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Entwicklungsjahre des heutigen Arbeitsrechts

Der Werdegang des Schweizerischen Obligationenrechts von 1881

Unter den Friihwerken des schweizerischen Arbeitsrechts gehdren
die Dienstvertragshbestimmungen des am 14.Juni 1881 nach jahr-
zehntelangen Vorbereitungen zustande gekommenen, bis dahin um-
fangreichsten Bundesgesetzes, desjenigen iiber das Obligationenrecht
(OR), zu den bedeutendsten und zukunftstrichtigsten. Jene Bestim-
mungen galten kaum dreiBig Jahre. In ihrer heutigen Gestalt, fest-
gelegt durch das revidierte OR vom 30. Mirz 1911, sind sie nun aber
bereits wieder ein halbes Jahrhundert in Kraft (einzig die Normen
betreffend den Gesamtarbeitsvertrag haben eine Revision bzw. Er-
weiterung erfahren). An den Umbau des Dienstvertragstitels des OR
von 1911 ist schon vor lingerer Zeit herangetreten worden. Eine
neue Stufe unseres gesetzten Dienstvertragsrechts steht also zu er-
warten. Im Rhythmus der Bildung unseres modernen Arbeitsrechts
nimmt der Werdegang des OR von 1881 eine richtungweisende Rolle
ein. Wesentliche Einzelheiten dieses Vorganges sollen hier geschil-
dert werden. Das nicht aus einem bloB antiquarischen Gesichtspunkt
heraus, sondern um einen kleinen Beitrag zur Vertiefung des Ver-
stindnisses unseres geschichtlich gewordenen gegenwirtigen Arbeits-
rechts zu geben.

Zwar weist die Genesis unserer Dienstvertragsgesetzgebung keine
dramatischen Aspekte auf. Weder inner- noch aulerhalb des Parla-
mentes fand dieser Teil des OR ganz besondere Aufmerksamkeit,
vollig im Gegensatz zu den Zeiten der OR-Revision von 1911. Jene
fiinfziger bis siebziger Jahre des vorigen Jahrhunderts zeichneten
sich aber durch weitgehende Umwilzungen auf politischem, wirt-
schaftlichem wie namentlich auch technischem Gebiet aus. Die noch
gewerblich betonte Wirtschaft mit ihren herkémmlichen Schranken
begann auch in der Schweiz, gerade als am ersten gemeineidgenos-
sischen OR gearbeitet wurde, Wirtschaftsformen Platz zu machen,
die sich schon stark den heutigen niaherten. Es diirfte daher nicht
das letzte Ziel dieser Darstellung sein, aufzuzeigen, wie mit den An-
schauungen und Mitteln der Anfinge des neuzeitlichen Arbeitsrechts
in jener Epoche des Wandels iiber den Dienstvertrag zu legiferieren
gesucht wurde. '

Neben anderem sollte aus dieser Studie noch hervorgehen, wie
ein letztes Mal ohne wesentliche aktive Mitwirkung der direkt Be-
teiligten bzw. ihrer Vertreter auf sozialem Gebiet vom Gesetzgeber
vorgegangen wurde, wie sich iiberhaupt die Dienstvertragsordnung
des OR von 1881 in den gesamten damaligen sozialpolitischen Trend
des In- und Auslandes einrangierte, und welche Anlehnungen an
weitere zeitgenossische Kodifikationen diese Ordnung aufweist.
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I

Es wire falsch anzunehmen, jene Art.338-349 des OR von 1381
stellten die iiberhaupt erstmalige Beschiftigung des Bundesgesetz-
gebers mit Dienstverhiltnissen dar. Generelle Regelungen, die das
eigene Personal der Eidgenossenschaft betrafen, reichen sehr weit
zuriick. Besonders aber sei angemerkt, daf das Eidgendssische
Fabrikgesetz vom 23. Mirz 1877 bereits sich auf den Dienstvertrag
beziehende Normen enthielt (Art. 9/10). Beriihrten sie nur die Kiin-
digung und den Lohnzahlungsmodus, so hatten sie in der Referen-
dumsabstimmung vom 21. Oktober gleichen Jahres doch die Sank-
tion durch das Volk erhalten, wihrend es weder dem OR von 1881
noch demjenigen von 1911 widerfuhr, dal die Stimmberechtigten
zu ihnen Stellung beziehen konnten. Auf dem Wege des Spezial-
rechts hat also der Bundesgesetzgeber begonnen, sich mit der Kodi-
fikation des Dienstvertragsrechts zu befassen. Diese gestaffelte Art
des Vorgehens liflt sich in der Geschichte der Bundesgesetzgebung
verschiedentlich konstatieren. Das 1877 geschaffene Sonderprivat-
recht fiir Fabrikarbeiter ist aber, 1914 revidiert, bis heute erhalten
geblieben.

Jedoch nicht nur im eidgendssischen Recht selbst, sondern ins-
besondere auch in kantonalen Gesetzsammlungen war vor 1881
Dienstvertragsrecht schon lange heimisch, sei es als Teil von privat-
rechtlichen Gesetzbiichern, sei es als Ordnung des Diensthotenverhilt-
nisses oder als Regelung im Rahmen des Gewerberechts '. Hier sind
nur die Privatrechtskodifikationen von Ziirich und Graubiinden
zu erwihnen, die, in den fiinfziger bzw. anfangs der sechziger Jahre
entstanden, mit einzelnen Bestimmungen dem Dienstvertragsrecht
bereits eigentlich modernes Aussehen verliehen.

Im Gegensatz zur Fabrikgesetzgebung, wo das Nebeneinander
kantonaler Gesetze mit ein direkter AnlaB8 zu 1877 erfolgten Rechts-
vereinheitlichung auf Bundesebene war, haben sich aber die da und
dort in den Kantonen entwickelten Dienstvertragsnormen nicht als
unmittelbare Anreger einer eidgendssischen Kodifikation dieser
Materie erwiesen. Den AnstoB gab eher die Rechtsentwicklung im
Ausland. Zwar verlieh die Bundesverfassung von 1848 der Zentral-
gewalt noch keine legislativen Befugnisse im rein privatrechtlichen
Bereich, und ein 1865 unternommener Vorsto3 nach entsprechender
Erginzung unseres Verfassungsrechtes fiihrte einstweilen nicht zum
Ziel. Die Bundesgewalt sah sich aber schon friih veranlaBt, ihr
Augenmerk dem Eingebettetsein der Schweiz in das sich rasch ent-
wickelnde internationale Wirtschaftsleben zu widmen. Bekannt sind

1 In der «Zeitschrift fiir schweizerisches Recht> wird demnichst eine von mir
verfaBte einliBliche Darstellung, namentlich der dienstvertraglichen kantonalen
Gesetzgebung wiihrend der ersten Hilfte des 19.Jahrhunderts, erscheinen.
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der 231 Seiten starke Bericht einer eidgendssischen Expertenkom-
mission iiber die Handelsverhiltnisse der Schweiz zum Ausland
(1844) und das Streben nach einem uniformen Wechselrecht. Ent-
scheidende Impulse gingen dann davon aus, daB 1861 der Entwurf
zu einem deutschen Handelsgesetzbuch zustande kam. Wihrend
darin auch der Anstellungsvertrag der Handelsgehilfen beriicksich-
tigt war, iiberging allerdings Prof. Dr. Munzinger, Bern 2, der 1862
vom Bundesrat den Auftrag zur Entwerfung eines schweizerischen
Handelsgesetzbuch erhielt, in seinem 1864 veroffentlichten Gesetzes-
projekt den Dienstvertrag vollstindig.

Munzinger begriindete dies damit, es gebe Rechtsinstitute, dar-
unter eben auch den Dienstvertrag, «die einen mehr partikularen
Charakter in sich tragen oder deren Anwendung im einzelnen Fall
in der Regel nicht iiber ein Kantonsgebiet hinausgeht ». Die Rechts-
einheit sei hier nicht von so groBer Bedeutung wie bei Kauf, Fracht-
vertrag usw. Man mag diesen Standpunkt begreiflich finden, wenn
man gewisse kantonale Privatrechtskodifikationen der kurz vor-
angegangenen Zeit ansicht, die ebenfalls noch kein sachlich und
ortlich voll unifiziertes Dienstvertragsrecht gebracht hatten. Das
Streben nach einem einheitlichen Obligationenrecht an Stelle einer
Stiickwerk darstellenden Handelsgesetzgebung, das namentlich von
bernischer Seite und iiberhaupt von den Kantonen ausging, lief
dann aber ganz automatisch doch auch das Dienstverhiltnis in den
Bereich des Bundesrechts einflieBen. Wiederum kam ein wichtiger
Antrieb vom Ausland. 1866 war nimlich der Entwurf zu einem all-
gemeinen deutschen Gesetz iiber das Obligationenrecht — verfaft
von einer Kommission, die in Dresden tagte — veroffentlicht worden.
An einer Konferenz mit kantonalen Vertretern, in der die Weichen
vom Handelsgesetzbuch auf ein allgemeines schweizerisches Obli-
gationenrecht umgestellt wurden, erklirte Prof. Leuenberger, Bern,
am 13. Dezember 1867, nur dasjenige sei in das Obligationenrecht
einzubeziehen, was wirklich seiner Natur nach gemeinsam ist, weil
es auf allgemeinen menschlichen Grundlagen beruhe. Diese Eigen-
schaft scheint dann dem Dienstvertragsrecht ohne weiteres zuge-
sprochen worden zu sein, denn in dem nun folgenden Jahrzehnt
der Ausarbeitung des OR galt jetzt die Einbeziehung jenes Rechts-
gebiets in das neue Gesetz stets als eine Selbstverstindlichkeit.

11

Wiederum war es Prof. Munzinger, der vom Bundesrat 1869 den
Auftrag erhielt, an Stelle eines schweizerischen Handelsrechts nun
nicht mehr das Statut eines bestimmten Standes, sondern ein fiir

2 Walter Munzinger, 1830-1873, Sohn von Bundesrat Munzinger, Professor der
Rechte an der Universitiat Bern.
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jedermann geltendes Obligationenrecht zu entwerfen. Gleichzeitig
wurden aber auch die ersten Anlidufe zur verfassungsmiBigen Ueber-
tragung der Zivilrechtshoheit auf den Bund iibernommen. Der Mun-
zingersche Gesetzesentwurf lag schon 1871 vor. In seinen Art.367
bis 376 haben wir den erstmaligen Versuch einer gesamtschweize-
rischen Ordnung des privatrechtlichen Dienstverhiltnisses zu er-
blicken. Es sei anerkannt, daB Munzinger, so wenig er im Rahmen
seines Handelsgesetzesentwurfes dem Dienstvertrag Beachtung ge-
schenkt hatte, jetzt eine nach damaligen Begriffen ausfiihrliche
Regelung in Vorschlag brachte.

Es wire verlockend, den Quellen nachzugehen, aus denen Mun-
zinger schopfte. Auf alle Fille waren es damals noch nicht die
interessierten Kreise, also Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die
dem Gesetzesredaktor entscheidende Anregungen vermittelt hitten.
Solche zog er offenbar hauptsichlich aus der in- und auslandischen
Gesetzgebung, kaum stark dagegen aus der damaligen Rechtswis-
senschaft, die dem Dienstverhiltnis noch wenig Interesse schenkte.
Ein Arbeitsrecht im heutigen Sinne und die damit verbundenen
Lehren waren damals ohnehin noch fiir lange unbekannt. Und doch
hat der OR-Entwurf von Munzinger eine iiberragende arbeitsrecht-
liche Errungenschaft, die Freiheit im Dienstverhilinis, gesamt-
schweizerisch verallgemeinernd vorgesehen. Es ist das Verdienst
von Prof. W. Hug, in seinem «Kiindigungsrecht», Bd. I (1926), diese
Seite der damaligen Kodifizierung des OR besonders betont zu
haben (S.71). Im iibrigen lassen sich auch weitere Tendenzen des
Entwurfes von Munzinger, obwohl dieser keine Erlduterungen hierzu
hinterlieB, unschwer erkennen.

So besticht der Entwurf durch eine einfache und klare Gestal-
tung. Vor einer bis ins letzte einheitlichen Ordnung, die das Biindner
Zivilgesetzbuch von 1862 bereits gebracht hatte, sah aber Munzinger
noch ab. Zwar vermied er die besondere Regelung des Dienstboten-
vertrags, die noch im baselstidtischen Zivilgesetzesentwurf von 1865
in groBer Breite neben ebenfalls ausfiihrlichen Bestimmungen iiber
das Gesellenverhiltnis einerseits und das Fabrikarbeiterverhiltnis
anderseits zu finden war. Aber Munzinger wollte Gesinde, Gesellen
und Fabrikpersonal doch nur insoweit unter den Dienstvertrag des
OR fallend wissen, <als nicht das kantonale Recht entgegenwirkt»
(Art. 376 seines Entwurfs 3). Somit hitten seine Dienstvertragsnor-
men integral im wesentlichen nur auf Handelspersonal Bezug gehabt.
Ob bei Munzinger hier seine Zuneigung zum Handelsrecht mit-
spielte, oder ob ihm einfach eine Konzession an die Kantone vor-
schwebte, bleibe dahingestellt. — Aus der damaligen Zeit heraus sind
auch Bestimmungen zu begreifen, die behordlich festgelegte Taxen
fiir Dienstleistungen und Strafnormen in Fabrikordnungen betrafen;

5 Ganz offensichtlich aus dem Dresdener Entwurf (Art. 6388) iibermommen.
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sie sind denn auch im definitiven Text von 1881 verschwunden. -
Vermift man, von den Auffassungen der Gegenwart ausgehend, im
iibrigen im Entwurf von 1871 eine ausgesprochen sozialpolitische
Note, so fehlt die Riicksichtnahme auf den schwichern Vertrags-
teil doch nicht ginzlich. Wohl angeregt durch die sozial, wenn auch
patriarchalisch gehaltenen kantonalen Dienstbotenordnungen, schlug
nimlich Munzinger in Art. 374 eine sich auf Pflege erkrankter in
die Hausgemeinschaft des Prinzipals aufgenommener Arbeitnehmer
beziechende Norm vor, die durchaus dem Art.344 Abs.2 des heu-
tigen OR entspricht. Erwihnt sei auch die weder im Dresdener Ent-
wurf noch in der zeitgenossischen kantonalen Gesetzgebung zu fin-
dende Neuerung, daB3 bei Aufhebung eines Dienstvertrags aus wich-
tigen Griinden «die Beurteilung dieser Griinde sowie die Bestim-
mung der okonomischen Folgen» in das Ermessen des Richters
gestellt sind (Art. 375). Munzinger folgte hier offensichtlich dem
Deutschen Handelsgesetzbuch von 1869 (Art.62) und hat damit
das Fundament fiir die Art. 352 Abs. 3 sowie 335 Abs. 2 des heutigen
OR gelegt. Insofern ging er noch weiter als die genannte ausldn-
dische Quelle, als er von jeder exemplifikativen Aufzihlung von
Griinden fiir sofortige Vertragsaufhebungen Umgang nahm, somit
dem Rechtsgefiihl des Richters vollig freien Raum lassen wollte.
Aber der wichtigste Schritt, den Munzinger tat, war, die Figur
des Dienstvertrags vollig abgelost vom Werkvertrag als autonomen
Kontrakttypus hingestellt zu haben. Wir Heutigen betrachten dies
als selbstverstindlich und begreifen nicht mehr recht, warum man
die Ausklammerung des Dienstvertrags aus dem traditionellen Zu-
sammenhang mit dem Werkvertrag, die sich damals entscheidend
anbahnte, noch besonders hervorhebe. Es handelt sich hier jedoch
um einen sozialgeschichtlich bedeutenden Vorgang, zeigt er doch
die endgiiltige Wende zur Anerkennung der Wichtigkeit des Dienst-
vertrags durch das Recht. Weder die Ziircher und Biindner Kodi-
fikationen noch der obenerwihnte, kurz vor Munzingers Vorlage
verfaflte baselstidtische Entwurf ¢ hatten die Darstellung des Dienst-
verhaltnisses restlos von derjenigen des Werkvertrags befreit.

IIT

Es kann nicht unsere Aufgabe sein, hier nun den weitern Verlauf
der Gestaltwerdung des OR von 1881 als Ganzes zu schildern. Eine
Dissertation des R. Eugster von 1926, auf die hingewiesen sei («Die
Entstehung des schweizerischen Obligationenrechts vom Jahre
1883»), schildert anschaulich diesen ReifungsprozeB8, wobei aller-
dings der Dienstvertragstitel mit seinen Schicksalen nicht hervor-

4 Er ist nie Gesetz geworden und hat auch in der Literatur wenig Beachtung
gefunden, verdient aber aus der Vergessenheit hervorgezogen zu werden.
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gehoben wird. Auch bleibe unerértert, wie es zum Art. 64 der revi-
dierten Bundesverfassung von 1874, durch den der Bund iiberhaupt
erst befugt erklirt wurde, iiber das Obligationenrecht zu legife-
rieren, gekommen ist. Nur einige Hinweise iiber das weitere Schick-
sal des von Prof. Munzinger und der ihm beigegebenen beratenden
Kommission ausgearbeiteten Dienstvertragstitels des OR-Entwurfes
seien gegeben.

Man darf sich nicht einbilden, daB der Dienstvertragstitel bei
der Fortentwicklung des OR-Entwurfes irgendwie Staub aufgewir-
belt hitte oder speziell begriiBt worden wire. 1866 hiel es am
Schweizerischen Juristentag, selbst in den Kantonen Glarus und
Appenzell AR, in denen die Industrie mit am meisten Eingang
sefunden habe, sei man ohne eine wesentliche privatrechtliche Kodi-
fikation ausgekommen (ZSR Bd.15 S.36). Wenn nun die bundes-
rechtliche Dienstvertragsregelung auch in den Endphasen der Ge-
staltwerdung des OR von 1881 etwas hager blieb, so ist immerhin
nicht auBer acht zu lassen, daB der Bund gleichzeitig mit anerken-
nenswertem Elan seine Fabrikgesetzgebung ins Leben rief. Auch
hat man den Eindruck, daB iiberhaupt bei Formung des ersten
groBen eidgendssischen Gesetzeswerks eher der Drang nach Rechts-
vereinheitlichung als der Hang nach besserem Recht vorherrschte
(siche schon ZSR Bd. 18 S.18). Die deutlich spiirbare Anlehnung
gerade auch der Dienstvertragsbestimmungen an das auslindische
Vorbild ward damals keineswegs als peinlich empfunden. Hilty er-
klirte am Juristentag von 1877, nicht auf Namen und Herkunft
dessen, was man schaffe, komme es an, sondern darauf, daB man
etwas Einheitliches und Tiichtiges zuwege bringe (ZBJV Bd.13
S.163). Und der groBe deutsche Jurist Laband durfte damals gar
erkliren, das nationale Element des Rechts sei hochst gering an-
zuschlagen; eigentlich gebe es nur italienisches Recht, in den ein-
zelnen Lindern verschieden ausgebildet und nuanciert (ebendort
S. 173).

Es kommt hinzu, daB die Personlichkeiten, die nun als Gesetzes-
redaktoren (Munzinger war 1873 gestorben) bzw. Mitglieder der
Expertenkommission titig waren, kaum nihere Beziehungen zur
Welt der Arbeit hatten. Eine Ausnahme machte Prof. Treichler,
Ziirich, in seinen friilhern Jahren ein fiihrender Kopf in der schwei-
zerischen Arbeiterbewegung®. Auch von Prof. Bluntschli, Heidel-
berg, der allerdings erst im Endstadium in die Kommission kam,
durfte man ein ausgeprigteres Interesse an der Behandlung des
Dienstvertrages annehmen.

5 Einige Angaben iiber das Wirken Treichlers in der Expertenkommission sind
bei M. Thalberg, «<Der Dienstvertrag nach schweizerischem Obligationenrechts,
Ziirich 1899, S.86 Anm.1, 146 und 157 zu finden. Treichler war in der Kom-
mission Referent fiir Dienstvertrag und Werkvertrag (Egger a.a. 0. S.83).
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Der breiten Oeffentlichkeit wurde erstmals 1875 der gedruckte
OR-Entwurf nach dem damaligen Stande bekanntgegeben. Er
brachte vor allem die Neuerung, daB, eng angelehnt an Art. 60 des
Deutschen Handelsgesetzbuches, eine Bestimmung beigefiigt wurde
(Art. 332 Abs.1), welche das Modell fiir den beriihmten Art.335
des heutigen OR bildet (Lohn bei Krankheit und andern Ursachen,
die dem die Dienstleistung aussetzenden Arbeitnehmer nicht als
Verschulden angerechnet werden konnen). Damit erhielt der Dienst-
vertragstitel des OR-Entwurfs immerhin eine spiirbare soziale Kom-
ponente. Gewifl stand eine abstrakte, Anspielungen an das farbige
frithere Arbeitsrecht gerade nur noch duldende Grundlinie im Mit-
telpunkt. Man wird dem OR von 1881 jedoch nicht gerecht, wenn
man ihm dies zum Vorwurf macht. Mit dem gesetzgeberischen
Instrumentarium der damaligen Zeit hitte ohnehin gar nicht die
Méoglichkeit bestanden, die frithere Ordnung durch eine solche
abzul6sen, in der die neue Technik, die mannigfachen neuen Be-
triebsformen und iiberhaupt die gewandelten Arbeitshedingungen
in privatrechtlichen Normen zum Ausdruck gekommen wiren. Und
immer darf man nicht vergessen, dal im Arbeiterschutz gleich-
zeitig die Fabrikgesetzgebung — durch einen besondern Verfassungs-
artikel getragen — als Bundesanliegen verwirklicht wurde.

IV

Mit Botschaft vom 27. November 1879 (Bundesblatt 1880 Bd.I
S.149) unterbreitete der Bundesrat seinen OR-Entwurf den eid-
genossischen Riaten. Vorher waren noch Sachverstindige durch Aus-
schiisse der Expertenkommission einvernommen worden. Es liegen
keine Anhaltspunkte dafiir vor, dafl dies mit Bezug auf den Dienst-
vertragstitel geschehen sei. Er fand auch weiter keine Beleuchtung
in der Botschaft, so daB3 diese als Interpretationshilfe auler Betracht
fallt. Das nimliche ist eigentlich von den Verhandlungen in den
parlamentarischen vorberatenden Kommissionen und in den Sit-
zungen der eidgendssischen Rite zu sagen . Dem Standerat kam
die Prioritat zu. Seine einzige Tat im Bereich des Dienstvertrags
scheint die Streichung der vom Bundesrat beantragten Sonderfrist
von zwei Jahren (statt deren fiinf) fiir die Verjihrung von For-
derungen aus gewissen Dienstleistungen usw. gewesen zu sein. Der
Bundesrat gab hier im Plenum sofort nach. Im Nationalrat ander-
seits wollte man auch die kantonalen Gesindeordnungen als dem
OR vorgehend genannt wissen. Es war interessanterweise gerade
der Stinderat, der dieser weitgehenden Beibehaltung kantonalen

6 Das stenographische Bulletin bestand damals noch nicht. Dafiir wurden die
Berichte der stinderitlichen und der nationalritlichen Kommission im <Bun-
desblatt» veroffentlicht (1880 Bd. 3 S. 149 ff., 1881 Bd. 1 S. 153 ff.).
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Rechts hier widerstand, und die andere Kammer gab schlielich
nach. Wenn also der Dienstvertrag in den Riten offenbar keine spe-
zielle Resonanz fand, so mag dies insofern begreiflich erscheinen,
als die Vorlage im ganzen ohnehin weniger zu allgemeinen Debatten
AnlaB8 gab. Drastisch schilderte die «Neue Ziircher Zeitung» durch
ihren Parlamentsberichterstatter im Nationalrat die Situation: «Daf3
in der Versammlung keine groBe Begeisterung herrsche, sich an
der Diskussion iiber einen Gegenstand von rein technischer Natur
zu beteiligen, sah man auf den ersten Blick» (3.Dez. 1880); «An
den Debatten iiber das OR nehmen begreiflicherweise nur die Ju-
risten und auch von diesen bloB eine kleine Zahl teil . .. Die meisten
verlassen sich eben darauf, dafl die Kommission diese Angelegen-
heit schon griindlich genug behandelt habe und stimmen fiir die
Kommissionsantrige» (7. gl. Mts.). Vergleicht man damit das
Klima, in dem der Nationalrat dann den Dienstvertragstitel in der
bundesritlichen Vorlage fiir ein revidiertes OR behandelte, so wird
man am ehesten gewahr, wie innert weniger Jahrzehnte die Erkennt-
nis der Wichtigkeit einer zivilrechtlichen Erfassung des Dienstver-
hiltnisses sprunghaft anstieg.

Das OR vom 14. Juni 1881 wurde vom Bundesrat schon auf Jah-
resanfang 1883 als vollziehbar erklirt. Nach Art. 891 hatten u. a.
auch die Dienstvertragsbestimmungen ab diesem Datum fiir Ver-
trige zu gelten, die von frither datierten aber stillschweigend fort-
gesetzt wurden. Dieser Uebergang aus dem kantonalen, ja orts-
gebundenen Rechtskreis ins groflraumige eidgenossische Recht wird
fiir bestehende Dienstverhiltnisse kaum mit aller Prizision vor sich
gegangen sein. Doch fehlen uns Zeugnisse tiber diese abseits von
der Oeffentlichkeit erfolgte Umwélzung im Rechtscharakter des
taglichen Lebens.

\%

Das erginzend, was iiber Aussehen und Inhalt des OR-Dienstver-
tragstitels, wie er 1883 in Kraft trat, vorstehend bereits angedeutet
wurde, mogen hier zum Schluf3 noch einige weitere Striche an dem
Bild dieses Rechtskomplexes angebracht werden.

Als «geschriebenes schweizerisches Rechtsgewissen» darf man
die Art. 338 ff. im ganzen kaum bezeichnen, handelt es sich doch
um eine Konstruktion, in der von verschiedenen Seiten her zusam-
mengetragene Elemente durch gewiegte Techniker des Rechts anein-
andergefiigt wurden. Aber das gewahlte System, das die Freiheit
des Arbeitsvertrags herausstellte, palite trefflich in die damalige
Zeit. In dieser rein zeitgebundenen Ordnung lag indessen auch schon
der Keim dafiir, daf} sie nicht lange Bestand habenkonnte. Das
OR von 1881 fiihrte im gesetzten Dienstvertragsrecht ein Aufriumen,
einen Nullpunkt gegeniiber dem frithern Rechtswirrwar herbei.
Doch konnte dies nur ein wenn auch nétiges Zwischenstadium — eine
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Art Schlankheitskur — sein, und die OR-Revision von 1911 brachte
dann mit Gesamtarbeitsvertrag, Normalarbeitsvertrag und Arbeits-
ordnung das Instrumentarium zum der modernen Zeit entsprechen-
den vielfilticen Geriist des Dienstvertrags herbei. Im Erla von
Normalarbeitsvertrigen und in der Allgemeinverbindlicherklarung
von Gesamtarbeitsvertrigen haben heute die Kantone wiederum die
am 1.Januar 1883 verlorene Moglichkeit der Mitarbeit an der
Rechtssetzung im Dienstvertragswesen.

Ganz riumte das OR von 1881 ja ohnehin nicht mit dem friihern
Recht auf. Die in den Dienstvertragstitel eingestreuten Hinweise
auf Uebung und Ortsgebrauch sind verhiltnismidBig zahlreich, und
im Rahmen des 6ffentlichen Rechts blieb es den Kantonen unbenom-
men, bestehende Dienstbotenordnungen, abgesehen von ihrem privat-
rechtlichen Inhalt, fortzufithren bzw. neue zu schaffen. Bedauer-
lich war, daB8 die im ziircherischen und Biindner privatrechtlichen
Gesetzbuch festgelegte Pflicht des Dienstherrn, sein Personal vor
iibermiBiger Anstrengung zu schiitzen 7, im OR von 1881 unberiick-
sichtigt blieb. Der irgendwie warmere Ton in der Sprache der nun
auf die Seite gestellten kantonalen Gesetze hitte offenbar nicht
in das Konzept des neuen OR - dessen Ausgangspunkt, das Han-
delsrecht, sich doch keineswegs verleugnete — gepaflt. Anerken-
nenswert ist, wie das Bundesgericht anderseits in seinen Entscheiden
den noch fehlenden Art. 339 des heutigen OR (Schutz vor Betriebs-
gefahren) vorwegnahm (BGE Bd. 16 S. 560, Bd. 26 11 S. 59).

In seiner Totalitit durfte auf alle Fille der Dienstvertragstitel
des erstmals vereinheitlichten schweizerischen OR sich namentlich
gegeniiber der damaligen auslindischen Gesetzgebung wohl sehen
lassen. War die Neigung, sich eher ihr als dem historisch gewor-
denen eigenen Recht anzugleichen, kaum verhiillt, so ist den Schép-
fern des OR von 1881 doch zu bescheinigen, daB sie fiirs erste die
Grundlage aufstellten, auf der dann mit dem OR von 1911 weiter-
gebaut wurde. Es ist als sicher anzunehmen, dal man auch in der
nun kommenden dritten Redaktion der OR-Dienstvertragsbestim-
mungen gewisse Ziige, die schon jene Kodifikation von vor acht-
zig Jahren trug, von neuem finden wird. So darf denn mit Fug
wiederholt werden, daB im Werdegang unseres heutigen Arbeits-
rechts das 1881 mit den damaligen Werkzeugen geschaffene eine
Leistung darstellt, die in der Geschichte des schweizerischen Sozial-
rechts eine verstindnisvolle und positive Wiirdigung verdient 2.

Dr. Ed. Eichholzer, Bern.

7 Siehe hiezu vom Verfasser «Riickblick auf den Weg zum modernen Dienst-
vertragsrecht» in der «Gewerkschaftlichen Rundschau» Bd.49 (1957) S. 7 ff.

8 Betreffend das allmihliche Erwachen einer arbeitsrechtlich gerichteten Lite-
ratur im Zusammenhang mit dem Dienstvertragsrecht des OR von 1881 vgl.

vom Verfasser «Bausteine zur Geschichte des schweizerischen Arbeitsrechts»
in der «Gewerkschaftlichen Rundschau» Bd. 49 (1957) S.202/203.
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