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Der gewerbliche Dienstvertrag.')
Kine Studie tiber den XI. Titel O. R.

von Dr. KaRnL HAFNER, Sekretir und Rechtskonsulent
des (Gewerbeverbandes Ziirich.

Der Ursprung der Dienstmiele als nolwendige Folge der
Arbeitsteilung datiert in der Rechlsgeschichte ordentlich weit
suriick.  Dass lrolzdem in derselben lange kein grosses juristi-
sches Problem gefunden wurde, erklirt sich nur rechtshistorisch.
Heute beginnt die Literatur tiber den Arbeitsvertrag sich zu
mehren.  Vor allem zu erwihnen ist das unschitzbare Werk
von Ph. Lotmar, Leipzig 1902.%) In Deutschland sind in neuerer
Zeit eine ganze Anzahl Werke erschienen, die den Dienstver-
trag haupltsichlich in Anlehnung an die Enlscheide der (e-
werbegerichle behandeln.?®) Der Verband deutscher Gewerbe-
verichle Dbesitzt seit 1899 eine Monatsschrift, betitelt ,Das
Gewerbegericht”, in welcher die wichtigsten Knlscheide, die

") Die iiberfeine Unterscheidung zwischen Dienstvertrag und Dienst-
verhilltnis von Dr. Thalberg leunchtet mir nicht ein; sie ergibt sich m. K.
nicht aus den obligationenrechtlichen Bestimmungen des XI. Titels.

%) Des Fernern seien zitiert: Der Dienstvertrag nach dem schweiz.
Obligationenrecht von Dr, Michael Thalberg, Ziirich 1899, und Hachenburg:
Dienstvertrag und Werkvertrag im B. G. B. Mannheim 1898. Separatabdr.
aus den Annpalen der Grossh. Badischen Gerichte fiir das deutsche Recht.
Nr. 11 .

3y 4. B. von Amtsrichter Iranz Burchardt: Die Rechtsverhiltnisse der
gewerblichen Arbeiter, dargestellt auf Grund der gerichtlichen und gewerbe-
gerichtlichen Praxis, Berlin 1901. — Karl Kaehne: Die Arbeitsordnungen
im deutschen Gewerberecht, Berlin 1901. — M. von Schulz und Dr. R.
Schalhorn: Das Gewerbegericht (Aufsitze, Rechtsprechung ete.), Berlin
1903. — Walther Sigel: Der gewerbliche Arbeitsvertrag nach dem B. G. B,
Stuttgart 1903. — Dr. Emil Unger: Entscheidungen des Gewerbegerichtes
zu Berlin, Berlin 1898. — Neuestens: G. Baum, Handbuch der Gewerbe-
gerichte, Berlin 1904.
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bei den zum Verbande gehorenden Gewerbegerichten ergehen,
veriffentlicht werden. Diese oder eine iihnliche Art der Publi-
kation der Urteile sollte auch bei unseren schweiz. gewerb-
lichen Schiedsgerichten moglich sein.  Sie wirde zur Verein-
heitlichung der Rechtsprechung beilragen und konnte auch
fir den Geselzgeber bei Geselzesrevisionen von Nulzen werden.
Kein anderes Ilechtsgebiet lisst sich weniger am griimen Tisch
ablun, als dasjenige des Dienslvertrages.

Das osterr. allg. sowie das deulsche Biirgerliche Geselz-
buch sind mil Bezug auf die gesetzliche Regelung des Dienst-
verlrages In gleicher Weise vorgegangen; diese heiden Gesetz-
biicher regeln nur die grundsilzlichen Fragen und tiberlassen
die Delails des gewerblichen Dienstvertrages einem Gewerbe-
veselze. )

Die schweizerische Geselzgebung hal sich die Losung der
Aufgabe leichter gemacht. In zwolt Artikeln wird der ganze
Dienstvertrag, in welchem auch noch der Lehrvertrag inbe-
griffen ist, abgetan. Ein Gewerbegeselz kennen wir auch nicht.

Das alte ziircherische Privatrecht aus den flinfziger Jahren
nahm einen grundsitzlich andern Standpunkt ein. Der § 1565
verbannte den gewerblichen Dienstvertrag aus dem privat-
rechtlichen Gesetzbuch und verwies ihn in besondere (Gesetze.?)
Der Entwurf zum zirch. Privalrechl hatle allerdings néihere
Bestimmungen iiber das Dienstverhiltnis zwischen Meister und
(zesellen aufgenommen, die hauplsdchlich dem ,Polizeigeselz
fiir Handwerksgesellen, Lehrlinge, IFabrikarbeiter, Tagelohner
und Diensthoten® vom 16. Christmonal 1844 entlehnt waren.

4 Fiir OQesterreich vergl. Gewerbegesetz-Novelle vom 8. Mirz 1885,
Nr. 22 spez. VI, Hauptstick und das Ges. vom 16. Jinner 1895, Nr. 21.
In Deutschland regelt der VII. Titel der Gewerbeordnung vom 26. Juli 1900
in etwa 100 §§ die gewerblichen Dienstverhiltnisse eingehend. — Vgl. v.
Schultz und Dr. Sehalhorn S. 154, XXI.: , Biirgerliches Gesetzbuch und ge-
werblicher Arbeitsvertrag, oder ,,Gewerbegericht® IV S. 7 und Soziale
Praxis X S. 8.

5y § 1665 lautete: Das Verhiiltnis zwischen dem Meister und den Ge-
sellen und Lehrlingen, sowie zwischen dem Fabrikherrn und den Fabrik-
arbeitern wird duvch besondere Gesetze nither bestimmt.
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Die Kommission hiell es indessen fiir zweckmissiger, von der
Aufnahme derselben in das privatrechtliche Geselzbuch Umgang
zu nehmen, ,da eine neue Regulierung nicht notig und zukiinf-
tige Verinderungen besser der Revision jenes besonderen Ge-
setzes vorzubehallen seien,” eine Betrachtung, die auch bei
der Revision unseres O. R. gewiirdigt werden sollte.

Die alte ziircherische Gesetzgebung tiber den gewerblichen
Dienstvertrag entsprach den Verhillnissen und talsichlichen
Bediirfnissen besser, als diejenige unseres Obligationenrechtes.
Die mehr als zwanzigjihrige Praxis des obligationenrechtlichen
Dienstvertrages hat dessen Mangelhaftigkeit zur (seniige be-
wiesen. Die verschiedentlichen Konzessionen an das Gewohn-
heitsrecht bildeten die Sicherheilsventile, ohne welche die Un-
brauchbarkeit des XI. Titels des O. R. sich noch viel evidenter
gezeigl hiitte. KEs isl ein Verdienst der verschiedenen gewerb-
lichen Schiedsgerichle, durch ihre Urleile die Interpretation des
(resetzes In mancher Hinsicht fixiert, sowie die allgemeinen
Ortsgebriuche neben dem Gesetze zur Geltung gebracht zu
haben. Leider kann mit diesen lelztern vor Gericht zu sehr
umgesprungen werden, als dass ein einfacher Verweis des Ge-
selzes auf dieselben geniigen wiirde, ihnen die Anwendung
zu sichern.  Ein (cewerbegesetz sollte daher bei uns g¢leich
wie in Deulschland neben den im Privatrechllichen (zesetz-
buch enthaltenen Grundsitzen die Delails normieren. Aus den
nachfolgenden Ausfithrungen wird sich dieses Postulat auch
erceben. Es liegt aber nicht im Rahmen meiner Darstellung,
einen Abschnitt Gesetzentwurf iiber den Dienstvertrag vorzu-
fiihren: ich will nur die Anwendung der heute geltenden Be-
stimmungen des Dienstvertrages im XI. Titel des O. R. zeigen
und anschliessend die praktischen Forderungen Kkonstatieren,
die sich daraus direkt ergeben. KEine eingehende Regelung des
gewerblichen Dienstvertrages ist durchaus von Noéten. Der
Handwerker und der Kleinindustrielle kommt gar hiufig dazu,
das (Gesetz tiber den Dienstvertrag anzurufen. Der Legislator,
der ja heute nichl im Geruche steht, mit gesetzlichen Erlassen
zu kargen, sollte mit der Tatsache rechnen, dass die Gewerbe-
treibenden in ihrer grossen Mehrzahl keine Minner von der
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Feder sind, sondern, — es isl zuzugeben, zu ihrem eigenen
Schaden, — ihre Vertrige, auch die Dienstvertrige, oft allzu

formlos abschliessen. Heute wundern sie sich manchmal und
mil Rechl in Enlriistung, wie wenig geselzliche Handhaben
ihnen zur Verfechtung ihrer Rechte bei Streitigkeilen aus dem
Dienstvertrage zur Verfigung stehen.

. Die Probezeit.

Nach Arl. 344 O. R. gellen, ,soweil sich nichl aus Ver-
abredung oder Orlsgebrauch elwas anderes ergibt, die ersten
zwei Wochen von der Anslellung an als Probezeit in dem
Sinne, dass bis zum Ablauf dieser Probezeil jedem Teile frei-
stehl, das Verhillnis unter Einhaltung einer mindestens drei-
lagigen Kindigungsfrist aufzulosen.®

In den meisten gewerblichen Berufen gilt die vierzehn-
ligige Probezeil. Dies hat das gewerbliche Schiedsgericht Ziivich
in einer ganzen Reihe von Lntscheiden in Uebereinstimmung
mit andern schweiz. gewerblichen Schiedsgerichlen feslgestelll. %)
Diese vierzehntlivige Probezeit ist gleichbedeutend mit zwolt
Arbeilstagen und wird in ihrer Abgrenzung gegen die fesle
Anstellung ziemlich exakt genommen. ,Das Gericht nimmt
keinen Ansland, zu erkliren, dass ein nach genau zwolf Ar-
beilstagen Dbezw. Probelagen nicht enllassener Arbeiler ohne
weileres als fesl angestelll zu betrachlen sei und nur noch
durch Kiindigung entlassen werden Konne, denn es erscheint
nicht nur als unbillig, sondern auch als volkswirtschaftlich
durchaus nicht wiinschbar, dass die Periode der kiindigungs-
losen sofortigen lLintlassung iiber das unbedingl notwendige
Mass hinaus ausgedehnt werde.“7)

Ausnahmsweise indessen kann die Probezeit etwas linger
dauern als vierzehn Tage, resp. zwolf Arbeitstage, — dann
ndinlich, wenn ein Geselle wenige Tage vor dem Zahllag bel

%) Siehe mein ,Meisterrecht und Arbeiterrecht,“ wegleitende Entscheide
des gewerblichen Schiedsgerichtes Ziirich. Ziirich bei Orell, Fiissli & Cie-
1903, S. 35.

T a. a. 0. Nr. 29,
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einem neuen Meister eingelreten isl, so dass der letztere sich
iiber dessen Qualifikation noch nicht recht im klaren ist und er
daher mit ihm noch nicht ,Lohn machen® kann. Das gegen-
seitize Recht sofortiger Vertragsauthebung dehnt sich dann in
diesem Falle entsprechend aus.?)

Das Gewohnheitsrecht, der anerkannte ,Ortsgebrauch,*
normiert nun im gewerblichen Dienstvertrag (gleichwie beim
Dienstbotenverhilinis) allgemein, dass wihrend der Probezeil
der Dienstvertrag ohne Kindigung jederzeit sofort wieder
celosl werden konne. Diese Probezeil mil Aussehluss der
Kiindigungspflicht nimmt das gewerbliche Schiedsgericht Ziirich
auch fir die Fabrikarbeiter an, deren Anstellungsverhilinis
noch nicht zu einem feslen geworden. Die einzige Ausnalime
von dem erwihnten Ortsgebrauch bildel nach Urleilen des ge-
werblichen Schiedsgerichls Ziirich lokal-gewohnheilsrechtlich
der Biickerberuf.?)

Das ziirch. Polizeigeselz fiir Handwerksgesellen ele. vom
16. Christmonat 1844 bestimmte, dass wiihrend der Probezeit
Ljeder Teil dem andern tiglich aufzukiinden (d. i. den Ver-
(rag autzuheben) berechtigt® sel.

Die deutschen Gewerbegerichte halten die Annahme eines
Gesellen auf Probe fiir gleichbedeutend mit dem Ausschluss
der Kiindigungsfrist fiir diese Zeit, was dann folgerichlig zur
jederzeit berechticten Vertragsaufhebung wihrend der Probe-
zeit fihrt. ')

) a.a. 0. Nr. 40 und Jahresbericht des Gewerbeverbandes Ziirich pro
1901, 8. 28.

9 Diese Ausnahmestellung des Bickerberufes beim gewerbl. Schieds-
gericht Zirich ist m. E. nur aus einem Missverstindnis hervorgegangen.
Am 27, Juli 1900 vereinbarte der Biickermeisterverein Ziirich mif dem
Schweiz. Biickergehilfenverein Eintracht und dem Verein deutscher Bicker
eine , Arbeitsordnung der Biickereien Zirichs® (dieselbe ist abgedruckt im
Jahresbericht 1900 der Arbeitskammer Ziirich S. 46), worin die Probezeit in
Punkt 2 auf 8 Tage herabgesetzt wird; und ,wihrend dieser Zeit kann der
Meister oder Arbeiter ohne Angabe der Griinde auf drei Tage kiindigen.* —
Diese vertragliche Vereinbarung, noch zu jung, um als Gewohnheitsrecht
qualifiziert werden zu konnen, wurde unrichtigerweise als solches angesehen.

10) Siehe Unger a. a. O. 8. 79. — M. v. Schultz und Dr. Schalhorn
S.180—181: ,Die Annahme aunf Probe schliesst begrifflich die Vereinbarung
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Wenmn Thalberg a. a. O. 5. 152 schreibt, dass die Hirte
sofortiger Vertragsaufhebung durch die dreitigige Kiindigungs-
frist aufgehoben werde, so ist dies auch formell nur insoweil
richtig, als sich eben nicht ,aus Verabredung oder Ortsgebrauch
eltwas anderes ergibl.”  Talsichlich wird diese dreitigige Kiin-
digungsfrist nirgends innegehalten, ausser wo sie extra, wie
in Zirich im Bickerberuf, zwischen Meisterverein und der Ar-
beiterschaft verabredel worden ist. IKine Hirle vermag ich in
dieser Tatsache nichl zu erblicken: es isl doch das natiirlichsle
von der Well, dass Geselle sowohl als Meister eine provi-
sorische Anstellung, von der sie, ¢leichviel aus welechem Grunde,
voraussehen, dass dieselbe nicht zu einer definitiven wird,
einfach ohne weileres auflosen kionnen. Ich stehe nicht an,
bel der Revision des Obligationenrechles die Ausmerzung dieser
dreitigigen Kindigungsfrist zu empfehlen und an deren Stelle
das Recht der jederzeiligen sofortigen Auflosung eines
provisorischen Dienstverirages zu normieren. Kine solche Be-
stimmung  enlspriche durchaus den talsdchlichen Verhall-
nissen; wir wiirden auf diese Weise einem gesunden Gewohn-
heitsrechte die tiber alle Anfechtungen erhabene geselzliche Sank-
tion geben.

Einen grundsiitzlich andern Standpunkt zur Frage der so-
fortigen Losung eines probeweisen Anstellungsverhillnisses
nahm eine Zeitlang das Obergerichl Ziirich ein,'!) das von einem
einmonatlichen Probeverhiltnis sagte: ,Wenn die Beklagten
veltend machen, eine derartige Probezeit habe den Sinn, dass
es dem Dienstherrn freistehe, den Angeslellten innerhalb der-
selben jederzeit zu entlassen, so kann dieser Ansicht nicht bei-
gelreten werden.” Diese Ansicht kinne u. a. auch nicht abgeleitet
werden aus der Interpretation des Begriftes ,Probezeit.* ,Wenn
eine solche Probezeit mit bestimmter Dauer verabredel worden
ist, muss dieselbe mangels des Nachweises einer anderweltigen
Jederzeitiger Auflosung des Acbeitsverhiiltnisses in sich, ohne dass unter den
Parteien noch die besondere Verabredung getroffen zu werden brauncht, dass
die Aufkiindigung (im Sinne von Vertragsauthebung) jederzeit erfolgen kinne.”

1y H. K. XIII S. 83. Vergl. heate ,Meistervecht und Arbeiterrecht®
Ne. 31 a. LS. |
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Vereinbarung durch den Dienstherrn dahin aufgefasst werden,
es solle dem Dienslpflichligen bis nach Ablauf derselben
(zelegenheil gegeben werden, dem Dienstherrn seine Dienste
zu leisten.” A, Curli, ,,Schweizerisches Handelsrecht,* Zirich
1903, II. Teil S. 213 ist gestiitzt auf einen Enlscheid in den
H. E. XVI 8. 289 ebenfalls der Ansicht, dass derjenige, welcher
einen provisorischen Dienstvertrag als jederzeil losbar be-
hauptet, den Beweis hiefiir erbringen miisse.

So haben wir also im Kanton Zirich tber diese Frage
zwelerlei Rechtsanschauungen; diejenige des gewerblichen
Schiedsgerichts scheint mir die prakiischere und richtigere zu
sein, da es . keinen Sinn hat, die ,Probe“ auch dann noch
andauern zu lassen, wenn feststeht, dass die Anslellung iiher-
haupt nicht dauernd wird.“?)

Ich habe mich gefragt, wieso das Obergerichl zu seinem
Standpunkte gekommen sei, und glaube die Antwort dahin geben
7 konnen, dass derselbe sich aus der Entstehungsgeschichte
des O. R. erkliren lLissl. Der Artikel 329 des Intwurfes
znm O. IR, nach den Kommissionalbeschliissen von 1869—1872
normierte, dass die provisorische Anstellung ,nach ADblauf
der vierzehntigigen Probezeit sofort aufgelost werden diirfe.
— Unser Art. 344 enthilt diese Bestimmung nicht mehr; sie
wird aber eingewirkt haben auf den cilierten Enlscheid des
zireh. Obergerichtes.

Nach dem Ablauf der Probezeil wird das gewerbliche
Dienstverhilinis, wie schon belont, ohne weileres zu einem
festen, nur noch durch die regelrechle Kiindigung losbaren
(abgesehen natiirlich vom Art. 346, 1 O. RR.).

1. Die Leistung von persdnlichen Diensten.

Mit dem Abschluss des Dienstvertrages erhdll der Arbeil-
geber dem Arbeitnehmer gegeniiber ein obligatorisches Anrecht
auf die vertragliche Leistung von personlicher d. h. in eigener
Person zuleistenden Diensten ; — sobestimmt Art. 338,1. Abs.O.R.

12)  Meisterrecht und Arbeiterrecht* Nr. 31.
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Diese Dienstleislung kann als eine obligatorische nichl
durch Stratandrohung oder Strafe noch tiberhaupt durch Zwangs-
mittel gewaltsam veranlasst werden. ')  EKine aus der Nichl-
leistung der Dienste hergeleitete klage wird daher nur Schaden-
ersatzklage im Sinne von Art. 110 und 111 O. R, sein. 1)

Von der citierten Bestimmung des Art. 338, 1 losgerissen,
cetrennl durch die Normierung der Vereiitung fiir die geleistelen
Dienste, enthill Art. 339 O. R. eine Krgdinzung von Art. 338. 1.
die redaktionell besser direkl angeschlossen wire, schon des-
halh, weil sie eine Korrektur des, wenn absolul hingestellt,
unrichtiven Requisiles der personlichen  Dienste bildet.  Das
deutsche B. (5. B. hat eine bessere Redaklion gefunden: in
§ 611, der den Begriff des Dienslvertrages ¢ibl, figuriert die
Leistung personlicher Dienste nichl als ldssentiale, weil
nachher in § 613, der sich im wesentlichen mit Art. 339 deckt,
an nicht personliche Dienste Konzessionen gemachl werden
missen.

Der gewerbliche Dienstvertrag kennt beide Arten von
Dienstleistungen, sowohl die personliche als diejenige, welche
Stellvertretung in der Leistung gestattet, in mannigfachen
Formen,

Es mag am Plalze sein, hier die Krage aufzuwerfen, ob
Akkordarbeil einfach Werkvertrag, oder auch ein dem Dienst-
vertrag dihnliches Verhitlinis sul generis sei.  Die Antwort isl
nicht einfach, In sehr vielen Fillen ist die Akkordarbeil
identisch mit dem Werkvertrag. Ks kommen aber vielfach
Verquickungen von Dienstvertrag und Werkvertrag dadurch
vor, dass z. B. (zesellen im Dienstvertragsverhilinis mit dem
Meister gelegentlich Werkvertriige abschliessen, m. a. W. einen
yAkkord® tibernehmen. Dies bedeutet in den wenigsten Fillen

%) Vergl. deutsche C. P. O. § 883, 2. — Wegen Verweigerung der
Dienste kann nur nach § 893 auf Leistung des Interesses geklagt werden. —
Anders verhilt es sich m. k. beim Lehrvertrag, der. wenigstens de lege
ferenda, kein Dienstvertrag im Sinne des XI. Titels O, R. ist. Davon aber
weiter unten.

) Wo aus Rechtsakten dinglicher Art Verpflichtungen zu einem
Tun entspringen, liegt nie ein Dienstvertrag vor. Siehe Hachenburg, S. 5.

ol
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eine Suspension des Dienslverirages bis zur Beendigung des
Werkvertrages, sondern der ,Akkord® beriithrl meist nur die Art
der Lohnzahlung. Die Kindigungspilicht bleibl immer bestehen.
In anderer Beziehung kann der Dienstvertrag im Werkver-
trag, wenigstens ;;'C\‘\'()l]ll]l("llr-%l'e(:llfli('i], ebenfalls nachwirken.
Die gewerblichen Schiedsgerichle in Basel konstatierten den
Ortsgebrauch, ') dass ein Arbeiter, der nur im Akkord ar-
beitet, fiir die Zeit, welche er zur Instandstellung des Arbeils-
zeuges verwenden muss, Keine lintschidigung verlangen kann;
einem Arbeiter aber. der zeitweilse im Akkord, zeitwelse i
Taglohn arbeitel, sind die auf die Besserung des Werkzeuges
verwendelen Stunden zu bezahlen.

Dr. Thalberyg ist der Ansich(.') dass der Stiicklohn einfach
eine spezielle Arl des Zeitlohns bilde.  Es ist richlig, dass es
Dienstverhiltnisse gibl, bei denen die Vergtitung nur fir das
fertize Arbeilsprodukt versprochen wird. z. B. bel der Her-
stellung von Massenartikeln, bei denen die Liohnung per Stiick
erfolgt. Beim gewdohnlichen gewerblichen Dienstvertrag kommt
manchmal auch gelegentlicher temporirer Sticklohn fiir Akkord-
arbeit vor. Dr. Thalberg gehl aber von einer falschen Vor-
ausselzung  aus, von welcher er dann die Qualifikation des
Stiicklohnes als einer speziellen Art des Zeitlohnes abzuleiten
sucht. Als Masstab fir die Berechnung des Stiicklohnes (wie
des Akkordlohnes) gilt niecht die Zeil, wihrend der ein be-
stimmtes Arbeilsprodukt zustande gebrachl worden isl, son-
dern die Arbeil, das Arbeitsquantum, das fertigerstellte
yotick® oder deren  Mehrzahl.’™)  Die zur Herstellung des
Produkles aufeewendele Zeil variiert oft aus tausend Griinden
wesentlich und kann darum nicht massgebend sein.

%) Dr. A. Huber: An die Richter der gewerblichen Schiedsgerichte in
Basel, Basel 18%6, 8. 12. Nr. 8.

16) a. a. O, Seite 80, Anm. 1.

") Vergl. auch Dernburg, Pandekten, Obligationenrecht § 122: Die
Dienstmiete: ,Der Lohn kann nach der Zeit bemessen sein, — z B. Tag-
lohn — oder nach dem Masse der Arbeit — Akkordlohn“; und Crome,
System des deutschen biirgerlichen Rechts, I[. Bd, S. 646: ,Der Lohn kann
nach der Zeit der Dienste oder nach dem Arbeitsquantum festgesetzt
werden.*
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Wo Stiicklohn  tberhaupt als selbstindige Léhnung vor-
kommt, ist im Zweifel kein Dienslvertragsverhiltnis, sondern
ein. Werkverlrag zu vermuten. Der Uebernehmer der Arbeit
verpflichlet sich .zur Ierligstellung eines Werks und der Be-
steller zur Leistung einer Vergiilung,“ — Art. 350 O. R. Hat
der Arbeitnehmer das iibernommene [ Werk* beendet, so ist
das Verlragsverhdlinis gelost; es bedarf darum Kkeiner Kiin-
digung, weil eben ein Werkvertrag, kein Dienslvertrag, vor-
liegt.”®) Inwieweil Dr. Hachenburg!) Recht hat, von einem
Dienslvertrag zu reden, wenn ein Schneider fiir ein oder meh-
rere Kleidergeschiifte arbeitet und nach Stiickzahl bezahlt wird,
haben wir hier nicht zu untersuchen: nach unsern oblica-
tionenrechtlichen Begriffen steht derselbe zu seinen Arbeit-
gebern in einem Werkvertrag, der mil der Fertigerstellung
des einzelnen iibertragenen Stiicks endet. Aus diesem Grunde
ist der Schueider denn auch nicht schadenersatzberechtigt fir
die Zeil, wihrend der ihim keine Arbeil zugewiesen wird.?")

Arbeit jauf Stick® und im Akkord sind also keine Ver-
trage sul generis; meistens sind es selbstindige Werkvertrige,
fiir welche die Leistungen aus Art. 350 ff. O. R. abzuleiten
sind; sie konnen auch innerhalb des Dienstverirages, mil dieseimn
verquickt, vorkommen, ohne jedoch eine neue Art von Ver-
tragsverhilinis zu bilden.

(regenstand des Dienstvertrages konnen Dienste
jeder Art sein. Das deutsche B. G. B. hebt dies ausdriick-
lich in § 611, 2 hervor und konstatiert damit implicite den
ginzlichen Fortfall der Kinleilung der Dienste in gewdhnliche
und freie, operae illiberales el liberales. Das B. G. B. kennt
diese Unterscheidung gar nicht mehr;??) es ist Zeil, dass die-

18) Siehe ,Meisterrecht und Arbeiterrecht® Nr. 48 und 205, woraus
meine Darstellungen abgeleitet werden kinnen.

19) Auf Seite 43 seiner Broschiire.

20) Siehe Nr. 48 von ,Meisterrecht und Arbeiterrecht-.

2) Im Unterschiede zu unserem O. R. Wenn auch das Gesetz keine
materiellen Unterschiede mehr macht, so anerkennt Art. 348 doch noch
die freien Dienste im Unterschied von den anderen (,die Vorschriften
dieses Titels finden auch Anwendung aaf ... freie Dienste®).
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selbe auch aus dem Gesetzbuche eines demokratischen Gemein-
wesens ausscheide. Art. 348 unseres Obligationenrechtes kann
ohne alle Gefihrde gesirichen werden. Wir miissen die Be-
eriffe von arfes liberales et illiberales als antiquiert elimi-
nieren, wenn wir nicht behaupten wollen, dass es zweierlel
ehrliche Arbeit gebe, eine solche, die den sie Ausfithrenden
adelt, und eine, welcher der Odeur des Ordinidren anhaftet.
Das Verstindnis fiir diese Unterscheidung ist heule nichl mehr
vorhanden; die Zeilen sind vorbei, wo die Annahme eines
Lohnes fiir verrichtete Arbeil als auvctoramentum servitulis
galt.  Der Avzt von heule ist nicht erbaut darob, wenn der
Klient seine Dienste beim Krscheinen der Rechnung als operae
liberales, — nicht als Leistungen von Vermogenswert, sondern
als unschiitzbare Dienste taxiert.

Es galt bei der Aufstellung von Art. 348, dem ehrwiir-
digen romischen Rechte gelegentlich nochmals die Honneurs zu
machen; diesen Arlikel wird aber, wenn er bei der Revision
des O. R. gestrichen wird, niemand missen.

Der Dienstpflichtige haftet fir die rechtzeitige und rich-
tige, fachgemiisse Leistung der von ihm versprochenen Dienste,
flir die versprochenen oder vorausgesefzten Iidhigkeiten und
fir die notige Sorgfalt bei der Leistung der Dienste.??)

Die Unfihigkeit zur Leistung der vertraglichen Dienste
kann als wichtiger Grund im Sinne von Art. 346 zur sofortigen
Vertragsaufhebung fiihren, mangelhafte Arbeiten jedoch nicht;
das gewerbliche Schiedsgericht verweist in diesem Fall auf
die Kindigung.??)

Ueber die Zeil, wann der Arbeitnehmer die Arbeit zu
leisten hat, ebenso wie lange tidglich, bestimmt unser O. R.
nicht., kann es nicht bestimmen, um nicht einseitig weitlaufig
ru werden. Das Bundesgeselz belreffend die Arbeit in den
Fabriken normiert die Arbeitszeiten in Art. 11 bis 16. Diese
Bestimmungen treffen aber nur die Fabrikarbeiter; fir die
grosse Zahl derjenigen, die in Betrieben titig sind, welche

%) Dr. Thalberg schildert die Haftung fiir die Fiahigkeit der Dienste:
auf S. 128 seines Buches sehr zutreffend.

) Siehe , Meisterrecht und Arbeiterrecht,* Nr. 111 und 211.
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nichl unter dem Fabrikgesetze stehen, haben wir bestenfalls
kantonale (resetze oder Verordnungen. Die Regelung dieser
rage., wie so mancher andern, kann nur in einem schwei-
zerischen GGewerbegeselz befriedigend geschehen., Deulscehland
hat in der Gewerbeordnunyg beziigliche Beslimmungen.

Zum Schlusse dieses Abschnitles noch die Antwort auf
die Frage: Was geschieht dann, wenn die Dienste nicht ge-
leistel werden? Wir haben es in diesem Falle je nachdem
mit einem Leistungsverzug oder mit einem Annahme-
verzug zu tun, dessen Folge meistens Schadenersatz ist. Der
erste unberechticle Leistungsverzug ist der verspitete Dienst-
antritt, oder das vollstindige Wegbleiben.

Der Arbeilnehmer hat sich bei der Ausfiihrung der von
ithm zu leistenden Dienste grundsilzlich nach den Welsungen
des Arbeilgebers zu richten.**) Abweichungen von demselben
verpflichten eventuell unter dem Titel der Arbeitsverweigerung
als einem wichlizen Grund von Art. 346 O. K. zu Schaden-
ersalz. Ebenso ist Streik ohne vertragliche Losung des Dienst-
verhéllnisses unberechligle Arbeitsverweigerung.

Arbeilsverweigerung als berechtigten Leistungsverzug
im Sinne von Art. 346 haben wir bei Verletzung der dem
Dienstpflichtigen schuldigen Riicksicht, Gefahr fiir die Sittlich-
keit und den guten Ruf des Dienstpflichtigcen, Lohnriickstand,
unverschuldeter Krankheit, etc. Von den einzelnen Féllen ist
weiter unten bei dem Abschnitle vom Schadenersatze zu
sprechen.

Der Annahmeverzug kann inner- oder ausserhalb der
Willenssphiire des Arbeitgebers liegen: ob an der Schaden-
ersatzptlicht dadurch etwas geiindert wird, ist weiler spiter
zu untersuchen.

lll. Die Entrichtung einer Vergiitung.

Die Verpflichtung zur Enlrichtung einer Vergitung wird
fir den Arbeitgeber erst in dem Momente existent, wo der Ar-

) Ks fehlen uns indes den deutschen analoge Bestimmungen; vergl.

0§

Hachenburg 3. 20.



Der gewerbliche Dienstvertrag. 307

beitnehmer die verlraglichen Diensle geleistel hal, mil andern
Worlen: es ist unrichtig, zu sagen, dass nach dem Inhalte des
Dienstvertrages die Vergitung fir die Bereitstellung der
Arbeilskraft innerhalh einer bestimmten Zeit versprochen
werde.””) Ks wire ja auch durchaus unlogisch, von einem
Arbeitslohne da sprechen zu wollen, wo eine Arbeil nicht
geleistet worden. Befindet sich der Arbeitgeber in der An-
nahme der Dienste im Verzuge, so hal der Arbeitnehmer ganz
einfach zur Schadenersatzklage zu greifen.

Das redaktionelle Bedenken von Dr. Thalberg?®) gegen
die Vergtilung, die ,nach den Umslinden zu erwarten war,*®
erscheint mir ebenfalls gerechtfertigt. Die Stelle wird un-
weigerlich klarer, wenn von ,tblicher Vergiitung® gesprochen
wird.

Die Begrenzung der Hohe der Vergiilung fiir geleistete
Dienste Lisst das O. R. unberiihrt, im Unlerschiede zum deut-
schen B. . B., welches in § 612 eine kurze Direktive gibt,
die bei der Interpretation von Arl. 338 unseres O. R. auch
wegleitend ist.  Durchaus notwendig ist diese Bestimmung
nicht; eventuell wire sie in ein (Gewerbegeselz zu verweisen.
Einige Berufe haben Minimallohne, in allen aber gelten Dbe-
stimmlte Durchschnittslohne, die dem Richter einen Anhalts-
punkl geben. Die gewerblichen Schiedsgerichle nehmen bei
kurze Zeit dauernden Dienstverhiltnissen gewdhnlich einen
unter dem Normallohn stehenden Lohnbetrag als Vergiitung
tir die Dienstleistungen an, da sie von der Erkenntnis aus-
gehen, dass ein Geselle in den ersten Tagen, bis er sich ein-
gelebl, mit Zurichlen des Werkzeugs und mil seiner Orientie-
rung im Geschift iiberhaupt so viel Zeit verliert, dass er den
Normallohn nicht verdient. So fithrie z. B. das Gewerbliche
Schiedsgericht Ziirich aus: ,Das Gericht weiss ganz wohl, dass
auf dem hiesigen Platze im Schreinerhandwerk ein Minimal-
lohn von Fr. 4. 50 bezahlt wird; doch ist selbstverstindlich,
dass dieser Minimallohn sich nur auf Arbeiter bezieht, die

2) Endemann a. a. O. § 174 Dienstvertrag, Seite 1091 nimmt diesen
fiir mich unverstindlichen Standpunkt ein.
26) a.a. 0. S. 70 and 71.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIIIL. 21
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lingere Zeit arbeilen, innert welcher man deren leislungen
taxieren kann, innerl welcher sie das in der ersten Zeit Ver-
siumte nachholen kénnen.®

(zeseizliche Beslimmungen iiber die Hohe der Vergiitung
von Dienstleistungen werden immer heikel sein. Die Dienst-
vertragsverhiilinisse sind zu verschiedenartig ('Taglohner, Heim-
arbeiter, Geselle in hiuslicher Gemeinschaft, auf Trinkgelder
angewiesene Slellen, ete. ele.), als dass von einer allgemein
zufriedenslellenden geselzlichen Losung die Rede sein konnte:
auch die Ueberzeitarbeit lidsst sich nicht einheitlich regeln.
[nteressant ist es immerhin, zu sehen, wie die geselzlichen Be-
stimmungen tiber diese Frage Schwankungen unterworfen sind.
Wihrend a. d. 1424 in Ziirich eine ,Krkhandtnus, was einem
Taglohner solle ze lohn gegeben werden, vnd nit mehr by
10 4 buss,“?7) erging, macht sich heute von gewisser Seite
die umgekehrte Tendenz geltend.*?)

Die Art und Héhe der Vergiitung fiir die Dienstleistungen
ist ein wesentlicher Punktl des Dienstvertrages und kann daher
vom Arbeilgeber nicht einseitig gedndert werden. Zeitlohn
kann nicht ohne weileres in Stiicklohn umgewandell werden;
der Buchdruckereibesitzer dart nicht ohne Zuslimmung seiner
Arbeiter vom Wochenlohn zum ,Berechnen“??) {ibergehen.
Eine Aenderung von vereinbarten Akkordlohnen ist ebenfalls
unmoglich, es sei denn mit beidseitiger Kinwillicung, oder
dass durch nachtriglich abgeiinderte Anordnungen des Arbeil-

27y Ziivich, Staatsarchiv: allerley Vrtlen, Krkhandtnussen, Recess, Lehen,
Verding, Vertrig vnd Uebereinkommnussen etc. Manuser. Reg. A. 0. 1638
Fol. 62b. — Also Fixierung eines Maximallohnes!

28) Siehe Prof. Dr. H. Lotmars Referat in den Verh. des Schweiz.
Juristenvereins von 1902, I. Heft, und sein Werk : Der Arbeitsvertrag, 5. 170 1f.
Nach ihm soll ,Hungerlohn den Dienstvertrag von vorneherein ungiiltig
machen; der Akkordlohn soll gesetzlich normiert werden. Eine zufriedenstel-
lende Losung des-ersten Postulats scheitert an der Unmiglichkeit eines ab-
gegrenzten Begriffs fiir ,Hungerlohn.“ Durch gesetzliche Normierung des
Akkordlohnes fillt bei diesem sofort der stimulus weg, der den Akkord fiir
Arbeitnehmer und Arbeitgeber wiinschbar macht.

2%) Eine Art Akkordlohn, siche ,Meisterrecht und Arbeiterrecht* Nr. 116,
Urteil des gewerbl. Schiedsger. Ziirich vom 10. Febr. 1899.
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oebers Mehrarbeit fiir den Akkordiibernehmer entstand. oder
dass durch schlechte, vertragswidrige Ausfiihrung der Arbeit
ein Schadenersalzanspruch gellend gemachl werden kann.

Interessant ist die Untersuchung, als was der Vorschuss.
den ein Meister seinem Gesellen gibt, zu behandeln sei. Ist
er freiwillic zum voraus gezahlter, noch unverdienter Lohn,
eine Vorleistung des Arbeitgebers, oder ist er ein Dar-
lehen? Die Beantwortung der Frage im einen oder andern
Sinne ist wichlig fir die Arbeiter in dem Fabrikgesetz unter-
stellten Beltrieben. Ist der Vorschuss eine Vorausleistung des
Arbeitgebers, so kaun ibn dieser am Zahltag in Abrechnung
bringen; ist es aber ein Darlehen, so ist ihm die Verrechnung
verwehrt, denn ,die Fabrikbesitzer sind verpflichtet, die Ar-
beiter . . ... 1 BaP:ens auszuzahlen.* 3%)

Der Vorschuss ist seinem Namen und Charakter nach
an sich kein Darlehen.?’) Das Zircher Polizeigeselz fiir
Handwerksgesellen etec. vom Jahre 1844 Dbrachte dies in § 9
klar zum Ausdruck, indem es bestimmte: , Wenn ein (eselle
..... Vorschuss auf seinen Arbeitslohn empfangen hat, so ist
derselbe jedenfalls nicht eher befugt, auszulrelen, als bis er.....
den empfangenen Vorschuss abverdient oder ersetzt hat.”
Der Vorschuss kann aber zum Darlehen werden, wenn er
nicht rechtzeilig auf dem verdienten Lohn abgerechnet, sondern
auf Grund besonderer Abrede gestundet wird.??)

Es gibl Berufe, in denen die Gewohnheit herrscht, fiir
Probearbeiten keine Vergiitung zu entrichten. So z. B. in der
Damenschneiderei. Da ist mir selber ein Fall bekannt ge-
worden, dass eine in Zirich sehr angesehene Firma eine Damen-
schneiderin vier volle Tage beschiiftigte und dann, als tber
die Art der Lohnzahlung keine Einigung zustande kam, ohne

) Art. 10 des Bundesgesetzes betr. die Arbeit in den Fabriken.

1) Daraus deduziert Crome in seinem System des biirgerlichen Rechts,
II. Bd 8. 660: Der Arbeiter, der den im Voraus erhaltenen Lohn infolge
der Kiindigung ganz oder teilweise zuriickerstatten muss, wird, wenn er den
Grand der Kindigung nicht zu vertreten hat, nur nach den Regeln iiber
die Erstattung einer ungerechtferticten Bereicherung verpflichtet.

82) Siehe von Schultz und Schalhorn, Seite 203 —204.
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irgend welche Linlschiidigung wieder entliess. Wie ich die
Damenschneiderin  darauf aufimerksam machle, dass sie An-
spruch auf eine angemessene lntschiadigung fir die vier Ar-
beitstage habe, erklirte sie kalegorisch, sie erhebe keinen
solchen, das sei nun einmal so der Brauch in ihrem Berufe! —
Das Gewerbliche Schiedsgericht Ziivich hal sehon mehrfach
vollkommen richtig enlschieden, dass Arbeilen zur Probe so
gut wie irgend welche andere Arbeit angemessen zu entschi-
digen seien.

Die Art der Lohnauszahlung ist mit Bezug auf die Frist
sehr verschieden. Nur laglohner und etwa noch Erdarbeiler
erhallen Taglohn ausbezahlt; Wochenlohn ist in manchen Be-
rufen iiblich,?®) ferner vierzehntigige Lohnung; in den Ge-
werben, wo die (zesellen in hiuslicher Gemeinschaft mit dem
Meister leben. wie im Bicker- und Metzgerberuf, ist Monals-
lohm tiblich.

Die Zahlung des Liohnes ist bei den gewerblichen Dienst-
vertrigen alleemein periodisch (iblich. und wird jedenfalls fillig
nach der Dienstleistung beim Austritt des Gesellen, auch wenn
derselbe nichtl jusl auf einen Zahltag filll. Die gewerblichen
Schiedsgerichle von Basel, Bern und Zirich haben diesheziig-
lich tibereinstimmende Urteile gefillt. Das gewerbliche Schieds-
cericht Ziirich findet, ,dass es unbillie wiire, den Arbeiter,
der oft an einem andern Orle die Arbeil wieder aufnimmdt, und der
gewohnlich das verdiente Geld fiir seine Bediirfnisse soforl
braucht, auf den niichslen Zahllag warten zu lassen; es kostel
den Meister keine grosse Miihe, das Gulhaben des Arbeiters
auszurechnen. Mil dem regelrechten Auslrilt des Arbeiters hat
dieser seine Verpflichtungen erfillt, daher ist auch die Gegen-
leistung des Meisters, die Lohnung, fillig geworden, und es

) Vergl. den Rekursentscheid des Bundesrates vom 20. April 1880:
,Die Woche besteht in der Regel aus sechs Arbeitstagen, und wenn von
einem Wochenlohn die Rede ist, so ist demnach der Lohn fiir sechs
Tage gemeint.“ Die vierzehntigige Lohnung (les quinze jours) ist per
analogiam zu behandeln. Die dem Bundesgesetz betr. die Arbeit in den
Fabriken unterstellten Betriebe haben nach Art. 10 cit. Ges. spitestens
alle vierzehn Tage Zahltag zu machen.
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hat derselbe kein Recht, sie hinauszuziehen, wodurch der
Arbeiter gewdhnlich in Verlegenheitl gerit. Damit will das
(rerichl nicht sagen, dass, wenn der Arbeiter beim IFeierabend
erklirt, nun nicht mehr arbeiten zu wollen, der Meister sich
sofort hinsetzen miisse, um das Betreffnis des Arbeiters aus-
surechnen und auszubezahlen.  Wohl aber verlangl das Recht
und die Billigkeit, dass, wenn der Arbeiter einen halben his
zwel Tage vorher seinen Austritt angekiindigt hal, bei dem-
selben dann auch seine Auszahlung erfolgl.”

Es macht sich hier das Bediirfnis eines schnellen Rechts-
triebs geltend, das aber keiner Ausnahmebestimmung rufen
soll, sondern bei der Revision des Schuldbelreibungs- und
Konkursrechtles allgemein zu wiirdigen sein wird. Die Forde-
rungen aus dem Dienstvertrag unterscheiden sich, abgesehen
von Privilegien im Konkursrechte, in keiner Weise von irgend-
welchen andern Forderungen; insofern war jenes Urleil der
(xewerbegerichle Bern unrichtig, das den Meisler wegen lLohn-
vorenthaltung zu einer Entschidigung verurteilte. Schon im
folgenden Jahre kam man auch wieder von diesem Standpunkt
zariick, mit der Begriindung: nach der dermal geltenden Ge-
setzgebung unterscheidet sich eine Lohnforderung in keiner
Weise von einer andern Forderung; namentlich existiert keine
gesetzliche Bestimmung, **) wonach an die Nichlzahlung von
filligen Lohnanspriichen Verzugsfolgen gekniipft wiéren. %)

Ruckstindiger Lohn berechtigt den Gesellen nach der An-
sicht des Ziircher gewerblichen Schiedsgerichts zur sofortigen
Auflosung des Dienstvertrags- Verhiltnisses. Der Geschifts-
bericht pro 1902 des genannten Gerichtes publiziert: Austritt
kann aus wichligen Grinden (Art. 346 O. R.) erfolgen, wenn
seitens des Arbeitgebers ein Verzug der filligen Lohnzahlung
um mehr als drei Tage stattfindef. — Diese Verallgemeine-
rung der Krist von drei Tagen, die in einem konkreten Fall
durchaus zulreffend gewesen sein mag, geht unweigerlich zu weit.

) Ob eine solche notwendig sei, ist bei einer Revision unseres Bundes-
gesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs zu untersuchen.
%) Jahresbericht per 1898, 8. 13—14, Nr. 3.
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Auf einen grundsitzlich andern Standpunkt stellen sich
die Basler gewerblichen Schiedsgerichte:?%) die Nichlzahlung
des Lohnes zu bestimniter Zeit berechtligt nach deren Ansicht
nicht zur sofortigen Aufhebung des Dienstvertrages, sondern
nur zur Kiindigune desselben.

Bel Nichterhiltlichkeil stehl dem Arbeilnehmer der ve-
wohnliche Betreibungsweg often: — im Grunde genonminen isl
dies nur richtig. und ich sehe nicht ein, warum der Geselle
einen bessern Anspruch aul die Vergtitung seiner Arbeitsleistung
haben soll, als z. B. der Meister fir seine Lieferungen, abge-
sehen von dem Rechiswirrwar, der unter Umstinden hierans
entstehen wiirde.®")  Dies nur so en passant; beziigliche Aus-
fihrungen gehoren eher in eine Abhandlung {iber Schuld-
belreibungs- und Konkursrechl.

Wie regelt sich die Vergiilung, wenn der Dienslverlrag
aus irgend einem Grunde sich sofort 1ost?  Bel gegenseiligem
Einverstiindnis, z. B. anlisslich einer Auseinanderselzung, geht
der Anspruch des Dienstnehimers auf den Lohn fir die ge-
leistelen Dienste und nicht weiter.  Wie sich die Sache ge-
staltet bei der einseiticen, ummoltiviert veranlassten Vertrags-
aufhebung, ist im Kapitel iber den Schadenersatz des Nihern
zu erortern.  Fir {ibernommene Akkordarbeit, die vom Ar-
beitnehmer ohne Not nicht vollendet worden, kann nach lKnt-
scheiden deulscher Gewerbegerichle (die durchaus richtic sind)
fiir den geleisteten Teil der Arbeil Vergiitung nur insoweil
verlangl werden, als dieser fiir den Arbeilgeber von Wert ist.
Die geleistete Teilarbeit bhraucht nur dann nach den fir die
oanze Arbeil bewilliglen Durchschnitlssitzen bezahll zu werden,
wenn von demjenigen, der diesen Lohnanspruch erhebt, auch
nachgewiesen wird, dass die Teilarbeil fir den Arbeitnehmer
auch wirklich soviel werl ist.

#6) Jahresbericht per 1894, 5. 10, Nr. 6.

37) Niehe Boos-Jegher in den ,Mitteilungen des Sekretariates des Schweiz.
Gewerbevereins® vom Jahr 1903, Nr. 17: Neue (fesetzesbestimmungen iiber

den Dienstvertrag, — und Nr. 18: Der Dienstvertrag nach den Vorschligen
des Hrn. Prof. Lotmar, kritische Betrachtungen. — Zur Sicherung des Ar-

beitslohnes vergl. auch Schalhorn in der ,Sozialen Praxis® XI, 30.
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Aus verschiedenen Griinden kann die vertragliche Ver-
ofitung fiir geleistete Dienste Modifikationen erfahren. Nur
gehorige d. 1. vertragsmissige Arbeitsleistung gibt auch An-
spruch auf die vertragliche Vergiilung. Gemeiniglich wird an-
cenommen, dass langsames Arbeilen eines schwachen Arbeiters
nicht zur Lohnkiirzung berechtigl. Das Risiko. einen schlechten
(zesellen einzustellen, trigt jeder Meister:; das Institul der
Probezeil soll ihm dazu dienen, denselben vor definitiver Ein-
stellung zu prifen.  Mangelhafte Arbeilsleistung des gelernten
Berufsarbeiters im Einzelfalle hat dagegen in der Regel Lohn-
minderung zur IFolge in Form von Schadenersalzanspriichen.
Das Prinzip ist in Art. b0 O. R. normiert, ein Gewerbegeselz
konnte dasselbe besser prizisieren: immer wird der Meister
in einem solchen Kalle im o0konomischen Nachteil sein.

Die Vergiitung kann sich ferner durch ,DBussen®, die dem
Arbeiter auferlegt werden, verringern. Beslimmungen hieriiber
sind ganzlich ins Gewerbegeselz zu bannen. Unser IFabrik-
veselz normiert dieselben fir die ,Fabriken® in Art. 7, 2.

Eine weilere in vielen gewerblichen Berufen allgemein
ibliche Einrichtung, deren Regelung ebenfalls dem Gewerbe-
veselz zufilll, ist der Décompte, die Lohneinbehaltung. Deutsch-
land hal in der Gewerbeordnung § 119 a eine Bestimmung
tiher die Lohneinbehaltung aufgenommen, deren Zweck zu enge
begrenzt isl.  Der Décompte wird hier nur als Krsalz eines
infolge widerrechtlichen Auflosens des Dienstvertrages erwachse-
nen Schadens oder einer fiir diesen Iall verabredeten Strafe

betrachtel, wihrend er z B. im Zimmerberuf, — wenigstens
bel uns, — speziell fir das dem Arbeiler geliehene Werk-

zeug haftet.  Viel zu enge gefasst ist auch die Ansicht unseres
Bundesrates, der Décompte bilde eine ,Garantie dafir, dass
der Arbeiter den Pflichten, welche ihm der Arbeitsvertrag
auferlegt, nachkommt und nicht ohne die vorgeschriebene
Kiindigung auslritt® (Rekursentscheid des Bundesrales vom
20. April 1880).

In neuester Zeit erleidet der Décompte viele Anfechtungen
von Seilen der organisierten Arbeiterschaft sowohl, als den ihr
zugetanen Juristen. Mil der Abschaffung des Décompte aber
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wiirde man dem Meister das letzte Mittel aus der Hand winden,
das er noch hal, seine Arbeiter zur Befolgung des Dienstver-
trages anzuhalten. Die Enlgegnung, dass dem Meister fiir
seine Anspriiche ja der ordentliche Rechtsweg zustehe, ist
unstichhallig angesichls der Tatsache, dass die Forderungen
cgegen Arbeiter oft nicht einmal die Betreibungskosten werl
sind.?®)  Der Décompte dhnelt dem Retentionsrecht und ist
eben aus dem Bediirfnis entslanden, Deckung zu finden fiir
eventuelle Anspriiche des Meisters, die auf einem andern Wege
meist nicht zu erlangen sind.

Wie durch den Leistungsverzug des Dienstnelnners die
Vergiilung wegfillt,?) so verptlichtet andererseils der Annahme-
verzug, falls er nicht durch vis maior herbeigefithrt wurde.
zu Schadenersalz.  Fir anderen, wenn auch unverschuldeten
Annahmeverzug haftet der Arbeitgeber: er ftrigt die Gefahr
der Durchfithrung der Dienste,*?) — das gewerbliche Schieds-
gericht. Zitrich rechnet diese Haflung zum allgemeinen (e-
schiftsrisiko des Meisters.  Von dieser Haftung fiir den An-
nahmeverzug haben wir eine Ausnahme im sogen. , Feiern,*
wovon unter dem Abschnitt iber Schadenersatz noch des Nii-
hern zu sprechen sein wird,

IV. Die hausliche Gemeinschaft.

Bei unverschuldeler voriibergehender Krankheit hat der
Arbeilgeber den Dienstpflichtigen, der mit ihm in hiiuslicher
(zemeinschaft lebt, auf eigene Koslen verpflegen und rztlich
behandeln zu lassen.*?)

38) Darin mag, nebenbei gesagt, auch die Erklirung dafiir liegen, dass
bei den gewerblichen Schiedsgerichten die Klagen der Arbeiter diejenigen
der Meister iiberwiegen: die Arbeiter wissen den Meister schon zu finden,
withrend der Meister, in dem Bewusstsein, im besten Falle fiir seine Forderung
doch nur einen léeren Pfandschein zu erhalten, die Klage meist unterlisst.

#) Die gewerblichen Dienstverhiiltnisse gehiéren fast ohne Ausnahme
nicht zu den ,auf lingere Dauer“ abgeschlossenen Dienstvertrigen, siehe
oMeisterrecht und Arbeiterrecht* S. 16, Anm. 1 und S. 89, Anm. 1.

10) Siehe Endemann S. 1092, Anm. 24,

41 Das deutsche B. G. B. in § 617 fordert als Voraussetzung noch
ein ,dauerndes Dienstverhiiltnis und begrenzt die Verpflegung und érztliche
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Man hat das Dienstverhiltnis in héduslicher Gemeinschaft
schon als ein familienrechtliches bezeichnen wollen.*?) s ist
dies latsiichlich nicht, wenn auch nicht geleugnetl werden kann,
dass ihm in frihern Jahrhunderten etwas von diesem Charakter
anhaftete.

Zwei Voraussetzungen miissen zuireffen, um den Arbeit-
cveber nach Arl. 341, 2 zu verpflichten. Die Krankheit muss
eine unverschuldete sein, nicht durch Fahrlissickeil oder irgend-
welche schuldhafte Handlungen veranlasste. Im  Uebrigen
machen Geselz und Rechlsprechung keinen Unlerschied zwischen
wihrend oder ausserhalb der Arbeilszeil erworbenen Krank-
heiten (zu denen auch die Unfille zu rechnen sind), soweil
sie nicht unter die Haftpflicht aus Fabrikbetrieh fallen.

Die zweite Voraussetzung ist, dass die Krankheil eine
wvoriibergehende® sei. Hier ist die Redaktion, im Bestreben,
moglichst kurz zu sein, unklar und ungenau geworden. Wie
lange dauert eine ,voribergehende® Krankheil? Mil diesem
Ausdruck wollte der Legislator den Arbeilgeber vor einer un-
verhilinismissig  grossen  Verptlichtung seinem  Angestelllen
gegeniiber bewahren. Dieses Bestreben hal die Rechisprechung
im Anschluss an die unklar redigierte Stellung illusorisch ge-
macht.  KEs ist aber, auch auf das Risiko hin, als Feind des
w~arbeitenden Volkes® verschrieen zu werden, zu sagen, dass,
speziell was die gewerblichen Betriebe anbelangt (hier ist nur
vom O. R., nicht vom Fabrikhaftpflichtgeselz die Rede), es dem
Meister gegeniiber ungerechl ist, bei einem auf 14 Tage lis-
hbaren Dienstverhillnis die Haftung des Meislers tber diese
Zeil hinausgehen zu lassen. Durch diese Haflung wird dem
Meister eine Verpflichtung aufgebiirdel, die in ihrer heuligen
Grosse ihre ,Bel'eclltigung nicht aus dem Dienstverhiltnisse
schoptt.  Eine verniinftice Rechtsprechung konnte hier die
mangelhafte Redaktion von Art. 341, 2 verbessern; besser wird
immerhin sein, die Limite der Unterstiittzungsptlicht des Meisters
in Krankheitsfillen des Arbeiters, sei es im O. R., sei es in

Behandlung ,bis zur Dauer von sechs Wochen, jedoch nicht iiber die Be-
endigung des Dienstverhiiltnisses hinaus.“
%) Siehe Dr. Thalberg S. 107.
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einem Gewerbegeselz, [ix zu normieren. Die ,hiusliche Ge-
meinschaft,” d. i. Kosl und Logis, bildet einen Teil des Lohnes
des Arbeiters, der dem Arbeiter nicht linger zukommen soll,
als in ordentlichen Verhiillnissen der Dienstvertrag auf dem
Wege der Kiindigung gelost werden kann.  Ks ist ja schon
und human, weiter gehen zu wollen: dabel werden aber die
Interessen des Arbeilgebers zu wenig in Beriicksichligung ge-
zogen, — wie Dbei den meisten volkswirtschaftlichen Postu-
laten von heute, die ihre Verwirklichung auf dem Wege der
(zeselzgebung suchen. Und doch sollte dem Staate an den In-
teressen der Arbeitgeber auch etwas liegen! —

V. Der Dienstvertrag auf lingere Dauer.

Art. 341, 1 O. R. enthiillt eine Spezialbeslimmung fiir die
auf ,lingere Dauer® abgeschlossenen Dienstvertrige. Mit der-
selben ist ein vager Begritf in den XI. Titel O. IR. eingesetzt
worden.  Viel richtiger wire es m. I, die untere Grenze der
ylingern Dauer® im (esetze ausdriicklich festzulegen, damil
der Arbeitgeber sich seiner Verpflichtungen von vorne herein
klar ist und unabhingig von einer schwankenden Gerichlts-
praxis. —

Was ist zu verstehen unter ,lingerer Dauer“? Die Auf-
fassungen dariber konnen verschiedene sein.  Anstellungsver-
hiltnisse, welche, wie die gewerblichen fast alle, durch vier-
zehntigige Kiindigung gelost werden konnen, gehoren nicht
hieher, auch nicht solche mit monatlicher Kiindigungsfrist.*?)
Wird ein Dienstverhiltnis mit vierzehntigiger Kiindigung da-
durch, dass es lingere Zeil, z B. jahrelang andauert, zu einem
auf lingere Dauer abgeschlossenen Dienstvertrage ? Diese Ansicht
hat auch schon ihre Vertreter gefunden, jedoch mit Unrechl.

43) Jahresbericht der gewerblichen Schiedsgerichte des Kt. Baselstadt
pro 1894, 5. 9—10, Nr. 4 und 5, oder handelsrechtl. Entsch. XIV S. 321
und 322, — und Jahresber. der Gewerbegerichte der Stadt Bern pro 1895,
8, 17f. Die Kritik des ,Kaufmiinnischen Centralblattes® iiber meine beziigl.
Aecusserungen in ,Meisterrecht und Arbeiterrecht® belehrten mich nicht
eines bessern. Den obenstehenden Entscheiden widersprechende Urteile
halte ich fiir unvichtig.



Der gewerbliche Dienstvertrag. 317

Der Charakter des jederzeit auf 14 Tage losbaren Dienstver-
trages wird durch die Tatsache nicht geindert, dass ein Meister
seine Angeslellten lingere Zeil beschiilligt.

Unverschuldete Kraukheit, Militirdienst oder dihnliche Ver--
hinderungsgrinde hei der Arbeit wihrend verhiltnismissig
Kurzer Zeil sollen also nichl zum Verlust der Vergiitung m. a. W.
zum Lohnabzug berechtigen.

Der Begriff Krankheil steht hier nicht dem Unfallbeoritt
gegeniiber wie im Fabrikhaftpflichtgeselz, sondern er umfasst
tir die Arbeiter, die in nicht unter dem Fabrikgeselz stehenden
Betrieben titig sind, Unfille wie Krankheiten.

Was den Militirdienst anbelangt, so ist von den Berner
(rewerbegerichten die Frage schon zu entscheiden gewesen, ob
e Deutscher, der sich bei der Militiirmusterung zu stellen
habe, der in Art. 341, 1 O. RR. statuierten Vergiinstigung eben-
falls teilhaftig sei. Die beklagte Firma machle geltend, der
Art. 341, 1 wmnfasse nur den schweizerischen Militirdienst.

Die Begrindung der Gewerbegerichle Berns, deren An-
sichl sich mit derjenigen der beklagten Firma deckte: jes liegl
ausser allem Zweifel, dass der Geselzgeber bhei Aufstellung
dieser Ausnahmebestimmung unfer allen Umslinden nur den-
jenigen Zeitverlust im Auge halte, welchen ein Arbeilnehmer
durch Dienst bei der schweizerischen Armee erleidet. Das
ODbligationenrecht ist ein schweizerisches Geselz und es
konnle in demselben von keinem andern als vom schweize-
rischen Militirdienst die Rede sein.“ , Ausnahmebestimmungen
dirfen im Rechtsleben bekanntlich nicht ausdehnend inter-
pretiert werden,* — erscheint mir als unstichhaltig ; zum minde-
sten aber ist die (zesetzesbestimmung nicht so klar, wie man
sie hinstellen will.  Daran dndern auch Spezialbestimmungen
von Berufsvereinen nichts. Die lLogik, dass, weil das O. R.
ein schweizerisches (zesetz sel, es nicht auch bestimmen konne,
dass dem Auslinder bei Absolvierung eines verhillnismissig
kurze Zeil dauernden Militdrdienstes die Lohnvergiitung aus-
zubezahlen sei, ist nicht zwingend. Gewiss kann das Gesetz
dies bestimmen, und es tut dies auch in Arl. 341, 1, denn es
redet vom Militdrdienst ganz im allgemeinen und nicht vom



318 Dr. Karl Hatnoer:

~schwelzerischen.®  Will das (Geselz die Vergilinstigung von
Arl. 341, 1 nur dem Schweizer gewiihren, so soll dies aus-
driicklich gesagt werden und es ist bel der Revision des O. 1.
Jhierauf Riicksichl zu nehmen.

Der Dienstpflichtige hat seinen Lohnanspruch, auch ,,wenn
er auf verhilinismissig kurze Zeit an der Dienstleistung ver-
hindert wird.“  Wie aber, wenn er auf verhiltnism:ssig lange
Zeit verhindert ist? Man kann doch nicht sagen: dann be-
kommst Du eben gar nichts, denn das wiirde ja dem in diesem
Artikel niedergelegten Gedanken widersprechen. Die Begren-
zung auf verhiltnismiissio kurze Zeit will eintach den Arbeil-
geber nichl unverhillnismissig lang haflen lassen. ks ist also
hier eine andere Redaklion zu suchen, wm dem Arlikel den
Klaren Wortlaut dessen zu geben, was er ausdriicken will.
KEine zeilliche Begrenzung der Vereiitungspflicht ist das Ideal
nicht, wiirde aber zur Verhiilung mancher Kontroversen dienen.
Mit dem Begriff der verhillnismiissiec kurzen Zeil lisst sich
eben sehr wenig oder sehr viel anfangen. Die Zeitsehrifl des
Berner Juristenvereins in Bd XXXIV S, 83 (siehe auch die
handelsrechtl. Entsch. Bd. XVIIL 8. 98)*) hat denselben zu um-
schreiben versucht(.*?)

VI. Das Dienstverhdltnis auf feste Zeit in den Art. 342 und 345

Die Prisumption des Art. 342, dass ein auf Jahresfrist
oder eine bestimmlte kiirzere Zeildauer eingegangenes Diensl-
verhiltnis. nach Ablauf der Dienstzeit von beiden Teilen ohne
Widerspruch forlgesetzt, als fiir die gleiche Zeildauer erneuerl
oilt, ist m. K. die richtigere Losung als diejenige des deulschen

1) Jeh habe den Passus auch in meinem ,Meisterrrecht und Ar-
beiterrecht® 8. 16 Anm. 3 wiedergegeben.

13) Schneider und Fick sagen in ihrem Kommentar ad Avt. 341, dass
bei einer Anstellung auf eine Woche eine Hinderung von einem ganzen
Tage jedenfalls schon zu viel sei, um den Arbeitgeber zur Zahlung des
Taglohnes zu verpflichten. — Diese Frage ist m. E. hier gar nicht zu
stellen, da eine Anstellung auf eine Woche iiberhaupt kein auf lingere Dauel”
abreschlossener Dienstvertrag ist.
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B. G. B., das Verlingerung des Dienslverhillinisses ,.auf unbe-
stimmle Zeit® annimml.

Der Schlusssatz in Arl. 342, 1: War die feslgesetzte
Dienstzeit Linger, so gilt die Krneuerung fiir ein Jahr,” ist in
diesemn seinem Umfange unrichlig, man konnte sagen, vom
ersten Tage seiner Geltung an der desuetudo anhenmgefallen.
wenn er iberhaupt je in seinem vollen Umfang in Kraft ge-
standen hitte.

Die Verquickung des Lehrvertrages mil den Bestin-
mungen iber den Dienstvertrag ist hier nichl gelungen. Der
NI Titel des O. R. kennt keinen Lehrvertrag. will keinen
solechen kennen. Da die Lehrvertrige nach dem Geselze also
Dienstvertrige von (sozusagen ausnahmslos) linger als einer
Jahresfrist sind, so verptlichtet sich der nach seiner ILehre zum
Arbeiter (Gewordene, laut Art. 342, 1 O. I&.. wenn das Dienst-
verhiiltnis nach Beendigung der Lehre fortgeselzl wird, fir
ein volles Jahr seinem Arbeitgeber und dieser ihm. Das konnnt
nun latsichlich nie vor, sondern nach der Lehre tritt fiir den
Jungen Arbeiter bei stillschweigender Fortselzung des Dienst-
verhilinisses die in den gewerblichen Beruten fasl allgemeine
vierzehnligige Kundigung ein, wenn nicht, wie im Maurer-
beruf, die Kiindigung gewohnheitsrechtlich tiberhaupt wegtalll.
Aufgabe der Revision des O. . ist es, hier das Geselz mil
den latsichlichen Verhillnissen in Einklang zu bringen: diese
werden sich wohl kaum jedem Geselze anpassen. Schneider und
Fick betonen in ihrem Kommentar zum O. R. ad Arl. 342 zwar,
dass dieser Arlikel dispositives Recht sei. Da aber in den Lehr-
vertrigen so gul wie nie Bestimmungen iiber das Forthestehen
des Dienslverhillnisses nach der Lehrzeil gelroften werden, so
misste eigentlich der Wortlaul von Arl. 342 zur Anwendung
gelangen, weil dem Gewohnheilsrechl keine Konzession ge-
macht worden ist wie in andern Artikeln des Dienstvertrages.

Eineginzlich verungliick te Bestimmung enthilt Art. 345 0. R.,
wonach Dienslvertrdige auf Lebenszeil, oder diese voraussichl-
lich iiberschreitende Zeilfrist, vom Dienstpflichtizen jederzeit
durch halbjihrliche Kiindigung ohne Entschiidigung gelost wer-
den konnen.
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Das Widersinnige dieser Normierung liegt darin, dass auf
Jahre hinaus abgeschlossene Dienstvertrige, die an die voraus-
sichtliche Lebensdauer der Parteien nichl hinanreichen, fiir
beide Teile giiltig sind. withrend bei einem Vertrag auf Lebens-
dauer, bei dem die Parteien gegenseitig die lingstmoglichen
Verpflichtungen eingehen wollen, die Versprechungen des
Dienstnehmers vom Gesetze nicht gedeckt werden. Dies isl
eine Kontroverse, die schon in der Redaktionskommission von
einzelnen Mitgliedern eingesehen wurde. Der Antrag des Re-
ferenten Prof. Treichler in der Redaklionskommission des O. Ii.
iiber den Dienstvertrag (damals V. Titel) vomn Seplember 1878,
wollte den Verhillnissen gerechter werden, indem er verlangte:
Jede Verabredung, wodurch der Dienstverdinger fiir linger
als zwel Jahre auf die Aufkiindbarkeil des Dienstvertrages
verzichlel, ist nichtig, macht aber im Uebrigen den Vertrag nicht
ungiiltig. Kin derartiger Dienstverirag kann von dem Dienst-
pflichtigen nach Ablauf von zwei Jahren jederzeit auf sechs
Monate gekiindet werden, sofern sich die Kontrahenten nicht
auf eine neue Beschrinkung des Kiindigungsrechts innerhalb
dieses Arlikels einigen.

Das deutsche B. G. B. in § 624 lisst die Kiindigung von
Dienstvertrigen auf Lebenszeit oder iiber finf Jahre nach
Ablautf von fiinf Jahren auf sechs Monale zu.

Die Redaktion von § 624 B. ;. B. ist einfacher als die-
jenige von Prof. Treichler. Ich mochte sie bei der Revision
des O. R. an Slelle unseres heutigen Art. 345 accepliert wissen
mit der Modifikation, dass die Vertragspflichl von fiinf Jahren
auf drei heruntergeselzt wirde.

VIl. Der Dienstvertrag auf unbestimmte Zeit und die Kiindigung
desselben.

Die gewerblichen Dienstverhiltnisse sind zumeist auf un-
bestimmte Zeil abgeschlossen, stehen also unter Art. 343, 1 O. R.
Nach Ablauf der Probezeil werden dieselben meist fest und
konnen in der Regel nur durch vierzehntigige Kiindigung
velost werden. Der Gesetzgeber hat gul daran getan, den
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Versuch einer gesetzlichen Regelung der Kindigungsfristen
in den gewerblichen Dienstverhilinissen zu unlerlassen und
auf die ,geselzlichen oder ublichen® Kiindigungsfristen zu
verweisen. **)  Was aber dann, wenn ein Gericht einmal
konstatieren wiirde, dass gewohnheitsrechtliche Kiindigungs-
fristen in einem Berufe fehlen? Der Nachweis des Gewohn-
heitsrechts ist manchmal ein kitzlich Ding. Dann hitte nach
Massgabe von Art. 343, 2 0O. R. die vierteljihrliche Kin-
digung einzutreten, -— was aber kaum geschehen diirfte. ks
fehlt hier dem O. R. eine Bestimmung, welche die Kindigungs-
frist von Gesellen- und Dienstbotenverhilinissen, fiir den Kall,
dass keine gewohnheitsrechtliche Lohnung bestehl, auf vierzehn
Tage normiert.?™) Die deutsche Gewerbeordnung bestimmt in
§ 122, freilich unler Hintansetzung der gewohnheitsrechtlichen
Gebriauche, das, was ich fiir unser O. R. postulieren mochte,
mit den Worten: das Arbeitsverhiltnis zwischen den Gesellen
oder Gehilfen und ihren Arbeitgebern kann, wenn nicht ein
Anderes verabredet ist, durch eine jedem Teile freistehende,
vierzehn Tage vorher erklirte Aufkindigung gelost werden.

Die Kindigung kann in unsern gewerblichen Dienstver-
hiltnissen nur am Zahltag erfolgen.®®) Kine zu anderer Zeit
erfolgende Kindigung hal als eine unzeilige keine Giltigkeit.
Anders verhilt es sich im Dienstbotenverhiiltnis, wo eine Kiin-
digung a dato gebriuchlich ist.*?)

%) Die bei Schneider und Fick angefiihrten Kiindigungstermine Licht-
mess, Maitag, Margarethen, Bartolomd und Martini sind heute nicht mehr
gebriunchlich.

#7) § 8 des schon oben zitierten Ziirch. Polizeigesetzes fiir Handwerks-
gesellen ete. aus dem Jahre 1844 bestimmte inhaltlich zutretfend: Die
Aufkiindigungsfrist bestimmt sich, soweit solche nicht durch besondere Ver-
abredung festgesetzt wird, nach dem Handwerksgebrauche der einzelnen
Gewerbe, welcher in streitigen Fillen durch Experten zu ermitteln ist. Wo
kein solcher Handwerksgebrauch nachzuweisen und durch
Vertrag nichts anderes bestimmt ist, gilt eine vierzehntigige
Aufkindigungsfrist.

48) Siehe ,Meisterrecht und Arbeiterrecht* Nr. 129.

) a. a. 0. Nr. 130, und handelsrechtliche Xntsch. XIV 8. 122, Vgl
fir die deutschen Verhiiltnisse die Zeitschriften Gewerbegericht IV 8. 7 und
Nociale Praxis X S. 8.
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Die vertravlich abgemachlen Kiindigunosfristen diirfen nichl
zum Nachteil des einen Vertragsschliessenden von ungleicher
Dauer, oder nur tiir den einen Teil ausdriicklich weghedungen sein.
Dies betontl die deulsche (zewerbeordnung ausdriicklich : dasO. 3.
sollte dariiber ebenfalls eine Norm aufstellen: unsere cewerb-
lichen Schiedsgerichte helfen unserer mangelhaften Geselzgebung
nach und nehmen in ihren Urteilen an, dass bei uns diese An-
schauung aus den allgemeinen Rechisgrundsitzen sich folgern
lasse.  Dagegen ist die gegenseitige, vollstiindige Wegheding-
ung der Kindigungsirist bel allen Dienstverhiltnissen zulissig.

Das Dienstverhiltnis bleibt sich wiithrend der Kiindigungs-
frist gleich.  Den aus demselben foleenden Pflichlen kann
nach wie vor Nachachtung verschatft werden: die Vergiitung
fiir die geleistelen Dienste hat im vertraglichen Sinne weiter
zu geschehen.  Ein einziger Umstand Lisst uns erkennen, dass
das Dienstverhiltnis seinem Ende enlgegengehl: der Arbeil-
nehmer kann vom Meister zum Zwecke des Umschauhaltens
nach anderer Arbeil eine angemessene Zeil frel verlangen, wo-
bei freilich der Lohn ausfalll.”)  Der Arbeitnehmer hat sich
aber dariber mil dem Meister zu besprechen; wegbleiben
zweceks , Umschauens,* ohne sich mit dem Meister verstindigl
zu haben, ist als unentschuldigles Wegbleiben von der Arbeil
zu (ualifizieren, woraus unter Umstinden die soforlige Auf-
hebung des Dienstverhillnisses folgen kann.

Das O. IRR. redel nirgends von einem Sltillstand, einem
Unterbruch der Kiindigungsfrist.  Die (rewerbegerichte von
Bern g¢laubten aber einen solechen ins (esetz hineintragen zu
miissen, I Jahre 1898 enlschieden sie,”!) dass die Kiindigungs-
frist von vierzehn Tagen withrend der Dauer eines ordent-
lichen militirischen Wiederholungskurses unterbrochen werde,
und 1899, dass das Gleiche der KFall sei wiihrend der Dauer
eines Berufsunfalles.”®)  Die beiden Urteile haben zum 'Teil

die worllich gleiche Begriindung.

%) Das deutsche B. G. B. statuiert in § 629 diesbeziiglich ausdriicklich,
was bei uns von den Gerichten als Gewohnheitsrecht anerkannt wird.

1) Jahresbericht pro 1898 S, 19, Nr. 7.

%) Jahresbericht pro 1899 S. 19, Nv. 6.
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Ueber das Praeambel der Urteilshegrimdung von 1898
Ist nichls zu sagen. Wichlig ist aber die nachfolgende Stelle:
-~ Was nun die Frage anbetrifft, ob diese vierzehntigige Kiin-
dicungsfrist durch den dazwischen getrelenen ordentlichen
Wiederholungskurs unterbrochen wird oder nichl, so muss sie
bejaht werden. Wiirde es sich um die gesetzliche Kiin-
digungsfrist von sechs Woehen (stall um die ortsiibliche
von vierzehn Tagen) handeln, so wire allerdings die
Frage anders zu beanlworten: dem Arbeiter stiinden in
diesem Ialle immer noch mindestens drei Wochen zur Ver-
fiigung (nach dem ca. dreiwdchentlichen Wiederholungskurs),
um sich wm andere Arbeil umzusehen. Bei der vierzehntigigen
Kiindigungsfrist dagegen wiirde der Arbeitler nach absolviertem
Militirdienst auf der Gasse stehen.”

lch weiss nicht, woher die (Gewerbegerichte Bern das
Rrecht nehimen, die Dienstverhilinisse mil vierteljihriger Kiin-
digung denen mil vierzehntigiger Kiindigung gegeniiber zu
stellen und dem einen von Gesetzes wegen, d. i. ohme Vertrag,
eine Stundung der Kindigungsfrist zu impulieren. die dem
andern abgehen soll.  Es scheint, dass man hier den .Sinn
und Geist® des Geselzes elwas zu weil ausspann,  Der Int-
scheid erscheint in seiner Begriindung nichl plausibler des-
halb, weil er sich Mihe gibl, zu versichern, der Meister habe
dann auch seinerseits das Rechl, vom Arvbeiler zu verlangen,
dass er die Kimndigungsfrist ausharre.  Wenn also auf den
ersten Anblick dieser IKntscheid nur dem Arbeiter Rechle ge-
withrt, so kann der Meister im vecehenen IFalle gerade so
outl daraus seine Rechle herleiten.”  Sollte den Gewerbe-
verichten Berns wirklich unbekannt sein, dass es mil den
Rechten des Meisters bel Vertragsbruch des Arbeiters in den
meisten Fiillen (bel Destelll ist? — Das inleressiert uns indes
an diesem Orte nicht; zu konstalieren ist lediglich, dass die
(xewerbegerichte ecinen Gedanken in den obligationenrecht-
lichen Dienstvertrag hineingetragen haben, der darin nicht zu
finden ist, und eine Unlerscheidung treffen zu miissen ver-
meinten  zwischen Dienslverlrigen mil vierzehnligiger und
solchen mil vierteljihrlicher Kindigung, die das Gesetz nicht

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIII. 29
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kennt. Wollle der Geselzgeber eine solche Distinktion treffen.
30 wiire es ihm ein Leichles gewesen, dies mil wenigen Worten
zu lun,

Dem Meister wird durch die Interpretation der Berner
(xewerbegerichte eine Verpflichtung iberbunden, die grosser
sein kann als die Enischidigung, die er seinem Arbeiler zu
hezahlen hat, wenn er denselben ohne Grund Knall und Kall
entlisst. Der Hinweis darauf, der Meister sei ja der okono-
misch stirkere, scheint mir doch das Vorgehen der Gewerbe--
gerichte Berns nicht gentigend zu begriinden.

Von der Regel der gewohnheitsrechtlichen vierzehnligigen
Kindigung gibt es verschiedene Ausnahmen. In erster Linie
ist der Maurerberuf zu nennen, der eine Kiindigung iiberhaupt
nicht kennt, weder bei uns noch anderswo.??)

Das gewerbliche Schiedsgericht Zirich konstatierte den
Ortsgebrauch im Gértnerberufe, dass im Spdtsommer oder
Herbst eingetretene Girtner vom Arbeitgeber jederzeit ohne
Kindigung entlassen werden konnen.

Im Fuhrhaltereiberuf besteht in Ziirich der Usus, dass
bei der Losung von Dienstverhiiltnissen der Dienstvertrag so-
fort aufgehoben wird und der Meisler dem Fubrknecht ein-
fach noch den Lohn fiir vierzehn Tage bezahlt; eine KEntschii-
digung fiir Kost und Logis dagegen erhilt der lelztere nicht
mehr.

Dies so einige Beispiele, wie die Kiindigungen variieren
konnen.

Wo die Kiindigung nicht vertraglich geregelt oder tiblich
ist, gilt im Zweifel die Zahltagstrist als Indiz fir die Kin-
digungsfrist, d. h. fillt diese mit jener zusammen. So ent-
scheiden, ohne dass eine solche Bestimmung in unserm Ge-
selze stehen wiirde, unsere gewerblichen Schiedsgerichle. Das
deutsche B. G.B. in § 621 enthill ausdriicklich dieses Prin-
zip."")  Ks wiire nicht iberfliissig, diesen Grundsatz auch in
unserm O. R. zu konstlalieren.

) Siehe ,Meisterrecht und Arbeiterrecht Nr. 149—152, und von
Schultz und Schalhorn S. 229.
) Vergl. auch von Schultz und Schalhorn S. 155.
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Im  Melzgermeisterberuf ist in Zirich, abweichend von
diesem Usus, vierzehntigige Kiindigung bel monatlicher lLoh-
nung iblich.

Vielfach kommt es vor, dass ein gekiindetes Dienstver-
hilinis nach Ablaut der Kiindigungsfrist stillschweigend fort-
gesetzt wird. Art. 342 enthdlt in Abs. 1 eine einschligige Be-
stimmung.  Abs. 2 konnte mit wenigen Worten so umredigiert
werden, dass er zum Gesetz erheben wiirde, was heute durch
die Urteile der gewerblichen Schiedsgerichte als allgemeiner
Ortsgebrauch angenommen wird: wenn das gekiindete Dienst-
verhiltnis tiber die Kiindigungsfrist hinaus stillschweigend fort-
gesetzl wird, so gilt die (frither geschehene) Kiindigung als
nachtriglich aufgehoben, und die Losung des Dienstverhilt-
nisses kann normalerweise nur mehr durch neuerliche Kiin-
digung herbeigefiihrt werden. s scheint mir richliger zu sein,
das stillschweigende Weiterarbeiten nach Ablaut der Kin-
digungsfrist dahin zu deuten, dass die Kindigung in beid-
seiligem stillschweigendem Einverstindnis wieder riickgingig
gemacht worden sei, als von einem neuen Dienstverhilinis zu
reden. Einem neuen Dienstverhilinisse miisste ja wieder die
gewohnliche vierzehntigige Probezeit vorausgehen, wiihrend
bei dieser Forlselzung des gekiindeten Dienstverhillnisses eine
neue Probezeit tatsichlich nieht verlangt wird und nicht ver-
langt werden kann; es wiirde ihr ja der eigentliche Charakter
der ,Probe“ abgehen.

Redaktionell ist zu Arl. 342. 2 O. R. ferner noch zu be-
merken, dass besser von einer ,Fortsetzung® statt einer ,kr-
neuerung® des Vertrages die Rede ist; ,erneuert” kann dieses
Dienstverhiltnis aus dem einfachen Grunde nicht werden, weil
es ja (bei Unterlassung der Kiindigung) nicht abgelaufen ist.

In neuester Zeit macht sich von gewissen Seilen das Be-
streben bemerkbar, das Kindigungsrecht des Meisters einzu-
schrinken. Ins Ungeheuerliche geht aber die Forderung, der
Arbeitgeber solle seinen Arbeitern, ,wenn er ihnen ohne ihre
Schuld kiindigt, den aus der Endigung des Dienstverhiltnisses
entstehenden Schaden zu ersetzen verpflichtet sein, namentlich
den Lohnentgang bis zur Wiedererlangbarkeit einer
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Stelle.??) — Doch, das steht ja noch nichl im O. R. und ich
will an Hand des O. R, iiher den Dienstverlrag mich dussern!

VIil. Die wichtigen Griinde sofortiger Vertragsaufhebung.

Aus wichtigen Griinden kann die Authebung des Dienst-
vertrages vor Ablauf der Dienslzeil von jedem Teile verlangt
werden.”)

Im Gegensalz zur deulschen Gewerbeordnung §§ 123 und
124°7) und zur dsterreichischen §§ 82 und 82a hat unser O. I3,
die wichtigen Griinde weder spezialisiert noch beispielsweise
erliiutert, was meines Krachlens wegen des Fehlens eines
schweizerischen (GGewerbegeselzes nolwendig gewesen wiire.™)
Prof. Treichler hatle als Referent tiber den Titel (V.) Dienslt-
vertrag im Seplember 1878 der Kommission zur Beratung des
Entwurfes eines schweizerischen O. 3. in zwei Artikeln An-
trige gestelll, welche der Rechlsprechung einen Anhallspunkl
geben solllen, was unler wichtigen Griinden zur soforligen
Vertragsaufthebung, sowohl von Seilen des Dienstherechtioten
als des Dienstpflichtigen zu verstehen sei.  Sie belieblen aber
nicht.  Man schwirmte fiirs Allgemeine und verflachte; ohne
weitere geselzliche Handhabe musste der Richier laslend nach
den wichtigen Grinden von Art. 346 suchen. l9r hat deren
mit der Zeil verschiedene gefunden und es hal sich im An-
schluss an Art. 346 wie an manche andere schlecht redigierte
(zesetzeshestimmung eine verntinflige gerichtliche Praxis an-
gegliedert, die nun fiir denselben bestimmend wirkl. Dies
involviert aber alle Nachleile der Prijudizien: den Prijudizien-
kult sowohl, als die nichl geniigend verbiirgle Rechlssicher-

) Lotmar in den Verh. des Schweiz. Juristenvereins 1902, . Heft
S. 48.

%) Die Verhiltnisse in friiherer Zeit schildert Thalberg.

°7) Ueber die Beziehungen zwischen B. G. B. § 626 und den zitierten
§§ der G.-O. siehe von Schultz und Schalhorn S. 156.

) Das schon mehrfach zitierte ziireh. Polizeigesetz fiir Handwerks-
gesellen ete. hatte in §§ 10 und 11 die wichtigen Griinde sofortiger Ver-
tragsaufhebung detailliert.
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heit.””) Die ,wichligen Griinde“ sollten wenigstens zur Weg-
leitung fiir den Richler einigermassen priizisiert sein.,

Fir sogen. , Diensle hoherer Art* die IKindigung ohne
wichtige Grinde wegzubedingen, wie das ‘deulsche B. G. B.
dies in § 628 lut, halte ich vom wirtschaftlichen Standpunkt
aus fir unzulissig.  Dienstnehmer, die solche Dienste leisten,
sollten nicht schlechter gestellt sein als andere.  Ueberdies
kommt man auf diese Weise wieder zu eciner Klassifizierung
der gewohnlichen und der ,bessern® Diensle, die einige Aehn-
lichkeit hat mit den artes liberales el illiberales: diesen Unter-
schied will man aber grundsétzlich aufgehoben wissen.

Der Richler soll nach seinem freien Irmessen {iber das
Vorhandensein wichliger Griinde zur sofortigen Verlragsauf-
hebung entscheiden. Praktisch macht sich nun die Sache beim
gewerblichen Dienslvertrag immer so, dass der Vertrag auf-
gehoben wird: dann erst gelangl die eine oder andere Partei
oder beide klagend an den Richter. KEs kommen daher viele
unmotivierte Verlragsaufhebungen vor, die bel einiger Vor-
sicht zu vermeiden wiiren. Ob man nicht duareh eine geselz-
liche Beslimmung darauf hinwirken konnte, dass der Richter
nicht erst post festum iiber die wichligen Griinde zu enl-
scheiden hiitte? ks wiire auf diese Weise manche Schaden-
ersatzklage aus sofortiger Vertragsaufhebung zu umgehen. Aller-
dings missten die Gerichle dann sehr prompl arbeiten: eine
einzelrichterliche Kompeltenz dirfte da, wo keine gewerblichen
Schiedsgerichle existieren, fir diesen Zweck gentigen.

Die gerichtlich anerkannten wichtizen Griinde zur sofor-
ticen Verlragsauthebung sind sehr vielgestalliz. Besonders
hiutig kommt die Nichtinnehaltung der Verpflichtung des Dienst-
nehmers vor in Form von Arbeilsumgehung und -verweigerung.
Die Arbeilsverweigerung treffen wir oft bei einzelnen Ar-
beiten, welche der Dienstnehmer unter seiner Wiirde hdll,
oder iiberhaupt ungerne tut. Bei Arbeiten, die zum Geschifts-
kreis des Berufes gehoren, ist der Meister aber nicht ver-

) Das Bundesges. betr. die Arbeit in den Fabriken schafft in Art. 9
wenigstens fiir die Fabrikarbeiter einige Remedur.
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pilichtet, Klassenabstufungen der Arbeilsleistungen anzuerken-
nen.%’) Die schweizerische Rechtsprechung ist iiber diesen
wicliticen Grund der sofortigen Vertragsauthebung einig. Kinig
ist sie auch dariiber, dass der Streik, wenn nicht die Dienst-
verhilinisse durch ordnungsmissige Kiindigung gelost werden,
unter diese Arbeitsverweigerung zu subsumieren und als solche
zu behandeln ist.

Das Gewerbegericht Berlin hat entschieden, dass drel-
tdgiges Fernbleiben von der Arbeit ohne friftige nachweisliche
Entschuldigung einen Grund zur sofortigen Entlassung bilde.

Das ,Blauen machen“ ist, wenn es trotz Verwarnung
wiederholt vorkommt, ein Entlassungserund; auch dariiber ist
die Jurisdiktion einie.®') Ebenso ist sonstiges unmotiviertes
Wegbleiben von der Arbeil zu behandeln. Wiederholtes oder
regelmiissiges Zuspitkommen (rotz Verwarnung ist auch Ent-
lassungsgrund.®?)

Arbeitsuntiichtigkeit, sofern sie nichi als vollstindige Un-
tihigkeit zu qualifizieren ist, bildel keinen Entlassungsgrund,
weil ullra posse nemo obligatur.®®) Allerdings ist durch diesen
Standpunkt die Schadenersatzklage gegen den Dienstnehier
nicht ausgeschlossen, der sich zu Diensten verpflichtete, die er
nicht seinem Versprechen gemiiss zu leisten im Stande ist.

(regenseilige Reibereien konnen unter Umstinden auch
zur sofortigen Vertragsaufhebung fithren, ebenso wiederholl
unanstindiges Betragen. Beschimpfungen sind, gleich wie Tat-
lichkeiten, wichlige Griinde sofortiger Vertragsaufhebung. Die
letztern mit einer Kinschrinkung, die sich freilich nicht aus
dem Geseltze ergibt, aber nichtsdestoweniger am Platze ist.
Dem Lehrmeister wurde gegeniiber seinem Lehrjungen von

60} Siehe Jahresbericht der gewerblichen Schiedsgerichte Basel pro 189+.

61) Der kantonale st. gall. Gewerbeverband hat 1891 sich an seinel
Delegiertenversammlung speziell mit der Frage des Blauenmachens und den
daraus entstehenden Konsequenzen befasst. — In Werkstatt- und Fabrik-
ordnungen kann auch das einmalige Blauenmachen als Grund zur Losung
des Dienstvertrages normiert werden,

%2) Vergl. Unger S. 104.

63) So argumentiert wenigstens Unger S. 116.
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jeher ein missiges Zichticungsrecht zugestanden.®) Das ge-
werbliche Schiedsgericht Ziirich fithrle in einem Kntscheide
aus: das Gericht stehl auf dem Standpunktle, dass Schlige,
und zwar auch Ohrfeigen einem Lehrjungen gegeniiber so viel
als moglich zu vermeiden seien, und dass das Ziel und der
Zweck der Lehre mit andern Mitteln besser erreicht werden
diirfte.  Indessen steht das Gericht nicht an, dem Meister ge-
wissermassen als letztes Zuchtmittel bei offenbarer Boswillig-
keit des Lehrlings das Recht einer gelegentlichen Applikation
einer Ohrfeige oder ,Maulschelle® zuzugestehen.

Wenn der Arbeilnehmer sich in geschiiftsschiidigenden
Aeusserungen Uber seinen Meister auslisst, oder Handlungen
vornimmt, die dazu angetan sind, diesem zu schaden (sei es
zu Gunsten seiner selbst, wenn er z. B. selber ein (Geschiitl
zu erdffnen im Begriffe steht,®?) oder fiir sich selber ein (ze-
schiift machen will,%%) sei es zum Vorteile eines Konkurrenten
des Meisters, oder endlich tberhaupt nur, wm ihm Schaden
zuzufiigen), so kann er sofort entlassen werden.

Ein eigentiimliches Urleil haben die Gewerbegerichte von
Jern gefillt, indem sie entschieden, dass ,begriindeter Verdacht
der Untreue eines Angestellten“ einen wichtigen Grund im
Sinne von Art. 346 O. R. Dbilde.®") Diesen Kntscheid halte
ich far total vertehlt, auch abgesehen von dem etwas unklaren
Begrift der Untreue. Weil — i konkreten Fall — ,die
Hafervorrite unverhiltnismassig rasch zur Neige gingen,“ soll
man den Dienstvertrag sofort aufheben kénnen? Das scheint
mir zu streng. Die deulsche Gewerbeordnung in § 123, 3
oibt dem Meisler das Recht, Geésellen und Gehilfen sofort zu
entlassen, wenn sie eines Diebstahls, einer Entwendung,
einer Unterschlagung, eines Betruges sich schuldig machen.
Deutsche Gewerbegerichte erklirten, gestiitzt auf den zitierten Pa-
ragraphen der Gg. O., Diebstahls-und Betrugsversuch als keine

64) Vergl. iiber diese Frage auch Dr. A. Huber, S. 27—29.
65) Siehe ,Meisterrecht und Arbeiterrecht* Nr. 192,

66) Siehe Zeitschr. des bern. Juristenvereins XXVII, S. 468.
67) Jahresbericht von 1901, 8. 12,
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Griinde zur soforticen lintlassung.®®) So weit mochie ich aller-
dings de lege ferenda nichl gehen. Noch lieber aber wiirde
ich diesen Slandpunkt einnehmen, als denjenigen der Gewerbe-
gerichte Berns. Gegen den Arbeiter, der sich des Diebstahl-
versuchs schuldig gemachl, kann man sich schiitzen (und durch
Kindigung sich seiner entledigen; er wird wohl meist vor-
ziehen soforl zu gehen). Die (zewerbegerichte Berns sind aber
nicht sicher, ob sie nicht dem Arbeiter durch ihr Urteil tiber
den ,begrindeten Verdacht der Unlreue® blutiges Unrecht
zugefligt haben.

Dartiber, ob wiihrend der Krankheil eines Arbeilers dem-
selben nicht gekiindigl werden diirfe, oder ob die Kindigungs-
frist in ihrem Ablaufe gehemmt werde, besteht noch keine
teste Gerichtspraxis. Gesetzliche Bestimmungen sollen hier Ord-
nung schaffen, wenngleich zuzugeben ist, dass die Aufstellung
derselben wegen der verschiedenen im Spiele stehenden In-
teressen nicht just eine leichte sein wird. Indes, man wage es!
lis konnen tiber die FKrage, ob der Meister verpflichtet sel.
einem Arbeiter, nachdem derselbe wegen Krankheil ldngere
Zeil (z. B. ein halbes Jahr) nicht mehr im Betriebe titig war,
seine Stelle offen zu behallen, die Antworten kaum geteilte
sein.  Durch einen so langen Unterbruch der Arbeit 19st sich
das Dienstverhiltnis von selbst. | Durchwegs belrachtet man
das Dienstverhiiltnis als stlillschweigend aufeelist, sobald die
Krankheit so lange angedauert hat, dass sie nichl mehr als bloss
voriibergehend bezeichnel werden kann. Dies ist auch allein
sachgemiiss und den praktischen Bediirtnissen enltsprechend.
Man kann den Arbeiteeber doch nicht auf unbestimmte Zeil
verpilichten, sich blosser Stellvertreler zu bedienen. Wenn
mehrere Angestellte zugleich krank wiirden, so konnte dies
nachgerade zu unhaltbaren Verhiltnissen fiihren.“ %) Kiir selbs!-
verschuldete I{rankheiten kommen diese Erwigungen tiberhaupt
nicht in Krage.

Der Dienslannahmeverzug von Seilen des Arbeilgebers
fihrt zur Vertragsauthebung, falls es sich nicht um ortstib-
%) Unger S. 95 und 98,

69y, Meisterrecht und Avbeiterrecht® Nr. 90.
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liches Feiern handelt oder um zeitweisen Arbeitsmangel, fiir
welchen der Meister den Arbeitern gegeniiber aufkommt. Der
Meister darf auch nicht zur Schikane des Arbeiters diesen ohne
Arbeit lassen, sondern der Arbeiter hat ein Rechl darauf, inner-
halb der soeben gezogenen Grenze Arbeil zu verlangen und
zu erhalten.

Lohnriickstand berechtigl den Gesellen zur sofortigen Aut-
hebung des Dienstvertrages. HKs kommen dabel naliirlich die
konkreten Verhillnisse in Betrachl. Kinfach zu deklarieren:
ein Lohnriickstand von drei Tagen berechligl zur sofortigen
Losung des Dienstverhiillnisses, wie dies der Jahresbericht 1902
des gewerblichen Schiedsgerichtes Zirich tut, ist unrichtig.
Falseh erscheint mir indes auch ein Basler gewerbegericht-
licher Entscheid (Jahresbericht 1894 S. 10. Nr. 6), der dahin
geht, die Nichtzahlung des Lohnes zur verlraglichen Zeit be-
rechtige bloss zur Kindigung. Man kann dem Arvbeiter, der
des Lohnes meist sofort bedarf, nichl zumuten, bei seinem
Meister weiter zu arbeiten auf die Gefahr hin, den Lohn nicht
zu erhalten. Bei der Krage der sofortigcen Aufhebung des Dienst-
verlrages wegen Lohnrickstandes aber kanm man auch nicht
schablonenhatt vorgehen, sondern muss den cinzelnen Fall ins
Auge fassen. Die deulsche sowohl (§ 123, 4) als die oOster-
reichische Gewerbeordnung (§ 82,a) enlhallen eine beziigliche
Bestimmung unter den Griinden zur sofortigen Vertragsauf-
hebung. Uns fehlt sie. Thr Platz ist im Gewerbegeselz.

Im Anschluss an diesen Abschnitt sei mit einem Worte noch

das Dienstzeugnis

gestreift. Das O. R. schweigt sich dariiber aus. Durch Bundes-
ratsbeschluss vom 23. April 1880 wurde bestimmt, dass ein
Fabrikant berechligl sei, die Bestimmung in seine Fabrik-
ordnung aufzunehmen, dass, wer grundlos ohne Kindigung
austrete, den Anspruch auf ein Entlassungszeugnis verliere.
Implicite scheint mir dieser Entscheid die grundsitzliche
Zeugnispflicht des Arbeilgebers zu enthalten. Der Bundesrat
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hat dabei innerhalb seiner Kompelenz gehandelt; er kann in
LGemissheit des Gesetzes® Verordnungen erlassen und Wei-
sungen vornehmen. Laut ,Arbeiterstimme® vom 2. Oktober
1903 hat der zircherische Regierungsrat am 14. Dezember
1878 ebenfalls einen beziiglichen Beschluss gefillt, der dahin
geht: der Arbeitgeber kann ein Zeugnis iiber das Verhallen
des Arbeilers verweigern, ist aber gehallen, ihm zu beschei-
nigen, wie lange und in welcher Stellung er gearbeitet hat.™)

Dr. A. Huber in seinem Schriftchen ,an die Richter der
gewerblichen Schiedsgerichle in Basel®, S. 18, fithrt aus: Die
Verweigerung der sofortigen Ausstellung eines Zeugnisses nach
Aufhebung des Dienslvertrages ist unstatthaft..... Das Verschie-
ben der Ausstellung von Attesten fithrt zu einer ungerechtfertigten
Schidigung des Arbeilers, besonders in den Fillen, wo zwischen
den Arbeitgebern desselben (eschitftszweiges die Vereinbarung
besteht, keinen Arbeiter einzustellen, der nicht den Abschied
seines vorhergehenden Arbeitgebers vorweisen kann.

Damit ist der rechlliche Weg angedeutet, welchen der
Arbeiter 1m Falle der Verweigerung eines Dienstzeugnisses
gehen kann: seine Klage kann nur eine Schadenersatzklage
sein, da ihm ein positives Recht auf Ausstellung des Zeugnisses
nicht zusteht. Dieser Zusland ist ein durchaus unhaltbarer.
Inhaltlich trifft der oben erwiihnte Beschluss des ziircherischen
Regierungsrates in Verbindung mit dem zitierten Bundesrals-
beschlusse vom 23. April 1880 das Richtige.

Die gesetzliche Normierung der Ausstellung von Dienst-
zeugnissen ist unbedingt von Niten. — Die deutsche (Gewerbe-
ordnung in § 113 g¢ibl dem Arbeiter auch das Recht, vom
Meister zu verlangen, dass das Zeugnis sich auch auf die
Fihrung (conduite) und Leistungen ausdehne. Die gleiche
Stellung nimmt auch Oesterreich ein, s. die Gewerbeordnung § 81.

") Vergl. das ziirch, Polizeigesetz betr. die Handwerksgesellen etc.
vom Jahre 1844 in § 13: Kein Meister kann von seinem Gesellen oder
Arbeiter iiber die einfache Entlassungsbescheinigung hinaus zur Ausstellung
eines weitern Attestes angehalten werden. — Nach der ,Arbeiterstimme”
gilt der Inhalt des genannten Beschlusses in der ganzen Schweiz so ziemlich
allgemein.
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Ein schweizer. Gewerbegeselz wird ebenfalls iiber die Frage
der Zeugnispflicht legiferieren, um eine fiithlbare Liicke in der
heutigen Gewerbegesetzgebung auszufillen.  Auch im O. R.
dirfte eine dem § 630 des deutschen B. . B. analoge Be-
stimmung enthalten sein, die aber auf alle Dienstverhiiltnisse
auszudehnen wiire,

IX. Schadenersatz.

Vom Schadenersatz ist im XI1. Titel O. R. nur in Art. 346, 3
bei | vertragswidrigem Verhalten des einen Teils* als Ursache
sur sofortigen Vertragsauflosung die Rede.

Wenn Dienstannahmeverzug und Dienstleistungsverzug als
wichtiger Grund im Sinne von Arl. 346 gelten, — was aus dem
(resetze nicht hervorgeht, von der Gerichispraxis aber allge-
mein angenommen wird, — so ist der aus solchem Verhalten
resultierende Schaden auf Grund des zilierten Artikels klagbar;
sonst allgemein nur gestiitzt auf Art. 111, in letzler Linie auf
Art. 50. Schadigungen irgend welcher Art rubrizieren -sich
unter Art. 50 O. R., eventuell auch unter Art. 55.

Fast am wichtigsten ist beim gewerblichen Dienstvertrag
die Entschidigungsfrage bei sofortiger grundloser Vertragsauf-
hebung. Das O. R. unterlisst es leider, eine Wegleitung zur
Normierung des Schadenersatzes zu geben.”™) Ks ist ein
Verkennen der Verhiltnisse, vom Meister in gleicher Weise
wie vom Arbeiter den Nachweis des Schadens zu ver-
langen. Dem Arbeitnehmer gelingt der Schadennachwels sehr
leicht, indem er die Hohe seines frithern Lohnes und den

™) Die deutsche G.-O. in § 124 b. bestimmt dagegen: Hat ein Geselle
oder Gehilfe rechtswidrig die Arbeit verlassen, so kann der Arbeitgeber als
Entschiiddigung fiir den Tag des Vertragsbruches und jeden folgenden Tag
der vertragsmissigen oder gesetzlichen Arbeitszeit, hochstens aber fiir eine
Woche, den Betrag des ortsiiblichen Taglohnes fordern. Diese Forderung
ist an den Nachweis eines Schadens nicht gebunden. Durch ihre Geltend-
machung wird der Anspruch auf Erfiillung des Vertrages und auf weitern
Schadenersatz ausgeschlossen. Dasselbe Recht steht dem Gesellen oder Ge-
hilfen gegen den Arbeitgeber zu, wenn er von diesem vor rechtmissiger
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses entlassen worden ist.
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Lohnausfall nachweisl, dem Meisler ist es aber beil verlrags-
widrigem Verhalten seines Gesellen in den wenigsten Fillen
moglich, den Schaden, den er wirklich hat, als klare Reehnung
dem (zerichte vorzulegen. Das ziircherische Polizeigeselz von
1844 versland es, diesen Verhiiltnissen Rechnung zu fragen
(§8 15 und 16), freilich in einer Weise, die uns heule als anli-
quiert erscheint.

Unsere gewerblichen Schiedsgerichle anerkennen hie und
da, dass dem Meister bei vertragswidrigcem Verhalten seines
(zesellen Schaden erwachse (siche Nr. 66 a. i und 115 a. E.
in ,Meisterrecht und Arbeilerrecht®), auch wenn ihm  der
Nachwels desselben in Kranken und Rappen unmoglich isl.

Praklisch und rechtlich durchaus begrindet ist der Stand-
punktl der gewerblichen Schiedsgerichle Basel 72):

LDa es in fast allen Idllen unmoglich ist, den Schaden
ziffernmiissig genau festzustellen, indem schon kurze Zeil nach
der Gerichtsverhandlung der Arbeiler zufillig wieder Arbeil
finden kann, hat sich die Praxis gebildel, anzunehmen, dass
in der Regel bei vierzehnligiger Kiindigung der Schaden des
Arbeilers die Hohe des lortrages von zwolf Arbeilslagen erveiche.
der Schaden des Arbeilgebers aber, der leichler wieder einen
Ersatz fiir den ohne Kiindigung ausgelretenen Arbeiter findet.
als es umgekehrt der Kall ist, gewohnlich etwas niederer zu
bemessen sei, wenn nicht ein gleich grosser oder grosserer
Schaden nachgewiesen ist.  Dieser Praxis liegl die Ansichl zu
Grunde, dass es in zirka zwei Wochen dem Arbeiter moglich
sein sollte, wieder Arbeil, und in zirka einer Woche dem
Arbeitgeber moglich sein sollte, wieder einen Arbeiter zu finden.”
Die rechtliche Begrimdung zu diesem Vorgehen finde ich in
Art. 346. 3: im Uebrigen werden die okonomischen Folgen
einer vorzeitigen Auflosung vom Richter nach freiem Ermessen
bestimmt, unter Wirdigung der Umslinde und des Orvls-
agebrauches.

Diese Basler Praxis, zum Geselze crhoben, wiire eine
Erginzung unseres O. R.: noch besser aber wiirde mir das

) Dr. A. Huber, 8. 21,
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Prinzip von § 124b der deulschen Gewerbeordnung zusagen.
Heule ist dem Arbeiter die sofortige unmolivierte Vertrags-
aufhebung bei uns entschieden zu leicht gemacht.

(zleichwie die Verweigerung der Annahme der Diensle,
sel es als Verweigerung einer einzelnen Arbeil, sel es als Aus-
stand, in punklto Schadenersalz der sofortigen grundlosen Ver-
tragsaufhebung gleichkomml, so verpflichtet der Dienstannahme-
verzug prinzipiell zum Schadenersatz. ®)

Die Dienstannahmeverweigerung kommt in verschiedenen
Formen vor. Die Entlassung vor Stellenantritl, sofern das
Verhiltnis — vertraglich  fesl  war, fithrt g¢emeiniglich zur
Schadenersatzklage.,  Ausnahmsweise fillt der Schadenersatz
beim Annahmeverzug weg, z. B. beim sog. Feiern, d. i. die
Arbeitseinstellung in einigen baugewerblichen Berufen, sofern
sie durch ungiinstige Witlerungsheeinflussung verursacht wird.
Arbeitsmangel dagegen bildet keinen gentigenden Grund zum
.Felern.”

Die Ansicht Endemanns:™)  nach dem Inhalte des Dienst-
verfrages wird die Vergiilung versprochen fiir die Bereil-
stellung der Arbeilskratt innerhalb einer bestimmien Zeil.
Fuar die Lrfillungspflicht des Dienstherrn bildet es daher keine
Voraussetzung, dass er von den Diensten wirklich ebrauch
sEmgehi BEL" ., s ist unrichlig. Sie ergibt sich weder aus § 611
B. G. B. (korresp. dem Arl. 338 O. RR.) noch aus § 612 und 615.
Im Gegenteil: aus dem zweiten Salz des lelzlgenannten Para-
agraphen folgl der Schadenersatzcharakler der ,Vergiitung,*
die der im Annahmeverzug Befindliche zu leislen hat. Dieser
Unterschied ist deswegen genau feslzuhalten, weil davon das
Quantum der zu zahlenden Summe abhingie ist.™)

Bussen in Form von Lohnabziigen, ebenso die Riickbe-
haltung des Décompte (Lohneinbehaltungen im  Sinne von
§ 119 a. der deulschen (. O.) haben neben dem Poenal- enl-
schieden auch Schadenersalzcharakter: doch ist hier nicht niher

) Siehe Kndemann S. 1092 Anm. 24 und Crome II. Bd S. 6562 ff.
Spez. S. 6b3.

™) a.a. 0. Seite 1091.

) Vergl. auch Hachenburg S. 36-—37.
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darauf einzutreten. Ausfiilhrungen hiertiber gehoren in ein
(rewerbegeselz.

Die Haftung fiiv anvertrautes Werkzeug, fiir Schidigungen,
folgt bei uns den allgemeinen Schadenersatzbestimmungen.
Ein Gewerbegeselz hiille auch hier Delails zu ordnen.

X. Der Lehrvertrag.

Wie ich schon andernorts betont, will das O. R. keinen
Lehrvertrag kennen, sondern sucht denselben im Dienstvertrag
aufgehen zu lassen, was ilnn brigens nicht einmal redaktionell
canz gelungen ist, von der Verkennung des Charakters des
Lehrvertrages ganz abgesehen. Es lidsst sich ja freilich auch
hier sagen, dass das Gewerbegeselz am Dbesien den Lehrver-
trag regle; solange wir aber kein solches haben, sollte das
O. R. uns rechtliche Stiilze sein.

De lege ferenda ist zu betonen, dass der Lehrvertrag kein
Dienstverlrag im gewdhnlichen Sinne ist. Hachenburg definiert
ihn 3. 9 allerdings als solchen,®) aber der angezogene § 76 des
deutschen Handelsgesetzbuches beweisl eher das (zegenteil: der
Lehrvertrag ist ein Verlrag sui generis. Man vergleiche (ib-
rigens ganz einfach die elementaren Rechte und Pflichten des
Lehrvertrages mit den essentialia des Dienslvertrages im
§ 611. 1 des deulschen B. 5. B.., welcher dem Art. 338, 1 O. RR.
entspricht. ,,Der Lehrlingsvertrag ist kein Dienstvertrag, da
er in erster Liinie die Verpflichtung des Lehrherrn zur Aus-
bildung des Lehrlings zum Gegenstande hal.“™) Rechte und
Verpflichtungen sind nicht rein obligatorischen Charakters,
sondern dhneln familienrechtlichen Bestimmungen.

Dr. A. Huber charakterisiert den Lehrvertrag wie folgt: ™)
wder Lehrvertrag ist kein einfacher Dienstvertrag. Von diesem
unterscheidet er sich durch drei ganz besondere Eigenschaften:

%) wDer Lehrvertrag ist ein Dienstvertrag zwischen Lehrherr und
Lehrling, wonach jener zur Unterweisung des Letztern, dieser zu Diensten
fir den Lrstern verpflichtet ist (§ 76 H. G. B.).“

") Fischer und Henle, Kommentar zum deutschen B. G. B., ad § 611.

) ,An die Richter der gewerblichen Schiedsgerichte in Basel,* S. 26 f.
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erstens dadurch, dass der Lehrling der Erziehungseewalt und
Aufsicht des Lehrmeisters unterliegt, zweitens dadurch, dass
der Lehrling die personlichen Dienste, welche er leisten soll,
vom Arbeitgeber erst zu erlernen hat, und drittens dadurch,
dass die Vergiitung des Arbeilgebers fiir die geleisteten Dienste
in der Regel nur im Unterricht und in der Anwelsung im
Berufe besteht.“

Dadurch, dass unser Geselz den Lehrvertrag einfach als
Dienstvertrag qualifizierl, fehlen uns besondere Bestimmungen
tiber die FKihigkeit, Lehrvertrige abzuschliessen, resp. Lehr-
linge zu halten, Beslimmungen, die sich in der deutschen G. O.
finden und auch im ziircher. Gewerbegeselz vorgesehen waren.
Die daraus folgenden Nachteile liegen auf der Hand. s
mangeln uns ferner geselzliche Bestimmungen {iber den Schutz
der gewerblichen Jugend vor Ueberanstrengung und Ueber-
vorteilung,™) abgesehen von einigen diesem Zwecke dienenden
Artikeln des Bundesgesetzes belr. die Arbeit in den Fabriken
und kantonalen Gesetzen. Die Gesetzgebung iiber diese Materie
sollte aber unweigerlich einheitlich, eidgendssisch, in einem
(Gewerbegesetze niedergelegt sein.

") Vergl. einen beziigl. Aufsatz von Oberrichter Iugen Schwyzer,
Zug, in der Schweiz. Zeitschrift fir Gemeinniitzigkeit 1900, Band XXXIX,
3. Heft, S. 193—283.
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