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Verhandlungen

des sehweizerisehen Juristenvereins.
XL. Jahresversammiung in Sarnen,

Der Dienstvertrag
im kiinftigen schweizerischen Civilrecht.

Referat

von Professor Dr. LOTMAR in BERN.

l. Einleitung. Aufgabe.

Das vom Vorstand des schweizerischen Juristenvereins
der diesjahrigen Vereinsversammlung zur Diskussion gestellte
Thema ,der Dienstvertrag im kiinftigen schweizerischen Civil-
recht,“ bildet ein wichtiges Stiick des vor zwel Jahren vom
Verein verhandelten, das die Stellung des geltenden schwei-
zerischen Obligationenrechts tiberhaupt zum in Aussicht stehen-
den Civilgesetzbuch betraf.

Dass diesmal der Dienstvertrag zu der erwihnten be-
sonderen Erorterung herausgegriffen wird, lésst sich zundchst
damit begriinden, dass die Regelung des Dienstvertrages aner-
kanntermassen zu den schwichsten Teilen des geltenden Obli-
cationenrechts gehort.!) Das Verbesserungsbediirfnis ist hier
besonders entschieden, und damit das Interesse an der Dis-
kussion der Verbesserungsmittel gegeben. Sodann kommt dem
Arbeitsvertrag und namentlich seinem Haupttypus, dem Dienst-
vertrag, eine hervorragende Wichtigkeit auch innerhalb des
Obligationenrechts zu. Denn er ist nicht nur einer der hiufig-
sten Kontrakte, ein allen Arbeitsfihigen zuginglicher und den
Unbemittelten Einkommen sichernder Vertrag, er verflicht

1y Janggen in Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1900
S. 155, vergl. Grenier ebenda S.199. |
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auch, wie kein anderer, die Person der einen Partei oder
ihres Vertreters in den Vollzug des Vertrags, was daher riihrt,
dass die eine Vollzugshandlung, die Arbeit, keine Sachleistung
ist. Diese die Person und den weilesten Personenkreis er-
greifende Natur des Dienstvertrags stellt seinem Gesetzgeber
ebenso schwierige als dankbare Aufgaben.

Der Referent seinerseits geht bei der Kritik des Bestehen-
den und bei den Vorschligen fiir das Kiinftige von der allge-
meinen Voraussetzung aus, dass - es moglich und dass es
wiinschenswert ist, durch Gesetzgebung auf das Dienstver-
hiilltnis einzuwirken. KEs wird namentlich angenommen, dass
bei der wirtschaftlichen und danach gesellschaftlichen Un-
g¢leichheit der Parteien, welche in vielen, ja wohl in der Mehr-
zahl der Dienstvertrige obwaltet, die schwichere zur Geltend-
machung und Wahrung wichtiger Interessen zwar nicht immer
schon durch, aber in zahlreichen Fillen nicht ohne den Bei-
stand des Gesetzes gelangen kann. Man mag tiber die Punkte,
an welchen, und iiber das Mass, in welchem dies zutrifft, ver-
schiedener Ansicht sein: ohne die gedachte prinzipielle Voraus-
setzung der Moglichkeit und Erwiinschtheit gesetzlicher Ein-
wirkung wire eine Diskussion wie die vorhabende ausge-
schlossen.t)

Teils mit Riicksicht auf den verfligharen Raum, teils im
Interesse der Uebersichtlichkeit finden sich hier nicht alle
Gegenstinde berithrt, die bei einer legislatorischen Behandlung
des Dienstvertrags zur Sprache kommen koénnen und sollen.
Nicht wenige Fragen zweiter Ordnung, die der Urheber eines
Gesetzentwurfs iiber den Dienstvertrag zu beantworten hat,
werden hier tibergangen werden. Die fir die Wirksamkeit
gesetzlicher Vorschriften bedeutungsvolle Fassung muss uner-
wahnt bleiben. Auch liegt es ausserhalb unserer Aufgabe, die
fir den Inhalt der Regelung zu machenden Vorschlige mit
der fir ihre letzte Verwendung erforderlichen Formulierung

) Mit litterarischen Belegen dussert Modica, Contratto di lavoro (1897)
p- 117: Vi sono perd alcuni i quali sostengono, che ben fecero i legislatori
a non regolare il contratto di prestazione d’opera, e che esso non puod, né
deve regolarsi.
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zu versehen. Vielmehr wird die Aufgabe nur darin erblickt,
den schier unerschopflichen Stoff fiir eine den gesetzgeberischen
Zwecken dienliche Diskussion durch Gliederung und Beleuch-
tung vorzubereiten.

11, Aligemeinste Forderungen: Einlisslichkeit und Beriicksichtigung
der unbemittelten Arbeitnehmer.

Rein a priori konnte die Frage nach dem Dienslvertrag
im  kiinftigen schweizerischen Civilrecht dahin entschieden
werden, es beim Alten zu belassen, d. h. die Vorschriften des
‘Obligationenrechts in das Civilgesetzbuch zu ibertragen, im
Vertrauen darauf, dass die Rechtsprechung fortfahre, der
Miingel des Gesetzes Herr zu werden. Damit wiirde die oft
wepriesene Kontinuitit buchstiblich verwirklicht, der Gesetz-
geber einer jeden, das Volk wie der Jurist doch der Mihe
liberhoben, sich mit Neuem vertraut zu machen, und vor der
‘(gefahr behiitet, fiir bekannte, gelassen ertragene Fehler un-
bekannte einzutauschen. Allein von solchem quietistischen Ver-
halten kann nach dem bisherigen Gang der Dinge nicht ernst-
hatt die Rede sein. Denn schon vor zwei Jahren hat der
schweizerische Juristenverein den Beschluss gefasst, zwar
das ,System® des Obligationenrechts beizubehalten, aber bei
Einfiigung in das Civilgesetzbuch eine ,materielle Revision*
dieses Rechtsteils vorzunehmen, und von dieser Revision
koénnte das Recht des Dienstvertrags am allerwenigsten ausge-
schlossen werden. Ganz im Gegenteil darf sie hier nicht
bloss eine oberflichliche, die Fehler verbessernde und die
Liicken austilllende sein, denn die Mingel des Ueberlieferten
sind zu zahlreich und tief, wihrend die modernen Anspriiche
an ein gutes Dienstvertragsgesetz zu gross geworden sind.
Der Gesetzgeber muss hier neue, aber nicht bloss halbe, son-
dern, wenigstens fiir seine Zeit, ganze Arbeit machen. Diese
umfangreiche und schwierige Aufgabe wird er umso eher
lésen konnen, je weniger er sie als eine nur durch die Um-
stinde auferlegte empfindet, je freudiger er die grosse Ge-
legenheit ergreift, eine dem Dienstvertrag moglichst adiquate
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Rechtsordnung zu schaffen. Um diesem Ziele mit Erfolg nach-
zustreben, muss er vor allem von der Wiirde des Gegen-
standes durchdrungen sein, muss er sich dessen bewusst blei-
ben, dass es die rechtliche Formierung eines Vertrages gilt,
kraft dessen eine Person nicht dieses oder jenes ihrer Giiter,
sondern gewissermassen sich selbst hergiebt, sich bethditigen
soll. Mogen daher die Dienste an sich leicht, leicht zu haben,
mechanisch oder sonstwie unansehnlich sein: immer stehen
sie als Aeusserungen menschlicher Personlichkeit auf der
ethischen Stufenleiter hoher, als die Vermdgensleistung, die
im Dienstvertrag als Entgelt dafiir versprochen wird. Liegt.
schon hierin ein Grund, der Partei des Arbeitnehmers beim
Dienstvertrag die erste Aufmerksamkeit zuzuwenden, so wird
der gerechte Gesetzgeber dazu noch mehr bewogen durch
die Wahrnehmung, dass unzihlige Personen dieser Partei-
stellung, obwohl von ihnen die hoher stehende Leistung zu-
gesagt wird, nicht die Widerstandskraft Dbesitzen, sie selbst.
beeintriachtigende Vertragspropositionen abzulehnen, und nicht.
iber die Macht verfiigen, ihren beim Vollzug exponierten Inter-
essen im Vertrag den gebiithrenden Schutz auszubedingen.
Aus Vorstehendem ergeben sich zwei allgemeinste Postu-
late, welche de lege ferenda zu stellen sind und von den
Civilgesetzen der europdischen Kulturliinder nicht, oder un--
gentigend, erfiillt werden. Die Signatur dieser Gesetze, wo sie
sich mit dem Dienstvertrag befassen, ist ihre Dirftigkeit und
die Unzulinglichkeit der Riecksicht auf die Mittellosigkeit,
mit der die meisten Arbeitnehmer des Dienstvertrags behaftet.
sind. Jener Diirftigkeit wird man allenthalben inne, wenn
man die Regelung des Kaufs oder der Miete mit der des
Dienstvertrags vergleicht, und die Vernachlissigung desletzteren
wird auch nicht dadurch ausgeglichen, dass in manchen Kultur-
lindern ausserhalb ihrer Civilgesetzbiicher stehende gesetzliche
Ordnungen fiir einzelne Arten von Dienstverhiltnissen anzu-
treffen sind. In bewusstem Gegensatz zu jener Diirftigkeit.
hitte der eidgenossische Gesetzgeber sich der Rechtsordnung
des Dienstvertrags mit der nimlichen Sorgfalt, wie der des
Kaufes oder der Miele, anzunehmen, und der ersteren an-
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mndhernd einen Grad der Ausbildung zu verleihen, wie ihn
die des Kaufes oder der Miefe lingst besitzen. KEr darf sich
-«daher nicht mit dem Notdirfticen begniigen, was meist mit
dem Selbstverstindlichen zusammenfillt, darf nicht bloss das
Unumgingliche bieten wollen, dessen Grenzen schwankend
sind, muss vielmehr eine Vollstindigkeit erstreben, welche
allen erfahrungsméssigen Kollisionen der Parteien gewachsen
ist.  Und was die Mittellosigkeit des Arbeitnehmers anlangt,
50 1st sie es mit allen ihren Begleiterscheinungen, wie Un-
vorsichtigkeit, Zaghaftigkeit, Hiilflosigkeit, die den Arbeit-
nehmer harte Vertragsbedingungen annehmen, einen ihm
nachteiligen Vertragsvollzug erdulden und schliesslich sich
in eine ihn schidigende Endigung des Veriragsverhiltnisses
schicken lidsst. Dem gegentiiber ist daran festzuhalten, dass die
gerithmte (leichheit vor dem Gesetz fiir das gegebene, nicht
fir das zu gebende Gesetz zu gelten hat, und dass man ohne
Ansehen der Person judizieren mag, nicht ohne Ansehen der
Person legiferieren darf. \

Mit der Ungleichheit unter den Arbeitnehmerpersonen
und der Ungleichheit von Arbeitgeber und Arbeitnehmer vor
Augen, hat der eidgenossische Gesetzgeber das Gebot der
‘Gerechtigkeit zu befolgen und die Ungleichen ungleich zu
behandeln. Gewiss werden Dienstvertrige auch von besitzen-
«den Arbeitnehmern geschlossen, selbst von solchen die hierin
«den Arbeitgeber {ibertreffen. Aber wenn der Gesetzgeber
«die andern zur Norm nimmt, so wird das nicht ein Verstoss
sein, weil die mittellosen die Mehrzahl bilden, wihrend die
bemittelte Minderzahl selber fiir sich zu sorgen vermag. Der
‘(resetzgeber kann sich bei seinen Vorschriften direkt nach
der okonomischen Lage des Arbeitnehmers richten, eine und
die andere Vorschrift an die Mittellosigkeit als Voraussetzung
kniipfen. Einfacher ist es, die differentielle Behandlung wirt-
schaftlich differenter Arbeitnehmer indirekt dadurch zu be-
wirken, dass die Dienstvertrige nach der Art der Arbeit unter-
schieden werden, da, wie der Hinweis auf Knechte, Mégde und
die Arbeiter schlechthin zeigt, die Art der Arbeit der wirt-
schaftlichen Lage des Arbeitnehmers zu entsprechen ptiegt.
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Ist gleich der Dienstvertrag ldngst nicht der einzige:
Vertrag, welcher den Besitzlosen in das Privatrecht hinein--
zieht und in privatrechtlichen Verband zum Besitzenden
bringt, so ist es doch bei keinem anderen Vertrage der Fall,,
dass die schwichere Partei ihre Arbeitskraft, somit ihre:
Person einsetzt und unzihligemal hierbei auch das Einzige:
hergiebt, wofiir sie die Mitiet zum Leben rechtmissig erlangen
kann. Gewiss ist beim Kauf-, Miet- oder Darlehensvertrag
die okonomische Leistungstihigkeit einer Partei fiir sie selbst.
und ihren Mitkontrahenten nicht gleichgiiltig; aber dieser:
Umstand fillt hier nicht so schwer ins Gewicht, dass seinet--
wegen die Rechtsordnung dieser Vertrige tiberhaupt oder
stark variiert werden miisste. Anders beim Dienstvertrag,.
wo in zahllosen Fillen der Arbeitnehmer beim Vollzug per-
sonlich in Mitleidenschaft gezogen wird und im Lohn nicht.
ein Aequivalent fiir ein anderes schiitzbares Gut, sondern fiir
eine Leistung erhalten soll, die, wo sie sein einziges verwert--
bares Gut bildet, fiir ihn selbst unschitzbar ist. Wie die:
Unterschiede von Alter und Geschlecht des Arbeitnehmers,
muss daher auch seine Besitzlosigkeit beim Dienstvertrag
legislatorisch zur Geltung gebracht werden. Und der Dienst-
vertrag ist die Stelle des Privatrechts, an der der moderne:
Gresetzgeber zeigen kann und muss, ob er in der lebendigen
Arbeit oder im toten Besitz das hohere Gut der biirgerlichen
(esellschaft erblickt, und ob er in dem bis zu ihm dringen--
den Kampt des arbeitslosen Besitzes und der besitzlosen Ar-
beit auf die schwichere Seite zu treten den Mut hat. Damit
soll er bezeugen, dass die Giiterordnung, welche sich im
Privatrecht darstellt, das Wohl von Menschen zum Ziel hat,
und dass in diesem Sinn es letzlich iiberall nicht Vermdagens-,
sondern Personenrecht zu schaffen gilt.

Il. Fiirsorgepflicht. Lohnzahlungspflicht. Willentliche Endigung des:
Dienstverhiltnisses.

Gehen wir nun zur Betrachtung der Gegenstinde iiber,
bei welchen der Gesetzgeber des Dienstvertrags die vorhin an
ihn gestellten allgemeinsten Forderungen zu erfillen hat, so
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sind es vorziiglich drei Gebiete, auf denen die verlangte Ein-
lasslichkeit und die Beriicksichticung des Interesses mittelloser
Arbeitnehmer zu entfallen ist: die Person des Arbeitnehmers,
ferner der Enfgelt, den dieser erhalten soll, und drittens die
willentliche Endigung des Dienslverhiltnisses. Diese wich-
ligsten Objekle einer gesetzlichen Regelung des Dienstver-
trags werden hier unter Absehen von dem, was Bundes- oder
Kantonsgesetzgebung dafiir geleistet haben, und ebenso mit
Abstraktion von der Frage ins Auge gefasst, ob gerade unter
der Rubrik des Diensvertrags oder an einer andern passenden
Stelle des Systems die hier erwiihnten Regelungen vorzu-
nehmen seien.

Zur obersten Pflicht des Dienstberechtiglen muss die Sorge
dafiir gemacht werden, dass die Dienstleistung ohne korper-
liche und moralische Beeintrichtigung dessen, der sie bewirkt,
vollzogen werde. Die Belonung dieser privaten Fiirsorge-
pflicht ist nicht nur darum geboten, weil dringender und
inniger als das Interesse des Arbeilnehmers, den Lohn fir
seine Arbeit zu erlangen, sein Interesse sein muss, durch die
Arbeit nichts von dem einzubiissen, womit er in das
Dienstverhiltnis getreten ist. Sondern es handelt sich bei
der unabdingbaren FKirsorgeptlicht um eine Rechtsfolge, die
von den Parteien nicht festgesetzt zu werden pflegt und sich
nicht schon aus der Vereinbarung von Dienst und Lohn er-
oiebt. Ks darf hier daran erinnert werden, dass im Obliga-
tionenrecht die Statuierung jener Pflicht zu vermissen ist.
Was seine Art. 113—116 iiber die Schadensersatzpflicht
des Schuldners vorschreiben, bezieht sich auf die Fille, in
denen die Erfiillung der Verbindlichkeit {berhaupt nicht
oder nicht gehorig bewirkt worden ist, setzt also die Kxistenz
einer Verbindlichkeit voraus. Allein durch das Gesetz wird
die In Rede stehende nicht ausgesprochen und selbstverstind-
lich ist sie keineswegs und offenbar nicht darum, weil unter
gewissen Vorausselzungen nach Art. 50 oder nach Haftpflicht-
gesetzen der Arbeilgeber einen von ihm angerichteten Schaden
ersetzen, d. h. eine Geldleistung machen muss. Soll der Arbeit-
geber zu Leistungen angehalten werden kiénnen, welche einer
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Verletzung des erwéhnten personlichen Interesses vorbeugen,
auf dass der Arbeitnehmer nicht in Gefahr und nicht in
Schaden komme, so muss diese Leistungsptlicht eigens vom
Gresetz aufgestellt werden. — Die Fiirsorge hat sich darauf
zu erstrecken, dass die Arbeit nach Art, Umfang und zeit-
licher Lage der Person des Verrichlers angemessen sei, dass
die von der Arbeit drohende Schidigung hintangehalten werde,
und dass die bei der Arbeit gebrauchten Riume, Vorrieh-
tungen, Stoffe, Werk- und Fahrzeuge, ebenso wie die Arbeits-
genossen des Arbeitnehmers, die Person unversehrt lassen. Und
all das hat dem Arbeitgeber auch dann obzuliegen, wenn der
Dienst nicht unter seiner Aufsicht geleistet wird., Wenn nun
diese an den Dienstvertrag gekniipfte umfassende Schutzptlicht
nicht erfiilll wird, so liegt ein vertragswidriges Verhalten des
Dienstberechtigten vor, das den Arbeitnehmer zu unbefristeter
Kiindigung, zur Zurlickbehaltung seiner Arbeitsleistung und
zur Klage auf Erfillung der Schutzpflicht berechtigt, einer
Klage, die auch einem Dritten, z. B. einem Fachverein, ab-
gelrelen werden kann. Der Arbeilgeber aber misste ver-
hindert werden, dem Arbeitnehmer, der sich tber jene Ver-
tragswidrigkeit beschwert, darum zu kiindigen, und selbst-
verstindlich wiirde er auch zum Ersalz des entstandenen
Schadens verpflichtet sein; hiermit wire nur eine Erweiterung
der sonst anerkannten Haftpflicht gegeben.

Ist die Schutzptlicht des Arbeitgebers nicht eine im Dienst-
vertrag vorgesehene, sondern erst vom Gesetz mit demselben
verkniipfte, die daher auch ausserhalb dieses Vertrages existieren
kann und nicht auf privatrechtlichen Zwang angewiesen
bleibt, so ist dagegen die Vergilitungsptlicht eine im
Dienstvertrage wurzelnde. Gewiss giebt es Arbeitnehmer,
die -einen Dienstvertrag weder ausschliesslich oder iiber-
wiegend, noch iiberhaupt um des Einkommens willen ab-
schliessen, das er ihnen in Aussicht stellt, welche vielmehr die
Erzielung der Arbeitswirkung, oder den Selbstgenuss im Auge
haben, den die Entfaltung der Arbeitskraft gewihren kann.
Allein die grosse Mehrzahl arbeitet nicht wegen der Arbeit,
sondern wegen des Lohnes, insofern dieser die Hauptirieb-
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feder ihrer Arbeit bildet. Und unter dieser Mehrheit ist fiir
«die Meisten der Lohn nicht bloss die vertragsmiissige Gegen-
leistung, sondern die einzige Iiebensquelle fiir sie selbst und
die lhrigen.!) Die privatrechtliche Gesetzgebung hat danach alles
in ihrer Macht Stehende zur Erhaltung dieser Lebensquelle auf-
zubieten und zu diesem Ende den Umfang des Lohnes, die
Zeil und die Sicherheit seiner Entrichtung unter ihre Obhut
zu nehmen. )

Den Umfang des Lohnes, das erste Lohninteresse
des Arbeitnehmers, vermag der Geselzgeber nicht unmittelbar
und nicht stets zum Vorteil des Arbeilnehmers zu beeinflussen.
Im Interesse jenes Umfangs kann der Gesetzgeber den Dienst-
vertrag wegen Hungerlohnes fiir nichtig erklidren, und er kann
festselzen, dass der TLohn fiir Ueberarbeit den fiir die regu-
lire Arbeit in gewissem Mindestmasse tibersteige.?) Er kann
sodann daftir sorgen, dass nicht Leistung an Erfillungsstatt,
d. h. statl Barzahlung, den Arbeitnehmer tibervorteile, und dass
dieser nicht durch Naturalvergiitung zu kurz komme, indem
vorziiglich bei Gewihrung von Kost und Quartier Quantitit und
Qualitit im Einzelnen normiert werden. Ferner kann der Ge-
selzgeber Nachteile hintanhalten, welche der Akkordform des
Lohnes entspringen, indem er die Richtigkeit der Lohnberech-
nung beim Sticklohnvertrag sichert und einen aus Unter-
schilzung der Akkordarbeit drohenden Schaden abwendet. Er
kann weiter der Lohnschmilerung vorbeugen, welche den Ar-
beitnehmer aus den Aufwendungen befillt, die dieser fir die
Selbstbeforderung von und zur Arbeitsstitte, fiir Beistellung
und Unterhaltung derselben wie der Arbeitsmittel (der Gerit-
schaften und Zuthaten), faktisch machen muss, dadurch vor-
beugen, dass er den Arbeitgeber zur Krsatz- oder Vorschuss-

" Vergl. Sinzheimer, Lohn und Aufrechnung (1902) 8. 2.

%) Partikularrechtliche Vorschriften iiber Entrichtung eines Minimal-
lohnes sind hierzulande in neuerer Zeit nur fiir die Vergebung offentlicher
(kantonaler oder stidtischer) Arbeiten in Frage und bloss in Genf zur Gel-
tung gekommen. Niheres bei Zwiedineck-Siidenhorst, Lohnpolitik und Lohn-
theorie (1900) S. 292, 293 und Der Arbeiterschutz bei Vergebung offentlicher
Arbeiten, Bericht des k. k. arbeitsstatistischen Amtes (Wien 1900)S.112—114.
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leiSﬁung, oder unmittelbar zur Uebernahme solcher Lasten
verpflichtet. Er kann ausserdem dem Arbeitnehmer den ver-
dienten Lohn erhalten, indem er dem Arbeitgeber jeglichen
Abzug von demselben versagt und damit den Arbeitgeber
wegen seiner (regenanspriiche auf eine separate Rechnung,
statt auf Verrechnung, verweist, einerlei, ob die (Gegenforde-
rung mit der Dienstleistung oder dem Dienstverhiltnis zu-
sammenhingt, oder ausserhalb des letzteren entstanden ist.
Und endlich kann der Gesetzgeber dafiir sorgen, dass dem
Arbeitnehmer der ausbedungene, selbst nicht durch Arbeit
verdiente Lohn geschuldet werde, falls die Dienstleistung durch
den Arbeitgeber selber oder durch unverschuldete Vortille auf
seiten des Arbeitnehmers verzigert oder verhindert worden ist.

Fiur das zeitliche Verhiltnis der Iohnzahlung zur Dienst-
leistung kann die traditionelle Postnumeration als Regel bei-
behalten und doch im iibrigen jenes Verhiiltnis so geordnet.
werden, dass der Arbeitnehmer, der geleistet hat, mit seiner
Lohnforderung nicht hingehalten wird. In diesem Interesse
hat der Gesetzgeber die Zahlungszeit zu begrenzen durch
normale und durch unverschiebbare Grenzen.!) Und wo er
einen Arbeitnehmer im Auge hat, der zu seinem Unterhalt
ginzlich auf den Lohn angewiesen ist, muss er die unver-
schiebbare Grenze fiir den ganzen Lohn und damit auch fir
Teile desselben festsetzen. Er darf nicht gestatten, dass vom
unentbehrlichen Lohn ein Abzug einbehalten werde, nicht zu-
lassen, dass der Arbeitnehmer mit den Seinigen einer Knt-
behrung ausgesetzt werde, nur damit der Arbeitgeber am
Lohnguthaben eine Kelle besitze, die den Arbeitnehmer fessell,
oder gar ein Pfand fiir moglicherweise einst entstehende (Gegen-

) Was selbst im Produktionsbereich des Arbeitnehmers (nicht bloss,
wie selbstverstindlich, fiir seine Konsumtion) die Zahlungszeit bedeutet,
lehrt die folgende Erfahrung: ,Von zwei Baumwollwebereien des gleichen
Besitzers, die in kleiner Entfernung von einander gelegen sind, hat die eine
den vierzehntigigen, die andere monatlichen Zahltag. Am letztern Ort ist
die Leistung bedeutend geringer, ,denn der Eifer, einen grossen Zahltag zu
haben, macht sich erst in der Woche vor der Auszahlung geltend.! Die zwei-
malige Anstachlung bedingt also den Unterschied......* Schuler in Be-
richte der eidgendssischen Fabrikinspektoren fir 1900 und 1901 S. 42,
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anspriiche. Endlich muss, was auch Geselz oder Privatdispo--
sition iiber die normale Zahlungszeit bestimmt haben mégen,
die Lohnforderung stets mit dem Ende des Dienstverhilt-
nisses fillig werden.

Der grosste wie der filligste Lohn bedeutet nichts fir
den Arbeitnehmer, wenn er ihn nicht erhélt. Es muss daher
der Gesetzgeber privatrechtliche Mittel gewidhren zur Sicher-
stellung des Lohnes, zur Verringerung der Kreditgefahr, in
welche die Postnumeration den Arbeitnehmer versetzt. Diese
(refahr droht nur vom Lohnschuldner, es ist daher hier nicht.
von Sicherung gegen die Zugriffe Dritter die Rede. Vor allem
muss bei Fortbestand des Dienstverhalinisses der Arbeitnehmer
jede fernere Arbeit verweigern konnen, wenn ihm der fillige
Lohn. fur die geleistete vorenthalten wird; ja ohne solche:
Vorenthaltung muss er seine Arbeil verweigern kdnnen, wenn
ein Vermogensverfall des Arbeitgebers die Lohnforderung zu
vereiteln droht. Und sollte das Dienstverhiltnis zu Ende ge-
gangen oder der Arbeifgeber zahlungsunfihig geworden sein,
so miisste der Arbeitnehmer die Gegenstinde (Stoffe, Werk-
und Fahrzeuge, Muster, Schliissel und dergl.) zurtickbehalten
diirfen, die er im Dienst empfangen und nun wiederzu-
erstatten hat.!) Des Vorzugsrechts im Konkurse des Arbeit-
gebers ist die Lohnforderung von altersher teilhaft. Werl-
voller wiirde es sein, wenn fiir das was bisher nur ver-
lragsmissig geiibt wurde, ein geselzlicher Weg gebahnt wiirde,
ndmlich flir Recht und Pflicht des Bestellers, die von ihm ge-
schuldete Vergiitung den dienstptlichtigen Gehiilfen des Unter-
nehmers zu entrichten, wenn dieser ihnen den schuldigen Lohn
nicht zahlt.?) Auch konnte der B:etrieb eines grosseren Unter-

) Der Vorentwurf zum Civilgesetzbuch Art. 874—877 handelt vom
Retentionsrecht mit Beschrinkung auf Sachen und Wertpapiere: es bedarf
der Erweiterung (vergl. S.514). Die Ritlichkeit seines Ausschlusses nach
Art. 875 Abs. 2 (vergl. 876 Abs.2) ist vom Standpunkt des Arbeitnehmers in
Frage zu stellen.

?) Vergl.den (1899in der Volksabstimmung abgelehnten) Ziircher Gesetz-
entwurf iiber das Gewerbewesen §79, wo bei Vergebung offentlicher Ar-
beiten ,die Hauptunternehme fiir richtige Abléhnung der Arbeiter ver-
antwortlich“ gemacht werden.
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nehmens, der regelimissig den Abschluss einer gewissen Zahl
von Dienstvertrigen erfordert, an die Bedingung gekniipft
werden, dass der Unternehmer bei einer Behorde eine be-
stimmte Sicherheit fiir die Lohne leistet. Das wiirde im Felde
der Vergiitungspflicht dem entsprechen, was das Fabrikgesetz
Art. 3 fir die Schutzpflicht fordert, nédmlich der Kantons-
regierung ,durch Vorlage des Planes iiber Bau und innere
Finrichtung den Nachweis zu leisten, dass die Fabrikanlage
den gesetzlichen Anforderungen in allen Teilen (reniige leiste,“

Die Wichtigkeit des dritten Hauptgebietes des Dienst-
verfrags — der willentlichen Endigung des Dienst-
verhidltnisses — steht zwar der der zuvor erdrterten nach,
ist aber modernen Gesetzgebern so gross erschienen, dass sie
gich mit ihm ausfiihrlicher befasst haben, als mit den beiden
andern. An dem Ende der Vertragszeit ist der Arbeitnehmer
nicht wie an den Leistungspflichten des Arbeitgebers nur in
einem, sondern in zwel Sinnen interessiert, denn er kann das
eine Mal den Wunsch haben vom Dienstverhiltnis frei zu
werden, ein ander Mal es fortbestehen zu lassen: und da
jeder dieser Wiinsche mit dem entgegengesetzten des Arbeit-
gebers zusammentreffen kann, so hat der Gesetzgeber hier
zwel Interessenkollisionen zu schlichten. Die Schwierigkeiten
der Regelung beginnen fiir ihn nicht erst da, wo die Parteien
weder anfinglich noch hinterdrein, weder unmittelbar noch
mittelst (sachlicher) Begrenzung der Arbeitsaufgabe ihr Dienst-
verhiltnis vertraglich begrenzt haben, mit andern Worten nicht
erst, wo die Vertragszeit unbestimmt ist. Bel solcher Unbe-
stimmtheit freilich muss der Weg einseitiger Endbestimmung,
d. h. die Kiindigung, gebraucht werden, wenn willentliche En-
digung des Dienstverhiltnisses Platz greifen soll, aber auch
bei bestimmter Vertragszeit kann Kiindigung nicht schlechthin
unstatthaft, muss sie doch als Notausgang offen sein. — Der
einseitige Akt der Kindigung lisst, auch wenn man nur die
obersten in Anschlag bringt, zahlreiche Unterschiede zu, die
iiberdem kombiniert werden koénnen. Denn die Kindigung
kann einer Partei, oder beiden, oder gar einem Dritten ein-
gerdumt sein. Sie kann ferner zeitlich beschrinkt, d. h. zeit-
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weise ausgeschlossen, oder immer zuldssig sein. Sodann ist
die motivierte von der unmotivierten d. i. derjenigen zu unter-
scheiden, bei der es auf den Grund nicht ankommt. Die Kiin-
digung kann weiler unbedingt erklirt werden, oder aber so
erklirt werden miissen, dass ihre Wirkung von einem ge-
wissen Verhalten des Kmpfingers der Kiindigung (z. B. einer
neuen Vertragsverletzung) abhingig gemacht wird. Endlich
ist es von grosster Bedeutung, ob sie als sofort wirksame er-
geht, oder als befristete, indem irgendwelche Zeithestimmung
erfillt sein muss, wenn sie wirken soll. Die Wahl nun unter
diesen Arten und ferneren Unterarten kann vom (vesetzgeber
aus verschiedenen materiellen Geesichtspunkten getroffen werden,
im Gegensalz zum formellen des Herkommens und dergl., von
denen nur folgende beispielsweise angefiihrt seien. Er kann
die gewohnlichen von den ungewdohnlichen Vorkommnissen,
das gelinde vom dringenden Kndigungsbediirfnis, das fdusser-
liche vom Vertrauensdienstverhilinis sondern. Weiter fallen
ins Gewicht die Art der Dienste, die Form des Lohnes (ob
Zeit- oder Akkordlohn), die bisherige Dauer des Dienstverhalt-
nisses und nicht zuletzt die wirtschaftliche Lage des Arbeit-
nehmers. Denn nach dieser bestimmt sich die wirtschaftliche
Bedeutung, die das Ende des Dienstverhilinisses fiir ihn hat.
Zundchst scheint es eine durch die Billigkeil geforderte IRegel
zu sein, dass hinsichtlich der Kiindigung Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer gleich behandelt werden, und dass nur, wo das
(zesetz motivierte Kiindigung verlangt und selber die Kiin-
digungsgriinde namhaft macht, aus der Parteiverschiedenheit
Differenzen entspringen sollen. Auch mag man dariiber weg-
sehen, dass Dienstverhiltnisse vorkommen, bei denen der Ar-
beitgeber von der Kiindigung des Arbeitnehmers hdirter be-
troffen wird, indem ihm der Arbeitnehmer unentbehrlicher ist,
als er dem Arbeitnehmer. Wenn wir uns aber der Menge
{iberschiissiger Arbeitskriifte in Handel und Gewerbe entsinnen,
an die Schar der Arbeitslosen und deren Notlage denken, so
missen wir einsehen, dass in dieser Gesellschaftsschicht das
Ende eines Dienstverhiltnisses durchschnittlich fiir den Ar-
beitnehmer mit schwereren okonomischen Folgen verbunden
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ist, als fiir den Arbeilgeber. In der Mehrzahl der Fille nimmt
jenes Ende dem Arbeitgeber nicht die Mdglichkeit, sich gleich-
wertige Dienste wieder zu verschaffen, und nicht selten be-
giebl er sich der bisherigen ohne eines Ersatzes zu bediirfen.
Der Arbeitnehmer hingegen, der auf den Lohn seiner Arbeit
angewiesen ist, kann die Eingehung eines neuen Dienstver-
hiltnisses nicht missen, und dieser Eingehung setzen sich
wohlbekannte, oft genug uniiberwindliche Hindernisse ent-
gegen. Man stelle sich nur einen Grossbetrieb vor, aus dem
etwa nach Austiihrung einer Ordre, bei Verminderung des
Arbeitsbedarfs, ein Dutzend Arbeiter entlassen werden. Ver-
setzt man sich vierzehn Tage zuriick und setzt vierzehntigige
Kundigung fiir beide Parteien voraus, so kann von Paritit
zwar im formalen, aber schlechterdings nicht im echten Sinn
die Rede sein.!) Will der Gesetzgeber dieser nidher kommen,
so muss er bel Dienstverhiltnissen von grosster Ungleichheit
der Parteien entweder schon anfinglich, oder nach einer ge-
wissen Dauer, die Kiindigung hinsichtlich der Befristung oder
der Begriindung fiir den Arbeitgeber schwerer machen —
und der echten und gerechien Paritit ndher zu kommen,
sollte das Bestreben des Gesetzgebers sein.

IV. Der Dienstvertrag in anderen Teilen des Civilgesetzbuches.
Verhéltnis zum allgemeinen Teil des Obligationenrechts.

sSind im Vorstehenden mit einfachen Umrissen und ohne
Beizug der gegenwirtigen Ordnung die drei Gebiete gekenn-
zeichnet worden, denen der Gesetzgeber des Dienstvertrags
sein Augenmerk hauptsiichlich zuzuwenden hat, so miissen wir
nunmehr auch den Einzelheiten und dem Revisionsverfahren
niher treten. Und hier ist vorab zu priifen, inwiefern die
Regelung des Dienstvertrags durch andere Teile des geplanten
Civilgesetzbuches, namentlich durch den ihm einzufiigenden
allgemeinen Teil des geltenden Obligationenrechts, beeinflusst
wird, oder ob umgekehrt diese im Interesse des Dienstver-

') Vergl. Flesch, Zur Kritik des Arbeitsvertrags (1901), S. 23, 24.
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trags zu modifizieren sind. Denn eine der néchsten Aufgaben
des Gesetzgebers muss die sein, Widerspriiche und Wieder-
holungen innerhalb seines Werkes zu vermeiden und dieses so
einzurichten, dass Jjede Vorschrift mit dem ihr bestimmten
Umfang an der fiir sie passendsten Stelle stehe.

Der amtlich verodffentlichte Vorentwurf der vier ersien
Teile des Civilgesetzbuches (1900) enthilt mehrere auch den
Dienstvertrag betreffende Bestimmungen: zu denken an Art.
190, 357, 3b8, 360, 439. Die erste und die letzte beziehen
sich auf die Handlungsfihigkeit der Ehefrau und des Miindels
wie des diesem (nach Art. 308) gleichstehenden Hauskindes,
und zwar auf die rechtliche Fihigkeif, einen Beruf oder ein
(rewerbe auszuiiben, worin die Fihigkeit zar Eingehung, Voll-
ziehung und Authebung von Dienstverhiltnissen enthalten ist.
Fir die Ehefrau ist die Arbeitnehmer- wie die Arbeitgeberrolle
einbegriffen. Hingegen kann Art. 439 durch die Worte ,selb-
stdndigen Betrieb eines Berufes oder Gewerbes“ den Zweifel
erregen, ob beim Miindel die Arbeitnehmerstellung einbezogen
sei.  Sollte das zu verneinen sein, so miissle Art. 437 aus-
helfen, wire dann aber noch so auszudehnen, dass in gewissen
Grenzen auch die generelle Zustimmung des Vormundes wirk-
sam ist. Die drei anderen Arlikel regeln die hausherrliche Ge-
walt und Fiirsorge, welche dem Arbeitgeber gegeniiber Dienst-
boten, Lehrlingen und Arbeitern zustehen und obliegen soll,
wenn diese in seine hdéusliche Gemeinschaft aufgenommen
worden sind. Es versteht sich von selbst, dass der Gesetz-
geber des Dienstvertrags alle diese Bestimmungen zu be-
riicksichtigen und nochmals vom Standpunkt der Dienstver-
tragsregelung zu priifen hat. Dabei muss er zur Entscheidung
kommen, dass sie an ihrem gegenwirtigen Platze zu belassen,
nicht in den Dienstvertragstitel zu tibertragen sind, weil ihr
Anwendungsgebiet das des Dienstvertrags tberschreitet. Da-
gegen wird ihre Betrachtung aus dem Standpunkt und nach
den Bediirfnissen des Dienstvertrags eine Aenderung oder Lir-
ginzung als empfehlenswerl erscheinen lassen, welche auch zur
Regelung des Dieristvertrags gehort und darum hier berihrt
wird. Was z. B. die Handlungsfihigkeit der Ehefrau anlangt,
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so ist eine Prizisierung der Rechtswirkung des ehemdidnnlichen
Verbotes erforderlich mit Riicksicht auf den Dritten, den Arbeit-
geber oder Arbeitnehmer der Ehefrau. Sollte ferner nach Art. 437
eine allgemeine Zustimmung des Vormundes den Miindel zur
Eingehung, Vollziehung und Aufhebung von Dienstverhéltnissen
in stand setzen konnen, so wire zu erwiigen, ob sie nicht im
Interesse des Miindels erzwingbar und andererseits zuriick-
nehmbar sein miisste. Noch wichtiger ist die folgende Wahr-
nehmung des Interesses von Minderjihrigen. Zahlreiche und deut-
liche Zeichen ergeben, dass man bei uns die in fremdem Dienstzu
leistende Berufsarbeit von noch nicht vierzehnjihrigen Kindern
verwirft.!) Dieser Verwerfung vermag der privatrechtliche
(zeselzgeber nur dadurch Rechnung zu tragen, dass er die
(xiiltigkeit von Dienstvertrigen (und anderen Arbeitsvertrigen)
ausschliesst, durch welche jene Kinder zur Berufsarbeit ver-
pflichtet werden sollen — womit diejenige Kinderarbeit nicht
getroffen wird, die das Kind ohne Vertrag oder aus ungiilti-
gem Verlrag verrichlet. Wird die gedachte Ausschliessung
nicht im Dienstvertragstitel verfiigt, so muss bei der vilter-
lichen Grewalt und bei der Vormundschaft bestimmt werden,
dass weder durch den gesetzlichen Vertreter im Namen des
Kindes noch mit Erméchligung des Vertreters durch das Kind
in eigenem Namen ein Arbeitsvertrag eingegangen werden
kann.?) Die iibrigen citierten Artikel, die die hiusliche Gemein-
schatt von Arbeilgeber und Arbeitnehmer vorausselzen, um-
fassen mit threr Bestimmung tiber Wohnung und Unterhalt
auch den hierin bestehenden Naturallohn, womit sie in das
(zebiet des Dienstvertrags einschlagen; auch fallen die dem

) Nicht bloss diirfen nach dem Fabrikgesetz Art. 16 solche Kinder
shicht zur Arbeit in Fabriken verwendet werden,“ auch in einer Reihe
kantonaler Arbeiterinnenschutzgesetze, die sich nicht auf Fabriken beziehen,
findet sich dieses Verbot fiir Midchen jenes Alters, z. B. St. Gallen, Ziirich,
Luzern, Neuchatel, Solothurn.

?) Dass fiir den Effekt, nimlich den Ausschluss der Kinderarbeit,
die Strafe und der Eingriff der Verwaltungsbehérde dem Privatrecht voran-
stehen, ist fiir dieses kein Grund, sich nur zusehend zu verhalten. Zur
Sache s. Agahd, Kinderarbeit (1902) und Gehrig (Bern), Referat zum
internationalen Kongress fiir Arbeiterschutz in Ziirich (1897) S. 36—42.



Lotmar: Der Dienstvertrag. 523

Familienhaupt auferlegten Schulzmassregeln unter die Fir-
sorgepflicht, die, wie S.513 fg. bemerkt wurde, beim Dienst-
verirag zu statuieren ist. Da die Naturalvergiitung und die Kr-
sorgepflicht noch weiter greifen, sind sie auch beim Dienst-
vertrag zu regeln.') Gegeniiber den vorliegenden Artikeln
aber wire vom Dienstvertrag her zu empfehlen, sie auf alle
Arbeitnehmer des Dienstvertrags auszudehnen, welche Haus-
oder Familiengenossen geworden sind, namentlich Handels-
angestellte, wogegen es sich nicht empfiehlt, diese Arbeit-
nehmer zu ,hduslichen Diensten“ fiir verptlichtet zu erkldren :
denn das ist jedenfalls nicht im Einklang mit dem Grund des
modernen und verbreiteten Strebens der Arbeitnehmer, von
der hiiuslichen Gemeinschaft mit dem Arbeilgeber frei zu
bleiben. .

Von unvergleichlich grosserem Einfluss auf die dem Dienst-
verirag zu gebende Ordnung, als die ersten vier Teile des
Civilgesetzbuches, muss der allgemeine Teil des Obligationen-
rechts werden und besonders dann, wenn, wie es nach dem Vor-
entwurfe scheint, das Civilgesetzbuch keinen sog. Allgemeinen
Teil erhalten sollte. Wie im geltenden Obligationenrecht den
Titeln, in welchen einzelne benannte Kontrakte ihre besondere
Regelung finden, innerhalb der ersten fiinf Titel Ordnungen
vorangehen, welche mehr oder weniger bei jedem dieser be-
nannten Kontrakte anwendbar sind, so ist eine solche Oeko-
nomie auch vom Obligationenrecht des Civilgesetzbuches
zu erwarten. Die Beeinflussung des Dienstvertragstitels durch
das allgemeine Obligationenrecht besteht hiernach darin, dass
gewisse Regeln des letzteren zwar den Dienstvertrag beherr-
schen, aber in dessen Titel keine Aufnahme finden. Wir
meinen die Regeln tiber Entstehung der Obligationen durch
Vertrag (1. Titel Nr. 1), Wirkung der Obligationen (2. Titel),
Erloschen der Obligationen (3. Titel), ,,Besondere Verhiltnisse

") Von beidem verschieden ist die im Obligationenrecht Art. 341 Abs. 2
dem Arbeitgeber auferlegte Pflicht, den mit ihm in h#uslicher Gemeinschaft
lebenden Dienstpflichtigen, wenn dieser erkrankt, pflegen und irztlich behandeln
zu lassen. Giebt es auch eine hiusliche Gemeinschaft mit einem Arbeit-
geber, der eine juristische Person, z. B. eine Aktiengesellschaft ist?

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXI, 39
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bei Obligationen® (4. Titel) und Abtretung der Forderungen
(b, Titel) — 1uberall vorausgesetzt, dass nicht die eigentiim-
liche Natur des Dienstvertrags solche Abweichungen vom all-
gemeinen Obligationenrecht verlangt, welche im letzteren iiber-
gangen worden sind.

Es erscheint nun zweckmidssig, sich zu vergegenwirtigen,
welche auch beim Dienstvertrag bedeutenden (Gegenstinde
hiernach nicht in dessen Titel geordnet zu werden brauchen,
wenn man das System des geltenden Rechts zu Grunde legt
und es bei dessen Bestimmungen bewenden Lisst. Es sind
dies Abschluss, Form und Gegenstand des Vertrags, Mingel
des Vertragsabschlusses (Irrtum, Betrug, Furcht) und Ver-
ragssehliessung] durch Stellvertreter.!) Aus dem Gebiet der
Wirkung der Obligationen gehdren hierher die allgemeinen
Grundsitze der Erfillung, deren Ort und Zeit, der Gliubiger-
verzug, die Folgen der Nichterfiillung, die Befriedigung durch
einen Dritten, das Versprechen der Leistung eines Dritten und
das zu gunsten eines Dritten. Vom Erloschen der Obligationen
sind es wieder die allgemeinen Grundsitze und im einzelnen
die Verrechnung, die vertragliche Aufthebung und Neuerung,
die Konfusion, die Unmdoglichkeit der Erfiilllung und die Ver-
Jjihrung. Kndlich erstrecken sich auch die Regeln iiber Soli-
daritit, Bedingungen, Haft- und Reugeld, Konventionalstrafe,
sowie iiber Abtretung der Forderungen aut den Dienstvertrag
und die durch diesen begriindeten Forderungen.

Zwar liegt die Kritik von System, Inhalt und Fassung
der im Vorstehenden erwihnten, den Dienstvertrag beein-
flussenden Regeln des allgemeinen Obligationenrechts ausserhall
unserer Aufgabe, wohl aber bleiben wir innerhalb derselben,
wenn wir, den Dienstvertrag vor Augen, bei einer Reihe von
Punkten dieses Obligationenrechts verweilen, die Anstoss zu
Neuerungen im Dienstvertragsrecht geben oder ihrerseits solchen
von daher empfangen. Jene Punkte sind hier nach dem Ge-
setz, nicht nach ihrer Wichtigkeit, aufgereiht.

1) Die Artikel iiber , Vertragsfihigkeit“ (29—35) scheiden aus, indem sie
durch personen- und familienrechtliche Bestimmungen des Civilgesetzbuches
ersetzt werden sollen, z. B. Vorentwurf Art. 8—12. Vergl, oben S.521, 522,
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a) In Art. 9 fg. wird die Form der Vertrige behandelt,
und zuvorderst der Satz aufgestellt, dass Veririge zur Giiltig-
keit nur dann einer besonderen Form bediirfen, wenn das
Gesetz sie vorschreibt. Im Dienstvertragstitel findet sich
keine solche Form vorgeschrieben. Indessen wiirde es sich
nach bestehender Ordnung, bisheriger Erfahrung oder Uebung
-empfehlen, Schriftlichkeit tiir folgende den Dienstvertrag an-
gehende Fesisetzungen anzuordnen — unter Verschiedenheit
der Uebertretungsfolgen: bei Abrede einer Verfragszeit von
gewisser lingerer Dauer, des Ausschlusses oder sonstiger
Aenderung der gesetzlichen Kiindigungsfrist, sowie einer Kon-
kurrenzklausel, wofern man solche iiberhaupt zulidsst. In diesen
drei Fiéllen handelt es sich um Bestimmungen, die voraus-
sichtlich erst geraume Zeit nach dem Vertragsschluss zur
(reltung kommen. Die in gewissem Bereich geltende Fabrik-
oder Arbeitsordnung muss selbstverstindlich schriftlich festge-
setzt werden; die gleiche Anforderung ist an den Tarifver-
trag zu stellen. Denn beidemal sind Normen zu {ixieren,
.die fiir eine unbestimmte Reihe von Dienstveririgen mass-
gebend sein sollen (unten IX). KEndlich solllte der Akkord-
zettel, oder dergl., obligatorisch sein, wo es sich um gewerb-
liche Arbeit handelt, die einem Gewerbetreibenden fiir seinen
Betrieb geleistet wird, namentlich wenn die Arbeit nicht
beim Arbeitgeber zu verrichten ist.

b) Art. 17 (,Gegenstand des Vertrages kann nur eine
Leistung sein, welche moglich und nicht widerrechtlich oder
unsittlich ist“) ist zu eng gefasst, so dass er nicht alle Formen
und Arten des ummoralischen Dienslvertrags, sowie nicht alle
dem Dienstvertrag eingefiigten unmoralischen Abreden begreift,
z. B. eine die Koalitionsfreiheit beschrinkende. Ferner muss
dirgendwo bestimmlt sein, dass auch die einseitige Verfiigung,
wenn sie wider die guten Sitten verstosst, nichtig ist, damit
z. B. die Kiindigung oder eine vom Arbeitgeber erteilte An-
ordnung von der Nichtigkeit getroffen werden koénne, Ueber-
dies muss das Gesetz an einer Stelle vorschreiben, dass unter
gewissen Voraussetzungen, welche eine abnorme Ausbeutung
konstituieren, ein Dienstvertrag darum nichtig oder anfechtbar
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sel, weil ein Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung
besteht (vergl. S. 515). Da einesolche Bewucherung nicht bloss.
beim Dienstvertrag, ja nicht bloss beim Arbeitsvertrag vor--
kommen kann, so findet ihre privatrechtliche Bekdmpfung im
allgemeinen Obligationenrecht den geeigneten Platz.

¢) Die Sicherung einer Partei des gegenseitigen Vertrags,
welche Art. 96 bietet, ist wenigstens fiir den Dienstvertrag
zu verstirken, da die Kreditgefahr, welcher der Arbeitnehmer:
durch die Postnumeration des Lohnes ausgesetzt ist, womoglich
zu vermindern ist. KEr soll daher seine Arbeitsleistung reti--
nieren dirfen nicht erst bei Zahlungseinstellung oder Konkurs
des Arbeitgebers, sondern schon bei einem Vermogensverfall,.
der die gehorige Lohnzahlung in Frage stellt (S. 517).

d) Durch Art. 102 wird dem Schuldner, ,welcher eine:
Zahlung leistet,“ das Recht verliehen, ,eine Quittung zu for--
dern.“ Es besteht kein Grund, das Recht, ein Zeugnis tiber
die bewirkte schuldnerische Leistung zu verlangen, nicht auf’
die Arbeitsleistung zu erstrecken. Hier ist es um so mehr an--
gebracht, als dem Arbeitnehmer das Zeugnis nicht bloss gegen--
iiber seinem (zldubiger (dem Arbeitgeber), sondern auch gegen-
iiber dem Dritten dienlich ist, zu dem er in ein Arbeitsver-
hiltnis treten .will. Wird Art. 102 nicht weiter ausgedehnt,
so muss im Dienstvertragstitel das Recht auf die Zeugnis-
erteilung gegeben werden. Und hier wire die Zeugnis-
pflicht des Arbeitgebers so zu gestalten, dass der Arbeitnehmer,
welcher vor Endigung des Dienstverhiltnisses freie Zeit behufs.
Aufsuchung einer neuen KErwerbsgelegenheit beanspruchen
darf, schon dann in der Lage sei, sich des Zeugnisses iiber
das zu Ende gehende zu bedienen.

e) Die .in Art. 106—109 tiber den Annahmeverzug ge-
troffenen Bestimmungen sind nicht bloss tberhaupt der Er-
ginzung bedirftig, sondern sie lassen auch den Fall ausser
Betracht und ohne Regelung, in welchem die Leistung verein-
barter Arbeit durch den Verzug des Glidubigers, d.i. des Ar--
beitgebers, behindert wird. Zwar definiert das Gesetz in
Art. 106 den Gliubigerverzug so, dass der Begriff auch den
Gliubigerverzug des Dienstberechtigten wmfasst. Allein seine:
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Regelung der Folgen des Annahmeveriugs ist ausschliesslich
auf die Sachleistung zugeschnitten!) - und die Dienstleiétung
bleibt unberiicksichtigt. Sollte der Annahmeverzug nicht be-
sonders beim Dienstvertrag und hier fir Akkord und Zeitlohn-
vertrag geregelt werden, so wire auf ihn jedenfalls im all-
gemeinen Obligationenrecht Bedacht zu nehmen, Und hier
wiirde zu erwigen sein, ob der Annahmeverzug gegeniiber
Arbeit an die nimlichen Vorausselzungen zu kniipfen sei, wie
«der zur Zeit allein geregelte Verzug gegeniiber Sachleistung.
Die Folgen des neu zu regelnden Verzugs miissen von dem
Grundsatz beherrscht werden, dass der Arbeitnehmer gegen
Schaden, namentlich Gewinnentgang, zu schiilzen ist.

) Wenn, wie unter e angenommen, die durch den Ar-
beitgeber geschehende Behinderung der Arbeitsleistung nicht
als Verunmaoglichung, sondern als Verzogerung zu behandeln
ist, so muss das Gleiche gegeniiber dem Arbeitnehmer gelten.
Falls daher die Arbeitszeit im engern Sinne, nicht die Liefer-
zeit, bel einem Dienstverhilinis geregelt, d. h. bestimmt ist,
wann gearbeitet werden soll, und der Schuldner lisst be-
stimmungsgeméss mit Arbeit auszufiillende Zeit unausgefiillt
(indem er zu spit kommt, zu frih geht, oder aussetzt): so
darf nicht von Unmdoglichkeit der Erfilllung die Rede sein —
weil nach Umfluss des leergelassenen Zeitraums die in ihn
gehorige Arbeit nicht mehr geleistet werden konne — sondern
nur von Verzug, hier von Leistungs- oder Schuldnerverzug.
Wenn nun dieser Verzug (wie im geltenden Obligationenrecht)
nicht beim Dienstvertrag geregelt wird, so muss das den
Schuldnerverzug ordnende allgemeine Obligationenrecht (Art.
117—125) mit Riicksicht auf den Dienstvertrag revidiert wer-
«den, da es der Natur dieses Vertrags keine Rechnung trégt.
Das gilt sowohl von den Voraussetzungen des Verzugs (Ueber-
fliissigkeit der Mahnung nur bei ,bestimmtem Verfalltag,“ Ver-
schulden nur bei der Haftung fiir Zufall), als von seinen
Rechtsfolgen (Schadensersatzpflicht nur fiir die Geldschuld auf-
gestellt und geregelt). '

——‘)—A—EOY »geschuldete Sache.“ Art. 108 ,geschuldete Sache.“ Art. 109
nhinterlegte Sache.“
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¢) Nach Art, 132 konnen ,wider den Willen des Gliu-
bigers durch Verrechnung nicht getilgt werden..... nicht.
pfindbare Lohnguthaben.“ Die wider den Willen des Lohn-
glaubigers und Arbeitnehmers geschehende Verrechnung ist.
fast so gut eine Exekution wie die Pfindung. Der Arbeil--
nehmer, der sie erleidet, muss sich umsonst gearbeitet zu
haben vorkommen, und wenn er unbemittelt und auf den
Arbeitserwerb angewiesen ist, so wird er durch die Verrech-
nung, die dem Arbeitgeber miihelos Befriedigung seiner nicht.
durch Arbeit begriindeten Gegenforderung verschafft, leicht in
Not und Elend versetzt. Diesem unleidlichen, folgenschweren
Ergebnis hat das heutige Privatrecht an seinem Teil vorzu--
beugen. Der Arbeitnehmer und Lohngliubiger, der dessen
bedarf, muss sein Lohnguthaben, und dieses ganz, d. h. ohne:
Abzug, fordern koénnen, und der Arbeitgeber dart seine Gegen--
forderung nicht tiir Rechnung seiner eigenen Lohnschuld gel--
tend machen, weder gerichtlich noch aussergerichtlich. Zu
diesem Zweck muss die mit dem Willen des Lohngliubigers.
geschehende Verrechnung in gleichem Mass fiir ungiltig erklért.
werden, wie die wider seinen Willen erfolgende unstatthaft.
ist, Der Ausschluss der Kompensation muss zwingendes Recht.
werden. Ferner sind unmittelbar oder von Rechtswegen ,nicht.
pfindbare Lohnguthaben“ unserem Rechte fremd. Denn nach
Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung und Konkurs Art. 93.
koénnen ,,Lohnguthaben, Gehalte und Diensteinkommen jeder
Art“  nur soweit gepfindet werden, als sie nicht nach dem
Ermessen des Betreibungsbeamten dem Schuldner
und seiner Familie unumgiinglich notwendig sind.“ Nur die:
unumgdinglich notwendigen Lohnguthaben und soweit sie es.
sind, sind unpfindbar: aber diese Notwendigkeit wird durch
das Ermessen des Betreibungsbeamten bestimmt. Es ist ganz am
Platze, dass man bei der Pfindung auf das Ermessen des.
pfindenden Beamten abstelle. Hingegen geht es nicht an, die
Verrechnung gegeniiber der Dienstlohnforderung von der Aus-
kunft des Belreibungsheamten abhiingig zu machen. Vielmehr
muss sich im Interesse des Dienstvertrags, zunichst von dessen
Arbeitnehmer, der Gesetzgeber bei der Regelung der Kom-
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pensation entschliessen, selber die Grenze zu ziehen, innerhalb.
welcher die Lohnforderung nicht durch Verrechnung getilgt.
werden kann. Diese Grenze kann eine quantitative, d. h.
durch die Grosse des Lohneinkommens bestimmte, und eine
zeitliche sein, indem der Arbeitnehmer, welcher die fillige.
Lohnforderung in gewisser KFrist nicht einzieht, des Lohnes.
weniger zu bediirfen scheint.

Die Ausschliessung der Kompensation gegeniiber dem
Lohnguthaben erhidlt dadurch noch wumfassendere praktische
Bedeutung, dass die Lohneinbehaltung (décompte) meistens zur
Vorbereitung spiterer Kompensation erfolgt. Wird dieser Zweck
(die Kompensation) unerreichbar, so wird voraussichtlich auch
das Mittel (die Lohneinbehaltung) ausser Gebrauch treten,
selbst wenn der Gesetzgeber dieses Miltel nicht geradezu ver-
bieten sollte. Nichts ist unbilliger gegen den lohnbediirftigen
Arbeiter als eine Kinbehaltung zur Sicherstellung des Arbeit-
cebers und mit der Aussichi, das Einbehaltene infolge von
Kompensation niemals zu erhalten.

h) In Art. 174—182 wird die Konventionalstrafe geregelt,,
die fiir den Fall der Nichterfiilllung eines Vertrages, sei es.
tiberhaupt, sei es nach Zeit oder Art der Nichterfillung,
versprochen worden ist. Diese Regelung bildet keine hin-
reichende Rechtsordnung fiir die Strafen oder Bussen, die
in nicht wenigen Dienstverhiltnissen vom Arbeitgeber iiber
den Arbeitnehmer verhingt werden, denn solche werden
verhingt auch fiir Handlungen oder Unterlassungen, die:
nicht als , Nichterfiillung des Vertrages“ gelten konnen. Es.
ist daher zu erwigen, ob das sogen. Bussenwesen nicht
im Zusammenhang und nach Massgabe des Rechts der Kon-
ventionalstrafe zu ordnen sei. Dabei wiire davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber keinen Grund hat, dem Arbeitgeber eine
Strafgewalt zu verleihen, und dass allein vermoge des Dienst-
vertrags dem Arbeitgeber eine solche Gewalt nicht zukommt.
Er kann sie daher nur durch besondere Einrdumung beimn
Dienstvertrag erhallen. In weiterer Entwicklung wiire darauf
zu bestehen, dass die Busse wie die Konventionalstrafe nur
fallig werden oder verhingt werden kann, wenn ihre Ver-
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hingung unter genauer Bestimmung des stratbaren That-
bestandes zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer verein-
bart worden ist. Eine Konventionalsirafe oder Busse allge-
mein auf den Fall der , Vertragsverletzung® gesetzt, miisste
unverbindlich sein. Sodann ist fiir die Hohe der Bussen nicht
bloss wie in Art. 182 auf das billige Krmessen des Richters
zu verweisen, vielmehr sind fiir Dienstverhiltnisse gewisser
Art, namentlich gewerbliche und kaufminnische, Maxima fest-
zusetzen unter Angabe der Frist, auf die sich das Maximum
bezieht, was vom Fabrikgesetz Art. 7') und von den kanto-
nalen Arbeiterinnenschutzgesetzen versiumt wird. Inwieweil
die Vollstreckung dieser Strafen nicht durch Lohnabzug
geschehen darf, ergiebt sich aus lit. g¢. Kndlich hat das Gesetz
bei den erwihnten Dienstverhiltnissen auch den Verwendungs-
zweck der Strafen zu bestimmen nach dem Vorbild des Fabrik-
gesetzes.

V. Abgrenzung des Dienstvertrags von anderen Kontrakten, vorziiglich
von anderen Arbeitsvertragen.

Wo der Dienstvertrag an andere Kontrakte grenzt, hingt
der Umtfang seiner gesetzlichen Regelung, wie sein eigener
Umfang, davon ab, ob und wie der Gesetzgeber in die Ab-
grenzung eingreift. Von solchen benachbarten Kontrakten
kommen zuerst diejenigen in Beftracht, die nicht selbst
Arbeitsvertiridge sind, vorziglich der Kauf und die Miete.
Wird némlich neben Arbeit, die Gegenstand eines Dienstver-
trags sein kann, eine Sachleistung ausbedungen, sel es eine
Veriusserung von Sachen (z. B. von Nahrungsmitteln, die bei
der Pflege dem Pflegling verabreicht werden), sei es eine
Grebrauchsiiberlassung von Sachen (z. B. von Fahrzeugen, die
wihrend des Personéntransports benutzt werden) durch den
Arbeitnehmer an den Arbeitgeber, so ist zu entscheiden, ob

1) ,Wenn in einer Fabrikordnung Bussen angedroht werden, so diirfen
dieselben die Hilfte des Taglohnes des Gebiissten nicht iibersteigen.“ Ver-
mutlich ist die Summe der in einem Tag verhingbaren Bussen gemeint.
Vergl. Fabrikgesetz, herausgegeben vom schweizerischen Industriedepartement

(1900) 8. 189.
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man es mit einem doppelten Vertrage zu thun hat, indem
neben den Dienstvertrag ein Kauf resp. eine Miele {ritl, oder
ob nur ein Vertrag anzunehmen ist, bei welchem die eine
Leistung, sei es die Arbeit, sei es die Sachleistung, dreingeht.
Je nachdem die Entscheidung vom Geselzgeber getroffen,
oder der Jurisprudenz tberlassen wird, ist der Umfang der
gesetzlichen Regelung verschieden, und wenn das Gesetz die
Dienstleistung durch die Sachleistung absorbiert werden lisst,
s0 schmilert es den Bereich des Dienstvertrags. Beim Werk-
vertrag, und das Gregebensein eines solchen voraussetzend, hat
das gellende Gesetz der Stofflieferung, also Sachleistung in
Gestall der Veridusserung, Rechnung getragen und sie in Art.
352 Abs. 1 geregelt. Damit hat es nicht entschieden, dass
bei solcher Stofflieferung immer Werkvertrag und niemals
Kauf anzunehmen sei. Ferner kann Stofflieferung auch mit
enlgeltlicher Dienstleistung einhergehen, so dass Anlass zu
einer dem Art. 352 entsprechenden Vorschrift beim Dienst-
verlrag gegeben ist.

Was sodann das Grenzverhilinis des Dienstvertrags zu
anderen Arbeitsvertrigen anlangt, so ist die Abhebung
der letzleren vom Dienstvertrag im geltenden Geselz so weil
durchgefithrt, dass zur Losung dieser wichticen Aufgabe ver-
hiltnisméssig nicht viel zu thun {ibrig bleibt. Als Unterschei-
dungsmerkmal hat das Gesetz nicht die Arl und nicht die
Form der Vergiilung, auch nicht den Beruf einer Partei,
sondern die Art der Arbeit gewihlt. Durch diese unter-
scheidet sich vom Thatbestand des Dienstvertrags der That-
bestand des Verlagsverirags mit der Arbeil, ein litterari-
sches oder kiinstlerisches ,Werk -zu vervielfiltigen und in
Vertrielh zu setzen,“ des entgeltlichen Auftrags mit der
Arbeit, ein ,ibertragenes Geschift zu besorgen.“ der Kom-
mission mit der Arbeit ,den Einkauf oder Verkauf von be-
weglichen Sachen oder Wertpapieren zu besorgen,“ der Spe-
dition mit der Arbeit, ,die Versendung oder Weitersendung
von Giitern zu besorgen,“ des Frachtvertrags mit der
Arbeit, ,den Transport von Sachen auszufiihren® und des
entgeltlichen H‘interlegungsvertrags mit der Arbeit eine
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anvertraule bewegliche Sache ,an einem sicheren Orte auf-
zubewahren,“

Hingegen hat das Gesetz drei wichtige Grenzfragen des
Dienstvertrags offen gelassen, deren Beantwortung, wenn sie
beim Dienstvertrag erfolgt, dessen Regelung beeinflussen
wiirde.

1. Nach Art. 405 Abs.2 bleiben vorbehalten die besonderen
Bestimmungen der Kantonalgesetze tiber Mikler, Courtiers,
Sensale und andere Personen, welche die Vermittlung von
Greschiiften gewerbsmiissig besorgen. Unter den zuletzt ge-
nannten ragen diejenigen hervor, die sich mit der Vermittlung
von Dienstvertrigen befassen. Wenn nun die hier vorbehal-
tenen Kantonsgesetze vor dem kiinftigen Civilgesetzbuch weichen
sollten — und wir sehen keinen Grund, dieses Partikular-
recht fortbestehen zu lassen —, so koénnte an dreierlei ge-
setzliche Behandlung der beruflichen Arbeitsvertrige der er-
wihnten Gewerbsleute gedacht werden. Sie konnten dem
jetzigen Art. 405 Abs. 1 unterstellt, d. h. als entgeltliche Auf-
triige behandelt, oder innerhalb des Gesetzbuchs separal
geregelt, oder endlich den Dienstvertrigen zugezihlt werden.
Dies Letzte miisste dann im Dienstvertragstitel ausgesprochen
werden, da ohnedies die gedachten Arbeitsvertrige als solche
iiber Geschiftsbesorgung dem Auftrag unterfallen wiirden.

2. Es giebt zahlreiche Angestellte im Handelsgewerbe,
sowohl in offenen Liden, einschliesslich der Apotheken und
Gasthiiuser, als in Comptoirs und auf Reisen,') in Advokatur-
und Notariatsbureaux, in der Verwaltung von Versicherungs-
und Transportanstalten, deren Arbeitsveririge auf Besorgung
ihnen tibertragener Geschifte gehen. Alle diese Arbeitsver-
trige missten nach der gegenwirtigen Grenzziehung als ent-
geltliche Auftrige zu behandeln sein. Allein nicht bloss be-
trachtet Obligationenrecht Art. 427, 428 den Prokuristen und
den Handlungsbevollmichtigten, beides Handelsangestellte, als
in einem Dienstverhiltnis stehend. Das Gleiche geschieht in

1) Vergl. Art. 429: [ Wer als Handelsreisender . . . . . Geschifte
zu besorgen hat.“
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der gerichtlichen Praxis und ist neuerdings in den Postulaten
zum Ausdruck gekommen, welche der schweizerische kauf--
ménnische Verein in seiner Generalversammlung vom 22. Juni
d. J. als Vorschlige fiir die Revision des Dienstvertragstitels.
beschlossen hat. Noch wichtiger ist es, dass die gesetzlichen
Rechtsfolgen des Dienstvertrags sehr wohl auf die fraglichen
Anstellungsverhéltnisse passen, was von den Rechtsfolgen des
Auftrags (z. B. beiderseits jederzeitige Kiindigung: Art. 402)
nicht gesagt werden kann, Endlich rechnet Art. 404 mit der
Moglichkeit, dass jemand, der die Vermittlung eines Vertrags--
abschlusses, somit eine Geschiftsbesorgung tbernimmdi, in
einem Dienstverhilinisse stehe. Nach alledem hat der Ge-
setzgeber die Aufgabe, die sachgemiisse Subsumtion der Ar-
beitsvertrige der erwihnten Angestellten unter den Dienst-
vertrag herbeizufihren. Eine leichte Handhabe bietet ihm
die Thatsache, dass diese Arbeilsveririge nur als Zeitlohn-
vertrdge vorzukommen pflegen. Denn diese Form des Ar-
beitsvertrags ist vorziiglich beim Dienstvertag anzutreften. Der
(esetzgeber hitte danach den Auftrag so zu begrenzen, dass
davon der Arbeitsvertrag in Zeitlohnform ausgeschlossen ist.
Ein anderes Verfahren, nimlich beim Dienstvertrag zu er--
kldren, dass jeder Arbeitsvertrag (ohne Unterschied der Ar--
beitsart), welcher ein Zeitlohnvertrag ist, als Dienstvertrag
zu gelten habe, wird hier als moglich anerkannt, ohne damit.
empfohlen zu werden.?)

3. Hingegen zur Grenzscheidung gegeniiber dem Werk-
vertrag ist ein Kingriff beim Dienstvertrag unumginglich, Von

1) Bei dieser Gelegenheit sei darauf hingewiesen, dass die in Art. 395—401
fir den Auftrag gegebenen Vorschriften auch auf den Dienstvertrag passen
und insofern hier nicht fehlen sollten, Oder hat nicht auch der Dienst-
pflichtige sich an die ihm erteilten Instruktionen zu halten? Ist nicht auch
er fiir ,getrene und sorgfiltice“ Leistung haftbar? = Soll er nicht schuldig
sein, Rechenschaft abzulegen und zu erstatten, was ihm beim Vertragsvoll-
zug zagekommen ist? Und warnm sollte nicht der Dienstherr fiir schuldig
erklirt werden, dem Dienstpflichtigen die Auslagen und Verwendungen zu
ersetzen, die dieser fiir die Dienstleistung machen musste — falls der Ersatz
nicht in der Vergiitung eingeschlossen war?
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diesem unterscheidet sich der Werkvertrag thatbestindlich
nicht durch die Art der Arbeit: spinnen, weben, mahlen oder
mauern kann ebensogut durch Dienstvertrag als durch Werk-
vertrag vereinbart werden.) Und in der Fertigstellung eines
Werkes, z. B. einer ,Stickete“ kann ebensowohl ein Dienst,
als umgekehrt im Dienst des Rasierens die Fertigstellung eines
Werkes erblickt werden. Was unterscheidet nun die Thal-
bestinde? Das beim Werkvertrag obwaltende Entgeltverhiltnis
ist ausschliesslich die Akkordlohnform, nicht die Zeitlohnform,
. h. der Lohn ist fiir das Werk oder die Arbeit einschliesslich
ihres Ergebnisses, nicht fir einen Abschnitt der bei der Arbeit
verrinnenden Zeit unter Absehen vom FErgebnis bestimmt,
wihrend im Gegenteil diese Zeitlohnform beim Dienstvertrag
vorkommen kann, ja hier sehr hiufig anzutreffen ist. Hiermit
sind die beiderseitigen Gebiete wenigstens auf eine Strecke
abgegrenzt. Denn wo immer ein Arbeitsvertrag, welcher der
Art der Arbeit nach Dienst- oder Werkvertrag sein kann, in
der Form des Zeitlohnvertrags auftritt, ist er als Dienstvertrag
anzusprechen, vermag er nicht als Werkvertrag zu gelten.
Andererseits ist der Thatbestand des Dienstvertrags so ge-
staltet, dass er mil Zeitlohn wie mit Akkordlohn gleich ver-
-einbar ist.?) Der Dienstvertrag des Schreinergesellen, des Schau-
spielers, des Arztes kann auf Lohn pro Tag, pro Monat. pro Jahr
gestellt sein, ebenso wie der Kntgelt pro Stuhl, pro Auftreten,
pro Besuch bestimmt sein kann. Demnach ist zwar die Zeitlohn-
form dem Dienstvertrag vorbehalten, wogegen ein Akkord
entweder ein Dienstvertrag oder ein Werkvertrag sein kann.
Da jedoch die Rechtsfolgen beider Vertrige differieren, so
muss vom (resetzgeber entschieden werden, welcher Akkordthat-
bestand den Rechtsfolgen nach (z. B. hinsichtlich der Kindigung)
als Dienstvertrag, welcher als Werkvertrag zu behandeln sei.

") Wenn nach Obligationenrecht Art. 358 die Dienstvertragsvorschriften
yauch Anwendung finden auf Dienstverhiiltnisse,“ in welchen gegen Honorar
Arbeiten zu leisten sind, die eine Fachkenntnis, Kunstfertigkeit oder wissen-
schaftliche Bildung voraussetzen, so ist damit keineswegs gesagt, dass
diber solche Arbeiten keine Werkvertrige geschlossen werden kinnen.

%) Der Stiicklohn ist eine Spezies des Akkordlohnes.
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Und hier empfiehlt es sich, darauf abzustellen, ob die Akkord--
arbeit einem Arbeitgeber geleistet wird, der sie fiir sich kon-
sumiert, oder einem Arbeitgeber, der mittelst dieser Arbeil.
ein (xewerbe betreibt, einen Beruf ausiibt, sie in demselben
verwertet. Im ersteren Fall wire Werkvertrag, im letzteren
Dienstvertrag anzunehmen. Damit wirden Dienst- und Werk-
vertrag ginzlich, beil Akkordlohn nicht minder als bei Zeitlohn,
von einander abgegrenzi sein. Einer Distlinktion, wie die vor-:
geschlagene, wiare man nur dann iberhoben, wenn man den
Akkord wieder ausschliesslich dem Werkvertrag tiberweisen
wirde. Da dies der historischen Entwicklung nicht entspricht,
so kann es nicht befiirwortet werden. Hingegen den berufs-
méssigen Arbeitsvertrag des Arbeitgebers ohne Riicksicht auf
den Unterschied der Lohnform als Dienstvertrag zu behandeln,
wie oben vorgeschlagen wurde, liegt im Interesse des Arbeil-
nehmers, namentlich des Hausindustriellen, '

Aber nicht bloss ein solches Grenzzeichen gegeniiber dem
Werkverirag ist bei der Regelung des Dienstvertrags anzu-
bringen. Es muss auch demjenigen Akkord, welcher Dienst-
vertrag ist, eine seiner Akkordnatur entsprechende Ordnung zu
teil werden, die bisher zu vermissen war.l) Dies kann weil-
hin durch Herbeiziehung von Regeln geschehen, die fiir den
Werkvertrag gegeben sind, da mehrere beim Werkverirag
gesetlzlich entschiedene Probleme (z. B. Gefihrdung und Ver-
siumung der Kinhaltung der Lieferzeit, Mangelhaftigkeit des.
Stoffes oder der vollbrachten Arbeit) auch beim Dienstvertrag
in Akkordform vorkommen. Manche von ihnen, wie Zufall,

1 Die in der Ostschweiz heimischen Akkorde iiber Stickerei (die Lohn-
einheit gilt fiir 100 Stiche) zwischen Kaufleuten oder Ferggern einerseits nund
Fabrikanten, Ferggern oder Einzelstickern andererseits (Swaine, Arbeits- und
‘Wirtschaftsverhiltnisse der Einzelsticker in der Nordostschweiz [1895]
8. 32, 33, 37, 38, 43—45, 57 fg.) werden vom st. gallischen Fachgericht fiir
Stickerei-Industrie als Werkvertrige beurteilt, wihrend es die Akkorde zwi-
schen Fabrikanten und Fabrikstickern als Dienstvertrige betrachtet und
dabei die ,Liickenhaftigkeit der Bestimmungen des Obligationenrechts be-
treffend Dienstvertrag“ betont. S. Auszug aus den Entscheidungen des Fach-
gerichts (1902) 8. 15. Dieser und der 1901 erschienene Auszug sind faktisch
wie juristisch sehr lehrreich.
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«der das Resultat vernichtet, oder seine Erbringung unmoglich
macht, konnten beim Dienstvertrag anders als beim Werkver-
trag entschieden werden; namentlich miisste dem Arbeitnehmer
beim Dienstvertrag, wenn er, wie oft der Fall, bei dem aus-
bedungenen Lohn zu kurz kommt, weil er ,mehr Arbeit ge-
habt hat, als vorgesehen war* (Art. 364 Abs. 2), im Gegensatz
zum geltenden Werkvertragsrecht Hiilte geleistet werden
(S.bH15). Ausserdem miissen die fir den Dienstvertrags chlecht-
hin bestimmten Regeln auf die Akkord- wie auf die Zeitlohn-
form des Verlrags zugeschnitten sein, was z. B. bei Art. 341
nicht zutrifft.

“VI. Spezialisierung der Regelung. Arbeiterschutz.

Handelte es sich in den unter 1V, und V. angestellten
Erorterungen um die Frage, wie weit die Regelung des Dienst-
vertrags von aussen, namlich durch dem allgemeinen Obliga-
tionenrecht und dem Recht anderer Kontrakte angehorige
Satzungen beeinflusst wird, so haben wir jetzt nur noch den
Dienstvertrag vor uns und allein zu fragen, wie weit das ihm von
aussen frei belassene Gebiet durch die bloss fiir ihn bestimmte
(resetzgebung ausgefiillt werden soll. Ohne weiteres ergiebt
sich, dass dies davon abhéngig ist, ob der Gesetzgeber mit
grosserer oder geringerer Abstraktion im Generellen verharrt,
oder ob er auf die Artunterschiede, das ist auf die Arten des
Dienstvertrags, Riicksicht nimmt, mit einem Wort: vom Grad
der Spezialisierung. Und die Entscheidung hingt mit der
Frage zusammen, ob das kiinftige Civilgesetzbuch eine nach
den Objekten vollstindige, ndmlich alle Dienstvertrige uwn-
tassende Ordnung gewihren soll, so dass in diesem Kodex
jeglicher Dienstvertrag rechtlich wurzelt, oder ob das (Gesetz-
buch sich begniigen soll, das den Dienstvertrigen Gemeinsame,
die gattungsmissigen Ziige festzusetzen, darauf rechnend, dassder
weitere Rechisbedart der einzelnen Dienstvertragsarten durch
Spezialgesetze werde gedeckt werden. Gegeniiber dieser Alter-
native stehen wir nicht an, das kodifikatorische Verfahren zu em-
piehlen, welches nicht auf die Beigaben von bundescivilrechtlichen
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Spezialgesetzen, elwa einer Diensboten-, Gewerbe-, Advokaten-
ordnung, eines Fabrik- oder Handelsgesetzes und dergl. verweist,
sondern selber spezialisiert und die civilreehtliche Ordnung
aller geldufigen Dienstveriragsarten in sich enthilt. Nur dieses
Verfahren kniipft an die Ueberlieferung an und ist geeignet, die
Vollstandigkeit zu befordern, die oben vom Civilgesetzbuch
verlangt worden ist. Zwar das bisherige Obligationenrecht
lisst sich wenig auf Spezialisierung ein — indem es in Art. 344
nur fiir das Gesellen- und das Dienstbotenverhilinis eine
Spezialbestimmung giebt — und dennoch lidsst es deutlich
erkennen, dass es eine alle Arten des Dienstvertrags umfassende
Ordnung geben will. Denn in Art. 348 hebt es zur Hintan-
haltung einer anderen Meinung hervor, dass es auch die Art
von Dienstvertridgen einbezogen habe, welche iiber sogen.
freie Dienste geschlossen werden. Und ferner enthdll es sich
der Verweisung auf separate, spezialrechtliche Regelung, ein
Argument, dessen Gewicht durch die Ausnahme verstirkt
wird, die in Art. 349 fir ,die Arbeit in den Fabriken“ ge-
macht ist; diese Ausnahme riihrt niamlich davon her, dass
zur Zeit der Emanation des Obligationenrechts das Fabrik-
geselz schon in Geltung stand. Andererseits kann der geringe
Grad von Spezialisierung, den die Dienstvertragsordnung des
Obligationenrechts neben der frither hervorgehobenen Dirftig-
keit erkennen list, die Annahme bewihren, dass beides zu-
sammenhingt, dass daher ein hoherer Grad von Spezialisie-
rung eine grossere Vollstindigkeit verbiirgt. Die Spezialisie-
rung ist nicht identisch mit Detaillierung, aber diese setzt jene
voraus. Wie kann das Geselz sich einlassen z B. auf die
FKiirsorgepflicht (S, 513 fg.), die Zahlungszeit(S.516), die Vertrags-
zeit (8. b18 fg., z. B. die Kiindigungsgriinde), wenn es nicht auf
Artunterschiede unter den Dienstvertrigen Bezug nimmt, z. B.
den kaufminnischen, den gewerblichen, den hiuslichen unter-
scheidet, da doch DBestimmungen, wie die erwihnten, Va-
rianten aufweisen miissen, die den sozialen Besonderheiten
der Arbeitnehmer enlsprechen. Nur dadurch aber, dass das
Gesetz nicht an der Oberfliche der Gattung haften bleibt, son-
dern sich in die Eigenheiten der Arten versenkt, vermag es
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dem Volke eine praktisch wertvolle Regelung des Dienst-
vertrags zu geben. Und wenn auch der geringste Arbeitnehmer
wegen seines Arbeitsvertrags nicht auf ein nebenaus gestelltes
und darum minder zugingliches, besonderes (zesetzlein ver-
wiesen wird, vielmehr seinen Arbeitsvertrag mit denen der
andern innerhalb des grossen gemeinen Landrechtsbuchs sorg-
sam geregelt findet, so wird er hier zwar manchen Unterschied
wahrnehmen, der nicht durch die Arbeitsart bedingt ist, aber
zugleich erkennen, dass er nicht bloss fiir Kaut, Miete, oder
Darlehen, fiir Ehe und Verwandtschaft, sondern auch fiir den
Dienstvertrag, seine Lebensquelle, einer privatrechtlichen Ge-
meinschaft angehort, die alle Volksgenossen umfasst.

Es ist aber nicht bloss wiinschenswert, sondern auch aus-
fiihrbar, die Dienstvertragsordnung dermassen zu spezialisieren,
dass sie wie technischen Unterschieden der Arbeit, auch per-
sonlichen und okonomischen Unterschieden der Arbeitnehmer
Rechnung trigt. Mit dem Fleiss und der Hingabe, die in
dieser Materie gewiss nicht minder am Platze sind wie im
ehelichen Gziiterrechte und beim Grundbuche, wird es sich er-
reichen lassen, den Arbeiterschutz, soweit er bei Kin-
gehung, Vollzug und Authebung eines Dienstverhiltnisses zum
Ausdruck kommen kann, mit kriftigen Grundlinien in das
Gesetzbuch einzuzeichnen. Denn in der Sache besteht doch
kein Hindernis, das was das Fabrikgesetz iiber die Art und
die Zeit der Lohnzahlung, die Kiindigung, die Linge, die Lage
und die Verteilung der Arbeitszeit fiir Fabrikarbeiter ver-
schiedenen Alters und (eschlechts bestimmt,!) mit mancher
Verbesserung als Regelung von Dienstvertrigen tiber Fabrik-
arbeit i Civilgesetzbueh anzubringen. Und was bel diesen
Dienstvertrigen moglich ist, wird sich auch bei anderen Ka-
tegorien von Dienstvertrigen erreichen lassen: wir meinen
die tibrigen gewerblichen, hausindustriellen, gastwirtschaftlichen,
kaufménnischen, journalistischen und die der Dienstboten,
wihrend wir iiber die der Landarbeiter mangels gentigender
Information uns nicht aussprechen.

1) Kritik und Verbesserungsvorschlige bei O. Lang, Das schweizerische
Fabrikgesetz (1899).



Lotmar: Der Dienstvertrag. 539,

Versteht sich die Kidgenossenschaft dazu, auf dem ange-
deuteten Wege vorzugehen, so wird dies nicht nur ihren
arbeitenden Klassen und damit dem Ganzen zum Vorteil ge-
reichen. Es wird dann auch zum erstenmale in einem Civil-
gesetzbuche der Dienstvertrag die Wirdigung finden, die:
ihm nach seiner Verbreitung und nach seiner Bedeutung fiir
die Volkswirtschaft zukommt, Das Civilgesetzbuch vermag
hier bahnbrechend zu wirken.

VII. Regelung durch andere Bundesgesetze und durch Kantonsgesetze.

Die Ordnung, welche das Civilgesetzbuch dem Diensl-
verfrag angedeihen léisst, ist auch von dem Masse abhingig,
in dem die Materie der besonderen Regelung durch andere
Bundes- und durch Kantonsgesetze tiberlassen wird. Mit
unserer Befiirwortung einer moglichst ausgiebigen Regelung
des Dienstvertrags durch das Civilgeselzbuch ist die Frage
nach dem Anteil einer Sondergesetzgebung noch nicht erledigt.
Vom derzeitigen Anteil derselben ausgehend, haben wir ihr
Verhiltnis zum gegenwirtigen und zum kiinftigen Dienstver-
tragsrecht zu betrachten und ferner zu fragen, welches Feld
ihr das Civilgesetzbuch iibrig lassen soll.

Von DBundesgesetzen sind nur das Fabrikgesetz vom
23. Mirz 1877 und das Gesetz betreffend die Arbeitszeit beim
Belriebe der Eisenbahnen und anderer Transportanstalten vom
27. Juni 1890 an der Regulierung des Dienstvertrags betei-
ligt.!) Beide Gesetze geben sich nicht ex professo mit dem
Dienstvertrag ab, nennen ihn gar nicht und lassen sich auf
civilrechtliche Sanktion ihrer Vorschriften nicht ein.?) Wohl
aber greifen sie iiber das Civilrecht hinaus, indem sie die
Zuwiderhandlung mit Strafen (an Vermogen und Freiheit) be-
drohen. Man darf annehmen, dass ein Dienstvertrag, welcher

) Von den Haftpflichtgesetzen darf hier abgesehen werden. Sie haben
es mit Schadensersatzpflicht zu thun und mit einer, fiir welche der Dienst-
vertrag nicht die unerlissliche Voraussetzung ist.

?) Yergl. Fabrikgesetz Art. 19 ,abgesehen von den civilrechtlichen
Folgen.” ‘

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXI, 36
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elwas in diesen Geselzen Verbolenes vereinbart, insoweil
nichtig ist. Manche von ihren Bestimmungen haben nur Sinn
unter der Vorausselzung eines Dienstvertrags, so die tber die
Lohnzahlung und die Kiindigung. Andere auch ohne dies,
Denn wenn z. B. Art. 15 bestimmt: | Frauenspersonen sollen
unter keinen Umstinden zur Sonntags- oder zur Nachtarbeit ver-
wendet werden,“ so ist damit diese Verwendung schlechthin
verboten, also einerlei, ob die Frau in einem Dienstverhiltnis
steht oder nicht. Das Geselz slellt sich nicht bloss dem Ab-
schluss eines Dienstvertrags entgegen, in welchem durch eine
Frau Fabrikarbeit an Sonntagen versprochen wird. Somit greift
das (Gesetz hier, wie an anderen Stellen, {iber das Gebiel des
Dienstvertrags hinaus. KEndlich das Verhiltnis beider Bundes-
veselze zu der im Obligationenrecht gegebenen Regelung ist
einfach. Sie gehen dem letzteren vor. Wenn dazu beim
Fabrikgesetz seine KEigenschaft als Spezialgeselz angesichts des
jingeren Datums des Obligationenrechts nicht hinreichen
wiirde, so ist eben in diesem (Art. 349) ,die Bundesgesetz-
gebung iiber die Arbeit in Fabriken“ vorbehalten worden.

Anders steht es um die Kantonsgesetze. Auch die kanto-
nalen Satzungen?!) sind, wie das Fabrikgesetz, teils dazu be-
stimmt, in das Dienstvertragsrecht einzugreifen, also selbst
Dienstvertragsrecht zu sein, feils sollen sie ohnedies oder
ausserdem gewisse Arbeiten regeln, indem sie dieselben fiir
vewisse Personen oder zu gewissen Zeilen verbieten. Die

_ ) Namlich Basel-Stadt : Wirtschaftsgesetz vom 19. Dezember 1887 und
Gesetz betr. den Schutz der Arbeiterinnen vom 23. April 1888; Glarus: Ge-
setz betr. den Arbeiterschutz vom 8. Mai 1892: St. Gallen: Gesetz betr. den
Schutz der Arbeiterinnen und die Arbeit der Bediensteten der Ladengeschifte
und Wirtschaften vom 18. Mai 1893; Zirich: Gesetz betreffend den Schutz
der Arbeiterinnen vom 12. August 1894; Luzern: Gesetz betr. den Schutz
der Arbeiterinnen vom 29. November 1895; Bern: Dekret iiber die Ruhe-
tage des Dienstpersonals in Wirtschaften vom 26. November 1895; Solo-
thurn: Gesetz betr. den Schutz der Arbeiterinnen vom 9. Februar 1896;
Neuchitel: Loi sur la protection des ouvriéres vom 19. Mai 1896; Ziirich:
Gesetz betr. das Wirtschaftsgewerbe vom 31. Mai 1896. Bemerkenswert ist
auch der Entwurf zum Ziircher Gesetz betreffend das Gewerbewesen, das am
17. Dezember 1899 vom Volke verworfen wurde.
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verbotene Arbeit, z. B. von Midchen unter vierzehn Jahren,
von Wochnerinnen, in bestimmten Ruhezeiten, an nach Hause
milgegebenen Stoffen, soll im Sinne der gedachten Satzungen
tiberhaupt ausgeschlossen sein und folgeweise auch nicht
giltigen Inhalt von Dienstvertrigen bilden kénnen. Fiir die
Durehfithrung des Verbots haben teils Verwaltungsmassregeln,
leils Strafandrohungen zu sorgen. Daneben finden sich zahl-
reiche Bestimmungen, welche nur unter der Voraussetzung
eines Dienstvertrags gelten konnen und diesen unmitielbar zu
regeln bestimmt sind, wie z. B. iiber die Zahlungszeit, TL.ohn-
abzlige und Lohneinbehaltung. Lohnerhshung fiir Ueberarbeit,
Vertragszeit, namentlich Kiindigung. Allein diese reinen Dienst-
vertragsregeln, die daher dem Obligationenrecht angehoren,
haben, insofern sie vom bundesgesetzlichen Obligationenrecht
abweichen, Giltigkeit nur, wenn dieses die Abweichung zu-
gelassen hat. Dies ist jedoch nur in Art. 343 Abs. 2 Dbei der
befristeten Kiindigung fir die Kindigungsfrist geschehen.?)
Im iibrigen kann es kein kantonales Dienstvertrags-
recht geben.?) Ob dagegen nichl das dffentliche Recht

) Nicht hierher gehort Art. 349 Nr. 1 mit dem Vorbehalt des Gffent-
lichen Rechts der Kantone fiir die 6ffentlichen Beamten und Angestellten —
.eben weil es offentliches Recht ist. _

) Insofern sind die citierten Kantonsgesetze ungiiltig.  Vergl.
Huber, Schweizerisches Privatrecht III, 662: ,Somit kann das
kantonale  Obligationenrecht nunmehr bloss noch Geltung in  dem
Umfang beanspruchen, in welchem die Bundesgesetzgebung dies gestattet.
Und dies ist . . . . . einmal der Fall in einzelnen Punkten, inbezug auf
welche der Gesetzgeber das kantonale Recht ausdriicklich vorbehilt, und
'sodann in Bezug auf gewisse Institute, die ausdriicklich oder stillschweigend
.dem kantonalen Rechte iiberlassen werden.* Soldan, le code fédéral des
.obligations et le droit cantonal in Lausanner Festgabe fiir die Genfer Aus-
stellung von 1896 pag. 143¢ — lorsque la Confédération, par une décision
-constitutionnelle, fait rentrer dans sa compétence législative une matiere dé-
‘terminée, elle suprime ipso jure, du moins des le moment, ol elle
fait usage de cette compétence, le droit de législation qui appartenait
jusque-la aux cantons en ce qui concerne ce méme domaine.“ Die von uns
hervorgehobenen Worte diirften anfechtbar sein, was aber keinen Gegensatz
zu unserem;Text erzeugt, da ja durch die Erlassung des Obligationenrechts
-der Bund von seiner Kompetenz Gebrauch gemacht hat.
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der Kantone, nidmlich die Administrativmassregeln und
die Strafen anwendbar seien gegeniiber der Vollziehung von
Dienstvertrigen, die nach dem bundesgesetzlichen Obligationen--
recht giiltig sind, mag hier unentschieden bleiben.

Welches wird nun das Verhiltnis des kiinftigen Civil--
gesetzbuchs zu der erwihnten Sondergesetzgebung des Bundes.
und der Kantone sein? Hier ist zu unterscheiden. Wenn
der oben gemachte Vorschlag nicht angenommen und befolgt.
wird, wenn also das Civilgesetzbuch den Dienstvertrigen der
Fabrikarbeiter nicht wenigstens den Schutz verleiht, den das.
Fabrikgesetz gewihrt, sondern dieses nur wieder aufrecht er--
hilt, und wenn das Civilgesetzbuch ebenso die kantonalen
Reformbestrebungen nicht aufnimmt, dann bleibt das ge-
schilderte privatrechtliche Verhiltnis bestehen, und es kann
etwa nur neu gefragt werden, ob sich das kantonale Straf--
recht gegeniiber der inzwischen erweiterten strafrechtlichen
Kompetenz des Bundes zu behaupten vermag. — Wenn es.
hingegen zu der oben befiirworteten ausgiebigen Regelung des.
Dienstvertrags im Civilgesetzbuch kommt, wenn demgemsiss.
der Arbeiterschutz, soweit er durch die Regelung des Dienst-
vertrags gewidhrt werden kann, im Sinne des Fabrikgesetzes.
und der Kantonsgesetze aber in weiterem Masse durch das.
Civilgesetzbuch geboten wird, dann werden die gedachten
Spezialgesetze an ihrem privatrechtlichen Inhalt vom Civil--
gesetzbuch absorbiert sein. Ihr Fortbestand kann sich dann
nur auf ihren polizeilichen und strafrechtlichen Inhalt be--
ziehen., Und hier hitten wir zu gunsten des Arbeiterschutzes.
zwel Vorschlige zu machen.

1. Die Dienstvertrige der unbemittelten Arbeitnehmer:
sind erfahrungsmissig auch dadurch ausgezeichnet, dass sie.
mit dem ecivilrechtlichen Schutz der Ungiltigkeit und des.
Schadensersatzes, der fir Kauf, Miete, Darlehen, Gebrauchs-
leihe, Hinterlegung ausreicht, nicht auskommen, wenigstens.
da nicht, wo dem Arbeitnehmer der Riickhalt der Koalition
oder Organisation fehlt. Denn die Regeln tiber Eingehung und
Vollzug des Vertrags und iber Aufhebung des Verhiltnisses.
werden oft nicht eingehalten, indem die civilrechtliche Sanktion
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sich als zu sechwach erweist oder gar nicht geltend gemacht
wird. Ueberdies handelt es sich darum, das rechtlich Ungiiltige
auch faktisch hintanzuhalten. ILingst hat man daher die Not-
wendigkeit erkannt, andere Mittel herbeizuziehen, ndmlich die
Verwaltung und das Strafrecht zu Hiilfe zu nehmen. Dieses
Hiilfsmittels wiirde auch der im Civilgeselzbuch geregelte Ar-
beiterschutz nicht entraten konnen. Dagegen diirften die er-
forderlichen Strafandrohungen nicht in den Stil des Civilgesetz-
buches passen. Die administrative und strafrechtliche Durech-
tithrung der Dienstvertragsregeln, welche dem sogen. Arbeiter-
schutz angehoren, wire daher der Regelung durch ein be-
sonderes Bundesgesetz vorzubehalten. Dieses hitte die Auf-
sichtsorgane, das Aufsichtsverfahren und die strafrechtlichen
Sanktionen festzusetzen.

2. Wie die neuere Rechtsgeschichte zeigf, haben die Kan-
tone einen erfreulichen Eifer fiir die Gestaltung des Dienst-
vertrags im Sinne des Schuizes hiilfsbediirftiger Arbeitnehmer
bekundet. Auch ist es einleuchtend, dass in den kleineren
Rechtsgebieten, die sie darstellen, das Bediirfnis staatlichen
Fingritts fiir den Arbeiterschutz sich leichter gleichméssig
geltend machen und bélder mit Erfolg auf Befriedigung dringen
kann. Ks sollte daher auch unter der Herrschaft des Civil-
gesetzbuches der Kantonsgesetzgebung die Moglichkeit zu-
kommen, unter Wahrung des vom Civilgesetzbuch Geleisteten
noch dartiber hinauszugehen und am privatrechtlichen Ar-
beiterschutz weiter zu bauen. Die ausschliessende Kom-
petenz des Bundes bildet kein Hindernis, da dieser auf sie
zu gunsten der kantonalen Legislative teilweise zu verzichien
vermag. Die Kantone konnten sich danach zu Versuchsfeldern
des privatrechtlichen Arbeiterschutzes ausbilden, und was sich
im Kkleineren Felde bewihrt hitte, konnte durch die Bundes-
gesetzgebung dem gemeinen Recht der Eidgenossenschaft ein-
wefligt werden.
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VIIl. Absolute und dispositive Regelung.

Bei aller privatrechtlichen (Gesetzgebung kommt es nicht
nur auf das Ob und Was, sondern auch auf die Intensitit
der Bestimmung an. Die absolute und die dispositive Be-
stimmung sind von verschiedener Intensitit. Diese weicht der
Privatdisposition, jene nicht. Dass unter dem nachgiebigen
(resetz die Privatdisposition sich ebenso geltend machen kann,.
wie wenn solches Gesetz fehlen wiirde, ist natiirlich kein
Grund, nicht auch dispositive Satzungen zu geben. Denn diese
haben doch auch die Bedeutung der Aushiilfe und der Er-
ginzung und stellen damit, z. B. unter den Dienstvertriagen,.
eine gewisse Gleichheit der Rechtswirkung her, fiir den Fall
die abweichende Privatdisposition unterblieben ist, was ab-
sichtlich oder unabsichtlich geschehen sein kann.

Ob eine privatrechtliche Vorschrift zwingenden oder nach-
oiebigen Charakter hat, ist zwar gegeniiber jeder Materie be-
langreich, aber in hervorragendem Masse gegeniiber dem Dienst-
vertrag. Denn hier ist, wie tégliche Erfahrung lehrt, die Un-
gleichheit der Paciscenten besonders hiufic und besonders
gross. Hier kann daher die Unterlassung zwingender Recht-
setzung praktisch der Unterlassung jeglicher Rechisetzung
éﬂaichkommen, weil beidemal die stirkere Partei ihr Ueber-
gewicht dazu gebraucht, ihr Interesse auf Kosten des geg-
nerischen bei Kingehung, Austiihrung und Endigung des Dienst-
verhiltnisses durchzusetzen. Darum darf gerade in der Gesetz-
gebung tiber den Dienstvertrag ihr Urheber nicht versidumen,,
sich bei jeder Vorschrift, die er zu geben fiir zweckmissig
findet, auch die Frage vorzulegen, welchen Stiarkegrad er dieser
Vorschrift zuleilen soll. Wenn er z. B. eine dem gegenwiirtigen
Art. 341 entsprechende Bestimmung dariiber erlisst, dass dem
Dienstpflichtigen Vergilitung auch fiir nicht geleistete Diensle
gewihrt werden soll, falls der Dienstpflichtige ohne eigenes
Verschulden die Dienste wihrend kurzer Zeit” zu leisten ver-
hindert war, so wird der Gesetzgeber sich sagen miissen, dass
er nur dann mit normaler Sicherheit aut die Einhaltung dieser
Vorschrift rechnen kann, wenn sie nicht eine disposilive ist.
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Denn andernfalls kann sie, die zum Besten des schwiicheren
Arbeitnehmers dem Arbeitgeber eine lLast auflegt, leicht ver-
traglich ausgeschlossen werden.

Natiirlich gentigt es nicht fiir den Geselzgeber, sich die
erwihnte KFrage vorzulegen, er muss sie auch beantworten,
in seiner Vorschrift selbst zum Ausdruck bringen, welches
Gewicht er dieser beilegl. Denn sonst kann er sich nicht
darauf verlassen, dass sein Wille von der richterlichen Aus-
legung zutretfend werde erkannt werden,!) und noch weniger
kann er erwarlen, dass die Partei, deren Inleresse jener
Wille entgegengesetzt ist, sich um die Eruierung dieser That-
sache bemiihen werde. Hier ist daher die fdusserste Klarstellung
durch den Gesetzgeber selber ein dringendes Gebot legislatori-
scher Technik. Durch seine Befolgung wird freilich die Arbeit
des Gesetzgebers umstindlicher und schwerer gemacht, da er bei
jedem Punkt seiner Verfiigungen entscheiden muss, ob er ihn
unverriickbar festsetzen, oder den Parteien Spielraum gewihren
will.  Allein es ist offenbar zweckmiissiger, dass die Ent-
scheidung ein fiir alle Mal vom Urheber der Verfiigung ge-
troffen, als dass sie in jedem gegebenen KFall von anderen
gesucht werde.

Bei der Regelung des Dienstvertrags wird der Geselz-
geber alle Vorschriften, durch welche er dem schwicheren
Arbeitnehmer gegen den stirkeren Arbeitgeber beizuspringen
beabsichtigt, als zwingende erlassen miissen.?) Und das gilt
in erster Linie von den Vorschriften, durch welche er die
Firsorgeptlicht des Arbeitgebers statuiert und die Person
des Arbeitenden zu schiilzen sucht. Aber selbst bei diesen

) Vergl. Isay, Rechtsgeschift und wirtschaftliche Machtverschieden-
heit (1902) S. 21.

?) Auch wenn er sich sagen muss, dass damit die faktische Einhaltung
der Vorschrift nicht sicher gestellt ist. Dass es wihrend des Verhilt-
nisses ,fiir den Schwiicheren kein Unterschied ist, ob die Regelung desselben
auf zwingenden Normen beruht oder nicht, da er ja doch nicht die Macht
hat, wiihrend dieser Zeit sein Recht durchzusetzen® (Isay a. a. O. S. 24), ist
nicht zu bestreiten (hier oben 5.542/543), darf aber den Gesetzgeber nicht ab-
halten, so viel zu thun als in seiner Macht steht.
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Vorschriften kann der zwingende Charakter nur insofern
gelten, als sie die Firsorgepflicht allgemein oder im einzelnen
festsetzen, ohne ein bestimmtes Mass anzugeben. Sobald
sie dagegen sich auf Massangabe einlassen, z. B. bei Arbeits-
zeit, Ruhezeit, Ferien, Schlafraum, Nahrungsmittel, ist, je
nachdem Maximum oder Minimum gemeint ist, wie die Ge-
wihrung selbst, so auch Vereinbarung eines Weniger oder
Mehr fiir statthaft zu erkliren. Ueberhaupt ist der grossle
Teil der fir den Dienstvertrag aufzustellenden Rechtsregeln
nicht einfach ahsolut oder dispositiv, sondern beides, je nach
der Richtung, welche die Privatdisposition nimmt.') Man
kann dies auch so ausdriicken: Die abweichende Privatver-
fiigung ist gegeniiber den im (xesetz getroffenen Bestimmungen
meistens zuzulassen, aber nur innerhalb gewisser vom Gesetz
deutlich gezogener, uniibersteiglicher Schranken. Kine solche
Schranke kann sein eine der Form, indem etwa nur durch
schriftliche Uebereinkunft eine giiltige Abweichung vom Gesetz
erfolgen kann.?) Wichticer und héutiger sind die Schranken
des Inhalts. So geht z. B. ein Vorschlag des schweizerischen
kaufménnischen Vereins dahin: , Die Zahlung des den Handels-
angestellten zukommenden Gehaltes hat am Schlusse jeden
Monats zu erfolgen. KEine Vereinbarung, nach der die Zahlung
des Gehaltes spiiter erfolgen soll, ist nichtig.“ Hiernach wire
eine solche vom ersten Satz abweichende Vereinbarung giiltig,
welche die Zahlung teils auf die Mitte, teils auf den Schluss
des Monats verlegl. Solche durch feste Schranken einzu-
hegende Spielriume der Privatdisposition sind vorziiglich bei

" Wenn z B. das Gesetz vorschreibt, dass nach der befristeten Kiin-
digung dem Arbeitnehmer angemessene Zeit zur Aufsuchung einer neuen
Erwerbsgelegenheit zu gewihren ist, so ist diese Vorschrift zwingend, inso-
fern als weder die Nichtgewidhrung von Zeit, noch die Gewiihrung von
weniger als der angemessenen, (z. B. der Zeit nach Geschiftsschluss), verein-
bart werden kann, wihrend giiltig ist die Uebereinkunft, dass der Arbeit-
nehmer die Kiindigungsfrist nach seinem Belieben zur Aufsuchung einer
neuen Stelle benutzen diirfe.

%) So das Fabrikgesetz Art. 9 mit Bezug auf die normale Befristung
der Kiindigung. Vergl. oben 8. 525.
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der Regelung der Vertragszeit zu geben, was zu Komplika-
tionen fithrt, die hier nicht verfolgt werden kinnen.

Es muss hier gentigen, an den wichtigen Unterschied
absoluter und dispositiver Rechtsetzung fiir den Dienstvertrag
zu erinnern und darauf hinzuweisen, dass neben schlechthin
absoluten und schlechthin dispositiven auch solche Regeln
aufzustellen sind, die innerhalb gewisser Schranken der
Privatdisposition unterliegen. In diesem und in den vorigen
Abschnitten sind Beispiele angefiihrt worden.

IX. Arbeitsordnung und Tarifvertrag.

Die legislative Regelung des Dienstvertrags kann sich
nicht mit der unmittelbaren Ordnung desselben genug thun.
Sie hat sich auch mit zwei Einrichtungen zu befassen, die oft
seine Vorgeschichte bilden und zwischen dem Gesetz und dem
Dienstvertrag stehen: Arbeitsordnung und Tarifvertrag.
Sie gehoren zur Vorgeschichte des Dienstvertrags, insofern sie
zahlreichen Exemplaren desselben vorangehen und sich in diesen
abdriicken. Sie enthalten wichtige Bestimmungen des Dienst-
vertrags, die durch den Abschluss eines solchen von selbst in
ihn dbergehen. Diese Stiicke seines Inhalts finden die Par-
teien des Dienstverirags schon bereit und feststehend vor, -so
dass sie der Vereinbarung nicht erst bediirfen und einer
solehen nicht mehr unterstellt werden konnen. Andererseits
haben Arbeitsordnung und Tarifvertrag mit dem Geselz die
generelle und einheitliche Regelung gemein. Hierdurch leisten
sie gleich einem Gesetz dem einzelnen Dienstvertrag, seiner
Eingehung und Vollziehung, Vorschub und liefern Normen fiir
die willentliche Aufhebung des Dienstverhilinisses. Demgemiiss
gehort die Regelung von Arbeitsordnung und Tarifvertrag zur
Regelung des Dienstvertrags: indem das Gesetz sich ihrer
annimmt, sorgt es zugleich fiir den Dienstvertrag.

Diejenige Arbeitsordnung, welche sich auf Fabrikarbeit be-
zieht, ist Dbereits durch das IFabrikgesetz einigermassen ge-
wiirdigt worden. KEs wire aber nach den faktischen und
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juristischen Vorteilen, welche eine Arbeilsordnung zu bieten
vermag, ihre Regelung nicht auf Fabrikarbeit zu beschrinken.
Auch die sonst vorkommenden Arbeitsordnungen, mdogen sie
diesen Namen tragen oder als Hausordnungen, Werkstattord-
nungen und dergl. bezeichnet werden, sollten eine gemeinsane
Legislation und im Zusammenhang mit dem Dienstvertrag er-
halten. Dabei wiirde es hauptsfichlich auf die Ertiillung folgen-
der Forderungen ankommen. Jeder Betrieb eines (rewerbes,
mag er in geschlossenem Raum oder im Freien stattfinden,
einschliesslich der Bauten, der Liden und Gastwirtsehaften,
muss mit einer Arbeitsordnung versehen sein, falls er dem
Fabrikgesetz unterliegt oder regelnissic wenigstens zehn
Arbeilnehmer im Betriebe beleiligt sind. Die obligatorische
Arbeitsordnung hat einen obligatorischen Inhalt, der entweder
fir alle ihr unterstehenden Arbeitnehmer der nimliche, oder
nach Kategorien derselben verschieden ist und sich auf Arbeits-
zeit, Zahlungszeit, Vertragszeit bezieht, wihrend die Hohe
des Lohnes ausgeschlossen Dbleibt. Der obligatorische wie der
sonstige Inhalt, darf weder gegen zwingende Gesetze, noch
cgegen die guten Sitten, noch gegen einen fiir die Parteien
geltenden Tarifvertrag verstossen. Die Arbeitsordnung muss.
vom Arbeitgeber proponiert und in allen obligatorischen Be-
stimmungen mit den vorhandenen Arbeitnehmern verein-
bart werden. Nur die so vereinbarte ist giiltig.’) Ebenso muss
sie von jedem nach ihremErlass konltrahierenden Arbeitnehmer
durch Unterschrift anerkannt werden, wenn sein Dienstvertrag
zustande kommen soll. Sie kann nur durch Vereinbarung mit
allen zeitigen Arbeitnehmern gedndert werden, und ein von
ihrem obligatorischen Inhalt abweichender Dienstvertrag kann
nicht aufkommen,

1) Vergl. Lang, Das schweizerische Fabrikgesetz, S.20: | Die Fabrik-
ordnung hat fir das gewerbliche Leben eine ihnliche Bedeutung wie die
Verfassung fiir das staatliche, die Art, wie sie gegenwirtig erlassen wird,
dhnelt aber stark einer gemilderten Despotie. Mit Recht verlangt aber die
Arbeiterschaft die Demokratisierung der Verfassung und das Recht der Mit-
wirkung beim Erlass derselben.®
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Noch bedeutender fiir den Dienstvertrag als die Arbeils-
ordnung, vermag der Tarifvertrag zu werden.') Denn wihrend
die Arbeitsordnung stets nur fiir einen Befrieb, d. h. fir die
Dienstvertrige eines Arbeilgebers, mit einer gewissen Zahl von
Arbeitnehmern gilt, ist die Zahl der unter einen Tarifvertrag
fallenden Dienstvertrdge in keiner Richtung beschrinkt. Nament-
lich kann infolge von Verbiindung der berufsgenossischen Arbeit-
geber einer Stadt, eines Bezirkes,?) ja des Landes, wenn dieser
Mehrheit ein Verband aller zu dem namlichen Beruf gehorigen
Arbeitnehmer gegeniibertritt, ein Vertrag zustande kommen.
der fiir alle beruflichen Dienstvertrige, einem (zesetze ihnlich,
massgebend ist. Der Tarifverirag bietet dem Arbeitnehmer den
unermesslichen Vorteil, dass er die unter den obwaltenden
Umstinden fir ihn erreichbaren giinstigsten Vertragsbedingungen
infolge der kollektiven Vertragschliessung bewilligt und be-
testigt vorfindet. Als einzelner Kontrahent wiirde er dem
Arbeitgeber nicht so viel abringen konnen. Und die Macht, die
ihm bei Eingehung des Vertrags zu gute kommt, kann auch
bei der Vollziehung hinter ihm stehen. Andererseits sind seine
(Genossen vor der Gefahr behititet, durch ihn unterboten zu
werden. Eine soleche Gefahr braueht sich nur einigemal zu
verwirklichen, und das Niveau der Vertragsbedingungen sinkt
in allen zum Beruf gehorigen Betrieben.

Da die Vereinsfreiheit der Arbeiter in der Schweiz durch
die Arbeitgeber oder die Behorden bei weitem nicht so oft
beeintrichtigt wird, als in manchen andern Lindern, so ist
hier der Boden fiir die Entfaltung des Tarifvertragswesens
olinstig, und es fehlt denn auch nicht an wirksamen Vertrigen
dieser Art. Indessen hat sich noch kein lebhaftes Bediirfnis
nach der gesetzlichen Regelung dieses praktisch wichtigen

1) Niiheres iiber denselben bei Lotmar, Der Arbeitsvertrag I (1902)
S. 755 fg.

%) z. B. ,Basler Lohntarif fiir Parquetleger* vom 17, Jannar 1900.
,Tarif fir Steinhauerarbeiten in Berner Sandstein, aufgestellt vom Verband
der Steinhauer- und Maurermeister und dem Steinhauerverein der Stadt Bern
und Umgebung.“ 55 S, 8° mit vielen Figuren. ,Preis-Tarif fir Buchdrucker
in Bern* vom 27. Januar 1900.
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Thatbestandes geltend gemacht. Ks diirfte daher vorliufig hin-
reichen, statt einer in alle Einzelheiten gehenden Regelung,?)
im Civilgesetzbuch auf das Institut zu verweisen und etwa
folgendes dariiber anzuordnen: Der Tarifvertrag kann bloss
schriftlich vereinbart werden und nur auf eine gewisse Zeit
von hochstens fiint Jahren. Soweit der Tarifvertrag der indi-
viduellen Uebereinkunft keinen Spielraum lisst, ist ein von
seinen Positionen abweichender Dienstvertrag in dieser Ab-
weichung nicht giltig und erhilt vielmehr die im Tarifvertrag
festgesetzten Vertragsbedingungen. Diese aus dem Wesen des
Tarifvertrags ableitbare Ordnung ist, weil sie nicht allgemein
anerkannt wird und nicht entbehrt werden kann, eigens aus-
zusprechen. Wenn nun einmal der Gesetzgeber mit dem Tarif-
vertrag sich befasst, so soll er gleich noch einen Schritt weiter
und iiber die Vertragsnatur des Tarifverirags hinausgehen. Er
soll ndmlich den Tarifvertrag als fiir alle in den ortlichen und
zeitlichen Geltungsbereich desselben fallenden Dienstvertrige
massgebend erkliren — ohne Riicksicht auf die personliche
Unterwerfung ihrer Parteien — sobald der Tarifvertrag von
Dreivierteln der Arbeitgeber und Dreivierteln der Arbeitnehmer
geschlossen worden ist oder den Beitritt derselben erlangt hat.
Es ist zu erwarten, dass eine solche gesetzliche Pflege des
bisher naturwiichsig gedeihenden Tarifvertrags demselben einen
bedeutenden Aufschwung verleihen wird.

Die Tarifvertrige sind nicht bloss fir die gegenwirtige
und die im Civilgesetzbuch zu schaftende Ordnung des Dienst-
vertrags von Belang, sie verdienen auch die dauernde Auf-
merksamkeil des Gesetzgebers, weil sie als Vorliufer seiner
Reformen wirken. Der Tarifvertrag bleibt im Kreis der Interes-
senten, fiir die gesetzliche Regelung miissen Aussenstehende,
muss das Volk im ganzen gewonnen werden. Manche Neuerung,
die der Geselzgebung noch nicht erreichbar ist, lisst sich daher
auf dem Wege des Tarifvertrags durchsetzen. So ist z. B. zu

) Einen formulierten Vorschlag zu solcher hat G. Sulzer in Monats-
bliatter des schweizerischen Arbeitersekretariats, 2. Jahrgang (1901) 8.181—184
wveriffentlicht.
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erwarten, dass die Nachtarbeit der Bicker, ein Schandfleck
unserer Civilisation, zunidchst durch Tarifvertrige abgeschafft.
werden wird., Ks wird daher nicht bloss der néichst bevor-
stehenden Aufgabe, nidmlich dem Dienstvertrag im Civilgesetz--
buch, zu gute kommen, wenn bei der (Gesetzgebung tiber den
Dienstvertrag auch einiges fiir deren Vorstufe, den Tarif-
vertrag, abtillt.

X. Endfolgen. Konkurrenzklausel. Schadensersatzpflicht. Ueherdauern:
der Vergiitungspflicht.

Wie die Vorgeschichte (S. 547) dart auch die Nachgeschichte.
des Dienstvertrags nicht ausser dem Bereich seiner gesetzlichen
Regelung bleiben: ihre Aufgabe kann nicht mit dem Ende des
Dienstverhiltnisses beschlossen sein. Das Gesetz muss viel-
mehr mit diesem Ende einige Folgen verkniipfen oder von
den Parteien damit verkniipfte ndher bestimmmen, wenn die
Regelung des Dienstvertrags nicht unvollstindig sein soll. In-
dem hierbei wieder Fragen zweiler und dritter Ordnung iiber-
gangen werden, beschrinkt sich die Erdrterung auf Nach-
stehendes. '

Besonders folgenschwer ist die Endigung des Dienst-
verhiltnisses fiir den Arbeitnehmer, wenn er bestimmt worden
ist, sich auf eine Konkurrenzklausel einzulassen, wo-
durch ihm eine mit dem Ende des Dienstverhiiltnisses in Kraft.
tretende Unterlassungspflicht auferlegt wird. Er hat sich da-
nach der Konkurrenz gegeniiber seinem fritheren Arbeitgeber
zu enthalten, sei es in der Stellung eines Arbeitnehmers, sei
es in einer andern. Solche vertragsmissige Konkurrenzverbote
kommen vornehmlich bei den Dienstvertrigen der Handels-
angestellten, aber auch Dbei denen der hoheren Angestellten
anderer Gewerbe vor.) Dass sich der Angestellte wihrend

1) Selbst bei denen von Fabrikarbeitern. So sollte durch Fabrikregle-
ment einer Schifflistickerei den austretenden Arbeitern untersagt werden,
binnen drei Jahren in ein Etablissement, ,wo der gleiche oder ein idhnlicher
Artikel fabriziert wird,“ einzutreten — eine Beschrinkung, die nach dem
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des Dienstverhiltnisses der Konkurrenz enthalte, ist ein an-
zuerkennendes Verlangen, und es konnte diese Pflicht (etwa
nach dem Vorbild des deutschen Handelsgesetzbuchs §§ 60, 61)
beim Dienstvertrag des Civilgesetzbuchs ausgesprochen, niher
bestimmt und sanktioniert werden. Hingegen die nach der
Endigung des Dienstverhilinisses geiibte Konkurrenzthitigkeit
ist nicht Verletzung einer Vertragspflicht, sondern Ausiibung
der rechtlichen Freiheit der Berufswahl, der gewiihrleisteten
Gewerbefreiheit. Zum Unrecht wird diese Thitigkeit erst als
Verstoss gegen eine nicht im Dienstvertrag als solchem ent-
haltene Zusage, gegen einen einseitigen Vertrag. Da nun die
Konkurrenzklausel nicht selten zu schwerer Bedriickung des
ehemaligen Angestellten missbraucht wurde, so haben Recht-
sprechung und neuere Gesetze der Anwendung jener Klausel
Schranken gezogen. Solche Schranken, und zwar im Anschluss
an die im deutschen Handelsgesetzbuch aufgestellten, sind nun
auch vom schweizerischen kaufménnischen Verein fiir das
Civilgesetzbuch postuliert worden.') Die von den Beteiligten
gemachten Vorschlige werden hier vom Referenten Dbefiir-
wortet, jedoch mit einem nicht unerheblichen Amendement.
Man pflegt sich nimlich nicht zu vergegenwiirtigen, dass es
im Grunde eine Unbilligkeit und zwar eine unertrigliche ist,
wenn der Prinzipal vom ehemaligen Angestellten eine Leistung,
hier die Nichtverwertung im Dienstverhiltnis durch Arvbeit
erworbener Kenntnisse beansprucht, ohne seinerseits eine (Gegen-
leistung zu machen. Danach sollte selbst die ortlich, zeit-
lich und gegenstindlich beschrinkte Konkurrenzklausel nur
dann gillig sein, wenn der Prinzipal seinerseits fiir die Zeit
ihrer Geltung eine Gegenleistung, sagen wir die Hilfte
des fritheren (Grehaltes, zu gewihren verspricht. Den Vorteil,
den ihm die geschiftliche Zuriickhaltung seines ehemaligen

Rekursentscheid des Bundesrates fiir den Arbeiter ,von ganz enormer Trag-
weite“ sein kann. Kommentierte Ausgabe des Fabrikgesetzes, herausgegeben
vom schweizerischen Industriedepartement (1900) S. 143.

) Schweizerisches kaufminnisches Centralblatt, 1902 Nr. 24, Beilage
S. 133, 134.
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Angestellten verschaffl, kann er anstindigerweise nicht winsonst
verlangen.

Fine mehr als iin bisherigen Recht zu pflegende Rechts-
folege der Endigung des Dienstverhiltnisses muss die Pflicht
zun Krsatz des Sechadens werden, der aus der Endi-
gung erwichst. Es ist dabei wieder nur an die rechis-
geschifllich bewirkle Endigung zu denken. Gewiss ist kein
Grund, die Schadensersalspflicht zu statuieren, dann gegeben,
wenn das  Dienstverhilinis endigt, weil seine vereinbarte
Dauer abgelaufen oder der Zweck erreicht ist, um desswillen
es eingegangen wurde. In beiden Fillen sind die Parteien auf
das kommende Ende gefasst, im ersten lisst es sich sogar
zeillich vorausbestimmen. Anders bei der Beendigung durch
Kiindigung. Zwar wenn sie mit einer Befristung ver-
sehen ist, hat solche Befrislung gerade die Bedeutung, aut
das Inde des Dienstverhiltnisses vorzubereiten, auch damit
einem Schaden womdoglich vorgebeugt werde. Gewiss kann
Schade hier gleichwohl eintreten, allein man wird den Urheber,
geschweige den Kmptinger der befristeten Kiindigung, billiger-
weise nicht durch das Gesetz schadensersalzpflichtic machen
konnen. Allerdings giebt es Dienstherren, die aus freien
Stiicken dem Arbeitnehmer den Schaden ersetzen, den dieser
durch die Authebung des Dienstverhilinisses erleidet, selbst
wenn ihm befristet gekiindigt worden ist und er zu sofortiger
Wiederverwertung seiner Arbeilskrafl (elegenheit findet.")
Indessen wird ein solches Verhalten des Dienstherrn heutzu-
tage dermassen als eine Liberalitit empfunden, dass von einem
Rechtsbedirfnis seiner allgemeinen Erzwingung nicht wohl
die Rede sein kann. Anders steht es um die unbefristelte
Kiindigung, einerlei, ob ihre Unbefristetheil vom Gesetz her-
rithrt, oder auf Uebereinkuntt beruht, und ersternfalls einerlei,
ob die unbefristete Kiindigung nur aus bestimmten Griinden,
oder ohnedies zuliissig ist. Die unbefristele Kiindigung, da
sie zu sofortigem Ende des Dienstverhilinisses fiihrt, gewihrt

) Andernfalls ist Arbeitslosigkeit gegeben. Es braucht nicht gesagt
zu werden, was diese fiir den unbemittelten Arbeitnehmer bedeutet.
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keine Gelegenheit, dem aus der Kndigung hervorgehenden
Schaden vorzubeugen, ein Schade, der den Urheber wie den
Empfinger der Kiindigung treffen kann. Nun hat fiir einen
Fall der durch wichtigen Grund zu motivierenden unbefristeten
Kiindigung schon das bisherige Recht gesorgt: wenn der Grund
im vertragswidrigen Verhalten einer Partei liegf, so hat sie
vollen Schadensersatz zu leisten, einerlei, ob sie Urheber oder
Empfinger der Kiindigung ist (Obligationenrecht Art. 346
Abs. 3 Satz 1). Dieser Rechtssatz ist in das Civilgesetzbuch
zu iibernelmen. Es muss aber noch weiter gegangen werden.
Das Obligationenrecht will im ibrigen alles dem freien Kr-
messen des Richters tiberlassen, wihrend zu gunsten unbe-
mittelter Arbeitnehmer mehr zu verlangen ist. Diesen sollte
der Arbeilgeber, wenn er ihnen ohne ihre Schuld kiindigt,
den aus der Endigung des Dienstverhiltnisses entstehenden
Schaden zu ersetzen verpflichtet sein, namentlich den Lohn-
entgang bis zur Wiedererlangbarkeit einer Stelle. Man darf
nicht daran Anstoss nehmen, dass der Arbeitgeber mit seiner
Kiindigung kein Unrecht begeht, vielmehr ein ihin zustehendes
Recht ausiibt: es steht also hier iiberall nicht Ersatz solchen
Schadens in Frage, den der Ersatzpflichtige widerrecht-
lich angerichtet hat. Von dieser Voraussetzung diirfte schon
Obligationenrecht Art. 647 a. K. und Art. 708 Abs. 1 abgegangen
sein, wo nicht gerade unbemittelte Arbeitnehmer in Frage
kommen. Um so mehr kénnen wir auf der hier zu gunsten
mittelloser Arbeitnehmer erhobenen Schadensersatzforderung
bestehen.

War bisher von Rechtstfolgen die Rede, die bei Endigung
des Dienstverhiltnisses neu auftreten, sich an das Ende kniipfen,
so ist zum Schluss noch ein Vorschlag dahin zu machen, dass
eine sonst wegen des Endes eintretende Authebung einer Rechts-
folge ftrotz des Endes fortdauere. Der auch sonst sehr
revisionsbediirftige ') Art. 341 lisst die Moglichkeit offen, dass

~

") z. B. oben 8. 536, ferner die Schranke ,auf lingere Dauer ab-
geschlossenen Dienstvertrage,“ welche den vielen auf unbestimmte Zeit ab-
geschlossenen nicht gerecht wird.
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dem Arbeilnehmer, welcher ohne eigenes Verschulden wihrend
kurzer Zeit an der Dienstleistung verhindert ist, gerade dann
oder darum gekiindigt werde. Damit wiirde er vom Ende des
Dienstverhiltnisses an des Vorteils verlustig gehen, den ihm
das Gesetz zubilligt, und eben die Leistung ohne Gegenleistung
zu ersparen, kann leicht der Zweck der Kiindigung des Arbeit-
gebers sein, Diesen Zweck soll er nun nicht erreichen kinnen
in allen Fillen, in denen Krankheit oder anderes personliches.
Ungliick den Arbeitnehmer an der Dienstleistung hindert.
Solchenfalls soll zwar dem Arbeitgeber das Recht zur be-
fristeten oder wunbefristeten Kiindigung unbenommen sein,
andrerseits aber auch der von Krankheit oder Ungliick be-
troffene Arbeitnehmer den Anspruch aut die Vergiitung trotz
Endicung des Dienstverhilinisses behalten, behalten wihrend
einer Frist, die noch zu bemessen wiire.!) Auch diese Rechts-
wohlthat ist auf gewisse Kategorien von Arbeitnehmern zu
beschrinken und fiir unabdingbar zu erkliren.

In solcher tiiber das Dienstverhilinis hiniiberreichender
Sorge fiir den Arbeitnehmer wiirde eine gesetzliche Ordnung
des Dienstvertrages sich als eine durch Humanitit bestimmte
bewihren.

Als Anhaltspunkte fiir die mindliche Diskussion seien
vorliufig folgende Thesen den im Referat begriindeten Vor-
schligen entnommen und dem schweizerischen Juristenverein
zur Annahme empfohlen:

1. Die Behandlung des Dienstvertrags soll im Civilgesetzbuch
mit grosserer Finldsslichleit geschehen, als im Schweizerischen
Obligationenrecht und andern modernen Gesetzbiichern. Es
sind hierbei vornehmlich die Bediirfnisse der wunbemittelten
Arbeitnehimer zu beriicksichtigen.  Dies muss namentlich in

") Vorbilder gewdhren Deuntsches Handelsgesetzbuch § 63 Abs. 1, § 72
Abs. 2 und besonders Art. 60 in § 1 des oOstreichischen Gesetzentwurfes
betreffend den Dienstvertrag der Handlungsgehiilfen u.s. w. (Beilage zu den
Protokollen des Abgeordnetenhauses, X VII. Session 1901.)

Zeitschrift fliir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXI. 87
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der Sorge fiir die Person und die Lohnforderung des Arbeit-
nehmers, sowie bei der Kitndigung hervortreten.

Die  gesetzgeberische Kompetenz fiir den privatrechtlichen
Avrbeiterschutz ist im Civilgesetzbuch den Kantonen insoweit
zu verleihen, als diese Kompetenz zur FErweiterung des vom
Civilgesetzbuch gewdhrten Arbeiterschutzes gebraucht wird.

Die gesetzliche Ordnung des Dienstvertrags hat im Hinblick
auf die anderen Arbeilsvertrige zu geschehen. Der That-
bestand des Dienstvertrags ist von denen dieser anderen,
namentlich des Werkvertrags und des entgeltlichen Auftrags,
vollig zu sondern. Fliir den in der Akkordform geschlossenen
Dienstvertrag sind dieser Form entsprechende Vorschriften
2u geben.

Die gesetzliche Ordmung des Dienstvertrags durch das Civil-
gesetzbuch hat einzubeziehen die der Arbeitsordnung und des
Tarifvertrags, als von den Beteiligten ausgehender genereller
Regelungen des Dienstvertrags, die seiner gesetzlichen Aus-
bildung forderlich sind.
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