gegenentwurf NIPPERDEY’s 1) in § 18 eine Re-
gelung vor, die den hier dargelegten Bediirfnissen entspricht. Hier-
bei macht es keinen Unterschied, ob man die in Frage kommende
Rechtsgestaltung als eine Erweiterung der normativen oder obli-
gatorischen Funktion durchfiihren will.

Die Haftungsgestaltung des geltenden Rechts bedarf
einer Reform in doppelter Hinsicht. Zwar ist nunmehr infolge des
§ 10 ArbGerG. eine Benachteiligung der Verbande, die keine rechts-
fihigen Vereine sind, weggefallen. Parteifdhig im arbeitsgericht-
lichen Verfahren sind auch diejenigen Koalitionen, die keine rechts-
fahigen Vereine sind. Damit ist die Rechtsverfolgung in allen
Tarifstreitigkeiten (§ 2 Ziff. 1 ArbGerG.) sichergestellt. Geblieben
aber ist die Sonderhaftung bei nichtrechtsfihigen Koalitionen,
wie sie sich aus § 54 BGB, und die ,unbeschrinkte Haftung
aller Koalitionen, wie sie sich aus allgemeinen Grundsitzen ergibt.
Fiir die erwihnte Sonderhaftung besteht im Tarifvertragswesen kein
innerer Grund. Sie sollte im kiinftigen Recht fiir Tarifangelegen-
heiten gestrichen werden. Dies sieht auch mit Recht § 5 des
ArbTarGE. vor, wonach tariffihige Vereinigungen in
Angelegenheiten, die einen bestehenden Tarifvertrag
betreffen, rechtsfihig sind. Was aber die unbeschrinkte
Haftung der Tarifverbinde anlangt, so besteht kraft Gesetzes die
Gefahr, daB gegen die Verbinde ungemessene Schadensersatz-
anspriiche geltend gemacht werden konnen. Die Tarifverbande
sind keine offentlichrechtlichen Verbinde (S. 791f.). Aber sie dienen
6ffentlichen Interessen. Sie sind notwendige Triager der Arbeits-
verfassung. Ihre Titigkeit ist auf sozialpolitischem Gebiet unent-
behrlich. Man darf deswegen die Verbinde nicht der Gefahr aus-

1) Beitrige zum Tarifrecht, S. 186 ff.
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setzen, durch Schadensersatzklagen vernichtet zu werden. Wie auch
sonst die Gesetzgebung aus offentlichen Griinden die Haftung von
Personen des offentlichen und privaten Rechts beschrinkt hatl),
sollte die Gesetzgebung auch auf dem Tarifgebiet den Gffentlichen
Interessen durch Beschrinkung der Haftung Rechnung
tragen. Der Entwurf eines Arbeitstarifgesetzes, dem der Entwurf
NIPPERDEYS folgt, setzt deswegen mit Recht an die Stelle des un-
beschrinkten Schadensersatzanspruchs als Folge des Friedensbruchs
eine Beschrinkung des Schadensersatzanspruchs in Form einer
Bubie (3§ 19, 20).

Erst wenn die Entwicklung des Tarifrechts in diesen Rich-
tungen fortschreitet, kann die durch den Tarifvertrag zum Aus-
druck gebrachte Gemeinschaft zwischen Arbeit und Eigentum im
Beruf eine ihr angemessene Rechtsform finden. Der Tarifvertrag
wiirde in ihr seinen Charakter als Vertrag abstreifen und zur
Berufssatzung werden, die fiir alle beteiligten Berufsangehorigen
eine unmittelbare, gesetzlich begrenzte Wirkung hitte2). Aus dem
korporativen Arbeitsnormenvertrag wére die Arbeitsnormenkorpo-
ration geworden 3).

B. Die Arbeitsgemeinschaft.

1. Die autonome Arbeitsgemeinschaft.

Die Grundlage der autonomen Arbeitsgemeinschaft bildet nicht
das Gesetz, sondern eine freie Vereinbarung. Diese Vereinbarung
ist das zwischen den Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbanden ab-
geschlossene Zentralabkommen vom 15. 11. 1918 (Deutsch. Reichs-
anzeiger v. 18. 11. 1918, Nr. 273).

In Ziff. 10 und 11 dieses Abkommens ist bestimmt, daB zu

1) SiNZHEIMER, Ein Arbeitstarifgesetz, S. 158 f.

2) DaB der Tarifvertrag bereits heute eine solche Berufssatzung sei, hat
im kiihnen Fluge ein Urteil des LG. Dortmund vom 26. 2. 1025, SchlichtW'.,
1025, S. 89ff, fiir das geltende Recht angenommen. Das Urteil versucht
auf diese Weise die Wiedereinstellungsklausel fiir alle einzelnen Arbeitgeber
wirksam zu machen.

3) SINZHEIMER, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, I, S. 257.
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seiner Durchfiihrung, sowie zur Regelung der zur Demobilisierung,
zur Aufrechterhaltung des Wirtschaftslebens und zur Sicherung
der Existenzmoglichkeit der Arbeitnehmerschaft, insbesondere der
Schwerkriegsbeschidigten zu treffenden weiteren MaBnahmen, von
den beteiligten Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen ein
ZentralausschuB auf parititischer Grundlage mit Dberuflich ge-
gliedertem Unterbau errichtet wird, dem auch die Entscheidung
grundsitzlicher Fragen, soweit sich solche namentlich bei der
kollektiven Regelung der Lohn- und Arbeitsverhiltnisse ergeben,
sowie die Schlichtung von Streitigkeiten, die mehrere Berufsgruppen

zugleich betreffen, obliegen soll.

Zur Durchfiihrung dieser Bestimmungen wurde am 4. 12. 1918
die ,Zentralarbeitsgemeinschaft der industriellen und gewerblichen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer Deutschlands“ gegriindet?). Es
folgte die Griindung weiterer Zentralarbeitsgemeinschaften fiir das
Transport- und Verkehrsgewerbe, des Handels und der land- und
forstwirtschaftlichen Arbeitgeber- und Arbeitnehmervereinigungen.
Alle diese Zentralarbeitsgemeinschaften funktionieren heute prak-
tisch nicht mehr. Aber sie sind nicht aufgelost. Hieraus ergibt
sich die Berechtigung, auch heute noch die autonome Arbeits-
gemeinschaft als eine besondere Rechisform der Gemeinschaft
zwischen Arbeit und Eigentum im Beruf zu betrachten. Den
folgenden Ausfiihrungen liegt die Satzung der Zentralarbeits-
gemeinschaft der industriellen und gewerblichen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer Deutschlands zugrunde.

Die autonome Arbeitsgemeinschaft ist ein Verband von Ver-
binden. Die Organisationen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer,
die sich in ihr zusammenschlieBen, schlieBen nicht nur einen Ver-
trag ab, sondern griinden einen Gemeinschaftskorper. Dieser
Gemeinschaftskorper ist ein nicht rechtsfahiger Verein. Seine Mit-
glieder sind die Verbdnde der Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Sie
sind in der Zentralarbeitsgemeinschaft zu Reichsarbeitsgemein-

1) Die Satzung ist abgedruckt in der Schrift von LEIBROCK, Arbeitsgemein-
schaft, 1920, S. 150.




schaften der Berufszweige und deren Gruppen auf fachlicher,

bezirklicher oder ortlicher Grundlage zusammengeschlossen. Die
Zentralarbeitsgemeinschaft bezweckt die gemeinsame Losung aller
die Berufe und Berufszweige berithrenden wirtschafts- und sozial-
politischen Fragen, sowie alle sie betreffenden Gesetzgebungs- und
Verwaltungsangelegenheiten, dazu auch die Auslegung von Kollektiv-
vereinbarungen und die Schlichtung von Arbeitsstreitigkeiten, so-
weit diese in Kollektivvereinbarungen vorgesehen ist. lhre Organe
sind der Zentralvorstand und der ZentralausschuB. Die Organe
der Reichsarbeitsgemeinschaften und der Gruppen sind die Vor-
stinde und Ausschiisse.

In diesen Organen kommt die Gemeinschaft zwischen Arbeit
und Eigentum, wie folgt, zum Ausdruck:

a) Die Organe der Arbeitsgemeinschaft werden parititisch aus
Arbeitgebern und Arbeitnehmern gebildet.

b) Die Arbeitgeber und Arbeitnehmer bilden in ihnen zwei
Gruppen, die getrennt abstimmen.

¢) Die Beschliisse werden mit Stimmenmehrheit gefaBt. Zur
Giiltigkeit eines jeden Beschlusses ist erforderlich, dafi die vor-
geschriebene Mehrheit sowohl auf seiten der Arbeitgeber als auch
auf seiten der Arbeitnehmer vorhanden ist.

d) Die Arbeitnehmermitfglieder der Organe werden durch die
Organisationen der Arbeitnehmer benannt, oder durch die Arbeit-
nehmergruppe in den Organen gewihlt.

2. Die gesetzliche Arbeitsgemeinschaft.

In Art. 156 RV., der sich auf dem Sozialisierungsgesetz vom
23. 3. 1919 aufbaut, ist dem Reiche das Recht zugesprochen, durch
Gesetz im Falle dringenden Bediirfnisses zum Zwecke der Gemein-
wirtschaft wirtschaftliche Unternehmungen und Verbinde auf der
Grundlage der Selbstverwaltung zusammenzuschlieBen, mit dem
Ziele, die Mitwirkung aller schaffenden Volksteile zu sichern, Arbeit-
geber und Arbeitnehmer an der Verwaltung zu beteiligen und Er-
zeugung, Herstellung, Verteilung, Verwendung, Preisgestaltung, so-
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wie Ein- und Ausfuhr der Wirtschaftsgiiter nach gemeinwirtschaft-
lichen Grundsitzen zu regeln. In Ausiibung dieses Rechis hat
das Reich auf verschiedenen Wirtschaftsgebieten durch besondere
Gesetze oder Verordnungen Gemeinschaftskorper ins Leben ge-
rufen. Die Gesetze bzw. Verordnungen sind:

a) Das Gesetz iiber die Regelung der Kohlenwirtschaft vom
23. 3. 1919, abgeindert durch Gesetz vom 20. 8. 1919, mit Aus-
fiihrungsbestimmungen vom 23. 3. 1919;

b) das Gesetz iiber die Regelung der Kaliwirtschaft vom

24. 4. 1919, abgeindert durch Gesetz vom 19. 7. 1919 und Ver-

ordnung vom 2. 7. 1920, mit Durchfiihrungsvorschriften vom

18. 7. 1919, abt

redndert durch Verordnung vom 4. 7. 1021;

c) das Gesetz, betr. die Sozialisierung der Elektrizititswirtschatt
vom 31. 12. 1919;

d) die Verordnung zur Regelung der Eisenwirtschaft vom
1. 4. 1020;

e) Die Verordnung iiber die Regelung der Schwefelsiaurewirt-
schaft vom 31. 5. 1920, mit Ausfithrungsbestimmungen (Reichs-
anzeiger, 1920, Nr. 131);

f) die Verordnung iiber die Regelung der Teerwirtschaft vom
7. 6. 1920, mit Ausfithrungsbestimmungen (Reichsanzeiger, 1920,
Nr. 152).

Der Aufbau der dadurch errichteten Gemeinschaftskorper ist
nicht gleichartig. Da es hier nur darauf ankommt, die Grundlinien
der Gemeinschaft darzulegen, diirfte es geniigen, wenn im folgenden
ausschlieBlich eine gesetzliche Arbeitsgemeinschaft dargelegt wird.
Wir wihlen zu diesem Zweck die durch das Kohlenwirtschafts-
gesetz begriindete Gemeinschaft.

Die Kohlenwirtschaft ist einer gemeinwirtschaftlichen Organi-
sation unterworfen, der alle Kohlenerzeuger des Reichs angehdren.
Ihr oberstes Organ ist der Reichskohlenrat, dem auch Vertreter der
Linder, Kohlenhindler, Kohlenverbraucher, QGenossenschaften usw.
angehoren (§ 24). Der Reichskohlenrat leitet die Brennstoffwirt-
schaft einschlieBlich der Ein- und Ausfuhr nach gemeinwirtschait-




lichen Grundsitzen unter Oberaufsicht des Reichs (§ 47

Leitung bedarf der Ausfiihrung. Zu diesem Zweck sind die

Kohlenerzeuger fiir bestimmte Bezirke zu Verbinden und diese zu
einem Gesamtverband zusammengeschlossen (§ 2 des Ges. vom
23. 3. 1919). Die Verbande sind die Kohlensyndikate und das
Gaskokssyndikat. Der Gesamtverband ist der Reichskohlenverband.
Die Kohlensyndikate und das Gaskokssyndikat regeln auch die
Forderung, den Selbstverbrauch und den Absatz der Brennstoffe
ihrer Mitglieder, einschlieBlich der allgemeinen Lieferungsbedingungen.
Der Reichskohlenverband stellt die Grundsidtze auf fiir die Be-
stimmung der Selbstverbrauchsrechte der Syndikatsmitglieder, ge-
nehmigt die allgemeinen Lieferungsbedingungen der Syndikate und
fiihrt die gesamte Preispolitik.

In allen diesen ,Organen“ ist die Arbeit an der Ausiibung
wirtschaftspolitischer Funktionen beteiligt, aber in anderer Weise als
in den autonomen Arbeitsgemeinschaften.

a) Die Arbeitnehmer bilden keine besonderen Gruppen, sondern
sind mit den Arbeitgebern und den iibrigen Beteiligten in einer
Vertreterschaft vereinigt.

b) Die Abstimmungen in den einzelnen ,Organen® erfolgen
ungetrennt, so daB jederzeit eine Uberstimmung der Arbeitnehmer
moglich ist.

c) Die Arbeitnehmervertreter werden in indirekten Wahlen ge-
wihlt. Die Wahlen erfolgen auf Grund einer von den Arbeit-
nehmervertretern im Reichskohlenrat eingereichten Vorschlagsliste
fiir das geschiftsfiilhrende Organ der Verbiande (Kohlensyndikate
und Gaskokssyndikat) und des Reichskohlenverbands durch deren
Aufsichtsrat und fiir den Aufsichtsrat durch das zu seiner Wahl
befugte Organ. Fiir den Reichskohlenrat werden die Arbeitnehmer-
vertreter von den betreffenden Fachgruppen der Zentralarbeits-
gemeinschaft gewdhit.




3. Kapitel.
Der Arbeitskampf.

Der Arbeitskampf sucht durch Schidigung des Gegners zu
erreichen, was in der Gemeinschaft zwischen Arbeit und Eigentum
in den Formen der Organisation nicht zu erreichen ist. Wir sahen
bereits, daB die geltende Rechtsordnung den Arbeitskampf erlaubt,
indem sie ihn nicht verbietet oder ausdriicklich zulaBt (S. 87ff). Im
Arbeitskampf werden die Subjekte der Gemeinschaft Subjekte des
Kampfes. Hierbei scheiden die Betriebsvertretungen aus. Die
Betriebsvertretung kann nicht Subjekt eines Arbeitskampfes sein
(S. 232). Sie ist auf die organisatorischen Formen angewiesen,
welche die Betriebsverfassung zur Verfiigung stellt. Versagen
diese Formen, so steht der Betriebsvertretung, abgesehen von den
Fillen des Zwangsentscheids (S. 235, 237), nur das Schlichtungs-
verfahren offen (S. 200 {f.). Der Arbeitskampf innerhalb der Arbeits-
verfassung kann daher nur Koalitionskampf sein. Dieser Kampf
vollzieht sich innerhalb der bestehenden offentlichen und privaten
Rechtsordnung.

Der Arbeitskampf und die offentliche Rechtsordnung.

Fiir das Verhiltnis zwischen Staat und Arbeitskampf sind
folgende Grundsitze maBgebend:

1. Der Staat darf den Arbeitskampf nicht hindern, weil er ein
Arbeitskampf ist. Damit ist insbesondere der polizeilichen Titig-
keit eine Grenze gezogen. Die Polizei kann nicht auf Grund der




alleemeinen Ermichtigui

durch Polizeiverfi

igungen einschreiten.

Aufstelluneg

g von Streikposten, deren Aufstellung an sich erlaubt
ist1), weil es sich um Streikposten handelt, verbieten. Dasselbe
gilt fiir den ErlaB von Polizeiverordnungen. Ein polizeiliches Ein-
schreiten konnte nur rechtmiBig sein, wenn es auf Grund eines

Reichsgesetzes oder giiltigen Landesgesetzes (S. 88f) ausdriick-

lich zugelassen wiire. Allerdings sind dadurch indirekte Kampf-
hinderungen durch polizeiliches Einschreiten nicht ausgeschlossen.
Solche indirekten Kampfhinderungen ergeben sich aus Vorschriften
der StraBenpolizei und des Plakat- und Zettelverteilungswesens 2).
So wurde z. B. wihrend des groBen Hamburger Hafenarbeiter-
streiks im Jahre 1911 Streikerposten das Betreten der Hafenanlagen
untersagt. Ebenso wurde die Verteilung von Streiknachrichten

o

usw. auf Straen und Plitzen verboten. Diese indirekte Kampf-

hinderung erhilt dadurch ihre besondere Bedeutung, da der Richter

im Einzelfall die objektive ZweckmiBigkeit des polizeilichen Vor-
gehens nicht nachpriifen darf, so daB das polizeiliche Ermessen
freiesten Spielraum hat 3).

2. Der Staat darf den Arbeitskampf nicht hindern, er darf ihn
aber auch nicht foérdern. Hieraus erkliren sich die besonderen
Bestimmungen der §§ 42, 44 ANachwG, sowie des § 3 Abs. 1
ErwFiirsV. Die amtlichen und nichtamtlichen Nachweise haben
wiahrend der Dauer eines Arbeitskampfes ihre Vermittelungstitig-
keit unverindert fortzusetzen. Soweit aber ein Arbeitsnachweis
vom Ausbruch eines Arbeitskampfes die vorschriftsmiBige Anzeige
erhalten hat, — diese Anzeige mufl nach § 42 Abs. 1 erstattet

werden —, hat der Arbeitsvermittler den Arbeitsuchenden von der

1) RGZ., Bd. 76, S. 44.

2) Vgl. dazu die §§ 9, 10, 41 des PreuB. PreBgesetzes vom 12. 5. 1851,
die nach der Entsch. des KG., Johow, 2, S. 242, u. 26 C, S. 73, in Kraft ge-
blieben sind.

3) Das Koalitionsrecht und die strafrechtlichen Neben- und Polizeigesetze,
Das Recht der Organisationen im neuen Deutschland, Schriften der Gesellschaft
fur soziale Reform, Heft 57, 1017, S. 20 fi.
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Tatsache des Ausstandes oder der Aussperrung Kenntnis zu geben
und die Vermittlung nur dann vorzunehmen, wenn sie trotzdem
verlangt wird. Die Gewihrung staatlicher Erwerbslosenunter-
stiitzung tritt nicht ein, wenn sie durch Ausstand oder Aussperrung
iiberwiegend verursacht ist. Friihestens vier Wochen nach AbschluB
des Ausstandes oder der Aussperrung konnen die Gemeinden den
Arbeitnehmern beim Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen
Erwerbslosenunterstiitzung gewihren.

3. Der Staat darf, wenn der Arbeitskampf das Gemeinwohl
schiadiet, NotmaBnalimen treffen.

a) Der Reichsminister des Innern ist nach § 2 der VO. vom
10. 11. 1020 berechtigt, wenn durch eine Aussperrung oder Arbeits-
niederlegung gemeinnoétige Betriebe im Sinne dieser Verordnung
ganz oder teilweise stiligelegt werden, Notstandsarbeiten und Not-
standsversorgung zu sichern, sowie alle VerwaltungsmalBinahmen
zu treffen, die zur Versorgung der Bevolkerung oder zur Weiter-
fiihrung des Betriebs geeignet sind. Hierzu gehort auch die Her-
beifithrung der Befriedigung berechtigter Anspriiche der Arbeit-
nehmer. Die durch derartige Anordnungen entstehenden Kosten
fallen dem Betriebsunternehmer zur Last.

b) Die Polizeibehtrden konnen die technische Nothilfe an-
fordern und einsetzen, wenn infolge eines Streiks ein offentlicher
Notstand oder eine Gefahr fiir die Allgemeinheit dies erfordert.
Die techniche Nothilfe ist keine staatliche Behorde, sondern ein
freigebildeter

Verein mit eigenen Organen, der bei Streiks
die Interessen der Allgemeinheit sichern soll. Sie untersteht nach
MaBgabe besonderen Richtlinien der Aufsicht des Reichsministers
des Innern, und die erforderlichen Mittel werden vom Reiche auf-
gebracht. lhre Mitglieder erhalten bei Ausiibung ihrer Tatigkeit
polizeilichen Schutz, der notigenfalls durch Reichswehr zu ver-
stirken ist1). Der technischen Nothilfe entspricht noch keine so-
ziale Nothilfe, die ebenso dringend ist. Wenn es die Aligemeinheit

1) KASKEL, S. 318 unter C,
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hindern muB, daB durch einen Streik lebenswichtige Betriebe zum
Erliegen kommen, so mufB sie es auch hindern, da ausgesperrte
Arbeitnehmer und ihre Familienangehorigen durch Hunger gesund-
heitlichen und moralischen Schaden erleiden. Jedenfalls steht auBer
Zweifel, daB weder Streik noch Aussperrung die Pflicht der Ge-
meinden zur Armenunterstiitzung aufheben kénnen 1), daB sie auch
gemeindliche Fiirsorge fiir notleidende Familienangehorige Streiken-
der oder Ausgesperrter, z. B. durch Beschaffung von Milch fiir
Kinder, zulassen 2).

4. Der Staat hat gegen Kimpfende einzuschreiten, wenn strat-
bare Handlungen im Arbeitskampf begangen werden. Seitdem die
alten Koalitionsverbote und Strafbestimmungen gegen Arbeits-
kimpfe gefallen sind und auch im Kriege § 153 GewO. be-
seitigt worden ist, sind Kampfhandlungen als solche nicht mehr
strafbar. Von dieser Regel besteht nur die durch die VO. vom
10. 11. 1920 geschaffene Ausnahme fiir Arbeitskimpfe in Betrieben,
welche die Bevolkerung mit Gas, Wasser und Elektrizitit ver-
sorgen. Auf der anderen Seite ist der Arbeitskampf aber auch
kein StrafausschlieBungsgrund. Eine strafbare Handlung wird da-
durch nicht straflos, daB sie durch Kimpfende in einem Arbeits-
kampf begangen wird. Wenn daher Kimpfende beleidigen, Kérper-
verletzungen begehen, Sachen beschidigen usw., so sind sie wie
jeder andere Biirger straffillig. Es kann sich nur fragen, ob im
Einzelfall eine strafbare Handlung vorliegt. Eine besondere Ver-
anlassung zu dieser Frage hat die bekannte Entscheidung des
Reichsgerichts in Strafsachen vom 6. 11. 18903) gegeben, wonach
als Erpressung nach § 253 StGB. bestraft wird, wenn ver-
einigte Arbeiter zum Zwecke der Erlangung giinstigerer Lohn- und
Arbeitsbedingungen, auf die ihnen ein rechtlich begriindeter An-

spruch nicht zusteht, eine Arbeitsniederlegung ankiindigen. Der

1) LEHMANN, Soz, Praxis, 33. Jahrg., Nr. 24, Sp. 488; ScHINDLER, Werdende
Rechie, S. 414 (wo auch die Schweizerische Praxis erwihnt ist).

2) Bayr. VGH., NZfAR., 1023, S. 301.
3) Entsch. des RG. in Strafs., Bd. 21, S. 114 fi.




Begriff der Rechtswidrigkeit des Vermogensvorteils bei der Er-
pressung erfordere nichts weiter, als das Nichtbestehen eines Rechts
auf den erstrebten Vermogensvorteil in Verbindung mit dem Um-
stande, daB zu dessen Erreichung das Mittel des Zwangs durch
Gewalt oder Drohung angewendet werde. Die Ankiindigung der
Arbeitsniederlegung sei eine Drohung, sie stelle ein Ubel in Aus-
sicht, das im Falle der Weigerung eintrete.

Die Entscheidung des Reichsgerichts ist unhaltbar1). Dies hat
auch das Reichsgericht selbst in einer spiteren Entscheidung an-
erkannt, die allerdings nur fiir das Zivilrecht (§ 823 Abs. 2 BGB.)
ergangen ist2), indem es ausfiihrt, daB die Androhung eines Kampfes
nicht unerlaubt sein kénne, wenn der Kampf selbst erlaubt sei.

Der Arbeitskampf ist seiner Natur nach auf die Erlangung
materieller Vorteile und auf die Schidigung des Gegners gerichtet.
Sein Mittel ist Willensdruck und Willensbeugung. Seine An-
kiindigung ist ein Teil des Arbeitskampfes selbst. Sie entspricht
der Kampfmoral und ist geeignet, den Kampf zu vermeiden. Be-
trachtet man § 253 StGB. allein fiir sich, so mégen auf den Arbeits-
kampf und seine Ankiindigung alle Merkmale zutreffen, die § 253
enthélt. Aber diese TatbestandsméBigkeit fithrt noch nicht zur An-
wendung des § 253 StGB. § 253 StGB. darf nicht isoliert, er muf3
im Rahmen der gesamten Rechtsordnung betrachtet werden3). Ge-
schieht dies, so zeigt sich, daB der Arbeitskampf erlaubt ist (S. 87).
Ist eine Handlung gesetzlich erlaubt, so ist sie dem Anwendungs-
gebiet der Strafvorschrift, die diese Handlung an sich ergreift, ent-
zogen. lhre Rechtswidrigkeit ist ausgeschlossen, weil sie recht-
mafBig ist. Dazu kommt noch ein anderes. Der Rechtsschutz ist
niemals ein absoluter Schutz. Die Rechtsgiiter existieren nicht im
luftleeren Raum. lhre Triger sind keine isolierten Individuen. Die

1) S. dazu insbesondere Koalitionsrecht und Strafrechi, Das Recht der
Organisationen im neuen Deutschland, Schriften der Gesellschaft fiir soziale
Reform, Heft 56, S. 1 ff.

2) RGZ., Bd. 64, S. 521f.

3) v. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 19. Aufl., S. 145; Max
ERNST MAVER, Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 1915, S, 52 .
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Rechtsgiiter und ihre Trager stehen im gesellschaftlichen Lebens-
prozeB, der sie formt und ihren Wirkungskreis bestimmt. Das
Rechtsgut existiert nicht so, wie der Rechtssatz es angibt. Es existiert
nur so, wie es innerhalb des Rechissatzes gesellschaftlich ist.
Ich habe das freie unbeschriankte Verfiigungsrecht iiber den Garten;
der mir gehort. Wenn aber neben diesem Garten eine lirmende
Fabrik entsteht, so kann ich es nicht hindern, daB mir der GenuB
des Gartens entzogen wird. Ich habe die Freiheit, jedes Gewerbe
zu betreiben. Diese Freiheit schlieBt aber nicht aus, daB ich mein
Gewerbe aufgeben muB, weil ein anderer mich vom Markte ver-
dringt. asselbe gilt fiir die Vertragsfreiheit und fiir die Kampf-
freiheit. Weil ich ein Recht habe, bin ich nicht dagegen gefeit,
daB andere mich bekdmpfen und mir durch Kampf Schaden zu-
fligen. Der einzelne kann sich der Wirkung der gesellschaftlich
anerkannten Aktionsformen nicht entziehen. Jeder einzelne ist der
sozialen Dynamik des Rechtslebens ausgesetzt. Der Rechtsschutz
setzt diese Dynamik voraus. Er findet seine Grenze, wo diese
Dynamik eingreift. § 253 StGB. schiitzt den freien Willen und das
Vermogen der einzelnen. Er schiitzt diese Giiter aber nur so, wie
sie in jener Dynamik gegeben sind!). Wer den Arbeitskampf und
seine Ankiindigung als Erpressung ansieht, verkennt daher nicht
nur die RechtmiBigkeit des Arbeitskampfes, sondern auch die
soziale Bedingtheit der Rechtsgiiter. Dies alles gilt fiir alle Arten
des Arbeitskampfes, auch fiir den Boykott 2).

1) Dieser Auffassung diirfte die Formulierung entsprechen, die heute als
herrschende Meinung anzusprechen ist. Hiernach liegt keine Erpressung vor,
wenn die in Aussicht gestellten Nachteile zur Erlangung des angestrebten Ver-
mogensvorteils ,ordnungsmifige und verkehrsiibliche Mittel* darstellen (Kom-
mentar zum StGB., von EBERMAYER, LOBE, ROSENBERG, zu § 253. S. 700).

2) Dies bestreitet KRUCKMANN, Der Boykott im Lohnkampf, Arch. f. civ.
Prax., 113, S. 1671, 190, 216. Gegen die falsche Auffassung KRUCKMANNS
wendet sich ausfiihrlich ,,Der Koalitionskampf nach geltendem Zivilrecht, Das
Recht der Organisationen im neuen Deutschland, Schriften der Gesellschaft fiir
soziale Reform, Heft 60, S. 24ff. Befremdend ist, daB der Kommentar zum
SIGB. von EBERMAYER usw. kritiklos (S. 701 unter 4, letzter Absatz) die halt-
losen Ausfiihrungen KRUCKMANNS ohne Beachtung der erwidhnten gegnerischen
Ausfithrungen sich zu eigen macht,
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Es bedarf keiner Anderung des § 253 StGB., um den Arbeits-
kampf davor zu schiitzen, als Erpressung geschiandet zu werden 1).
Schon nach geltendem Recht liegt in einem Arbeitskampf wund
1

seiner Ankiindigung keine Erpressung. [mmerhin mag es aus

Sicherheitsgriinden wiinschenswert sein, wenn durch § 253 von

vornherein jedem MiBbrauch vorgebeugt wird. Den Versuch hier-
zu unternimmt § 306 des neuen amftlichen Entwurfs des Allg.
Deutschen Strafgesetzbuches. Die Neufassung ist nach der Be-
griindung (S. 161) hauptsdchlich auf die Erfahrungen zuriick-
zufithren, die inbezug auf Arbeitskimpfe auf dem Boden des gel-
tenden Rechts gemacht worden sind. Es soll durch den neuen
§ 306 des Entwurfs eine ,dem Volksempfinden nicht entsprechende
Anwendung der Strafdrohung wegen Erpressung ausgeschlossen®
werden 2),

Der Arbeitskampf und die private Rechtsordnung.

Indem der Arbeitskampf rechtlich freigegeben ist, ist noch nicht
jede Ausiibung dieser Freiheit freigegeben. Ich darf auf meinem
Grundstiick Klavier spielen. Wenn ich aber durch Vertrag ge-
bunden bin, nicht Klavier zu spielen, so verletze ich den Vertrag,

wenn ich von meiner Freiheit des Klavierspielens Gebrauch mache.

1) Die Ansicht KasgELs, daB die Anwendung des § 253 StGB. auf Arbeits-
kimpfe durch Gewohnheitsrecht ausgeschaltet worden sei, ist unhaltbar, weil
es ein Gewohnheitsrecht auf dem Gebiete des Strafrechts nicht gibt (v. Liszr,
a. a. 0., S. 95). Ubrigens kann die Zuriickhaltung der Behérden in der Ver-
folgung von Arbeitskimpfen als Erpressungshandlungen auf anderen Erwagungen
beruhen als der Uberzeugung, daf § 253, StGB. in Anwendung auf Arbeits-
kimpfe nicht mehr zu Recht bestehe.

2) § 306 des Entwurfs lautet: ,Wer in der Absicht, sich oder einen
anderen unrechtmiBig zu bereichern, jemanden mit Gewalt oder durch gefihrliche
Drohung zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung notigt, die fiir das
Vermégen des Gendtigten oder eines Dritten nachteilig ist, wird mit Gefingnis
bestraft. Der Versuch ist strafbar. In besonders schweren Fallen ist die Strafe
Zuchthaus bis zu zehn Jahren.

Sinzheimer, Grondziige des Arbeitsrechts. 2. Aufl. 19
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Ich darf auf meinem Rade iiber die Strale fahren. Wenn ich aber
hierbei einen Menschen iiberfahre, so bin ich trotz meiner Freiheit
des Fahrens verantwortlich fiir die Folgen, die aus der unerlaubten
Handlung entstehen. Genau dasselbe gilt fiir den Arbeitskampf.
Trotz der durch das Gesetz gegebenen Kampifreiheit (S. 87), kann
der Arbeitskampf eine Vertragsverletzung sein oder zu einer un-
erlaubten Handlung fiithren. Gerade hierin zeigt sich deutlich die
Unrichtigkeit der Auffassung, dafB nicht nur eine Kampffreiheit,
sondern auch ein Kampfrecht bestehe (S. 94). Gébe es ein Kampf-
recht, so wiirde seine Ausiibung weder eine Vertrags-, noch eine
Rechtswidrigkeit zulassen.

Der Arbeitskampf ist eine Vertragsverletzung, wenn er
einen Tarifvertrag oder einen Arbeitsvertrag verletzt. Es ist bereits
frither ausgefiihrt (S. 189, 265 f.), unter welchen Voraussetzungen eine
Tarifverletzung oder Arbeitsvertragsverletzung durch Arbeitskampf
vorliegt.

Der Arbeitskampf ist keine unerlaubte Handlung, von
der einen Ausnahme abgesehen, die sich aus der VO. vom 10. 11.
1920 ergibt (S. 87). Mit dem Arbeitskampf kann aber eine un-
erlaubte Handlung verbunden sein. [st dies der Fall, so ist nicht
der ganze Arbeitskampf unerlaubt, sondern nur die Teilhandlung,
die eine unerlaubte Handlung ist1). Die Rechtsfolgen, die aus un-
erlaubter Handlung entstehen, insbesondere die Verpflichtung zum
Schadensersatz, treten nur insoweit ein, als sie sich aus der in
Frage kommenden unerlaubten Handlung ergeben. Werden z. B.
an einem Tage durch kérperliche MiBhandlung Arbeitswillige von
der Betriebsstitte ferngehalten, so entsteht ein Anspruch auf Er-
satz des Schadens, der infolge dieser Kampfhandlung an dem in
Frage kommenden Tag entstanden ist2). Die Geltendmachung des

1) KaskEL, S. 325: ,Eine deliktische Haftung auf Grund unerlaubter Hand-
lung kommt ... .. nur insoweit in Betracht, als einzelne KampfmaBnahmen
eine unerlaubte Handlung bilden.*

2) RGZ., Bd. 76, S. 35ff., 42 hebt ausdriicklich hervor, dafi, wenn einzelne
Flugblatter mit beleidigendem Inhalt bei einem Boykott verwendet werden,
nicht der ganze Boykott sittenwidrig ist (§ 8206 BGB.).
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Schadens, der durch den Arbeitskampf iiberhaupt entstanden ist,
ist ausgeschlossen. Die Frage ist, wann eine unerlaubte Handlung
sorliegt, und wie sich die Haftung gestaltet, wenn eine unerlaubte
Handlung begangen ist1).

Das BGB. hat in den 8§ 823 Abs. 1 und 2, 824 und 826
die Tatbestinde festoelegt, die eine unerlaubte Kampfhandlung
bilden.

a) § 823 Abs. 1 kommt in Frage, wenn der Kampf eine wider-
rechtliche Verletzung der Freiheit, des Eigentums oder eines sonstigen
Rechts eines anderen ist. Auf die Freiheit der EntschlieBung wirkt

s er eine bestimmte Handlung

der Kampf insofern immer ein, a

g
des Kampfgegners erzwingen will. Indessen nimmt § 823 Abs. 1
die Freiheit gegen eine solche Beeintriachtigung nicht in Schutz
Denn solche Beeintrichtigungen ergeben sich ohne weiteres aus
der gesamten Rechts- und Wirtschaftsordnung, welche die Ver-
folgung eigener Interessen zuldBt, auch wenn dadurch das Gebiet
der freien Betitigung des Kampfgegners eingeschrinkt wird 2). Da-
gegen ist die Verletzung der physischen Freiheit stets rechtswidrig,
so daB eine unerlaubte Kampfhandlung vorliegt, wenn ein Arbeit-
geber Arbeitnehmer durch SchlieBung der Fabriktore daran hindert,
an einem Arbeitskampf teilzunehmen, oder Streikposten arbeits-

willige Arbeitnehmer korperlich davon abhalten, die Arbeitsstitte

7u betreten. Hierbei ist zu beachten, daB die Aufstellung von Streik-
posten und die damit verbundene Tatigkei der Benachrichtigung
und Aufklirung von Arbeitswilligen an sich zuldssig ist (5. 87).
Eine Verletzung des Eigentums kommt durch den Kampf nicht
ohne weiteres in Frage. Der Kampf an sich 1dBt das Eigentum

1) Ich schiieBe mich in den folgenden Ausfithrungen zum Teil wortlich
der (von mir verfaBten) Darlegung an, die in der Schrift ,,Der Koalitionskamptf
nach geltendem Zivilrecht, Das Recht der Organisationen im neuen Deuts sch
land, Schriften der Gesellschaft fiir soziale Reform, Heft 60, enthalten ist
(S. 21 ff.). Uber die Rechtsprechung im einzelnen vgl, die Kommentare zum
BGE. zu § 823ff. FEine sehr gute Ubersicht iiber alle in Betracht kommenden
Fragen bietet neuerdings NIPPERDEY in seinem auf S. 266, Anm. 4 bereits
zitierten Gutachten fiir den 34. Deutschen Juristentag. E
Schrift .. Koalitionen und Koalitionskampimittel* behandelt.

2) RGZ., Bd. 58, S. 28; JW., 1908, S. 679 .

1izelfragen sind in der




unberiihrt; er wendet sich hochstens ge das Vermogen. Das

Vermdgen ist aber durch § 823 Abs. 1 nicht geschiitzt!) Eigentums-
verletzung durch Arbeitskampf kann nur in Frage kommen, wenn
direkte Eingriffe in das Eigentum stattfinden, z. B. Sabotageakte.
SchlieBlich enthdlt der Kampf auch keine widerrechtliche Verletzung
eines sonstigen Rechts eines anderen. Man hat die Behauptung
aufgestellt, es sei ein Personlichkeitsrecht eines jeden, sein Gewerbe
ungestort zu betreiben und seine Arbeitskraft frei zu betitigen.
Dieses Personlichkeitsrecht wiirde durch den Kampf beeintrichtigt.
Diese Auffassung ist insbesondere von PAPE2?) und LOBE3) ver-
treten worden. In glinzender Rede hat Rosin4) auf dem Deutschen
Juristentag in Karlsruhe im Jahre 1908 diese Auffassung zuriick-
gewiesen und den Standpunkt des Reichsgerichts, das solche
Rechte verneint5) (s. aber S. 120 Anm. 1), gerechtfertigt. ,Man kann

so faBt RosiN seine Anschauungen zusammen — nicht das
Individuum zu einer uneinnehmbaren Festung machen nach unseren
heuticen rechtlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen und dann
erst den Kampf sich abspielen lassen, der dann natiirlich aussichts-
los ist. Der Kampf der sich {iiberall st68t an den Mauern, die das
Individuum um sich gezogen hat, der wiirde einen Triumph des
Individuums gegeniiber dem wirtschaftlichen Fortschritt bedeuten.
Wir konnen die legitimen Mittel des Kampfes nicht entbehren und
deshalb konnen wir ihn nicht durch solche uneinnehmbaren Festungen
von absoluten Rechten unmoglich machen, sondern wir kénnen
nur darauf hinwirken, daB dieser Kampf in einer Weise und mit
Mitteln gefiihrt wird, welche nach dem BewuBtsein aller rechtlich
und verniinftig Denkenden zuldssig sind“0).

1) OERTMANN, Gutachten iiber die zivilrechtlichen Folgen der Verrufs-
erklirungen, Verhandlungen des 28. Deutschen Juristentages, Bd. 2, S. 59.

2) Gutachten iiber die zivilrechtlichen Folgen der Verrufserklirungen, Ver-
handlungen des 29. Deutschen Juristentages, Bd. 4, S. 246 ff.

A)iaa a0 Bd: 5,8 173

4) a. a. 0., S. 195 ff,, 205,

BYRGZ. Bd. 64, 5. 521F 51, 'S. 30945 W4, 191355535,

6) Der Versuch KRUCKMANNs, Der Boykott im Lohnkampf, a. a. O,
S. 107 ff., 190, wenigstens fiir den Boykott die Auffassung des Reichsgerichis
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b) § 823 Abs. 2 BGB. macht eine Handlung unerlaubt, wenn
gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz ver-

stoBen ist. Als Schutzgesetze kommen namentlich die Strafgesetze

in Betracht, insbesondere die §§ 185, 186, 240, 253 StGB. und auBer-
dem § 1 der VO. vom 10. 11, 1920. Wegen des Tatbestandes des
§ 253 bzw. des § 240 wird auf die fritheren Ausfiihrungen (S. 286 ff.)
verwiesen. Bei der Anwendung der §§ 185, 186 StGB. ist stets
auch § 193 StGB. im Auge zu behalten. Darin liegt zugunsten
der Kampfhandlungen eine wichtige Einschrankung. Denn selbst

D
D

wenn z. in einem Flugblatt falsche und an sich ehrenriihrige
Behauptungen aufgestellt werden, entsteht keine Haftung, wenn die
Behauptungen zur Wahrnehmung berechtigter Interessen aufgestellt
worden sind, oder diejenigen, die sie aufgestellt haben, wenigstens
des Glaubens waren, daB sie zur Wahrnehmung berechtigter
Interessen handeln 1),

c) § 824 BGB kommt zur Anwendung, wenn mit der Kampf-
handlung die Behauptung oder Verbreitung einer Tatsache ver-
kuiipft ist, die geeignet ist, den Kredit des Angegriffenen zu ge-
fahrden oder sonstigen Nachteil fiir dessen Erwerb oder Fort-
kommen herbeizufiihren. Diese Tatsache braucht nicht beleidigend
zu sein. Die Haftung tritt selbst dann ein, wenn die kdmpfende
Partei die Unwahrheit zwar nicht kennt, aber kennen muf. Hat
die kimpfende Partei an der Mitteilung der Tatsache jedoch ein
berechtigtes Interesse, was bei den Kampfhandlungen in der Regel
anzunehmen sein wird, so haftet sie nur dann, wenn sie die Un-
wahrheit kannte. Praktisch bedeutet dies: Wenn bei einer Kampf-
handlung die kimpfende Partei wissentlich unwahre, wirtschattlich
schiadigende Behauptungen aufstellt oder verbreitet, so haitet sie
dafiir. Solche Wissentlichkeit wird in den seltensten Fillen vor-
handen sein, so daB § 824 BGB. nur dann zur Anwendung kommen
wird, wenn berechtigte Interessen nicht bestehen. Das berechtigte
in Frage zu stellen, ist miBlungen; dariiber ausfiihrlich ,Der Koalitionskampf

nach geltendem Zivilrecht¥, a. a. O, S. 24 1.
1) OERTMANN, Gutachten, a. a. O., S. 621.
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Interesse muB objektiv vorhanden sein. Der bloBe Glaube, ein
solches sei vorhanden, geniigt im Gegensatz zum § 193 StGB,,
hier nicht1).

d) Die groBte Bedeutung fiir die zivilrechtliche Beurteilung des
Arbeitskampfes hat § 826 BGB. Hiernach steht alles gesellschafi-

liche Handeln unter der Kontrolle der guten Sitten. Selbst wenn
der Handelnde ein Recht ausiibt oder berechtigte Interessen wahr-
nimmi, wird er nicht haftfrei, wenn er die guten Sitten verletzt.
Dies bedeutet nicht, daB die absoluten Gebote der Sittlichkeit iiber
das wirtschaftliche Leben und seine Kdmpfe herrschen sollen. Das
Recht kennt die Gewalt des wirtschaftlichen Egoismus und nimmt
seinen Nuizen an, auch dort, wo die Ethik solchem Egoismus
entgegentritt. § 826 BGB. ,ethisiert® nicht das Wirtschaftsleben,
er verlangt aber, daB auch das wirtschaftiiche Handeln die Normen
beachtet, welche die guten Sitten der wirtschaftlichen Betitigung
entgegenstellen. Diese Sitten sind nicht die Gebriauche einer Klasse,
eines Standes, eines Berufes. Gute Sitte ist, was als solche von
allen Klassen, Stinden, Berufen, usw. anerkannt wird. Sind solche
Sitten nicht feststellbar, so ist der MaBstab des sitilich Erlaubten
der Gesinnung des gerecht und billig Denkenden zu entnehmen.

Auf Grund dieser Auffassung hat das Reichsgericht auch fiir
die Arbeitskdmpfe ein System der guten Sitten entworfen, dem sie
unterstehen, trotzdem sie rechtlich erlaubt sind. Am klarsten spricht
die Entscheidung des Reichsgerichts vom 17. 9. 10082) die maB-
gebenden Grundsitze aus. Danach sind Handlungen, die im ge-
werblichen Lohnkampf den Gegner durch Druckmittel zu einem
bestimmten, dem Handelnden giinstigen Verhalten bestimmen sollen,
dann als gegen die guten Sitten verstofend zu betrachten, ,wenn
entweder die zur Erreichung des zunichst erlaubten Zweckes an-
gewandten Mittel an sich unsittlich sind, wie wahrheitswidrige
und aufhetzende Darstellungen, oder wenn der als Druckmittel
benutzte, dem Gegner zugefiigte Nachteil so erheblich ist, da da-

1) OERTMANN, a. a. O., S. 681,
2) JW., 1908, S. 679.
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durch dessen wirtschaftlicher Ruin herbeigefiihrt wird, oder wenn
dieser Nachteil wenigstens zu dem erstrebten Vorteil in keinem
ertraglichen Verhéltnis steht, endlich auch, wenn nach Lage
der Sache der Erfolg, der durch das Druckmittel herbeigefiihrt
werden soll, als ein berechtigtes Ziel nicht mehr erscheint’. Da-
von abgesehen, herrscht Ubereinstimmung dariiber, daB eine wirt-
schaftliche Kampfhandlung, die nur den Zweck hat, den Gegner
zu schidigen, um Rache an ihm zu nehmen oder ihn wegen ver-
gangenen Verhaltens zu strafen, unsittlich und darum rechts-
widrig ist.

Die Rechtsprechung des Reichsgerichts herrscht heute in der
gesamten Judikatur des § 826. Sie ist aber keineswegs ganz ein-
heitlich und unbedenklich. Das zeigt sich in der Frage, was im
Einzelfall ein unlauteres Mittel ist1). Es zeigt sich vor allem auch
in der Frage, was als ein ,berechtigtes Ziel“ erscheint. Zundchst
hat das Reichsgericht es abgelehnt, iiberhaupt die objektive Be-
rechtigung des Kampfzwecks nachzupriifen 2), hat dann aber diese
Haltung wieder aufgegeben, indem es sich nicht darauf beschrinkte,
die GesetzmaBigkeit des Ziels nachzupriifen, sondern dazu iiber-
ging, das Kampfziel auch an einem sittlichen Mafstab zu messen.
Wie gefédhrlich eine solche Nachpriifung ist, zeigen ihre Ergebnisse.
Wir werden heute unser Erstaunen dariiber nicht unterdriicken
konnen, daB das Reichsgericht z. B. den Kampf um die Beseitigung
der Heimarbeit, die Anerkennung eines Arbeitsnachweises und der
Arbeiterverbinde als unsittlich angesehen hat, weil solche Ziele
unberechtigt seien. ,Es wire“, so meint das Reichsgericht, ,un-
ertriglich und deshalb sittlich unerlaubt, wenn eine Gruppe einseitig
Beteiligter es unternehmen wollte, so bedeutungsvolle und weit-
tragende Fragen der Wirtschaftspolitik vermége der in ihre Hand
gegebenen Machtmittel zum Schaden anderer Volksteile auf dem
Wege des Zwangs und der Geschiftssperre gewaltsam auszu-

1) Vgl. einerseits JW., 1013, 8. 35 *, andererseits RGZ., Bd. 76, S. 35 if.;
dazu ,,Der Koalitionskampf nach geltendem Zivilrecht, S. 31 ff.
9) RGZ., Bd. 64, S. 421, 61.




tragen“!). Das Reichsgericht verkennt hierbei die Bedeutung der
sozialen Selbstbestimmung, deren Wesen gerade darin besteht, die
Gesetzgebung zu erginzen und ihr voranzueilen. Und es verkennt,
daB der Richter kaum dazu berufen erscheint, iiber die ,Berechticung®
wirtschaftlicher Kdmpfe zu entscheiden 2).

2. Bei der Haftung aus unerlaubter Kampfhandlung unterschei-
den wir Kollektivhaftung und Individualhaftung, je nachdem die Haf-
tung der Koalition oder der einzelnen Mitglieder in Frage steht.
Die Kollektivhaftung erfaBt das Koalitionsvermdégen, die Individual-
haftung das Vermogen der einzelnen.

a) Kollektivhaftung besteht fiir eigene Schuld. Eigene Schuld
ist bei rechtfihigen Koalitionen gegeben, wenn ihre Organe in

Ausfithrung der ihnen zustehenden Verrichtungen unerlaubte

1) JW. 1912, S. 810%¢; JW. 1913, S. 917; dazu JW. 1911, S. 4330; JTW. 1913,
S. 3524

Ln

2) DaB auch sonst das RG. oft die Eigenart des kollektiven Vorgehens
auf der Arbeiterseite, das sich nur in der Offentlichkeit abspielen kann und
aunf die Massenpsychologie Riicksicht nehmen muB, verkennt, riigt insbesondere
mit ausgezeichneten Griinden KESTNER, Der Organisationszwang, 1912, S, 360 f.
KESTNER weist darauf hin, daB es nicht angingig ist, dieselben Gesichts-
punkte, die man fiir die Arbeitgeberseite gelten 1d8t. ohne weiteres auf
die Arbeitnehmerseite anzuwenden. Er sagt mit Recht: ,Es mag wiinschens-
wert sein, wenn die Parteien sich nicht beschimpfen, aber das Brutalste sind
oft gerade beim Organisationszwang nicht die lauten Streitigkeiten, sondern
die lautlosen Zwangsakte, das einfache Nichtantworten; dem AuBenseiter, dem
die Lieferung verweigert wird, hilit es nichts, wenn das Kartell ihm in aus-
gezeichneter Hochachtung schreibt. Eine Rechtsprechung, die dahin geht, hof-
licher abgefaBten Zwang milder zu beurteilen, kann unter Umstinden sogar
die Gefahr mit sich bringen, daB sie die wirkliche Sachlage verdunkelt.* Eine
ausfithrliche Kritik der Rechtsprechung des Reichsgerichts enthilt auch die (von
mir verfaBte) Schrift ,,Der Koalitionskampf als Problem der Gesetzgebung® (Das
Recht der Organisationen im neuen Deutschland, Schriften der Gesellschait fiir
soziale Reform, Heft 61, S. 17 ff., insbesondere S. 10 1f)). Kritische Gesichtspunkte
auch bei STrAuss in ,Koalitionen und Koalitionskdampfe® S. 145 Abs. 5 und 6. -

Im Text sind nur einige Ausschnitte aus der Rechtsprechung des RG. zu § 826
behandelt. Im iibrigen muB auf die ausfithrliche Judikatur zu § 826 in der
Frage der Arbeitskimpfe, die sich aus jedem Kommentar zum BGB. ergibt,
hingewiesen werden. Dort auch Niheres iiber den Fall der unzuldssigen
nKoalitionswerbung® (,Der Koalitionskampf nach geltendem Recht®, S. 34),
insbesondere die Terrorisierung nicht organisierter Arbeiter.
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Handlungen begehen. Die Haftung ergibt sich aus allgemeinen
Grundsitzen. Sie ist fiir den Vorstand, ein Mitglied des Vorstan-
des oder einen anderen verfassungsmiBig berufenen Vertreter iiber-
dies besonders in § 31 BGB. begriindet. Bei nicht rechtsfdhigen
Koalitionen ist zu beachten, daB sie, weil sie keine Verbandswesen
sind, Organe nicht haben, daB die sogenannten Organe nur Bevoll-
michtigte einer Personengesamtheit sind und daB Bevollméchtigte

bei Begehung von unerlaubten Handlungen ihre Machtgeber nicht

vertreten1). Insbesondere findet § 31 BGB. nach herrschender
Meinung auf nicht rechtsfihige Vereine keine Anwendung 2). Eigene
Schuld nicht rechtsfihiger Koalitionen kann deswegen nur ange-
nommen werden, wenn die Mitgliederversammlung selbst eine
unerlaubte Handlung begeht3).

Kollektivhaftung besteht auch fiir fremde Schuld. Sie ergibt
sich aus § 831 BGB. in gleicher Weise fiir rechtsfahige und nicht
rechtsfihige Koalitionen. Auf Arbeitnehmerseite kommt die Haftung
hauptsichlich fiir Angestellte, Streikleitungen und Ortsvereine in
Betracht. Eine Haftung fiir die Mitglieder besteht nicht. Denn
Mitglieder sind keine Verrichtungspersonen. Nur wenn Mitglieder
zu ,einer Verrichtung bestellt* sind, wie etwa Streikposten, kann

1) Vgl. statt aller v. Gierkg, Vereine ohne Rechtsfihigkeit, 2. Aufl., 1902,
S, 19,

2) v. GIERKE, a. a. 0., S. 19 Anm. 20. Ob die herrschende Meinung fiir
alle Zeiten gesichert sein wird, erscheint fraglich. Die Rechtsprechung des
Reichsgerichts, die im Gegensatz zur Rechisprechung des Reichsoberhandels-
gerichts die Haftung der offenen Handelsgesellschaft fiir deliktisches Handeln
ihrer Geschiftsfithrer annimmt, birgt trotz des Widerspruchs, den sie gefunden
hat (vgl. v. GiEREE, Genossenschaftstheorie, S. 584 Anm. 1; ders., Deutsches
Privatrecht, Bd. 1, S. 685 Anm. 106) die Gefahr in sich, auf nicht rechtsfahige
Vereine iibertragen zu werden, Fiir die Anwendung des § 31 treten schon
ein OLG.Rechtspr. 22, S. 115 (OLG. Diisseldorf), DERNBURG, Das biirgerliche
Recht, 1, § 66, § 79, u. a.

3) Diese Auffassung ist allerdings nicht ohne weiteres nach dem Wortlaut
des geltenden Rechts zu rechtfertigen. Auf nicht rechtsfihige Vereine finden
die Vorschriften der Gesellschaft Anwendung. Wenn die Mehrheit der Gesell-
schafter eine unerlaubte Handlung begeht, so ist es nach Gesellschaftsrecht
sehr zweifelhaft, ob damit die Haftung der Gesellschaft, also aller Gesellschafter,
gegeben ist.




§ 831 BGB. eingreifen!). § 831 BGB. 1dB8t den Entlastungsbeweis

der Koalition in der dort angegebenen Weise zu. Die Praxis zieht

diesem Entlastungsbeweis bei Arbeitskimpfen enge Grenzen. Sie
stellt an die Aufsichtspflicht héchste Anforderungen2). Die Folge
davon ist, daB die Ausnahmestellung, welche fiir nicht rechtsfihige
Koalitionen in Ermangelung des § 31 BGB. besteht, durch die Art
der Anwendung des § 831 BGB. so gut wie aufgehoben ist3). Hier-
bei spielt die gestaffelte Haftung eine besondere Rolle. Wenn z. B.
eine Streikleitung Streikposten aufstellt, und die Streikposten be-
gehen eine unerlaubte Handlung, so haftet die Streikleitung, fiir die
Streikleitung haftet der Ortsverein, der sie bestellt hat, und fiir den
Ortsverein haftet der Zentralverein, der sich des Orisvereins zur
Durchfithrung von Kimpfen bedient4).

b) Auch bei der Individualhaftung unterscheiden wir die
Haftung fiir eigene und fremde Schuld. Haftung fiir eigene Schuld
kommt bei rechisfdhigen und nicht rechtsfahigen Koalitionen vor.
Wenn Koalitionsmitglieder unerlaubte Handlungen begehen, so
haften sie als Einzelpersonen. Haftung fiir fremde Schuld kommt
nur bei nicht rechtsfihigen Koalitionen vor. Die fremde Schuld,
die in Frage steht, ist die Koalitionsschuld. Diese Schuld ist bei
rechtsfihigen Koalitionen ausschliefilich eine Schuld der Koalition.
Fiir sie besteht keine Individualhaftung. Bei nicht rechtsfihigen
Koalitionen ist die Koalitionsschuld, wenn sie auf unerlaubter
Handlung beruht, stets auch eine Schuld der Mitglieder, die nach
§ 54 in Verbindung mit den §§ 705 BGB. als Gesamtschuldner
neben der Koalition haften 5).

1) Vgl. dazu im einzelnen WEIGERT, Die auBervertragliche Haftung der
Berufsvereine fiir Streikende, insbesondere fiir Streikposten (Koalitionen und
Koalitionskampfmittel, S. 192 ff.)

2) Entsch. des RG. vom 26. 4. 1026, abgedr. bei NIPPERDEY, Gutachten,
a. a. 0., 'S. 413, Anm. T1.

3) DaBb das Reichsgericht die Haftung der Koalitionen fiir Verrichtungs-
personen viel strenger aunffaBt, als die Haftung des Unternehmers fiir seine Ver-
richtungspersonen, ist bei WEIGERT, a. a. O., S. 197 f.,, mit Recht hervorgehoben.

4) Vel. die in Anm. 2. zit. Entsch. des RG.

5) Fiir die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten aus unerlaubten Hand-

lungen, sofern es sich um MaBnahmen zu Zwecken des Arbeitskampfes handelt,
sind nunmehr die Arbeitsgerichte zustindig (§ 2 Ziff. 1 ArbGerG.).



4, Kapitel

Die Schlichtung.

Die Regelung der Gemeinschaft zwischen Arbeit und Eigen-

tum wire unvollstindig, wenn sie kein Mittel wiiBte, das ihre
Triger wieder eint, wenn sie zerfallen sind. Dieses Mittel ist die
Schlichtung. Sie ist in der Verordnung iiber das Schlichtungswesen
vom 30. 10. 1923, sowie in den beiden Verordnungen vom 10. 12.
1923 und 29. 12. 1923 geregelt, die zur Ausfiithrung der ersten Ver-
ordnung ergangen sind. Die Aufgabe der Schlichtung besteht darin,
zum AbschluB von Gesamtvereinbarungen (Tarifvertrdgen, Betriebs-
vereinbarungen) Hilfe zu leisten (§ 3 SchlichtV.). Sie setzt eine Ge-
samtstreitigkeit voraus. Gesamtstreitigkeiten sind Streitigkeiten
zwischen den Trigern der Gemeinschaft, die auf den Abschlufi einer
Gesamtvereinbarung gerichtet und Gegenstand eines Schlichtungs-
verfahrens sind1). Die Gesamtstreitigkeit kann aus einem Arbeits-
kampf hervorgehen und von einem Arbeitskampf begleitet sein. Sie
kann sich aber auch unabhingig von jedem Arbeitskampf als sog.
yirockener Arbeitskampf vollziehen. Die Schlichtung ist dazu be-
stimmt, den Streit zu beendigen, aus der nichtfunktionierenden
Gemeinschaft wieder eine funktionierende zu machen.

Im Einzelnen gilt fiir die Schlichtung das Folgende:

1. Die Schlichtung ist keine Rechtsprechung, auch keine frei-
willige Gerichtsbarkeit, sondern Verwaltungstitigkeit. Sie ist keine

1) Ausnahmsweise kann nach § 8 der 2. AusfV. zur SchlichtV. der Vor-
sitzende des Schlichtungsausschusses oder der Schlichter in Streitigke
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, die nicht durch eine Gesamtverein-
barung beigelegt werden kénnen (man denke an wilde Streiks), vermittelnd
eingreifen, wenn es das offentliche Interesse erfordert.
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Schlichten ist kein Richt

Rechisprec

- yvoraus und wendet nicht bestehendes Recht an,

Rechtsvi

sondern schafft neues Recht1). Sie ist keine freiwillige Gerichisbar-

keit. [hre 1"‘\11?\5.‘

abe ist nicht die Auseinandersetzung von Rechten,
sondern der Ausgleich von Interessen. Die staatliche Schlichtung

Qeklinh+

greift nur ein, wenn eine vereinbarte Schlichtungsstelle nicht be-

steht oder den AbschluB einer Gesamtvereinbarung nicht herbei-
fiihrt (§ 3 SchlichtV., § 9 der 2. AusfV. z. SchlichtV.). Schlichtungs-
stellen konnen in Tarifvertrigen oder Betriebsvereinbarungen ver-
einbart sein.

2. Die staatliche Schlichtung erfolgt durch Schlichtungsaus-

[ |

schiisse und Schlichter. Der Reichsarbeitsminister kann fiir ihre

Titigkeit allgemeine Richtlinien erlassen. In ihrer EntschlieBung im
Einzelfalle sind Schlichtungsausschiisse und Schlichter unabhéngig
und nicht an Weisungen gebunden. Der Reichsarbeitsminister fiihrt
die Aufsicht iiber die Geschiftsfithrung der Schlichter. Die Aui-
sicht iiber die Geschiftsfithrung der Schlichtungsausschiisse fiihrt
die oberste Landesbehorde. Doch kann der Reichsarbeitsminister
mit Zustimmung der obersten Landesbehérde die Geschiftsfiihrung
der Schlichtungsausschiisse priifen und die Vorlage von Akten
verlangen.

a) Die Schlichtungsausschiisse bestehen aus einem oder
mehreren unparteiischen Vorsitzenden und aus Beisitzern der Arbeit-
geberund Arbeitnehmer in gleicher Zahl. Die unparteiischen Vorsitzen-
den bestellt die oberste Landesbehérde nach Anhorung der wirt-
schaftlichen Vereinigungen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer des
Bezirks. Die Beisitzer beruft sie auf Vorschlag dieser Vereini-
gungen. Die Vorsitzenden werden im Haupt- oder Nebenamt
auf Grund eines Dienstvertrags angestellt, der jederzeit am ersten
Werktag eines Monats zu Monatsende gekiindigt werden kann,

1) Sehr fein sagt SCHINDLER, Werdende Rechte, S. 412: ,So erfiillt die
Sonderbehandlung von Interessen und Streitigkeiten im werdenden Arbeits-
recht und Volkerrecht eine dhnliche Funktion der Rechtsumbildung und Neu-
gestaltung, wie das pritorische Edikt im werdenden romischen Recht . . .
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vorbehaltlich des Rechts der obersten Landesbehérde, den Vor-
sitzenden oder seinen Stellvertreter jederzeit abzuberufen. Die
oberste Landesbehdrde kann fiir bestimmte Gewerbezweige oder
Berufszweige Fachkammern bilden, wenn die besonderen Verhilt-
nisse des Gewerbezweiges oder der Berufsart und die Zahl der
Streitigkeiten es notwendig erscheinen lassen. Zustindig ist, falls
die Parteien nichts anderes vereinbaren, oder nicht ein Schlichter

eingreift, der SchlichtungsausschuB, in dessen Bezirk die beteiligten

Arbeitnehmer beschiftigt sind. Der unparteiische Vorsitzende des

rerstichen, den Abschluf3

einer Gesamtvereinbarung herbeizufithren. Gelingt ihm das nicht,

so ist die Sache vor der Schlichtungskammer zu verhandeln. Diese

bildet der unparteiische Vorsitzende des Schlichtungsausschusses
mit je 2 Beisitzern der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer.

b) Die Schlichter werden durch den Reichsarbeitsminister
nach Anhorung der beteiligten obersten Landesbehdérden fiir gréBere
Wirtschaftsbezirke bestellt. Der Reichsarbeitsminister kann auch
fiir den Einzelfall einen besonderen Schlichter bestellen. Er kann
sich selbst oder Angehorige seines Ministeriums als Schlichter
berufen. Die Schlichter tibernehmen die Schlichtung in Fillen, die
fiir das Wirtschaftsleben von besonderer Wichtigkeit sind. Die
stindigen Schlichter und ihre Stellvertreter werden durch den
Reichsarbeitsminister nach denselben Grundsitzen angestellt, wie
die unparteiischen Vorsitzenden der Schlichtungsausschiisse. Der
Schlichter hat zuniichst zu versuchen, den AbschluB3 einer Gesamt-
vereinbarung herbeizufiihren. Gelingt ihm das nicht, so ist die
Sache vor einer Schlichtungskammer zu verhandeln. Diese bildet
der Schlichter mit Beisitzern der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer
in gleicher Zahl, die er zu diesem Zwecke beruft.

3. Schlichtungsausschiisse und Schlichter werden auf Anruf
einer Partei oder von Amts wegen {fitig. Der Schlichtungsausschufl
muB auf Anruf einer Partei titig werden. Der Schlichter wird auf
Anruf titig, wenn nach seinem Ermessen oder dem Ermessen des




Reichsarbeitsministers ein besonders wichtiger Fall Von

Amts we soll der SchlichtungsausschuB oder der Schlichter

taitig werden, wenn das offentliche Interesse sein Eingreifen er-
fordert. Erscheinen ordnungsmiBig geladene Parteien in den
Schlichtungsverhandlungen nicht, so kann der Vorsitzende des
Schlichtungsausschusses oder der Schlichter ihnen bzw. den ge-
setzlich oder satzungsgemdB zu ihrer Vertretung berufenen Per-
sonen fiir unentschuldigtes Ausbleiben eine Ordnungsgeldstrafe
androhen und bei unentschuldigtem Ausbleiben festsetzen. Bei
Streitigkeiten, die sich auf einen einzelnen Betrieb besc hrinken,
kann der Vorsitzende des Schlichtungsausschusses oder der
Schlichter das personliche Erscheinen sowohl des Arbeitgebers wie
der nach dem BRG. zum Auftreten fiir die Betriebsvertretung be-
rufenen Mitglieder anordnen. Die Verhandiung vor dem Vor-

sitzenden des Schlichtungsausschusses oder dem Schlichter ist

miindlich und nicht Ooffentlich. Die Verhandlung vor der
Schlichtungskammer ist miindlich und &ffentlich. Soweit in dem
Vorverfahren keine Einigung zustande kommt, ist eine Verhandlung
vor der Schlichtungskammer anzuberaumen. Die Schlichtungs-
kammer hat durch Anh6rung der Parteien die Streitpunkte und die
fiir ihre Beurteilung wesentlichen Verhiltnisse klarzustellen. Soweit
sie es fiir erforderlich hilt, kann sie amtliche Auskiinfte einholen.
den Parteien die Beibringung von Unterlagen aufgeben und Aus-
kunftspersonen horen, falls die Parteien sie stellen. Hierbei stehen
der Schlichtungskammer Zwangsbefugnisse zur Beibringung von
[_Jiilc."lalf:n--n und zum Gehor von Auskunfispersonen nicht zu.

. Die Schlichtung wird abgeschlossen durch eine Gesami-

v -}'[3i11h.:t.r'i.1.11.‘:1' der Parteien. Die Gesamtvereinbarung beendigt den

Streit. Sie kommt zustande durch Einigung oder durch Schieds-
spruch.

Die Schlichtungsstellen haben in allen Stadien der Verhand-
lung zu versuchen, eine Einigung der Parteien herbeizufiihren.
Kommt ecine Einigung zustande, so ist sie ihrem Wortlaut nach




niederzuschreiben und von den Parteien oder ihren Vertretern zu

unterschreiben. Die Einigung der Parteien im Schlichtungsverfahren

steht der Einigung auBerhalb desselben gleich.

imt keine Einigung zustande, so hat die Schlichtungs-

kammer einen Schiedsspruch abzugeben. Der Schiedsspruch ist
auf Antrag der erschienenen Parteien auch dann abzugeben, wenn

eine Partei trotz rechtzeitiger Ladung nicht erschienen ist, oder

wenn sie nicht verhandelt. Der Schiedsspruch ist vor der Ver-
kiindung schriftlich abzufassen, vor Vorsitzenden zu unterschreiben

und zu verkiinden. Eine nacht Anderung des Schieds-

spruchs kann von der Schlichtungskammer im Wege der Selbst-

anderung renommen werden. Der Inhalt des Schiedsspruchs

efalit sein, daB er unverdndert an die Stelle einer Ver-

rung zwischen den Parteien treten kann. Wird der Schieds-
spruch von beiden Parteien angenommen der Annahme steht
eine vorherige Vereinbarung der Parteien, sich ihm zu unterwerfen,
gleich —, so hat er die Wirkung einer schriftlichen Gesamtverein-
barung.

Der Annahme des Schiedsspruchs bedarf es nicht, wenn der
Spruch auf Grund gesetzlicher Vorschrift bindend ist. Bindend

=

ist der Schiedsspruch nur nach §§ 80, 75 BRG. (S. 235, 237).
Wird der Schiedsspruch nicht von beiden Parteien ange-
nommen und ist er auch nicht bindend, so ist er nur verbindlich,
wenn er fiir verbindlich erklirt ist. Er kann fiir verbindlich er-
klart werden, wenn die in ihm getroffene Regelung bei gerechter
Abwig

ihre Durchfithrung aus wirtschaftlichen und sozialen Griinden er-

i

ing der In ssen beider Teile der Billigkeit entspricht und

forderlich ist. Dies gilt fiir Schiedsspriiche, die den Entwurf eines
Tarifvertrags, und fiir Schiedsspriiche, die den Entwurf einer
Betriebsvereinbarung enthalten1). Die Verbindlicherklirung eines

Schiedsspruchs ersetzt die fehlende Annahmeerklarung einer oder

1) Die Ansicht KAsgrLs, S. 208 oben, wonach es eine Zwangsverbind
lichkeit fiir Betriebsvereinbarui nicht gibt, ist angesichts des klaren Wort-

lauts des § 6 SchlichtV. unhaltbar.
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c:

beider Parteien. Sie ist ein Verwaltungsakt, der durch den

Schlichter oder den Reichsarbeitsminister erfolgt, je nachdem des
Geltungsbereich der vorgeschlagenen Gesamtvereinbarung in dem
Bezirk eines Schlichters liegt oder nicht. Bei der Verbindlichkeits-
erklirung darf der Schiedsspruch nur mit Zustimmung der Par-
teien abgedndert werden. Betrifft er mehrere Streitpunkte, so kann
die Verbindlichkeitserklarung auf einzelne von ihnen beschrinkt
werden, wenn sie mit den iibrigen nicht notwendig zusammen-
hingen. Die Entscheidung ist endgiiltig. Sie kann von den Par-
teien mit Rechtsmitteln nicht angegriffen werden und ist der
Selbstinderung durch die entscheidende oder iibergeordnete Stelle
entzogen. Eine Nachpriifung der Verbindlicherklirung durch
andere Behorden, namentlich durch die Gerichte, ist zulissig, so-

weit es sich um ihre formelle Rechtsgiilti

gkeit als Verwaltungsakt
handelt. lhre ZweckmiBigkeit unterliegt der Nachpriifung nicht1).

Der verbindlich erklidrte Schiedsspruch ist sonach ein Zwangs

tarifvertrag oder eine Zwangsbetriebsvereinbarung, Fiir beide Verein-
barungen gelten dieselben Regeln, die fiir eine freiwillig abge-
schlossene Gesamtvereinbarung gelten. Insbesondere entsteht auch

aus dem Zwangstarifvertrag die Friedenspflicht der Parteien.
L= o I

1) Kasger, S. 300.
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Beamte 36 ff.

Beamtenrecht 40.
Befehlsrecht 146 ff.

lerner Konvention 54.
Bergarbeiter 160.
Bergarbeitervertrag 128.
Berufsgenossenschaften 100 f.
Berufskassen 193.
Berufsorganisation 251 ff.
Beschaftipungsverhiltnis 113.

oszwangsrecht (des  Arbeit
gebers) 150.

| Ersatzpflicht (des Arbeitgebers) 159.

| Erwerb 28,

! Erwerbsabsicht 28.

| Erwerbslosenfiirsorge 97 ff.

| Erwerbslosenunterstiitzung 97 ff.

‘1-‘-:1ci1:1115chﬁsse (fiir die Hausarbeit) 108.

Familienarbeit 30 ff.

| Familienhilfe 32.

Bescheide (des Reichsarbeitsministers) | Fernwirkung (des Tarifvertrags) 52.

52f.
Betrieb 214 ff.
Betriebsbeamte 35.
Betriebsdisziplin 246 ff.
Betriebserfindung 153 f.
Betriebsfithrung 241 ff.
Betriebsgeheimnisse 172.
Betriebsgruppe 124.
Betriebsordnung 145", 160, 234 ff.
Betriebsorganisation 214 ff.
Betriebsregelung 233, 248 ff.
Betriebsrisiko 1809 ff.
Betriebsschutz 157
Betriebsstillegung 203, 248 ff.
Betriebsvereinbarung 49 ff, 234 ff.
Betriebsvertretung 219 ff.
Bezirkswirtschaftsrite 108.
Commendatio 120.
Dienstordnungen 47,
Dienstvertrag 117 f.
Dienstvorschriften 51.
Direktionsrecht 147.
Eigentum 22 ff., 151 ff.
Eigentumsordnung 59 ff.
Ehrenamt 21, 173.
Einheit und Einheiten 11 ff.
Einheitliches Areitsrecht 6, 45.
Einheitsrecht 11 ff.
Einheitsverhdltnisse 11 ff.

Feudalismus 184, 26.

| Fortbildungsschutz 157, 174.

‘ Frauenarbeit 58, 131, 160.

| Freie 17 ff.

Freie Erfindung 154.

Freiheit des Arbeitsvertrags 62.

=
L

izeit 58, 176 f.

Freiziigighkeit 19.

{ Friedensabkommen (in T
gen) 228.

Fiirsorgezogling 142.

Geistige Arbeiter 30.

| Gemeinschaft zwischen Arbeit und
Eigentum 208 ff.

| Gesamtvereinbarungen 49,

Geschiftsgeheimnisse 172,

Geschaftsbetrieb 27 f.

Gesellschaft 17.

| Gesindeordnungen 79, 120,

Gewalt 121f,, 14, 151f.

Gewaltverhdltnis 11, 118 f,, 145 ff.

Gewerbebetrieb 28, 127,

Gewerblicher Arbeitsvertrag 127.

Gratifikation 183%

Grundherr 25.

| Gruppenvertrag 123 L.

| Haftung (des Arbeitgebers fiir den Ar-
beitnehmer) 164 f.

Handlunsagent 118.

Einspruch (gegen Kiindigungen) 201 f. i Handlungsgehilfen 35, 130, 140, 160.

Einzelverhiltnisse 12,
Erfinder 140,

Handlungsgehilfenvertrag 127 ff.
| Hausangestellte 35.

Erfindungen und arbeitsrechtliches Er- | Hausarbeiter 30.

findungsrecht 154 ff.

| Hausgewerbetreibende 30.
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Hausherrschaft 25.

Hausindustrielle 30,

Hausverfassung 184

Hausliche Dienste 31.

Heimarbeit 27 ff.

Heimarbeiter 30, 160.

Heimwerker 30.

Herrschaftsverband 217.

Heuervertrag 58.

Hinterbliebenenversicherung 101.

Hofganger 112.

Hofrecht 21, 208.

Individualbeziehungen (im Arbeitsver-
haltnis) 109.

Internationales Arbeitamt 55

Internati

on 55 ff.

Internationale Vereinigung fiir gesetz-
lichen Arbeiterschutz 54.

Invalidenversicherung 10I.

Jugendschutz 55, 58, 130, 160.

Kampfbetitigung (der Koalition) 85 ff.

Kampfkoalitionen 71 f.,, 84.

Kassenzwang 102,

Kinder 21, 22, 31, 141.

Kinderarbeit 31, 55, 58.

Koalitionen 67 ff.

Koalitionsfreiheit 81 ff.

Koalitionsrecht 6, 55, 90 ff.

Koalitionsverbote 76 f.

Kommunalarbeiter 17.

Konkurrenzverbot 172,

Krankenversicherung 101.

Kriegsteilnehmer 132 f.

Kiindigung
auBerordentliche — bei Werksbeur- |
laubung 114 — bei Notstandsarbeiten
137" — bei Nichtbeschiftigung 147",
148 — bei Betriebsstockung 191 —
bei Beleidigungen durch den Be-
triebsvertreter 229°

— unzulissige bei Werksbeurlau-

bung 114 — Betriebsvertretern gegen-

iiber 202 f. — Schwerbeschidigten ge- |

geniiber 203 — bei Betriebsstillegung |

203 — bei illoyalen Kiindigungen 203 |

— bei Eingriffen in Grund- und |

Schutzrechte 203f. — zur Umgehung
von Tarifpflichten 204.

des Notstandsarbeiters 137",
Einspruch gegen Kiindigung 201 ff.

— Erweiterung der Kiindigungsfristen
bei alten Angestellen 204 {.

Kiindigungschutz 157, 200 if., 264.

Kurzarbeit 178,

Kurzarbeiterfiirsorge 08°

Landarbeiter 58, 160.

Landarbeitervertrag 128.

Landwirtschaft 31.

Lebenswichtige Betriehe 87.

_ehrlinge 41.

Lehrlingsregelungen (der Innungen,
Zwangsinnungen und Handwerks-
kammern) 47.

Lehrlingsskala 110.

Lehrvertrag 42, 130%

| Leitende Angestellte 35.

locatio conductio operarum 120 f.
Lohnbeschlagnahme 184.
Lohnbeschrinkungsvertrige 190.
Lohneinbehaltung 196.
Lohnerhaltungsschutz 187 ff., 193 ff.
Lohnfabriken 29,
Lohnindustrien 29.
Lohnsicherung 3, 137', 157, 183 fi.
Lohnschiebungsvertrag 184.
Lohnverfiigung 185, 195 f.
Lohnverpfindung 185, 105 f.
Lohnverwirkung 196.
Lohnvorzugsstellung  (im  Konkurs,
bei der Zwangsversteigerung) 185,
Lohnzahlungsschutz 186 ff.
Manus 25.
Mehrarbeit 171, 179, 181.
Mindestentgeltfestsetzungen (der Fach-
ausschiisse der Heimarbeit) 47.
Mindestruhezeiten 176.
Minimallohn 55.
Mitarbeitervertrag 124.
Mitwirkung (der Betriebsvertretung)
241 ff,
Munt 25.
Nachtarbeit 58, 176.
Nebenabreden 137 ff.
20"




Nichtiger Anstellungsvertrag 141.

Notstandsarbeiten 100.

Notstandsarbeiter 100, 134 ff.

Oeffentlich-rechiliche Verbiande 79f.

Organisationsklausel 82 {.

Ortskrankenkenkassen 106.

Ortsstatuten 45.

Parititische Vertretungskérper 107 f.

Pausen 176 f.

Pensionskassen 138f.

Pensionsversprechen 138",

Personalordnung (der deutschen Reichs-
bahn) 47.

Personalordnung 61.

Pflichtarbeit (des Erwerbslosen) 99, 142 ff,

Politische Vereinigungen 73 ff.

potestas 19, 150.

Produktionsmittel 23, 27.

Produktive Erwerbslosenfiirsorge 100,

Produktivgenossenschaft 17.

Quellen des Arbeitsrechts 43 ff.

Recht auf Beschiltigung 147 f., 190"
Regelung (der Léhne und
Arbeitsverhiltnisse) 51.

reichsbahnpersonalvertrag 128,

Reichsversicherungsanstalt 107.

Reichswirtschaftsrat 74, 107.

Richtlinien 51, 111, 130.

Seeleute 160.

Seitenabreden 140.

Sklave 18, 26.

Solidarbeziehungen (im Arbeitsverhilt-
nis) 108 f.

Solidaritit (im Arbeitsverhiltnis) 168 f.

Sonntagsarbeit 176.

Soziale Selbstbestimmung 80.

Soziale Selbstverwaltung 105.

Sozialistengeset? 78, 85.

Soziallohn 32.

Sprechstunde 51,

Schiedsstellen 51.

Schiffahrtsrechtliche Arbeitsvertrige 128,

Schlechtleistung 188.

Schlichtung 209 ff.

Schlichtungsausschiisse 74, 106.

Schlichtungsfahigkeit 73.

sonstigen

sy

08

Schn er 172,

Schollenpflichtigkeit 19.

Schutz des Mitwirkungsrechts (der Be-
triebsvertretung) 244 ff.

Schutzgesetze 230.

Schutzpflicht (des Arbeitgebers) 155.

Schwarze Listen 93.

Schwerbeschidigte 133 f.

Staatsarbeiter 17.

Staatsbiirgerliche
nehmers) 173.

Staatliches Arbeitsrecht 43 ff.

Stand 18 ff.

Stellenvermittlung 58,

Sterbegeld 32.

Strafen 138, 150, 246 ff.

Strifling 21.

Streikarbeit 171 f.

Streikrecht, Streikfreiheit 85 ff, 137%, 189.

Tarifberechtigung

Tariffahigkeit 73,

Tarifvertrag
Begriff 50; Rechtiliche Natur 273 ff.;
Entstehung 253, 302f.; Tarifparteien
253 ff.; Tarifbeteiligte 259 ; Tarifvertrag
u. Betriebsordnungen 240; Tarifkon-
kurrenz 259f.; Tarifwirkung 2561f.;
normative Funktion 257 ff.; Unabding-
barkeit 262 ff.; Verzicht auf den Tarif-
lohn 264; Kiindigungen wegen tarif-
méifBigen Verhaltens 204, 264; Weiter-
wirkung 180f, 260; obligatorische
Funktion 264 ff. ; Friedenspflicht 265 1f. ;
Haftung wegen Tarifbruchs 266 ff.;
Nebenpflichten 267; Organisatorische
Funktion 268 ff.; Allgemeine Verbind-
lichkeitserklirung 2701ff.; Tarifpro-
bleme der Gesetzgebung 275 ff.

Tarifzustandigkeit 255.

Technische Angestellte 35.

Teilstreik 192.

Treudienstvertrag 120.

Rechte (des Arbeit-

255.

254 f.

| Treupflicht 172.

Truckverbot 186.
Tiirkontrolle 2462
Umsatzsteuer 27

Unfallverhiitungsvorschriften 47, 160.
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Unfallversicherung 101.

Unfreie (unfreie Menschen) 17 ff.

Urlaub 137*, 1731.

Usance 52

Verbandsautonomie 47.

Vereinbarter Arbeiterschutz 157,

Verlagsarbeit (Heimarbeit) 28.

Vermogensgemeinschaft (im Arbeitsver-
héltnis) 166 f.

Versicherungsanspruch 103.

Versicherungsbehoérden 103 f., 106.

Versicherungszwang 102.

Vertragsautonomie 48.

Vertragsschutz 157.

Vertretung 14, 721., 70.

Verwaltung
Arbeitsna

r offentlichen

75, 106.
Verzug (des Arbeiinehmers) 188 1.
Vorstandsmitglieder (als Arbeitnehmer)

36.

| Warenkreditierung 138.

Werkmeister 35.

Werksbeurlaubung 113 f.

Werkswohnung 114, 139.

Werkvertrag 117.

Wettbewerbsverbot 139, 200.

Wiedereinstellungsklausel 130, 257.

Wirtschaftliche Selbstverwaltung 105.

Wirtschaftseinheit 25.

Wochenhilfe 32

Wohlfahrtseinrichtungen 51, 138.

Zeitlohnve g 125,

Zuschlag (fiir Mehrarbeit) 181.

Zuriickbehaltungsrecht (am Arbeitslohn)
195,

Zwangsarbeit 21.

Zwischenmeister 28, 297, 111,
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Nr. 1: Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag., Von Dr. Hans Carl
Nipperdey, Privatdozent der Rechfe an der Univergitiit Jena. VII, 168 8.
gr. 8% 1920 Rmk 4.
Inhalt: Das Problem. Der Begriffi des Kontrahiernngszwangs. REechtliche und

wirtschaftliche Bedeutung des Kontrahier erung wang zur
Erzielung der normalen Giiterbew  allgemeine Kon
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Nr. 2: Die Rechtsverhiiltnisse der gemeinwirtschaftlichen Organisationen. Von
Dr. Paul Gieseke, Privatdoz. fiir Handels- u. Industrierecht an d. Univers.
Bonn. VIII, 135 8. gr. 80 1922 Rmk 3.-
Inhalt: Der Begriff der Gemeinwirtschaft. Die gemeinwirtschaftlichen Organi-

aationen: [. Der Aufbau der Wirtschaftstriiger: Die Verwaltungestellen, Die Geschiifts-
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mgen.

Nr. 3: Grundsiitzliches iiber die Betriebsorganisation. Von Dr. Roland Freisler,

Cassel. IV, 127 S. gr. 8" 1922 Rmk 2.40

Diese Abhandlong sucht die grundsitzliche Frage der Betriebsorganisation nach
ihrer rechtlichen Natur einer Lésung entgegenzufithren. Auf Grund einer Stellungnanhme
zun dieser Kardinalfrage erhiilt die Behandlung aller weiteren Fragen erst ihre [este
Grundlage. Dahin gehiren die Frage der Rechtsbeziehungen der einzelnen Vertretungs-
mitglieder, die Frage der Haftung der Betriebsorganisastion gegeniiber den einzelnen
itnehmern, gegeniiber dem Arbeitgeber und gegeniiber dem Aufenstehenden und
schlieBlich die Frage des Ausbaues der zur juristischen Person zusammengefafiten Beleg-
sehaft in ihren Organen und die Beziehung der Organe zueinander.

Nr. 4: Die Bescheide des Reiehsarbeitsministers unter dem Gesichtspunkt der
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Inhalt: a) Theoretischer Teil. 1., Verwaltungsrechtliche Grundbegriffe und
die Bescheide. 2. Rechtsgewinnung und Rechtsanwendung. b) Historischer Teil
3. Reskripte des klassischen romischen Rechts. e) Materieller Teil. 1. Gesetzliche
Grundlagen. 2. Erwerbslosenfiirsorge. 3. Schlichtungswesen. 4. Tarifvertrag. 5. Schlufi-
wort zum materiellen Teil: Der Rechtssatz kraft [aktischer Geltung die Quelle der
Rechtsfortbildung.

Nr. 5: Die Rechtsnatur des Beschiiftigungsverhiiltnisses der Notstandsarbeiter.
Von Kurt Hessler. X, 74 B, gr. 8° 1926 Rmk 3.60

Nr. 6: Der Staatsangehirige und seine Rechte, inshesondere seine VYermigens-
rechte, im System des Vilkerreehts. Studie iiber die dogmatische Berechtigung
und Auswirkung wirtschaftsrechtlicher Vorstellungen in den Gedankengiingen

des Vilkerrechts. Von Dr. Bernhard Meier, Referendar im Kammer-
gerichtsbezirk, XVI, 160 S, gr. 8° 1927 Rmk B.—
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Einfache und hohere Arbeit. Eine sozialpolitische Untersuchung zum Arbeits-
vertrag des Biirgerlichen Gesetzbuchs. Von Dr. phil. Walter Hef, Referend
(;;Abhandlongen d. staatswissensch. Seminars Jena®“. Hrsg, von J. Pierstorff.
Bd, 11, 2)) XI, 77 B. g ) Bmk 2.-

Das Privatrecht der Arbeitstarifvertrage. Von Dr. jur. Wilhelm Schalli.
VIII, 206 S. gr. 8° 1907 Rmk 4,—
Inhalt: 1, Wirtschaft und Recht beim Tarifvertrag. 2. Die Kontrahenten der
Tarifvertriige. Das Privatrecht der Koalitionen: Tatbestand. Das Privatrecht der Arbeiter-
und Arbeitgebervereinigungen. Die Vereinigungen und der Tarifvertrag. 3. Die Rechts-
verbindlichkeit der Tavifvertriige. 4. Die Rechte und Pflichten aus dem Tarifvertrag:
Allgemeines, Der T.-V. mit einzelnen. Der T..V. mit Verbiinden. Die Zwecke des T.-V.
und die Tarifvertragstypen. 5. Tarilvertrag und Arbeitsyertrag. 5. Die Tarifgemeinschaft.
7. Organe fiir die Fests ng und Dorchfithrung der Tarifvertriige. Einigungsimter,
Sehlichtungskommissionon, Schiedsgerichte, 8. Der T.-V. und die Gesetzgebung.
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