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Berichtigungen und Nachtraige.

(Der Druck dieses Bandes ist Ende Juli 1901 angefangen worden.)

8. 141, Siehe auch noch v. Blume in Verwaltungsarchiv VII, 491.

S. 17. Ein anderes merkwiirdiges Beispiel von Unsicherheit der Grenze
general- und specialrechtlicher Regelung bietet der berufliche Arbeitsvertrag
von Gértnergehiilfen: Albrecht, Die socialen Rechtsverhiltnisse der gewerb-
lichen Gértner in Deuntschland, Denkschrift des Allgemeinen deutschen Gértner-
vereins an den Reichstag, 1901. Derselbe in Sociale Praxis XI, 82 fg., 809 fg.

8. 18. 19. Hierher Nufsbaum, Zur rechtlichen Lage der Landarbeiter,
in Schmollers Jahrbuch 25. Jahrgang S. 195—219.

S. 19 bei Note . In den S. 229' erwahnten Kontraktsformularen ver-
spricht der lindliche Arbeitnehmer, dafs er, ,soweit dieser Vertrag nichts
bestimmt, in jeder Beziehung den Bestimmungen der am Orte geltenden Ge-
sindeordnung unterworfen sein soll“.

8. 19. Das lippe-detmoldische Gesetz, betr. den Vertragsbruch ldndlicher
Arbeiter, vom 24. Mérz 1899, verfiigt in § 1 geradezu die Anwendung einer
Reihe von Bestimmungen der (fir das Gesinde selbst durch eine neue Ge-
sindeordnung ersetzten) Gesindeordnung vom 29. Februar 1864 auf landwirt-
schaftliche Arbeitnehmer, darunter obrigkeitlichen Zwanges zur Antretung
oder Fortsetzung des Dienstverhdltnisses, wihrend nach CPO. § 888 zur
Leistung von Diensten aus einem Dienstvertrage verurteilte Arbeitnehmer
zur Vollziehung des Urteils nicht durch Strafen angehalten werden k¥nnen.
Die ,zwangsweise Zufithrung“ durch die Polizeibehbrde erkldrt bei ldndlichen
Arbeitnehmern auch das anhaltische Gesetz betr. den Vertragsbruch in land-
wirtschaftlichen Arbeitsverbiltnissen, vom 16. April 1899, § 2, fir zuldssig.

8. 59¢. Hinter ,Gerichtsverfassungsgesetz“ ist einzufiigen: § 28 Nr. 2.

S. 72 Nr. III. Bei dieser Definition ist im Auge zu behalten, dafs die
Worte ,irgend wann oder wo“ sich immer nur auf ein gegebenes Rechts-
gebiet beziehen.

8. 78 Anmerkungen Zeile 1 von oben lies ,und“ statt ,sind“.

8. 92 Zeile 10 von oben. Die Worter ,im Hinblick* sollten nicht ge-
sperrt sein.

S. 939 fiige bei: HGB. § 512 Abs. 2. 3: ,Anweisung des Rheders®.

S. 1291, Ubereinstimmend Bernau in Jherings Jahrbiichern Bd. 44
S. 2811



Berichtigungen und Nachtriige. XIX

. 1482 Zeile 7 lies ,§ 36 statt ,§ 35“.

. 1581 am Ende lies ,SeemO. § 41“.

. 185 Zeile 2 von oben fiige bei: SeeUVG. § 10 Abs. 2. § 12 Abs. 3.

. 168 Text Zeile 4 von unten lies ,107“ statt ,171¢.

181% am Ende lies ,Kapitel 3“ statt ,Kapitel 4“.

212—14. Die Schwierigkeit, welche die Versagung der Sicherungs-
hypothek durch BGB. § 651 Abs. 1 a. E. bereitet, ergiebt sich auch aus zwei
Urteilen bei Mugdan und Falkmann, Rechtsprechung der Oberlandes-
gerichte I, 438—35 und II, 882/83: Das letztere nimmt von § 651 und seiner
Ausschliefsung des § 648 Umgang; das erstere begriindet die Versagung der
Hypothek mit der Mdglichkeit, das Zuriickbehaltungsrecht zu gebrauchen.
Allein diese Moglichkeit ist nicht gegeben und wiirde kein Grund sein, die
Hypothek zu versagen, falls nicht retiniert wird.

S. 218! am Ende fiige bei: HGB. § 63 Abs. 2 Satz 2.

S. 2292, Hierher auch Domanialpachtkontrakte, welche den Doménen-
pichter anweisen, wie er seine Arbeitnehmer zu stellen hat. Vgl. Weber
in Schriften des Vereins fiir Socialpolitik Bd. 56 S. 84.

S. 231 am Ende. Der Hinweis auf GewO. § 134s Abs. 4 soll nicht be-
sagen, dafs der Ablauf der zweiwdchigen Frist hinreiche. Vielmehr mufs die
Arbeitsordnung oder ihr Nachtrag selbst den Geltungsanfang bestimmen.
Vgl. Nelken, Handwerker- und Arbeiterschutzgesetze 8. 791 Nr. 12.

8. 2538 lies ,des Abschlusses“ statt ,den Abschlufs“.

8. 268 Text Zeile 4 von unten lies ,Aussperrung“ statt ,Sperre¢.

S. 263¢4. Fiige noch bei: Bericht iiber die Arbeitsnachweiskonferenz zu
Leipzig, herausgegeben vom Arbeitgeberverband Hamburg-Altona (1898)
S. 46 fg. Sociale Praxis VIII, 1087—38. Ziegler, Wesen und Wert klein-
industrieller Arbeit gekennzeichnet in einer Darstellung der bergischen Klein-
industrie (1901) S. 148: Arbeitgeberverband im Wupperthal und im Bergischen.
Maier, Verband der Glacéhandschuhmacher (1901) S. 804/5. S. 885 (§ 13 der
Satzungen des Vereins deutscher Lederhandschuhfabrikanten).

8.264%. Im Tarifvertrag fir das Maurer. und Zimmerergewerbe in Grabow
(vom 12. April 1901) findet sich folgende Bestimmung: ,Kein Geselle darf
ohne Genebmigung und ohne Bescheinigung seines Meisters auf eigene Rechnung
Arbeiten nach Feierabend resp. am Sonntag {ibernehmen. Wird mit Ge-
nehmigung gearbeitet, so zahlt der Geselle pro Stunde 10 Pf. Meistergeld.“

8. 2714—81. Gegeniiber der von Lenel in Jherings Jahrbiichern Bd. 44
S. 81—42 entwickelten Ansicht vom Werkvertrag iiber Geschiftsbesorgung,
der ich mich nicht anschliefsen kann, sei einstweilen auch noch auf S. 269
bis 278 verwiesen; in Bd. I wird darauf zuriickzukommen sein,

S. 2751 am Ende. Fernere Opponenten bei Lenel a. a. O. S. 41/42 und
bei Bernau ebenda S. 234/35.

S. 8481, In Zeile 1 lies ,Kap. 6 Nr. VI, 2“ statt ,Kap. 6 Nr. III“

8. 368 Zeile 14 von oben lies ,Kap. 6 Nr. I1“.

8. 892¢ Zeile 3 lies ,S. 48% statt ,S. 11

8. 395—466. Die reichhaltige Schrift: H. Sinzheimer, Lohn und Auf-
rechnung. Ein Beitrag zur Lehre vom gewerblichen Arbeitsvertrag auf reichs-
rechtlicher Grundlage (1902) erschien so kurz vor Abschlufs des Druckes, dafs
sie auch nicht mehr in diesen Nachtriigen beriicksichtigt werden konnte. Auf
einige von ihren Aufstellungen einzugehen, wird in Bd. IT Gelegenheit sein.
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XX Berichtigungen und Nachtrige.

S. 400. Im Text haben die Notenziffern zu lauten 1 statt 2, 2 statt 3,
3 statt 4.

S. 4141, S. ferner Dernburg § 309 unter V, 1 (,ebenso ist Aufrechnung
ausgeschlossen*).

S. 416 Zeile 8 von unten ist der Gedankenstrich zu tilgen, da der
folgende Absatz noch der néamlichen Ausfiihrung angehort.

S. 463. 464. Uber das Verhiltnis dieser Erorterung zu der 8. 460 stehenden
sei zusammenfassend noch folgendes bemerkt: An der friiheren Stelle wurde
crortert, dafs Einbehaltung zur Verwirkung nur im Mafs der kautio-
nalen Einbehaltung zuldssig sei. Damit aber in der That Verwirkung
des 8o Einbehaltenen zulassig sei, mufs schon bei der Abrede der Einbehaltung
deutlich gemacht worden sein, dafs gerade zum Zweck der Verwirkung
cinbehalten werde. Dieses zweite Erfordernis behandelt die vorliegende Stelle.

S. 500%. Bekanntmachung betr. Beschéftigung von Gehiilfen und Lehr-
lingen in Gast- und Schankwirtschaften, vom 23. Januar 1902 (RGBI. S. 33)
Nr. 5 Abs. 2 und Nr. 8 Abs. 2: ,Uberarbeit. .

S. 5294, S. auch Ziegler, Wesen und Wert kleinindustrieller Arbeit
S. 102: ,Andererseits ist auch der Auftraggeber durch nichts — weder durch
Kiindigungszwang noch durch sonstige Pflichten — an den Hausindustriellen,
der fir ihn arbeitet, gebunden. (3eht das Geschéft schlecht, so mufs dieser ohne
vorhergegangene Kiindigung und ohne jede Entschidigung einfach feiern.“

S. 5324, Ebenso Bernau in Jherings Jahrbb. Bd. 44 S. 243 al. 3. 4.

S. 540'. Fiige bei: HGB. § 243 Abs. 4.

S. 563/64. Fir Kiindigung kommt der Ausdruck ,von dem Vertrage
zuriicktreten“ auch vor in HGB. § 428 Abs. 2. § 667. § 669.

. 5753, S. auch Bernau a. a. 0. 8. 2624,

. 5862 am Ende lies ,Kap. 6 Nr. IV“ statt ,Kap. 5%.

. 6008. Vgl. 8. 2741,

. 6502, Hinter ,Kommentare“ fiige ein: S. auch S. 546 Nr. 5.

. 6561 Zeile 9 von oben: S. auch 8. 547.

. 1883, 8. fernere Anordnungen von Verwaltungsbehorden iiber von
Arbeitgebern gestellte Wohnungen in den Nachtriigen zur citierten Zusammen-
stellung: Landesbehordliche Arbeiterschutzvorschriften, Berlin 1902, besonders
S. 55—58. 95 fg.
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Abkiirzungen.

AuswG. = Gesetz iiber das Auswanderungswesen.

BauUVG. = Bau-Unfallversicherungsgesetz.

BeschlG. — Gesetz, betreffend die Beschlagnahme des Arbeits- oder Dienst-
lohnes,

BiSchG. = Gesetz, betreffend die privatrechtlichen Verhiltnisse der Binnen-
schiffahrt.

Depotgesetz — Gesetz, betreffend die Plichten der Kaufleute bei Aufbewahrung
fremder Wertpapiere.

EinfGes. = Einfiihrungsgesetz.

EisenbahnV Q. = Eisenbahnverkehrsordnung.

FIG. = Gesetz, betreffend die privatrechtlichen Verhiltnisse der Flofserei.

GenossenschG. = Gesetz, betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften.

GerVerfG. — Gerichtsverfassungsgesetz.

GewGerGes. = Gesetz, betreffend die Gewerbegerichte, und (von S. 245 an)
Gewerbegerichtsgesetz (in der vom 1. Januar 1902 ab geltenden

Fassung).

GewUVG. = Gewerbe-Unfallversicherungsgesetz.

InvVG. = Invalidenversicherungsgesetz.

KrVG. = Krankenversicherungsgesetz.

Land- u. forstwirtsch. UVG. = Unfallversicherungsgesetz fiir Land und Forst-
wirtschaft.

RAO. = Rechtsanwaltsordnung.

SeemO. = Seemannsordnung (vom 27. Dezember 1872).
SeeUV@i. = See-Unfallversicherungsgesetz.

StGB. = Strafgesetzbuch.

Verlagsges. =— Gesetz iiber das Verlagsrecht.






Einleitung.

I. Auf Grund der deutschen Reichsgesetze und an der Hand der
wirtschaftlichen Thatsachen eine privatrechtliche Darstellung des Arbeits-
vertrags zu liefern, ist die Aufgabe dieses Buches. Sie erwichst aus
der Bedeutung, zu der sich der Arbeitsvertrag historisch erhoben hat,
einer Bedeutung, die auf dem gewaltigen Umfang und der Mannig-
faltigkeit seiner Anwendung, wie auf der ihn vor andern Kontrakten
auszeichnenden Eigenart beruht.

Dafs der Arbeitsvertrag eine Massenerscheinung ist, tiglich in
zahllosen Exemplaren geschlossen, vollzogen und aufgelost wird, um
durch neue Anwendungen ersetzt zu werden, ergiebt schon ein kurzer
Gang durch die Wirklichkeit. Nur ist dieses Verfahren nicht ohne
weiteres zulanglich, wenn es sich darum handelt, der Frequenz des
Arbeitsvertrags, als der einen Wurzel seiner Bedeutung, inne zu werden.
Die Beobachtung und Abschatzung, die wir dabei im Auge haben,
setzt vielmehr einen Arbeitsvertrag von gewissem Umfang des Be-
griffs voraus, bei dem der Vertrag nicht auf Handarbeit beschriankt
ist, iber die Unterschiede der beteiligten Personen weggesehen wird,
und die Fille eingeschlossen werden, in denen die zugesagte Arbeit
nicht vom Promittenten selbst, sondern von Gehillfen zu verrichten
ist. Ob eine Wohnung oder ein Pferd vermietet, eine eigene oder
eine fremde Sache verkauft wird, ist gewifs nicht einerlei und be-
zeichnet auch rechtlich erhebliche Unterschiede, aber wo dem Vor-
kommen von Miete und Kauf nachgefragt wird, darf man sich um
derlei Distinktionen nicht kimmern. Im Mafsstab solcher Abstraktion
ist unser Arbeitsvertrag gehalten: der Arbeitsvertrag, der dem zwei-
seitigen Vertrag gleichkommt, in welchem Arbeit gegen
Entgelt versprochen wird. Dieser inhaltreiche Thatbestand
realisiert sich unvergleichlich dfter, als der Zeitungsleser meint, der
bei ,Arbeitsvertrag“ nur an den ,Arbeitsmarkt‘, an die ,Dienst-

gesuche“ und ,Arbeitsangebote“ denkt. Eine unmittelbare Statistik
Lotmar, Arbeitsvertrag. I. 1



2 Einleitung.

seiner Haufigkeit giebt es freilich nicht. Allein sowohl mittelbare
statistische Angaben, wie einiges Nachdenken tber sichere und ver-
breitete Erfahrungen vermdgen doch eine ungefihre Vorstellung vom
Anwendungsgebiet des Arbeitsvertrags und vom Verh#ltnis seiner Aus-
dehnung zu der anderer gangbarer Vertrige zu erwecken. Auf
beides ist im nichstfolgenden hingewiesen.

Von der ungeheuren Menge von Arbeit jeglicher Art, die nicht
blofs Tag um Tag, sondern ununterbrochen Tag und Nacht verrichtet
wird, um ein Kulturvolk bei seinem Bestande zu erhalten und in ihm
herrschende Bedirfnisse zu befriedigen, spielt sich allerdings ein Teil
aufserhalb des Arbeitsvertrags ab. Da ist zun#dchst die Arbeit,
die rechtlich uberhaupt nicht einem anderen geleistet wird, indem der
Arbeiter sie freiwillig und in eigenem Nainen verrichtet. Denn der
forschende Gelehrte oder der fir den Verkauf malende Kunstler, der
im Kontor rechnende Handelsherr, der seinen Boden pfligende Bauer,
wie der Schuhe oder Topfe erzeugende Handwerker, der mit diesen
seinen Waren den Markt befahren will, sie alle vollzichen mit ihrer
Arbeit keine Arbeitsvertriige, leisten sie keinem Gldubiger. Eine zweite
nicht geringe Sphare von Arbeit ohne Arbeitsvertrag ist die in der
Familie, von ihren Angehorigen einander geleistete. Die hervor-
ragendste und fir die Gattung unentbehrliche, die von der Mutter
bei Aufzucht der Nachkommen verrichtete, erfilllt zwar eine privat-
rechtliche Pflicht, aber nicht eine durch Arbeitsvertrag begriindete.
Auch die aus dem nachbarlichen Verkehr oder aus der Freundschaft
hervorgehende, sie befestigende Arbeit, die einer dem anderen leistet,
vollzieht nicht einen Arbeitsvertrag und, wenn iiberhaupt einen Ver-
trag, moglicherweise einen Auftrag, der jedoch um seiner Unent-
geltlichkeit willen vom Arbeitsvertrag nicht befafst wird. Endlich
stellt auch die Arbeit des Heeres von offentlichen, Staats- oder Ge-
meindebeamten und die friedliche des eigentlichen Heeres zu Lande
und zu Wasser keine Leistung aus Arbeitsvertrag dar, wiederum nicht
wegen ihrer Beschaffenheit — denn der Turn- oder Schiefsunterricht,
die Herstellung eines Gesetzentwurfs oder die Entscheidung eines
Interessenkonflikts kann so gut den Gegenstand eines Arbeitsvertrags
bilden, als die mitterliche Pflege durch die Kinderwirterin — sondern
darum, weil die Verleihung eines offentlichen Amtes, die Einstellung
ins Heer, oder die Erteilung einer Charge nicht als Eingehung eines
Arbeitsvertrags gilt.

Gewils ist, wenn man die eben erwihnten vier Schichten iiber-
denkt, der Betrag der Arbeit, die ohne Arbeitsvertrag, wenn auch
nicht aufserhalb des Rechts, vollbracht wird, ein sehr bedeutender,
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und doch mufs er nach der Zahl der Urheber, nach dem Umfang des
Ergebnisses oder der bewaltigten Widerstinde weit zuriickstehen hinter
derjenigen Arbeit, welche in Vollziehung von Arbeitsvertrigen geleistet
wird. Diese steht dermafsen im Vordergrund, dafs bei Kennzeichnung
der modernen kapitalistischen Gesellschaft nicht selten von jener Arbeit
abgesehen und erklart wird, dafs die Gesellschaft durch Lohnarbeit
erhalten werde, wobei man freilich nicht den Gegensatz zur erst-
betrachteten Arbeit, sondern zur Arbeit von Sklaven, Horigen oder
Erbunterthanen ausdriicken will. Denn unter Lohnarbeit wird die
aus dem rechtlich freien Arbeitsvertrag geleistete verstanden. Dafs
aber diese als die Ernahrerin der modernen Gesellschaft gilt, ist darin
begrindet, dafs weit iberwiegend sie die Lebensmittel, namlich die
Nahrungs-, Kleidungs- und Wohnungsmittel produziert und dafs fast
allein sie den Menschen- und den Warentransport, damit den Verkehr
und die Verteilung vollfiihrt.

Der Arbeit, die die Millionen benutzbarer und verzehrbarer Gliter
zur Entstehung bringt und zum Genusse bereit stellt, tritt man ge-
wohnlich mit physiologischem, mit technologischem oder mit oko-
nomischem Interesse gegeniiber. Im vorliegenden Zusammenhang hin-
gegen ist die Erwigung unerlafslich, dafs jener Entstehung und Bereit-
stellung tausende von Arbeitsvertrigen zu grunde liegen. Die
‘Milch und der Zucker, der Rock und der Schuh, die Cigarre und die
Zeitung, mit denen etwa ein minnlicher Kulturmensch taglich in
Berithrung kommt, konnten von vielen Arbeitsvertrigen erzihlen, in
deren Vollziehung sie ins Leben gerufen und bis an sein Gebiet ge-
fabrt worden sind. Der Ubergang von einer Produktionsstufe zur
anderen kann durch einen Kaufvertrag markiert sein, und jedenfalls
steht am Ende ihrer Produktionslaufbahn ein Kaufvertrag, der jene
Giter in den Konsumtionsbereich oberfubrt. Jener Unsumme von
Arbeitsvertrigen, die dem Konsumenten mittelbar zu gute
kommen, indem sie die Erzeugung und Verteilung rechtlich einleiten,
tritt nun noch eine nicht geringe Zahl von Arbeitsvertrigen zur Seite,
durch die der Kopsument sich unmittelbar in die Lage eines
solchen versetzt, wihrend er in den vorigen Fillen zu diesem Zweck
einen Kaufvertrag schliefsen mufste. Wir meinen die Arbeitsvertrige,
die er zur Bedienung, Pflege, Beforderung, Belehrung und Unter-
baltung seiner Person oder Sache, zur Erlangung eines Postens, zur
Wahrung oder Ausbesserung seiner Giiter, z. B. mit einem Rechts-
anwalt, Stellenvermittler, Dienstboten, Krankenwiirter, mit einem
Lebrer, Theater- oder Auswanderungsunternehmer abschliefst.

Wenn man sich von der subjektiven Veranschlagung, auf welche
1*
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tigliche Erfahrung — etwa der Anblick eines Hafengetriebes, rauchender
Fabrikschlote oder grofsstadtischen Strafsenverkehrs — und kurze
Uberlegung fohren, den Quellen zuwendet, die objektive, obzwar
nur mittelbare statistische Aufschliisse liefern, so erstreckt sich die
Reihe von Arbeitsvertragen, die auch nur fur den Zeitraum eines
Jahres anzunehmen ist, ins Riesenhafte. Welche gewaltige Summen
solcher Kontrakte finden wir in der Berufsstatistik, der Ein- und Aus-
fubrstatistik, der Produktionsstatistik angedeutet. Bei einer Statistik
des Bergbaus gedenken wir der tausende von Bergleuten, welche die
dort angegebenen Mengen der Kohlen und Erze in Vollziehung von
Arbeitsvertriigen der Erdrinde entnommen und gefordert haben. Bei
der Erntestatistik erinnern wir uns wohl, dafs sie Quanta von Getreide
enthilt, die ohne Arbeitsvertrag hergestellt worden sind, aber die
weit iiberwiezende Masse rithrt von der Arbeit von Knechten und
Migden, Gutstagelohnern und Wanderarbeitern her, die damit ihre
durch Arbeitsvertrag begrtindete Iflicht erfillten. Die Ein- und Aus-
fuhrstatistik stellt uns eine Legion von physischen und juristischen
Personen vor Augen, die als Spediteure, Frachtfiuhrer, Rheder, Kapi-
tine, Schiffsmanner, Lootsen, Stauer, Schauerleute u. s. w. an den
Transporten beteiligt waren und damit Arbeitsvertriige vollzogen
haben. Endlich fuhrt uns eine Berufsstatistik, wie die auf der
Berufs- und Gewerbezahlung vom 14. Juni 1895 beruhende, an
zweihundert Berufsarten vor, manche mit tausenden von Inhabern,
deren Berufsaustbung, juristisch genommen, ginzlich oder teil-
weise in der Eingehung und Vollziechung von Arbeitsvertriigen
besteht.

Die vorstehenden Hinweise auf statistische Erhebungen und per-
sonliche Veranschlagungen stecken nicht blofs ein gewaltiges An-
wendungsgebiet des Arbeitsvertrages aus, sondern machen es auch
wahrscheinlich, dals seine Frequenz, verglichen mit der anderer
Kontrakte, eine hervorragende ist. In der Reihe der Kontrakte mufs
er das Darlehen, die Leihe, die Schenkung, die unentgeltliche Hinter-
legung, den Auftrag und die Gesellschaft weit hinter sich lassen.
Denn es fillt nicht schwer, sich Lebensliufe vorzustellen, in denen
auch nicht einer von den eben genannten Kontrakten jemals ab-
geschlossen wird, wihrend man die seltensten, unwahrscheinlichsten
Lebensumstiinde voraussetzen miifste, umn glaubhaft zu machen, dafs
jemand zwischen Wiege und Grab niemals, weder als Arbeitgeber
noch als Arbeitnehmer, einen Arbeitsvertrag eingegangen sei. Auch
von der Miete kann man nicht wohl zweifeln, dals sie in der Haufig-
keit des Vorkommens vom Arbeitsvertrag tbertroffen werde. Gewifs
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ist sie als Kontrakt, der Obdach oder Schlafstelle verschafft und damit
¢in Elementarbedirfnis deckt, eine alltigliche Erscheinung, und man
darf dabei absehen von den Fillen, da einer dieses Beditrfnis unter
eicenem Dach, oder unter fremdem, aber ohne Miete befriedigt, wie
beim Hausgesinde und der Schiffsmannschaft der Fall ist. Aber das
mufs dem Arbeitsvertrag einen numerischen Vorsprung vor der Miete
verschaffen, dafs er massenhaft im Bereich der Produktion und der
Verteilung vorkommt, eigentlich das rechtliche Knochengerist dieser
Organisationen bildet, wahrend die Miete, soweit sie nicht die Arbeits-
stitte (z. B. Werkstube, Laden, Pachtgut) und Werkzeuge verschafft,
aufserhalb jener ausgedehnten Sphiren bleibt und in ihrer haufigsten
Anwendung, als Wohnungsmiete, nur unmittelbar dem Konsumenten
dient. So bleibt denn von den gangbaren und danach hier allein zu
berticksichtigenden Kontrakten nur der Kauf tibrig. Er ist der einzige,
der, wo eine Rangordnung nach der Frequenz stattfinden soll, mit
dem Arbeitsvertrag konkurrieren kann. Es giebt wahrscheinlich
Menschen, die niemals dazu gelangen, weder als Verkiufer noch als
Kaufer, einen Kauf abzuschliefsen — jenes, weil ihr Besitz nur far
sie selbst hinreicht, oder weil sie gar nichts besitzen, dieses, weil ihr
Besitz ihre Bedtirfnisse deckt, oder weil sie, der Mittel bar, nichts
kaufen kdnnen — aber wie grofs auch ihre Zahl sei, sie mufs ver-
schwindend sein in einer Gesellschaft, deren Signatur die Waren-
produktion, d. h. die Produktion foir den Verkauf, ist. Denn diese
Gestalt der Volkswirtschaft involviert zahllose, gliederreiche Ketten von
Kaufvertrigen, die die Produktionsstitten miteinander und mit den
Verkaufsstitten fur das Publikum verbinden, und deren letztes Glied
nicht einmal immer der Kaufvertrag des Konsumenten ist, der die
Ware sich zum Genufs verschafft; denn nach diesem Verbrauch erlebt
manche noch eine Nachgeschichte, indem sie eine zeitlang mittelst
Kaufvertragen im Trodel umgeht, oder als blofser Stoff in Ofen,
Papiermtthlen oder Schmelztiegeln mit ihresgleichen versamielt im
Kreislauf der Materie neue Gestalt annimmt, vielleicht der Produktion
ganz anderer Waren dienstbar gemacht wird. Dazu kommen nun
Massen von Waren, die iiberwiegend Naturprodukte sind, in den
Kleinverkehr der Mirkte gelangen und verkauft werden, ohne je
mit einem Arbeitsvertrag in Berithrung gekommen zu sein. Ferner
ist der Kaufvertrag so geartet, dafs das durch ihn begriindete Rechts-
verhiltnis oft nur geringe Zeit in Anspruch nimmt, indem es durch
die momentane Vertragserfillung alsbald wieder erlischt, also dafs die
dimliche Person an einem Tage, in einer Stunde Dutzende von Kauf-
vertrigen einzugehen vermag. Eine solche successive Hiufung ist
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dem Arbeitsvertrag meistens verschlossen, weil die Vollziechung des
einzelnen den Arbeitnehmer oder auch den Arbeitgeber zeitlich dermalfsen
okkupiert, dafs er sich der Begriindung weiterer Arbeitsverhaltnisse
vorldufig enthalten mufs. Andererseits kommt auch gleichzeitiger
Vollzug eines Haufens von Arbeitsvertriigen vor, indem der Rbeder
oder der Eisenbahnunternehmer tausend Auswanderer oder Passagiere
auf einmal befordert, der Theater- oder Zirkusdirektor tausend Zu-
schauer auf einmal ergotzt.

Alles in allem wird man nicht fehlgehen, wenn man den Kauf
als den haufigsten Kontrakt ansieht und dem Arbeitsvertrag die zweite
Stelle zuweist. Wenn dieser aber an Frequenz mit dem Kauf ver-
glichen werden kann und hierin die anderen gangbaren Kontrakte
weit hinter sich lafst, so ist damit die eine Seite seiner Bedeutung
hinlanglich zum Ausdruck gebracht.

II. Die andere Seite dieser Bedeutung héngt ursichlich mit der
ihm eigentiimlichen, ihn von anderen zweiseitigen Kon-
trakten trennenden Natur zusammen. Diese Eigentimlichkeit
ist zwar auch einer der Griinde seiner im vorausgehenden besprochenen
Frequenz, sie mufs aber hier zun#chst unter Absehen von dieser Folge
betrachtet werden. Bei den anderen zweiseitigen Kontrakten, von
denen sich der Arbeitsvertrag absondert, ist an den Kauf einschliefs-
lich des Tausches und an die Miete, einschliefslich der Pacht, nicht
auch an die Gesellschaft zu denken. Denn was den Arbeitsvertrag
von der Gesellschaft scheidet, ist nicht etwas, das diese mit den
anderen Kontrakten gemein hat, da vielmehr umgekehrt die Arbeits-
leistung, die den Arbeitsvertrag im Gegensatz zum Kauf und zur
Miete charakterisiert, auch bei der Gesellschaft als prinzipale Leistung
vorkommen kann. Was den Arbeitsvertrag von der Gesellschaft trennt,
ist nichts dem Arbeitsvertrag eigentiimliches, braucht daher hier
nicht verfolgt zu werden. Die Besonderheit des Gesellschaftsvertrags —
nimlich der ,gemeinsame Zweck® — sondert sie auch vom Kauf und
von der Miete.

Das nun, worin die Eigenttimlichkeit des Arbeitsvertrags besteht,
was ihm zum Unterschied von den anderen Kontrakten wesentlich
ist, wovon er daher den Namen tragt, ist die Arbeit, d. h., dafs
in ihm Arbeit gegen Entgelt vereinbart werden mufs. Dieser ihm
wesentliche Thatbestand unterscheidet seinen Begriff namentlich von
dem des Kaufs und dem der Miete. Freilich konnen Kauf und Miete
vorkommen, bei welchen der Verkdufer oder Vermieter Arbeit zu
leisten iibernimmt. Aber diese Leistung ist hier rechtlich untergeord-
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net, eine Nebenleistung, nicht im Kauf- oder Mietbegriff enthalten
und bleibt der Mehrzahl seiner Anwendungen fern.

Andererseits besitzt die Hauptleistung des Verkiufers oder Ver-
mieters eine wesentliche Eigenschaft, die der Arbeit nicht anhaftet,
obwohl sie mit der Arbeit einhergehen kann. Beim Kauf und bei
der Miete ist die zu entgeltende Leistung ohne einen Vermoégens-
aufwand nicht moglich, sie bildet einen Vermogensaufwand. In Wirk-
lichkeit konnen viele Verkdufer und Vermieter ihre Kontrakte nicht
vollziehen, ohne ein gewisses Mafs von Energie zu entfalten, in den
Fallen ndmlich, wo es nicht dem Kaufer oder Mieter tiberlassen ist,
sich des Objektes zu bemachtigen. Allein diese eingreifende Energie
tritt in den Thatbestinden nicht als das zu Entgeltende auf, dieses
ist vielmehr ein Vermogensaufwand. Der Verkdufer, der Vermieter
soll etwas aus seinem Vermdgen hergeben, mag es zur Zeit der
Vertragschliessung schon seinem Vermogen angehdren, als demselben
angehdrig gedacht sein, oder erst in der Folge in sein Vermogen ein-
treten ; dieseé Vertrige sind darauf gerichtet, dafs es aus dem Ver-
mogen heraustrete. Sie sind daher seitens des Verkiufers oder Ver-
mieters vollzogen, sobald der dkonomische Stellenwechsel des Gutes
vollbracht ist, mag es auf die Dauer und génzlich, oder nur vortiber-
gehend und dem Gebrauch nach die Vermogensstelle wechseln.

Dagegen ist dem Arbeitsvertrag ein solcher Stellenwechsel nicht
wesentlich, der Vollzug des Arbeitsvertrags braucht daher fur den
Arbeitgeber nicht eine dkonomische Succession zu sein. Denn es ge-
hort nicht zum Wesen des Arbeitsvertrags, dafs der Arbeitnehmer
etwas seinem Vermogen Angehoriges aufgebe und uberliefere, sondern
dals er Arbeit leiste. Diese ist nicht etwas, das er zur Zeit der
Arbeitszusage kiinftiz haben wird, oder zur Zeit ihrer Erfallung
gegenwartig hat, tiberhaupt nichts, das zur Habe einer Person ge-
horen kann, da es vielmehr ihrem Sein entspringt. Denn die Arbeit
it eine von der Person des Arbeitnehmers ausgehende Thatig-
keit, bei der nichts von ihrem Vermdgen verdufsert zu werden
braucht. Wohl mag der Arbeitsleistung eine Vermdgensaufwendung
des Arbeitnehmers vorausgehen, die ihn zur Arbeit ausriistet und in
Stand setzt, oder eine Vermodgensaufwendung in Gestalt von Auslagen
(for Stoffe, Werkzeuge, Gehiilfen) mit der Arbeit verbunden sein: e3
bleibt doch dabei, dafs die Arbeit selbst, von der hier die Rede ist,
keinen Vermdgensaufwand bildet. Im essentiellen Thatbestand,
den man Arbeitsvertrag nennt, liegt auf Seiten des Arbeitnehmers nicht
ein Einsatz von Vermogen, sondern ein Einsatz der Person, magdie
zu leistende Arbeit nur vom Arbeitnehmer, oder auch auf seinen Antrieb
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von anderen verrichtet werden, mag also der Arbeitnehmer die eigene
Person einsetzen oder die des Gehtilfen, durch den er die Arbeit leistet.

Man wende nicht ein, die Haftung des Schuldners sei bei
allen Schuldvertrigen — beim Kauf und bei der Miete nicht anders
als beim Arbeitsvertrag — etwas personliches, indem der Arbeit-
nehmer so gut ein Schuldner sei, wie der Verkdufer und der Ver-
mieter. Denn diese Gemeinsamkeit ist. die Einheit der Rechts-
folge, die hier gar nicht in Frage steht, die zum Vorschein kommt,
wenn auf die Haftung zu rekurrieren ist, weil die Leistung ausbleibt.
Hier dagegen handelt es sich um die Vergleichung der That-
bestéinde, also der Abreden hinsichtlich der verabredeten Leistungen.
Daher haben wir hier die Leistungen als wirklich erfolgende zu
denken, wie sie auch bei der Eingehung des Vertrags gedacht, in
Aussicht genommen werden. Und da besteht nun der angegebene
Unterschied, dafs beim Kauf und bei der Miete eine sichliche, beim
Arbeitsvertrag eine personliche Leistung ausbedungen wird, einerlei
fur diesen Unterschied, ob die Arbeit, diese personliche Leistung,
auch vom Arbeitnehmer selbst ginzlich verrichtet wird, oder Dritte
far ihn eintreten. Mit diesem Unterschied ist die eigentimliche Natur
des Arbeitsvertrages bezeichnet, die andere Quelle seiner Bedeutung.
Diese Bedeutung hingt mit der besagten Natur ursiichlich zwiefach
zusammen.

Insofern — nach der heute herrschenden Rechts- und Moral-
theorie — dem Menschen der Mensch niher und hoher steht als die
Sache, mufs er die Hingabe der Person, die zur Arbeit gehort, hoher
achten als die Sachleistung. Er mag eine gegebene Arbeitsleistung
Okonomisch geringer schitzen, als eine gegebene Sachleistung, weil
jene ihm einen geringeren Vermogenszuwachs verschafft als diese,
aber gattungsmifsiz mufs er den Kraftaufwand des Arbeitnehmers
hoher stellen, als den Vermogensaufwand des Verk#ufers oder Ver-
mieters. Und die Rechtsordnung, als Produkt und Werkzeug der
menschlichen Gesellschaft, muls sich dieser Gradation anpassen, fir
sie mufs daher die Arbeit die vornehmste obligatorische Leistung, und
der Arbeitsvertrag, der diese gegen Entgzelt verspricht, der subtilste
Gegenstand der Regeluny im Vertragsrecht sein.

Bei der Leistung Arbeit ist der Schuldner, persdnlich oder in
Person seines Vertreters, vom Anfang bis zum Ende der Leistung mit
ibr verwachsen, sie macht einen Teil seines Lebens aus, so dafls jede
Bestimmung der Arbeit, die das Recht ibr giebt, oder von
den Parteien geben lilst — ob sie bei Tag oder bei Nacht, zu
Wasser oder zu Land, daheim oder in der Fabrik, mit der Hand
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oder maschinell, im Chor oder solo zu verrichten ist —, unmittelbar
den Arbeitnehmer ergreift. Seine Person oder die seines Gehilfen
ist in den Vertragsvollzug verflochten und damit Anstrengungen, Un-
bilden oder Gefahren ausgesetzt, die der sichlichen Leistung fern zu
bleiben pflegen.

Da es bei keinem zweiseitigen Kontrakt so sehr wie beim
Arbeitsvertrag auf die Person ankommt, die die Leistung macht, so
spielt auch die Fulle der Unterschiede unter den Personen
beim Arbeitsvertrag eine unvergleichlich grofsere Rolle als sonst,
fur seinen Vollzug und daher schon fur seinen Abschlufs. Beim Kauf
und bei der Miete sind fir die Verkdufer- wie fir die Vermieter-
leistung Alter, Geschlecht, Ausdauer, Kraft, Geschicklichkeit und
Talent des Verkiufers oder Vermieters im ganzen gleichgilltig; denn
Verdufserung wie Gebrauchstiberlassung bringen die personlichen
Eigenschaften ihrer Urheber nur selten zum Ausdruck und werden
wenig von denselben beeinflufst. Dagegen fir die aus dem Arbeits-
vertrag zu machende Leistung, nimlich die Arbeit, fallen jene Quali-
titen der Person meistens schwer ins Gewicht, weil hier die Leistung
unter Einsatz der Person erfolgt, eine That ist. Fur den Abschiufs
von Kauf und Miete kommt es wegen der Handlungsfahigkeit einiger-
mafsen auf den Familienstand und das Alter an; beim Arbeitsvertrag
aber treten zu diesen noch andere Unterschiede, des Alters, des Ge-
schlechts, der Herkunft und der Gesundheit, nach denen die Ein-
gehung gewisser Arbeitsvertrige rechtlich statthaft oder unstatthaft
ist, im Hinblick auf ihren Vollzug.

Kauf und Miete konnen ein jedes sich differenzieren nach den
Differenzen unter den Kaufobjekten und unter den Mietobjekten. aber
Differenzen, die so tief gehen, dafs sie auch rechtliche Beachtung
fordern, giebt es hier .kaum mehr, als sich an den Fingern auf-
zihlen lassen: man kann etwa korperliche und unkérperliche Sachen
unterscheiden und auf jeder Seite noch ein paar Unterarten finden
— z. B. bewegliche und unbewegliche, speciell und generisch be-
stimmte Sachen, Schiffe, Forderungen, Erbschaft, Vieh, Wertpapiere —
alles tbrige ist rechtlich belanglos. Dagegen die unendliche Reihe
verschiedener Arbeitsarten fithrt zwar nicht notwendig zu einer un-
endlichen Reihe verschiedener Arten von Arbeitsvertrag: immerhin
giebt es hier den Arbeitnehmer oder den Arbeitgeber in Mitleiden-
schaft ziehende Differenzen unter den Arbeitsarten von solcher Menge
und Grofse, dals eine einigermafsen ihrer Aufgabe bewulste Rechts-
ordnung mit so wenigen Distinktionen wie beim Kauf oder bei der
Miete nicht auskommen kann. Sie mufs, wenn sie den durch die
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Arbeitsart begrindeten Unterschieden gerecht werden will, Regeln
enthalten, die besonders angepafst sind der Arbeit z. B. des See-
mannes, des Frachtfihrers zu Lande, in der Binnen- und der See-
schiffabrt, des Spediteurs, des Maklers in Civil- und Handelssachen, des
Kommissionirs, des Verwahrers und des Lagerhalters, des Rechts-
anwaltes, des Handlungsagenten und des Handlungsgehilfen, des
Lehrlings in Handel und Gewerbe, des gewerblichen Arbeiters und
mufs hier wiederum specialisieren die des Gesellen, des Fabrik-
arbeiters und des hoheren Angestellten, und zu #aufserst unterscheiden
die Arbeit des Backers, des Cigarrenarbeiters, des Arbeiters in der
Kleider- und Waschekonfektion, in der Ziegelei, in der Zundholz-,
" Zucker-, Bleifarbenfabrikation, von einem Dutzend fernerer Distinktionen
zu schweigen. Selbst bei diesen zahlreichen Unterscheidungen kann
es die Gesetzgebung nicht bewenden lassen. Die wachsende Er-
kenntnis von Arbeitseigenheiten und das Aufkommen neuer Arbeits-
arten mufs zu einer reicheren, feineren Verzweigung des Regel-
systems auffordern, die Zunahme der gesellschaftlichen Fiirsorge fiir
den Arbeitsvertrag mufs sich in steigender Differenzierung seiner
Rechtsordnung kundgeben, womit die Rechtskultur vorschreitet. Wie
bierdurch der gerechte Anspruch befriedigt wird, das Ungleiche un-
gleich zu behandeln, so missen, nach dem némlichen Mafsstab, tiber-
lieferte Sonderregeln — wie das Gesinderecht — fallen gelassen
werden, wenn sie durch Unterschiede der Arbeit oder andere nicht
mehr begriindet erscheinen.

III. Zum andern (S. 8) ist die auf der Natur des Arbeits-
vertrags beruhende Bedeutung desselben darin gegriindet, dafs er
mehr nicht als Arbeit und nicht tiberdies einen Vermogensaufwand
dem Arbeitnehmer auferlegen mufs. Hiermit ist seine weite Zuging-
lichkeit gegeben. Denn damit bietet er sich als rechtlich geschitztes
Subsistenzmittel allen denen an, die nicht imstande sind, einen Ver-
mogensaufwand zu machen oder ein Kapital einzusetzen, um am Er-
werbsleben teilzunehmen. Dafs sich diesen Personen der Arbeits-
vertrag anbietet, bedeutet ein doppeltes: einmal, dafs sie ihn ab-
schliefsen konnen, namlich weder rechtlich noch 6konomisch daran
verhindert sind, und ferner, dafs sie ihn abschliefsen mtissen, wenn
sie mit den Ihrigen leben wollen, und weder von anderer Seite fur sie
gesorgt wird, noch der Weg rechts- oder moralwidrigen Erwerbs fur
sie gangbar ist. Die Okonomische Zwangslage, die zur Eingehung
von Arbeitsvertrigen fuhrt, kommt nattrlich in verschiedenen Graden
vor: sie kann fortwahrend oder nur zeitweise, etwa periodisch, vor-



III. Der AV, als Subsistenzmittel der Besitzlosen. 11

handen sein, sie kann als absolute bestehen, indem wortlich die Exi-
stenz des Arbeitnehmers und seiner Angehdrigen durch die Begrin-
dung des Arbeitsverhaltnisses Okonomisch bedingt ist, oder er wird
nur dadurch zu dessen Begriindung getrieben, dals er die Befriedi-
gung von Lebensanspriichen sucht, die tiber dem Existenzminimum
liegen.

In diesem Zustand der Besitzlosigkeit, der zum Abschlufs von
Arbeitsvertrigen dringt, befinden sich bekanntermalsen nicht etwa
Einzelne, sondern Millionen. Fur Millionen bedeutet daher der
Arbeitsvertrag eine oOkonomische Zufluchtsstatte, die zwar nicht vom
Recht bereit gehalten, aber insofern garantiert wird, als innerhalb
ihrer Grenzen der Kampf ums Dasein mit den geringsten Mitteln
und in anerkannten Formen gefithrt werden kann. Diese Natur des
Arbeitsvertrags ist eine Ursache seiner Haufigkeit und damit auch
seiner Bedeutung. Denn es ist zwar bei zahlreichen Arbeitsvertrigen
der Arbeitnehmer ein Kapitalist und kann die Arbeitsvertrige nicht
ohne bedeutende kostspielige Arbeitsmittel, z. B. Beforderungsmittel,
eingehen. Noch viel zahlreicher aber sind die Arbeitsvertrage, bei
denen der Arbeitnehmer von Arbeitsmitteln entblofst und auf den
Entgelt gewahrenden Arbeitsvertrag angewiesen ist, den er auf Grund
seiner blofsen Arbeitskraft einzugehen vermag. Da seine Existenz in
solchen Fillen an den Empfang des Entgeltes gekniipft ist, so ist
sein Interesse, den Entgelt nicht, auch nicht teilweise oder zeitweise
vorenthalten zu sehen, seiner Lage nach das dringendste. Und da
seine Arbeitskraft, als Teil seiner Lebenskraft und als Quelle
seiner Arbeit, ihm Zweck und Mittel zugleich ist, so ist sein Inter-
esse an Hintanhaltung ihres Brachliegens wie ihrer Vergeudung, ibres
Mifsbrauchs wie ihrer Gefahrdung ebenfalls das dringendste. Beide
Interessen stehen fir ihn bei der Vollziehung des Arbeitsvertrags auf
dem Spiel, auf ihre Wahrung kann die rechtliche Ordnung des
Arbeitsvertrags grofsen Einflufs haben.

Die gewaltige Zahl derer, welche in der gedachten Weise auf
den Arbeitsvertrag angewiesen sind, wirkt wie auf seine Frequenz,
auch auf seinen Inbalt ein. Sie konkurrieren bei den Arbeits-
vertrigen, die der Besitzer der Arbeitsmittel zu schliefsen willens ist.
So lange sie sich nicht verbiinden, um ein Herabgehen unter eine
gewisse Grenze bei den Vertragsbedingungen zu verhindern, befindet
sich jeder in der Gefahr, von einem Konkurrenten unterboten zu
werden. Fiir den Unterbieter bedeutet dies eine Verschlechterung
des Vertrags behufs Ausschliefsung des Mitbewerbers. Dem Arbeit-
geber aber kommt diese Konkurrenz der Arbeitnehmer zu gute. Der
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Arbeitsvertrag, bei dem Besitzlose als Arbeitnehmer beteiligt sind, die
ihre Konkurrenz nicht eingedimmt haben, bietet daher dem Arbeit-
geber Gelegenheiten, seine Interessen auf Kosten des, Mitkontrahenten
zur Geltung zu bringen. Der Spielraum, den die vorliegende An-
wendung des Arbeitsvertrags dieser Art von Ausbeutung gewshrt, und
andererseits die mannichfaltigen Schranken, welche ihr teils die moderne
Gesetzgebung, teils die Autonomie in Gestalt des Tarifvertrags gezogen
hat, liefern der juristischen Betrachtung ebenso zahlreiche als be-
deutungsvolle Objekte.

Endlich begegnet man dem Arbeitsvertrag dieser Anwendung auch
in Regionen, die sozusagen unterhalb der Schwelle des Rechts liegen,
wenigstens des an den Kulturstitten getibten. Denn wo das wirt-
schaftliche Ubergewicht des Arbeitgebers zusammentrifft mit persdn-
licher Wehrlosigkeit des Arbeitnehmers, die von seinem' Kindesalter,
seiner Korperschwiiche, von Fremdsprachigkeit oder Bildungslosigkeit
herriihrt, und wo gar solche Arbeitsverhiltnisse sich an weltentlegenen
Orten abspielen, da empfingt man oft nicht den Eindruck, dals
hier Rechtsverhiltnisse bestehen, in denen Mein und Dein auch far
die letzten, kiimmerlichsten Glieder der Gesellschaft von Gesellschafts-
wegen geschieden sind. Von einem Rechtsbewulstsein, dem Bewulst-
sein einerseits, dafs dem Arbeitgeber nicht grenzenlose Anspriiche zu-
kommen, und dafs der Arbeitnehmer jenem nicht vdlliz unterthan,
nicht jede Zumutung zu erfullen, nicht jede Niedertretung oder Ein-
pferchung schweigend zu dulden verpflichtet sei, und anderseits dem
Bewufstsein, dafs der Arbeitnehmer den einmal eingegangenen Vertrag,
falls dieser gliltig ist, auch vollziehen und aushalten miisse, sind in
den Sphéren, die wir im Auge haben, nur schwache Spuren wahr-
zunehmen : hier herrsecht der Absolutismus, gemildert durch Kontrakt-
bruch. Diese, besonders in der dorflichen Hausindustrie, aber auch
in der der Grofsstadt, in Ziegeleien und in lindlichen Arbeiterver-
hiltnissen mancher Gegenden auftretenden Erscheinungen muten den
modernen Juristen an, wie etwa die Kunstgebilde eines Indianer-
stammes einen Renaissancekiinstler berithren mochten. Freilich
handelt es sich hierbei vielfach nicht um etwas Primitives, sondern
um etwas Rudimentares. Immer aber sind es Erscheinungen, die mit
um sich greifendem und erstarkendem Rechtsgefithl — das freilich
kein Erzeugnis bloser Uberlegung ist — verschwinden werden. Einst-
weilen bezeugen sie, dals das geltende Recht nicht itberall herrscht,
und erinnern den Juristen daran, wie schwach die Mittel des Privat-
rechts und selbst des Strafrechts sind, wo Kontrahenten von Aufserster
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Ungleichheit der Macht bei Abschlufs und Vollzug von Arbeitsver-
trigen einander gegentiberstehen®.

Die Bedeutung des Arbeitsvertrags — um das Gesagte zusammen-
zufassen — besteht in der Menge und Mannichfaltigkeit seiner An-
wendung, die ihn als Schwungrad in der rechtlichen Maschinerie der
modernen Wirtschaft erscheinen lassen, und ferner darin, dafs er ver-
mdge der ihn kennzeichnenden Leistung, der mit dem Einsatz der
Person verwobenen Arbeit, dem Recht eine schwere, vielseitige Auf-
gabe stellt, eine Aufgabe, deren Schwierigkeit sich noch dadurch
steigert, dafs jene Arbeit massenhaft von solchen tibernommen wird,
die keine andere Leistung gegen Entgelt zu bieten haben und fir den
Streit der Interessen nicht mit dem vollen Rustzeug ausgestattet sind.

IV. Nach der im Vorstehenden skizzierten gewaltigen Bedeutung,
die der Arbeitsvertrag im Ablauf des Einzel- wie des Gemeinlebens
besitzt, und nach der Zahl und Tragweite der Aufgaben, welche er
der Rechtswissenschaft darbietet, sollte man erwarten, dafs er einen
bevorzugten .Gegenstand der Jurisprudenz bilde, dafs diese sich sowohl
seiner einzelnen Teile bemichtigt, als einen Aufbau des Ganzen wieder-

1Vgl. einerseits Grofsmann, in Verhiltnisse der Landarbeiter in Deutsch-
land II, 498/99 (Schriften des Vereins fiir Socialpolitik Bd. 54): ,Die ge-
samten Bedingungen, unter denen der Tagelshner mit seiner Familie zu ar-
beiten hat, sind nicht selten durch schriftliche Kontrakte formuliert. Manche
jedoch legen gar keinen Wert auf solche Kontrakte und teilen daher die
Arbeitsbedingungen den Tagelshnern nur miindlich mit, betrachten auch die
Arbeiter . . . gar nicht als kontraktlich gebunden. Sic sagen, der Kontrakt
verpflichte doch nur den Arbeitgeber, es sei besser, einen Arbeiter, der nicht ar-
beiten wolle, laufen zu lassen, als ihn zu zwingen, die Arbeit zu verrichten.
An vielen Orten weigern sich auch die Arbeiter, einen Kontrakt zu unter-
schreiben . . Fiebelkorn, Die Arbeitervermittelung in der Ziegelindustrie
(1899) S. 24: ,Von schwerwiegender Bedeutung fiir die Arbeitgeber in der
Ziegelindustrie ist ihre fast vollige Rechtslosigkeit gegeniiber den Arbeitern.“
Andererseits M. Weber in Verhiltnisse der Landarbeiter 1II, 774 (Schr. des
Vereins f. Socialpolitik Bd. 55): ,Auch ist ersichtlich, dafs keine Form der
Erledigung von Streitigkeiten @ber alle diese Verh#ltnisse weniger geeignet
ist, sachgemiifse Resultate zu zeitigen, als die Anrufung der Gerichte. Die
verwaltungsrechtliche Normierung dessen, was dem Arbeiter observanzmifsig
zukommt . . . war den historischen Grundlagen des l&ndlichen Arbeitsverhilt-
nisses wesentlich angemessener. Wo eine solche Regelung zwhlge der Zer-
setzung der alten Organisationen nicht mehr moglich ist, entscheidet die
Jjeweilige Machtlage und sind die Formen des Privatrechts fiir die Masse der
nicht grundbesitzenden Landbevilkerung indifferent und von dufserst geringer
praktischer Bedeutung . . . Auch diese indifferente Stellung zum Privatrecht
ist ein typischer Zug in der Lage des modernen Proletariats.
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holt unternommen habe. Allein diese Erwartung wird nicht erfiillt,
und namentlich ist eine das Gesamtgebiet des privatrechtlichen Arbeits-
vertrags umschliefsende Monographie in der deutschen Litteratur nicht
aufzuweisen. Da dieser Befund nicht blofs an sich sehr bemerkens-
wert ist, sondern auch die Entstehung des gegenwirtigen Buches ver-
anlafst und dessen unten anzugebenden Plan beeinflufst hat, so missen
wir hier bei jenem Befunde und seinen Ursachen etwas verweilen.

Eine negative Thatsache wie die behauptete, 1afst sich zwar nicht
unmittelbar, aber doch durch Zeugnisse beweisen. Und wahrscheinlich
ist sie schon darum, weil eine Konception von dem Umfang, den wir
im Auge haben, nimlich der Arbeitsvertrag ohne Unterschied der
Personen, die ihn abschliefsen, und der Art von Arbeit, die darin
ausbedungen wird, wenngleich nicht unerhdrt, doch keineswegs ge-
laufig ist. Eine Abstraktion dieses Grades ist zwar in der Natur der
Dinge begriindet, in anderen Bezirken der Wissenschaft durchgefiihrt
und von unverkennbarer Nutzlichkeit, allein ihr Ergebnis gehort nicht
zu den uberlieferten Bestinden der Jurisprudenz, bietet sich nicht
von selbst zum Thema, mufs vielmehr hierzu erst geformt und be-
grenzt werden.

Ungefihr in dem hier gewihlten Malfsstab hat in seiner der
»Behandlung der Arbeit im Privatrecht* geltenden Schrift (1896)
W. Endemann den Gegenstand gedacht und im Anschlufs an einen
historischen Riickblick die Befassung mit diesem Thema empfohlen.
Er unterlifst dabei nicht, von der Rechtswissenschaft die Verwertung
volkswirtschaftlicher Erkenntnisse zu verlangen, da sie ,teilweise noch
geradezu verschmaht, teilweise nur sporadisch und schiichtern sich
dazu versteht, fir die Ordnung des Verkehrsrechtes die Hauptgrund-
lage in den wirtschaftlichen Zustinden und Begriffen zu finden.“
Jener historische Riickblick erstreckt sich sowohl auf die Regelung,
die die Arbeit im Privatrecht einiger Kulturvolker, als auf die Be-
arbeitung, die diese Regelung in der zugehorigen juristischen Lifteratur
gefunden hat. Nicht blofs ergiebt sich hieraus fiir die heutige Zeit
und unser Rechtsgebiet ein Manko, nimlich ein starkes Mifsverhiltnis
zwischen Umfang und Gewicht der Sache und andererseits der ihr
von der Forschung gewidmeten Aufmerksamkeit und Mithe, sondern es
wird auch der negative litterarische Befund bezeugt, von dem wir vorhin
ausgegangen sind. Weiter bestdtigen denselben Ausspriiche von Autoren,
die entweder die juristische Theorie des gewerblichen Arbeitsvertrags®

1 z, B. das Gewerbegericht (Mitteilungen, seit Oktober 1299 Monatsschrift
des Verbandes deutscher Gewerbegerichte) 1I, 7071 (,auf dem von der Rechts-
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oder gar des Arbeitsvertrags tiberhaupt vermissen!. Indessen scheinen
pach ihrem Zusammenhang auch die letzteren Erklirungen nur im
vorigen engeren Sinn gemeint zu sein, d. h. sich nur auf den gewerb-
lichen Arbeitsvertrag zu beziehen. Dals die Urteile und Klagen in
dieser Richtung gehen, hingt wohl teils damit zusammen, dafs der
Erfahrung ihrer Urheber der gewerbliche Arbeitsvertrag néher lag,
als z. B. der landwirtschaftliche oder der seeméinnische, teils mit dem
Aufkommen der Gewerbegerichte; denn die damit gegebene Erleich-
terung der Rechtsverfolgung hat die Praxis filr diesen Teil des Feldes
vermehrt und damit das wissenschaftliche Beduirfnis geweckt oder be-
lebt. Wahrscheinlich haben aber auch die Konzentration und Energie,
die von den gewerblichen Arbeitern im Verlangen nach gesetzlicher
Regelung ihres Arbeitsvertrags an den Tag gelegt worden sind, im
Verein mit der Kritik, welche die politische Okonomie jenem Vertrag
mgewandt hat, manche Juristen za mehrerer Beachtung desselben an-
geregt. Ist doch von einem sogar das Miflsverstindnis geduflsert
worden, dafs der zunehmenden Bewegung der Industriearbeiter nichts
anderes zu grunde liege, als das Streben nach einer gesetzlichen
Reform des Arbeitsvertrags. :

Da immerhin der gewerbliche Arbeitsvertrag ein grofses und
wichtizes Stick vom Gesamtgebiet des Arbeitsvertrags ausmacht, so

wissenschaft so arg vernachlissigten Gebiete des gewerblichen Arbeitsver-
trags), Unger, Entscheidungen des Gewerbegerichts zu Berlin (1898) S. III,
Cuno in der Anzeige des Ungerschen Buches: Gewerbegericht ILI, 84,
J. Jastrow in Jahrbiicher fir Nationalskonomie, 3. Folge, XIV, 802, amn aus-
fibrlichsten Flesch in Gewerbegericht V, 69—78. — Seitdem die Gewerbe-
gerichte eine formell einheitliche Rechtsprechung fir den gewerblichen Ar- -
beitsvertrag in Gang gebracht haben, sind einzelne Seiten seines Rechts
litterarisch erdrtert worden. Auch sind mehrere populdre, némlich zur Be-
lehrung der gewerblichen Arbeiter bestimmte Darstellungen des ganzen
Gegenstandes erschienen. Von solchen sei hier genannt Stadthagen, Das
Arbeiterrecht, da hierin nach Cuno in Gewerbegericht V, 227. 228 ,die um-
fassendste Darstellung des Rechts des gewerblichen Arbeitsvertrags enthalten
ist, die wir in der Litteratur besitzen%. Seitdem ist erschienen Burchardt,
die Rechtsverhiltnisse der gewerblichen Arbeiter (1901), eine sehr iibersicht-
liche Zusammenstellung; jenseits der Praxis scheint freilich dem Verfasser
juristische Wahrheit nicht gedeihen zu kdnnen.

1z B. Ofner, Uber das Rechtsprinzip des Arbeitslohnes (1884) S. 4. 5,
Loewenfeld in Brauns Archiv fir soziale Gesetzgebung III, 387/88, Kohler in
Grinhuts Zeitschr. f. d. Privat- und 8ffentl. Recht XXIII, 221. Nach Jacobi
in Archiv fiir biirgerl. Recht IV, 187 hat die Lehre vom Dienstvertrag sich
sbisher keiner besonderen Pflege zu erfreuen gehabt“. Der Dienstvertrag
befalst offenbar mehr als den gewerblichen Arbeitsvertrag; ob er diesen ganz
befafst, mufs hier dahin gestellt bleiben.
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kann man nicht zweifeln, dafs die vorhin bezeichnete litterarische
Lucke vorhanden, und eine systematische Bearbeitung jenes Gebietes
zu vermissen ist. Die verdienstlichen Aufsitze, in denen 1874 und
1875 Dankwardt ,endlich einmal die Arbeitgeschifte einigermafsen
uinfassender, dazu nicht ohne Mitbeachtung der wirtschaftlichen Ver-
biltnisse der Gegenwart darzustellen suchte“, sind ohne Nachfolze
geblieben!. Damit wird nicht in Abrede gestellt, dals einzelne und
bedeutende Typen oder Arten des Arbeitsvertrags bald in den Kommen-
taren ihrer Quellen und in Kompendien, bald monographisch in dem
namlichen Grad wissenschaftlich ausgebildet worden sind, der auf
anderen Punkten des Privatrechts langst beansprucht oder erreicht
wurde; manche von diesen Leistungen wird gelegentlich zur Sprache
kommen. Umsomehr darf hier gefragt werden, was-der einheitlichen
theoretischen Erfassung im Wege gestanden hat, und woher die Un-
gleichmafsigkeit rithrt oder warum gewisse Teile des Gebietes ver-
nachléassigt worden sind.

Fiur den unbefriedigenden Stand der Litteratur des Arbeits-
vertrags ist in erster Linie die Beschaffenheit seiner Rechtsquellen
verantwortlich, die historische, vorziiglich dkonomische Ursachen hat.
Diese Beschaffenheit besteht teils in der Zersplitterung oder Zerstreut-
heit der Quellen, teils in der Ungleichmifsizkeit der Regelung, die
den verschiedenen Arbeitsvertrigen gewihrt ist, teils wohl auch darin,
dafs die gesetzliche Regelung im letzten Menschenalter viele, mit-
unter schnell eintretende Wandlungen erfahren hat, was einer Ver-
senkung in die Quellen nicht forderlich ist. Bei jener Zersplitterung
oder Zerstreutheit ist nicht an die Aufserlichkeit zn denken, dafs die
Ordoung der Arbeitsvertrige nicht in einem Buche versammelt ist,
sondern an die gewichtigere Thatsache, dals im Gebiet des deutschen
Reiches die Arbeitsvertrige gemein- und partikularrechtlich, general-
und specialrechtlich geregelt sind. Die Beherrschung des so komplizierten
Stoffes erfordert daher eine bestandlge Beachtung der Herrschafts-
grenzen dieser Regeln.

Eine gemeinrechtliche und genera]rechthche Regelung liegt
nunmehr in den Titeln des BGB. vom Dienstvertrag und vom Werk-
vertrag vor, generalrechtlich insofern, als sie nicht nach der Person-
lichkeit der Parteien und nicht nach der Art der Arbeit fragt. In-
dessen wird ihre praktische Bedeutung dadurch beeintrichtigt, dafs

1 W. Endemann, Behandlung der Arbeit im Privatrecht S. 64. 69: ,,Ob-
wohl die Dankwardtsche Bearbeitung reichlich Raum liefs, hat sich seitdem
keine Monographie mit dem Arbeitsvertrag beschiftigt.



IV. Rechtsquellen. Generalrechtliche Regelung. .17

eine grofse Zahl, wenn nicht die Mehrzahl der Arbeitsvertrige
specialrechtlich geordnet ist. Nur die iibrigen unterfallen ginzlich
jenen generellen Regeln. Aufserdem kann der Arbeitsvertrag, soweit
die specialrechtliche Regelung nicht reicht, erginzungsweise vom Recht
des Dienst- oder des Werkvertrags gedeckt werden, vorausgesetzt
dafs er auch fir einen Dienst- oder einen Werkvertrag angesehen
werden kann. Fir die Erginzung ist es gleichgiiltig, ob das zu er-
ginzende Specialrecht Reichsrecht (z. B. Gewerbeordnung) oder
Landesrecht (z. B. Gesindeordnung) ist?®.

Zu der erwahnten Beeintrichtigung des Anwendungsgebietes der
generalrechtlichen Regeln tritt eine gewisse Unsicherheit seiner
Grenzen, indem es von vielen Arbeitsvertragen keineswegs feststeht,
ob sie primar diesen Regeln oder aber einem Specialrecht unterfallen,
Das mag an einem Beispiel von grofser Tragweite erlautert werden,
das durch Art. 95 des Einfuhrungsgesetzes zum BGB. geliefert wird.
Danach bleiben unbertihrt die landesgesetzlichen Vorschriften, welche
dem Gesinderecht angehoren. Diese Vorschriften regeln den Arbeits-
vertrag des Gesindes; er ist specialrechtlich geregelt, sei es wegen
der Person des Arbeitnehmers, sei es wegen der Art oder der Um-
stinde der Arbeit. Von den in Rede stehenden generalrechtlichen
Vorschriften des BGB. uber den Arbeitsvertrag finden nach dem
citierten Art. 95 nur die §§ 617 —619, 624 unbedingte Anwendung,
alle obrigen nicht, diese namlich blofs in Ermangelung specialrecht-
licher Regelung. Wenn aber, von jenen Vorbehalten des Art. 95 ab-
gesehen, der Arbeitsvertrag des Gesindes einem Specialrecht unter-
liegen und dem Generalrecht des BGB. entzogen sein soll, so sollte
feststehen, wann ein Arbeitsvertrag des Gesindes gegeben ist, d. h.
es mifste der Begriff von Gesinde feststehen. Dies ist
auch noch darum geboten, weil dieses Specialrecht, das Gesinderecht,
als Landesrecht aufrecht erbalten ist und neue landesgesetz-
liche Vorschriften daritber erlassen werden konnen. Da weder das
BGB. noch ein anderes Reichsgesetz den Gesindebegriff bestimmt hat
und derselbe auch in der Litteratur nicht feststeht® — es lifst sich
nur sagen, dals gewisse Personen sicherlich dazu gehdéren, andere
sicherlich nicht dazu gehdren — so konnen ihn die Landesgesetze

! Wenn in Art. 95 Abs. 2 des Einfihrungsgesetzes zum BGB. einige
Paragraphen des BGB. genannt sind, die auf das Gesindeverhiltnis ,Anwendung
finden, so ist damit nicht die Anwendung noch anderer Paragraphen aus-
geschlossen, sondern gesagt, dals Landesgesetze die Anwendung der genannten
nicht ausschliefsen kénnen.

? Kahler, Gesindewesen und Gesinderecht (1896) S. 128—181.

Lotmar, Arbeitsvertrag. I. 2
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verschieden bestimmen, wodurch der Geltungshereich des BGB. terri-
torial verschieden wird'. Und ferner kann die Gesetzgebung des
ndmlichen Landes den Begriff im Lauf der Zeit verschieden be-
stimmen, was die Grenzen des burgerlichen Rechts vom Arbeits-
_vertrag schwanken macht. Aber auch ohne an die raumliche Varietit
und den zeitlichen Wechsel des Gesindebegriffs zu denken, wird man
es als eine Beeintrichtigung der Sicherheit reichsrechtlicher Regelung
betrachten miissen, dafs diese ihre Herrschaftsgrenzen nicht vom
Reichsgesetzgeber empfingt, dafs daher ein Landesgesetz nicht blofs
den Arbeitsvertrag des Gesindes ordnen , sondern auch bestimmen
kann, wer zum Gesinde gehort, wessen Arbeitsverhiltnis danach den
engeren und strengeren Vorschriften des Partikularrechts oder den
weiteren und milderen des Reichsreehts untersteht 2.

Das ist vorziglich fur die Landarbeiter von unermefslicher
Bedeutung. Zu diesen gehoért anerkanntermalsen das lindliche Ge-

1 Unterschiede im Gesindebegriff haben schon vor der Geltung des BGB.
in den damaligen Gesindeordnungen bestanden (Kéhler a. a. O. 8. 131—135)
und finden sich auch in den wegen des BGB. revidierten Gesetzen. Zum
Arbeitsvertrag des Gesindes ist nach manchen erforderlich, dafs der Vertrag
auf einen bestimmten, oder auf einen lingeren, oder auf einen lingeren ,un-
_unterbrochenen“ Zeitraum geschlossen werde; nach anderen kann er auch
auf unbestimmte Zeit geschlossen werden. Nach manchen Gesindeordnungen
ist Verkdstigung durch den Arbeitgeber erforderlich, nach anderen nicht.
Zum Gesinde gehoren nach der libischen Gesindeordnung auch die Ammen,
nicht dagegen nach bayrischem Recht. H. Jastrow, in Sociale Praxis VI,
1255, macht darauf aufmerksam, dafs die Durchfihrung der auf das Gesinde
anwendbaren Schutzvorschriften des § 618 BGB. mittelst unbefristeter Kiindigung
seitens des Gesindes durch diejenigen Gesindeordnungen verhindert wird,
welche diese Kiindigung da nicht zulassen, wo sie den einzigen Ausweg fiir
den bedrohten Arbeitnehmer bildet: ,Das Reich hat Schutzvorschriften fir
das Gesinde aufgestellt. Aber die Landesgesetze diirfen bestimmen, dafs,
wenn die Schutzvorschriften nicht eingehalten werden, das Gesinde dennoch
im Dienst bleiben mufs.“

3 Menger, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen (1890)
S. 105, findet, ,dafs kein Teil unseres Privatrechtssystems so zuriickgeblieben
ist und so sehr an die Leibeigenschaft und an dhnliche gewaltthitige Herr-
schaftsverhiltnisse der feudalen Gesellschaftsordnung erinnert wie das Ge-
sinderecht“. So kann auch noch nach den neueren Revisionen dieses Rechts
geurteilt werden. Vgl. Fuld in Archiv fir éffentl. Recht XIV, 94. 111. Eine
besonders hervorhebenswerte landesrechtliche Zuriicksetzung des Gesindes
gegeniiber der reichsrechtlichen Behandlung anderer Arbeitnehmer liegt darin,
dafs das Verbot der Aufrechnung gegen die Lohnforderung im BGB durch-
gedrungen ist, wihrend partikulare Ausfiihrungsgesetze, wie das preufsische
und das bayrische, die Aufrechnung gegen die Lohnforderung des Gesindes
gestatten.
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sinde, ohne Ricksicht darauf, ob die Arbeit dem Arbeitgeber fir seine
Produktion oder fur seine Haushaltung geleistet wird. Aber inner-.
halb der Landarbeiterschaft das Gesinde auszusondern ist mangels
cines allzemein anerkannten, durchgreifenden Kriteriums nicht aus-
fihrbar. Kenner der Verhiltnisse erkliren es fur schwierig, ja fur
unméglich, die Kategorien der Landarbeiter, welche die Theorie unter-
scheidet, in der Praxis auseinanderzuhalten!. Zwar die Wanderarbeiter
wird man schwerlich jemals zum Gesinde zihlen, dagegen die kon-
traktlich gebundenen Arbeiter, die Hoftagelohner, Lohngartner, Inst-
leute und wie sie sonst heifsen, und die Deputanten lassen sich, da
die Lage des so genannten Gesindes, der Knechte, Migde, Schifer
Kutscher, Vogte, Kaimmerer, Hofineister u. s. w., hochst mannigfaltig
und stellenweise mit eigener Bekostigung oder Wohnung verbunden
ist?, oft micht vom Gesinde unterscheiden; und in manchen preufsi-
schen Provinzen weils man die Anwendung der Gesindeordnung auf
die Instleute dadurch .zu ermoglichen, dafs man sie nach Art der
Knechte dingt®. Wenn sich nach diesen Hinweisen die privatrecht-
liche Lage der Landarbeiter vom hybriden Begriff des Gesindes ab-
hingig zeigt, so darf wohl gesagt werden, dals durch Art. 95 des
Einfihrungsgesetzes zum BGB. die Landarbeiter dem landesgesetz-
lichen Gesinderecht ausgeliefert worden sind.

Die generalrechtliche Regelung des Arbeitsvertrags, die das BGB.

1z B. Fiedler, Arbeiterfrage auf dem Lande (1895) S. 18: ,dafs eine
genaue Scheidung zwischen den einzelnen Klassen der ldndlichen Arbeiter
nicht moglich ist, dafs in der Praxis unzihlige Uberginge und Abstufungen
bestehen“. — Es wird kein positives Merkmal des Gesindes angegeben, das
nicht auch bei einer anderen Klasse von Landarbeitern anzutreffen wire, und
umgekehrt lassen zu dem Gesinde gerechnete Arbeiter eines oder das andere
Gesindemerkmal vermissen. Am weitesten reicht das negative Merkmal, dafs
Tagelobn (in Geld) beim Gesinde ausgeschlossen ist. Vgl. v.d. Goltz, Land-
wirtschaftliche Arbeiter, in Handworterbuch der Staatswissenschaften. Hier
werden zuoberst Gesinde und Tagelohner unterschieden; zu den letzterem
gehdren aber nicht blofs im Tagelohn stehende Arbeiter.

? Vgl. z. B. Kéhler a. a. O. 8. 2. 134, Asmussen in Arbenterfreund
31. Jahrgang S.19, Weber in Landarb. in Deutschland III, 508. 546. Franken-
stein, Arbeiterfrage in der deutschen Landwirtschaft (1893) 8. 20. Fiedler
4.a.0. 8. 20 (,wenn das Gesinde aufserhalb des Hofes in einer Arbeiterfamilie be-
kdstigt wird und bis auf die wochentlich neu aufziehende Stallwache vielleicht
nicht einmal auf dem Hofe selbst wohnt).

? Weber in Landarbeiter in Deutschland III, 18 Anm. 1. — Die Hof-
ginger werden von der Gesindeordnung fir Mecklenburg § 61 zum Gesinde
gerechnet, da sie doch vom Tagelohner nur fiir die Arbeit gehalten werden,
die dieser dem Gutsbesitzer zu leisten verpflichtet ist, ohne selbst zu dessen
Gesinde zu gehiren.

2*
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bietet, wird nicht blofs von aufsen beeintrichtigt, nach Umfang und
Bestimmtheit ihres Geltungsbereichs, sie ist auch fur sich betrachtet
oder innerlich nicht in dem Mafs ausgebildet, wie es fiir diejenigen
Arbeitsvertrige zu wiinschen ware, die ihre Regelung allein aus dem
BGB. beziehen. Wiederum dirfen beispielsweise die Landarbeiter
angefuhrt werden. Ihre Arbeitsvertrige, soweit sie nicht unter die
partikularen Gesinderechte fallen, sind auf die Regeln des BGB. tiber
den Dienst- und den Werkvertrag angewiesen, da ihnen kein reichs-
rechtliches Specialrecht zukommt. Das BGB. nimmt sich der Be-
sonderheiten des landlichen Arbeitsverhiltnisses nicht an. Hier sind
daher Erscheinungen als rechtméfsig anzutreffen, welche — wie die
unbeschrinkte Ausbedingung der Lohneinbehaltung — im Sonder-
recht des gewerblichen Arbeitsvertrags ausgeschlossen sind. Auf
Einzelbeiten und auf andere Unzulinglichkeiten der generalrecht-
lichen Regelung des Arbeitsvertrags kann an dieser Stelle nicht ein-
gegangen werden. Es kam nur darauf an, einige ibhrer Mangel an-
zudeuten, welche dem Entwurf einer den ganzen Arbeitsvertrag um-
fassenden Rechtstheorie von seiten seiner generellen Rechtsquellen
hinderlich sein mogen.

Die specialrechtliche Regelung des Arbeitsvertrags — die
den Unterschieden der Arbeit und der Arbeitnehmer Rechnung
trigt — ist, auch soweit sie dem Reichsrecht angehort, nicht nur
einer Quelle zu entnehmen, vielmehr in einer Mehrheit von Ge-
setzen und Verordnungen enthalten, von denen einstweilen das BGB.,
das HGB., die GewO., das Binnenschiffabrts- und das Flofsereigesetz,
die Seemannsordnung und die Rechtsanwaltsordnung hervorgehoben
werden. Die Zerstreutheit der Rechtsquellen war einer theoretischen
Zusammenfassung nachteilig, indem sie zur Aufsuchung des Gemein-
samen nicht einlud und dessen Erkenntnis erschwerte. Wichtiger und
folgenreicher sowoh] fir die Beteiligten als fir die Jurisprudenz ist
die Ungleichmafsigkeit der specialrechflichen Behandlung der
verschiedenartigen Arbeitsvertrige in jenen Quellen. Es lifst sich
nimlich nicht verkennen, dals die Arbeitsvertriige, zu deren Vollzug
der Arbeitnehmer eines gewissen Kapitalbesitzes bedarf, die daher
nur von solchen Arbeitnehmern eingegangen werden kdnnen, denen
einige okonomische Widerstandskraft zukommt, eine weit mehr ins
einzelne gehende Regelung erlangt haben. Dies beruht nicht auf
einer unbewufsten hoheren Wertschitzung der Interessen dieser
Arbeitnehmer durch den Gesetzgeber, sondern auf dem Einflufs, den
solche Arbeitnehmer auf die Gesetzgebung auszuliben im stande sind,
sei es unmittelbar auf diese, sei es, wie besonders im Handelsrecht,
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zupichst auf den Gerichtsgebrauch, der von der Gesetzgebung auf-
genommen wird. Wo es sich hingegen um Arbeitsvertrige solcher
Arbeitnehmer handelt, die mit geringem oder ohne Kapitalbesitz in
das Arbeitsverhiltnis zu treten vermogen, oder um Arbeitsvertrige
iber solche Arbeit, die nur okonomisch Kraftlose zu tibernehmen
pllegen, zeigt sich die gesetzliche Regelung weit weniger auf
detaillierte Ausbildung bedacht. Man wird des erwithnten Unter-
schiedes alsbald gewahr, wenn man etwa die Regelung, die dem
Kommissions-, dem Speditions- oder dem Frachtgeschift fur die
Land-, Binnengewasser- oder Seebeforderung im HGB. und im Binnen-
schiffabrtsgesetz zu teil geworden ist, mit derjenigen vergleicht,
welche der gewerbliche Arbeitsvertrag oder der Heuervertrag in der
Gew0., der Seemannsordnung und dem Binnenschiffahrtsgesetz er-
halten haben. Man setze nicht entgegen, dafs die Arbeitsverhiltnisse
der letzteren Klasse um ihrer grofseren Einfachheit willen mit einer
groberen gesetzlichen Regelung auskommen konnen, da vielmehr
durch tausendfaltige Erfahrung bewiesen wird, dals der gewerbliche
Arbeitsvertrag zu juristischen Komplikationen fithren kann, die an
Zahl und Schwierigkeit den durch den Frachtvertrag hervorgerufenen
nicht nachstehen. Es sind das Verwicklungen, die oft gerade daher
ribren, dafs die Specialgesetze eine Reihe wichtizer Punkte, wie wir
in der Folge sehen werden, ginzlich unberiicksichtigt gelassen haben.
Damit sind sie dem allgemeinen Civilrecht zur subsidiiren Entschei-
dung aberlassen; aber diese Hiilfe ist oft nicht zu erlangen, weil das
Civilrecht den Arbeitsvertrag nur in grofsen Zigen behandelt und
seine generellen Vorschriften iber die Schuldverhaltnisse meist auf
die Sachleistung zugeschnitten sind. Lehrt also die Erfahrung, dafs
es keineswegs die Geringfigigkeit des juristischen Bedtr(nisses
ist, welchem man die legislative Zuriicksetzung einer Anzahl von
Arbeitsvertrigen zuzuschreiben hat, so bietet der vorhin angenommene
Zusammenhang eine ausreichende Erklarung jenes Defektes. Wo die
Arbeitnehmer gewisser Arbeitsvertrige den nichtbesitzenden Klassen
anzugehoren pflegen, mufs ihr Einflufs auf eine diese Vertrdge mit
Rechtsregeln versorgende, die Rechtsunsicherheit vermindernde und
die Willkir beschrinkende Gesetzgebung um so geringer sein, je
michticer die Arbeitgeber sind, die ihnen gewohnlich gegeniiber-
stehen; denn diesen mufs die legislatorische Zuriickhaltung zum Vor-
teil gereichen.

Die vorstehende Auffassung ist vollig vertriglich mit zwei Er-
scheinungen, die nur auf den ersten Blick sich ihr nicht anpassen.

Das sog. Auswanderungsgesetz regelt den Beforderungsvertrag,
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in dem die Auswanderer Arbeitgeber sind, mit sehr ins Detail
gehender Bestimmung der Leistung. Zwar sind diese Arbeitgeber
nichts weniger als kapitalkriftize und mit Einflufs auf die Gesetz-
gebung begabte Personen, da sie vielmehr in beidem von den Arbeit-
nehmern weit Obertroffen werden. Allein es handelt sich auch bei
der gedachten Regelung nicht um eine Berticksichtignng der Arbeit-
nehmerinteressen fur Kollisionen mit denen des Arbeitgebers — wie
in der vorhin zuerst erwahnten Kategorie von Arbeitsvertrigen, z. B.
dem Frachbtvertrag —, sondern um Bekiampfung eines als offentlich
empfundenen Ubelstandes, uin Forsorge fir wehrlose Personen, die
von der Heimat losgelost und in ein ihnen fremdes, passageres Ver-
hiltnis versetzt, aufser stande sind, ihre Interessen zu vertreten; was
das Gesetz fir diesen Arbeitsvertrag, seinen Abschlufs und Vollzug
thut, ist gewissermafsen die letzte Gabe von Armenpflege, die die
Heimat den Scheidenden reicht. — Die zweite Erscheinung besteht
in den gesetzgeberischen Eingriften, mit denen in den beiden letzten
Jahrzehnten der gewerbliche Arbeitsvertrag und die Arbeitsvertrige
anderer 6konomisch schwacher Arbeitnehmer, wie der Handlungsgehilfen,
der Binnenschiffs- und der Flofsmannschaft, bedacht worden sind,
withrend die Reform der Seemannsordnung bevorsteht!. Denn da die
hier gemeinten Neubildungen offenbar mit einer Zunahme der Be-
deutung der fraglichen Arbeitnehmer in den Augen des Gesetzgebers
Hand in Hand gehen — selbst wo es sich, wie in GewO. § 124b,
vorziglich um privatrechtliche Bekampfung derselben handelt —, so
wird durch die gedachten Eingriffe der vorhin erwihnte ursichliche
Zusammenhang nur bestaitigt. Die juristische Thatsache selbst, dafs
die specialrechtliche Regelung des Arbeitsvertrags ungleichmalsig ist,
und dals dabei die proletarischen Arbeitsvertrige (wenn man sie so
nennen darf) zu kurz kommen, bleibt trotz der modernen Nachtrige
und Zusitze bestehen.

Die legislativ-privatrechtliche Vernachlissigung derjenigen Arbeits-
vertriige, welche von besitzlosen Arbeitnehmern geschlossen zu werden
pflegen, tritt endlich auch noch darin hervor, dals ganzen und grofsen
Kategorien solcher Arbeitsvertriige die reichsgesetzliche Specialregelung
entweder ginzlich versagt, oder nur mit einzelnen Bestimmungen ge-
wihrt worden ist, also dafs sie entweder sich mit den Vorschriften
des allgemeinen biirgerlichen Rechts zu begniigen haben, oder
grofserenteils nur partikularem Specialrecht unterfallen. So werden

! Vgl Bericht des Arbeitgeber-Verbandes Hamburg-Altona iber das Jahr
1900 8. 2—9.
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die zahllosen Arbeitsvertrage der Heimarbeiter von der Gewerbe-
ordoung fast gar nicht bertihrt, und wihrend die daraus entspringen-
den Konflikte dem Gewerbegerichtsgesetze unterfallen, mufs ihre
materiellrechtliche Entscheidung hauptséchlich im allgemeinen biirger-
lichen Recht gesucht werden. Ferner sind die in der advokatorischen
und der Notariatspraxis, sowie i Gewerbebetrieb der Eisenbahnen
einschliefslich der Strafsenbahnen angestellten Arbeitnehmer — die
der Bahnen, soweit sie am Fahrdienst teilnehmen — von der Ge-
werbeordnung eximiert. Von den in der Urproduktion, nimlich der
Fischerei, dem Bergbau und der Landwirtschaft . thatigen Arbeitern
ailt dies naturgemils fast vollstindig. Auf den Arbeitsvertrag des
Bergmannes finden nur wenige Bestimmungen der GewO. Anwendung;
im dbrigen ist er auf das Landesrecht verwiesen, dem die Vor-
schriften tiber das Bergrecht vorbehalten sind. Die Arbeitsvertrage
der zu landwirtschaftlicher Arbeit verpflichteten Arbeitnehmer sind in
Apsehung ihrer privatrechtlichen Regulierung problematische That-
bestinde. Denn wie sich in anderem Zusammenhang gezeigt hat,
kommt es hier auf die landesrechtliche Entscheidung an, ob solche
Arbeitnehmer zum Gesinde gehoren oder nicht. Ersterenfalls unter-
liegen jene Arbeitsvertrige hauptsiichlich einem Specialrecht, und zwar
einem partikularen, wihrend anderenfalls der lindliche Arbeitsvertrag
mit den gesetzlichen Bestimmungen auskommen mufs, die das BGB.
enthalt.

Die Anpsicht von der Beschaffenheit der Rechtsquellen des
Arbeitsvertrags, die im Vorausgehenden gedufsert worden ist, wird in
der folgenden Darstellung des Arbeitsvertrags noch manchen Beleg
erhalten. Fiir den hier verfolgten Zweck mag das Urteil begriindet
erscheinen. Denn tiberdenkt man die beriihrten Einzelheiten, so kann
man weder die Zersplitterung oder Zerstreutheit, noch die Ungleich-
mifsigkeit der gesetzlichen Regelung des Arbeitsvertrags in Abrede
stellen. Dafs aber dieser Zustand der Quellen des Gegenstandes,
wie vorhin angenommen wurde, seiner litterarischen Behandlung Ein-
trag thut, ist nicht nur vereinzelt anerkannt worden, sondern auch
im allgemeinen so einleachtend, dafs man dabei nicht linger zu ver-
weilen braucht; je mehr die gesetzliche Ordnung einer Materie zu
wilnschen GObrig lafst, um so weniger kann sich die Theorie auf die
Wiedergabe jener Ordnung beschrinken, um so schwieriger gestaltet
sich ihre Aufgabe. Nur fir den Arbeitsvertrag iber gewerbliche
Arbeit, da dieser sich verbiltnismifsiz am meisten in wissenschaft-
lichem Riickstand befindet, mochten wir auf eine Kundgebung hinweisen,
wonach ,zur Behandlung wissenschaftlicher Probleme, zur juristischen
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Begriffsbestimmung und Konstruktion die Gewerbegesetze nach ihrem
Inhalt nur geringe Veranlassung geben“, dafs ihre Anordnungen ,zu
einer theoretischen Entwicklung nicht geeignet sind, weil sie nicht
auf allgemeinere Rechtsprinzipien zurickzufohren sind“, dafs dem-
gemils ,die Litteratur tiber diese Gesetze nicht im strengen Sinn
wissenschaftlich ist“!. Zwar konnen wir dieser Meinung, soweit die
Regelung des Arbeitsvertrags durch die ,Gewerbegesetze“ er-
folgt, nicht beipflichten und gedenken die Fahigkeit dieser Gesetze,
zur juristischen Begriffsbestimmung und Konstruktion Veranlassung zu
geben, durch die That zu bewahren. Allein die im Vorausgehenden
charakterisierte Unzulanglichkeit jener Quellen mag allerdings ihre
litterarische Isolierung mitverschuldet und der vergleichenden Heran-
zichung der ubrigen Quellen des Arbeitsvertrags, die zur wissen-
schaftlichen Durchdringung der ,Gewerbegesetze“ unerlifslich ist, im
Wege gestanden haben.

V. Ein weiterer Grund der Unvollstindigkeit, deren die rechts-
wissenschaftliche Litteratur des Arbeitsvertrags zu zeihen ist, liegt in
dem Erfordernis der Einsicht in die thatsiéchlichen Zustande und
Vorginge, die den Arbeitsvertrag umgeben und seinen Vollzug be-
gleiten. Ohne die Kenntnis der faktischen Umwelt ist freilich kaum
eine Vertragsart verstiandlich. Aber wenn die Behandlung des Ar-
beitavertrags sich auf dessen ganzen Bereich erstrecken soll, so mufs
sich diese Kenntnis auf so disparate und fir den, der nicht Partei
des Vertrags zu sein pflegt, so abgelegene Regionen beziehen, dafs
sie ohne besondere, auf die Kenntnisnahme gerichtete Bemihung nicht
zu erlangen ist. Far die juristische Darstellung von Besitz oder
Eigentum, von Darlehen oder Vermichtnis, von Verjithrung oder Ver-
wandtschaft mag man auskommen mit der Thatsachenkenntnis, die
die Rechtsschule gew#hrt, und mit den Erfahrungen, die bei gemeiner
Aufmerksamkeit auf das umgebende Leben zustromen. Fir den Ar-
beitsvertrag im gedachten Umfang ist eine solche tiberwiegend zu-
fallige Vorbereitung nicht ausreichend und um so weniger, je mehr
seine gesetzliche Regelung abstrakt und farblos ist, je weniger ihr
von dem faktischen Stoff anhaftet, den sie meistern soll. So spielt,
um einige Beispiele zu geben, die Naturalvergitung, der Gegensatz
der Geldvergiitung, mag sie in Gewdahrung von Naturalien oder in
Einrdumung einer Erwerbszelegenheit bestehen, in der Wirklichkeit

! Laband in Deutsche Juristenzeitung 1899 S. 254.
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eine gewaltige Rolle, sowohl nach der Zahl von Fillen, in denen sie
vorkommt, als nach der dkonomischen Bedeutung, die sie im einzelnen
Fall besitzt. An dieses fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer gleich
wichtige Institut kntipfen sich nicht wenige Rechtsfragen des Arbeits-
vertrags. Aber man kann von seiner Stellung im Arbeitsvertrag aus
den ihn regelnden Gesetzen keine Vorstellung gewinnen, da diese
Gesetze seiner kaum Erwahnung thun. Zur gerichtlichen Kognition
kommende Streitigkeiten um die Naturalverglitung sind selten. Das
Material fur ihre juristische Bearbeitung mufs daher eigens aufgesucht,
und die fur die Geldvergiitung bestimmten Regeln miissen dem ab-
weichenden Thatbestand angepalst werden. Ein weiteres Beispiel
liefern die Accorde in der Heimarbeit, wofern sie als Dienstvertrige
anzusprechen sind. Fir die als solche zu behandelnden Accorde, die
zu den namlichen Rechtsfragen Anlafs geben wie die im Werkver-
tragsrecht beantworteten, ist im Dienstvertragsrecht so gut wie keine
Vorsorge getroffen. Dieses breiten Vakuums kann man erst dadurch
inne werden, dals man die wirklichen Herginge verfolgt. Wer nur
von den Gesetzen und von der Spruchpraxis aus die juristische Dar-
legung des Arbeitsvertrags unternimmt, wird bedeutende Erscheinungen
und Probleme iibersehen. Dies giebt sich am deutlichsten beim Tarif-
vertrag kund, dem Vertrag, der von einem oder mehreren Unter-
nehmern mit einer Mehrheit von Arbeitern tber die Bedingungen
kinftiger Arbeitsvertrige abgeschlossen wird. Dieses unzihlige Arbeits-
vertrige beeinflussende und unzihlige Konflikte aus solchen hintan-
haltende Gebilde gehdrt dermafsen zum Arbeitsvertrag, dafs es mit-
unter filschlich als Arbeitsvertrag oder kollektiver Arbeitsvertrag be-
zeichnet wird. Allein in den Rechtsquellen wird seiner nicht gedacht,
und die Rechtsprechung hat sich noch wenig mit ihm befafst. Uber
seinen Thatbestand und seine Leistungen informieren nur die aulser-
halb der Gesetze und der Spruchsammlungen liegenden Vorkommnisse,
die in den letzten Jahren einen uniibersehbaren Umfang angenommen
haben.

Die Kenntnis der faktischen Unterlage, deren man zur Entwick-
lung des Rechts vom Arbeitsvertrag bedarf, ohne welche Mals und
Richtung seiner Wirksamkeit nicht vollstandig zu begreifen sind, kann
grofsenteils nicht durch die Einbildungskraft ersetzt oder aus den
Gesetzen gewonnen werden. Das hieraus folgende Erfordernis, der
Welt der Thatsachen eine eigene Aufmerksamkeit zuzuwenden, macht
sich besonders gegeniiber denjenigen Arbeitsvertrigen geltend, an
denen die Besitzlosen als Arbeitnebmer beteiligt sind. Denn bhier
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handelt es sich oft um Interessen, die dem theoretischen Juristen, da
er gewissermalsen einer ,anderen Nation“ angehdrt, von Haus aus
nicht verstindlich zu sein pflegen. Was in dieser Hinsicht dem
rechtsgelehrten Gewerberichter die sachverstindigen Beisitzer leisten,
muls sich der darstellende Theoretiker durch Benutzung beschreibender
Litteratur oder durch sonstige Erkundigung zu beschaffen suchen. Man
darf annehmen, dafs auch diese im Gegenstand liegende Schwierigkeit
nicht ohne Einflufs auf die verhiltnismalSige Unbegangenheit gewesen
ist, in der die Rechtswissenschaft betrichtliche Teile unseres Gebietes
belassen hat?.

Es bedeutet aber diese Beschiftigung mit den Vorgingen des
Arbeitsverkehrs fur den Juristen nicht blofs eine unerléfsliche Vor-
bereitung auf die Anwendung seiner Methode, es ist auch nichts ge-
eigneter, sein Interesse an ihrer Anwendung zu erwecken und sein
Vertrauen in ihre Anwendbarkeit zu verstirken. Wohl mag er dabei
in Sphéren gelangen, in denen er das Gewicht seiner privatrechtlichen
Gebote der Wucht okonomischer Thatsachen erliegen sieht. Allein
dies kann ihn nicht bewegen, seine wissenschaftliche Aufgabe im Stich
zu lassen. Er wird vielmehr bis zu dem Punkte vorgehen, an dem
er die fernere Leitung dem Politiker iiberlassen mufs. Dem Juristen
kann die Angabe anderer als der vom Recht gewahrten Mittel nicht
zugemutet werden; und wenn es im Anwendungsgebiet des Arbeits-
vertrags ,Grundibel“ giebt, denen man ,auch mit gesetzlichen und
Verwaltungsmalfsregeln nicht beikommen kann“?2, so mufs man erst
recht der Grenzen eingedenk bleiben, die der Heilkraft der Juris-
prudenz gezogen sind.

Andererseits giebt es nicht wenige Arbeitsvertriige und Situationen
in Arbeitsvertrigen, deren bestehende privatrechtliche Ordnung noch
niemals zur Geltung gebracht wurde, so dals die Probe auf ihre
Realisierbarkeit hier erst noch zu machen ist; dieser Probe kann durch
die theoretische Darlegung jener Ordnung vorgearbeitet werden. Und
wenn von den Rechtsbriichen, die von der Jurisprudenz noch unerkannt
und von den Betroffenen noch unverklagt sich am hellen Tage sehen
lassen, auch nur eine oder die andere Art einmal theoretisch ge-
brandmarkt wird, so vermag schon dies einen Nutzen zu stiften.

! Die erwithnte Schwierigkeit wird dadurch vergrifsert, dafs bei der
Aufnahme und Darbietung des faktischen Materials den Ansprichen an die
Klarstellung der juristisch relevanten Thatsachen oft nicht geniigt wird.

2 Drucksachen der Kommission fiir Arbeiterstatistik. Verhandlungen
Nr. 9 (1896) S. 3.
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Denn manches Unrecht kann den Verlust seines Inkognitos nicht
berlebe n.

Von dem minima praetor non curat hat sich der praktische Jurist
bisher nicht bestimmen lassen; der theoretische Jurist wiirde als
solcher abdanken, wenn man ihm dergleichen nachsagen konnte. Es
ist daher nicht anzunehmen, dals etwa die absolute Geringfigigkeit
der Werte oder der Betrige, die in ganzen Klassen von Arbeitsver-
trigen auf dem Spiele stehen, den Juristen von einer theoretischen
Befassung mit Gebilden abgehalten habe, die lingst von dem National-
Okonomen sehr beachtet werden. Wird doch schon die mensch-
liche Teilnahme vollauf dadurch begriindet, dafs der kleine Streit-
gecenstand sehr grofs sein kann fur die besitzlose Partei, und ferner
dadurch, dafs die juristische Differenz, die um geringen Betrag sich
dreht, eine Massenerscheinung ist, also dafs die von der Theorie zu
gebende Konstruktion oder Entscheidung tausendfiltige Frucht zu .
tragen vermag.

VI. An die litterarische Thatsache ankniipfend, dafs das Gebiet
des Arbeitsvertrags einer juristischen Behandlung entbehrt, die dem
Umfang des Gegenstandes und seiner eingangs geschilderten Bedeutung
entspricht, bestrebt sich die nachfolgende Erorterung, einen Beitrag
zur Losung der Aufgaben zu liefern, welche mit dem Arbeitsvertrag
der heutigen Privatrechtswissenschaft gestellt sind.

Von den Rechtsquellen werden die Landesrechte nicht ein-
bezogen, sondern nur hin und wieder da erwithnt werden, wo dies
zur Erlauterung nitzlich scheint. Den Arbeitsvertrigen des Gesindes
und der Bergleute wird daber nicht geflissentlich nachgegangen, aber
sie sollen auch keineswegs ausgeschlossen werden.

Dem rémischen Recht wurde nicht aus dem Wege gegangen, —
an der juristischen ,Los von Rom-Bewegung“ mochten wir uns nicht
beteiligen. Nur dafs die Bezugnahme auf dieses Recht im Hinter-
grund, und im Dienst der gegenwirtigen Aufgabe steht, dafs sie blofs
ausnahmsweise zu dem ferneren Zweck erfolgt, die rémisch-rechtliche
Ordnung der Sache zu beleuchten.

Im Vordergrund steht die reichsrechtliche Regelung. Bei ihrer
Darlegung wird tiberall da nach Vollstandigkeit getrachtet, wo hiervon
ein Vorteil zu erwarten war, wo die Quellen des Reichsréchts Auf-
schlisse tiber das Wesen, die Terminologie, die Arten, die Grund-
formen oder die Rechtswirkungen des Arbeitsvertrags gew#hren.

Das Thema selbst anlangend sollen die Fragen ausgeschlossen
bleiben, die nicht gerade beim Arbeitsvertrag, sondern bei jedem Ver-
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trag oder gar bei jedem Rechtsgeschift auftauchen oder aufzeworfen
und beantwortet werden konnen. Es wiirde eine picht die juristische
Erkenntnis des Arbeitsvertrags fordernde Ausdehnung der Untersuchung
ergeben, wenn z. B. auf die Storungen der normalen Willenserklarung
durch Irrtum, Betrug oder Zwang, auf den Abschlufs des Arbeits-
vertrags unter Abwesenden oder mittelst Stellvertretung eingegangen
wiirde, da die Regeln des ,allgemeinen Teils“, die von solchen Vor-
kommnissen gelten, nicht dadurch alteriert werden, dals sie auf einen
Arbeitsvertrag anzuwenden sind. Was von Vertrigen oder von Rechts-
geschiften iberhaupt gilt, bei der Behandlung des Arbeitsvertrags zur
Sprache zu bringen, ist nur dann gerechtfertigt, wenn es vorzugs-
weise beim Arbeitsvertrag zur Anwendung kommt, oder seine Anwendung
hier Besonderheiten aufweist.

Ein wichtigeres Merkmal der nachfolgenden Untersuchung ist,
dals sie systematisch bei der Gattung ,Arbeitsvertrag“ stehen bleibt.
Nicht dafs sie nicht auf die in den Quellen vorliegenden Artunter-
schiede Ricksicht nibme, was sich schon aus der Befolgung des
wissenschaftlichen Gebotes bestindiger Fuhlung mit- den Quellen er-
geben mufs. Die quellenmifsige Regelung des Arbeitsvertrags gilt
namlich nicht seiner Gattung. Vielmehr findet sich, wie seines Ortes
néher darzulegen, der Arbeitsvertrag durch die gesetzliche Ausbildung
von Typen geregelt, wobei freilich der Dienstvertrag und der Werk-
vertrag infolge davon, dafs sie sich dem sonst herrschenden Ein-
teilungsprinzip nicht foigen, einigermafsen aus der Reihe treten. Da
sie tberdies selber, wie der zweite Band nachweisen soll, vom Gesetz
nicht eigentlich, ndmlich nicht nach dem Thatbestand, sondern nur
den Rechtsfolgen nach, unterschieden sind — wie denn auch fast alle
Trennungsversuche der Doktrin in den Bereich der Rechtsfolgen iiber-
greifen —, so ist es unmoglich, diese zwei an die Stelle der Gattung
»Arbeitsvertrag“ zu setzen und etwa in diesen beiden Provinzen alle
Arten des Arbeitsvertrags als kleinere Bezirke unterzubringen. Es
bleibt vielmehr nur iibrig, den Dienstvertrag und den Werkvertrag
als zwei freilich ausgezeichnete, namlich durch eine gewisse Indifferenz
der Personen- und Arbeitsbeschaffenheit ausgezeichnete Typen des
Arbeitsvertrags mitzufithren. Das systematische Stehenbleiben bei
der Gattung ,Arbeitsvertrag“ bedeutet, dals hier nicht eine und die
andere Art, etwa der Anstellungsvertrag des Handlungsgehuifen, der
Heuervertrag des Seemannes, der Theaterbesuchsvertrag oder der
Frachtvertrag, zu besonderer Behandlung herausgegriffen, noch weniger
alle vorkommenden Arten nacheinander zur Darstellung gebracht
werden. Ein solcher vom Ganzen des Arbeitsvertrags ablenkender
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Weg wird hier schon darum gemieden, weil er bei denjenigen Arten
des Arbeitsvertrags, die einer litterarischen Behandlung bereits teil-
haftig sind, zu vielen Wiederholungen fithren wiirde. Bei dem hier
angewandten Verfahren kommen zwar alle Typen des Arbeitsvertrags,
die als solche von den Quellen dargeboten werden, zur Sprache, aber
keiner ex professo und in dem Zusammenhang der Regelung, den
das Gesetz gegeben hat. Diese Regeln liefern vielmehr die Bau-
steine fir ein die Typen iberragendes Ganzes. Ein solches Ver-
fahren verschafft auch die Freiheit, bisher weniger beleuchtete Arten,
wie den gewerblichen Arbeitsvertrag, mehr hervorzuziehen, mit den
bisher bevorzugten zu vergleichen und auf gleicher Linie zu be-
handeln. —

Bei dem Arbeitsvertrag tberhaupt verharrend haben wir im
ersten Abschnitt sein Wesen zu bestimmen, indem wir ihn von
anderen Kontrakten abgrenzen und seine Bestandteile einzeln
ins Auge fassen. Der sich anschliefsende Uberblick tber die gesetz-
lichen Typen enthalt, da die Unterscheidung derselben unmittelbar
den Quellen entstammt, eine diesen folgende Ubersicht uber die
Quellen des Arbeitsvertrags und die Uberleitung zu derjenigen Ein-
teilung des Stoffes, zu welcher eine auf den Arbeitsvertrag tiberhaupt
gerichtete Untersuchung gelangen mufs. Es ist die Unterscheidung
der beidlen Grundformen des Arbeitsvertrags: Zeitlobnvertrag und
Accord (wovon der Stucklohnvertrag eine Species bildet). Diese
wichtigste, folgenreichste Differenz im Thatbestand des Arbeitsvertrags
tberhaupt dringt sich einer von den Thatsachen statt von den Ge-
setzen ausgehenden und damit nicht prioccupierten Untersuchung des
Arbeitsvertrags dermalsen auf, dafs ibr die Herrschaft iiber den Stoff
eingeriumt werden mufs. Diese Einteilung zu Grunde zu legen ist
wie ein praktisches, ndmlich durch die Thatsachen gegebenes, so auch
ein theoretisches Postulat, weil sie aufser der Sammlung und Ordnung
der meisten Einzelheiten die umfinglichste Abstraktion erlaubt. Sie
steht Qiber den Grenzen der gesetzlichen Typen — indem jeder dieser
Typen gaunzlich der einen, oder zum Teil der einen, zum Teil der
anderen Grundform angehdrt — und bildet damit die hohere Ein-
teilung. Sie steht dem Begriff des Arbeitsvertrags am néchsten, weil
die nachste logische Stufe nach der Gegeniberstellung von Arbeit und
Eutgelt die ist, dafs im Arbeitsvertrag der Entgelt entweder nach der
Dauer der Arbeit bemessen ist (Zeitlohnvertrag) oder nicht (Accord).
Diesem Unterschied mufs, wie man von vornherein sieht, eine um-
fassende Verschiedenheit der Rechtsfolgen entsprechen. Denn wo
der Entgelt mit der Zeit der Arbeit verkntpft wird, tritt fiur den
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Entgelt das Ergebnis der Arbeit zuriick, und wo der Entgelt mit dem
Ergebnis der Arbeit verknupft wird, tritt fur den Entgelt die Zeit
der Arbeit zurfick. Die beiden Grundformen des Arbeitsvertrags —
Zeitlohnvertrag und Accord —, sowie einige Mischgebilde werden im
zweiten Bande dargestelit werden. Aufser von den Begriffen, den
mannigfaltigen Lebensiufserungen und den Komplikationen jeder
dieser beiden Grundformen ist dort die Rede von ibhrer Rechtsstellung,
d. h. von ihren Stellungen gegeniiber den im BGB. ausgezeichneten
Typen des Dienstvertrags und des Werkvertrags. Da — um nur ein
Beispiel anzufithren — zwar der Arbeitnehmer des Dienstvertrags,
nicht aber der Arbeitnehmer des Werkvertrags aus wichtigem Grunde
unbefristet kiindigen kann, so mufs entschieden werden, ob ein Zeit-
lohnvertrag und ob ein Accord, der keinem anderen gesetzlichen
Typus angehort, dem Recht des Dienstvertrags oder dem Recht des
Werkvertrags unterstehe. Hiernach ist die Ermittlung jener Rechts-
stellung fur die Rechtswirkung von der grofsten Bedeutung. Sie bildet
eines der schwierigsten Probleme in der Rechtslebre des Arbeits-
vertrags.

Der zunichst vorgelegte erste Band wendet sich, nachdem er im
I. Abschnitt das Wesen des Arbeitsvertrags, dessen gesetzliche Typen
und den in der Folge mafsgebenden Formunterschied erortert hat,
in den weiteren finf Abschnitten Gegenstinden zu, welche tiber diesen
Unterschied erbaben sind. Denn die Zahlungszeit, die Arbeitszeit
und die Vertragszeit (I.—IV. Abschnitt) sind Bestimmungen des
Arbeitsvertrags, die ebensowohl beim Zeitlohnvertrag als beim Accord
eine Rolle spielen, die daher, soweit sie von diesem Formunterschied
nicht beeinflufst werden, im ersten Bande erledigt werden kdnnen.
Dasselbe gilt von dem die Naturalvergiitung darstellenden V. Abschnitt,
der als ein Exkurs zum Kapitel vom Entgelt angesehen werden
kann. Auch der letzte (VI.) Abschnitt — Tarifvertrag — behandelt
ein Stick unseres Gebietes, bei dem es auf den bewufsten Form-
unterschied insofern nicht ankommt, .als der Tarifvertrag — wie das
bekannteste Beispiel, der deutsche Buchdruckertarif, zeigt — fir den
Accord nicht minder als fir den Zeitlohnvertrag mafsgebend sein
kann. Der Tarifvertrag ist ein jingerer Bruder der wohlbekannten
Arbeitsordnung, der in noch weiterem Mafse als diese auf den
Arbeitsvertrag einwirkt und zu einer noch grofseren Zukunft berufen
ist. Zwar beschrinkt sich zur Zeit seine praktische Bedeutung auf
den Arbeitsvertrag des Gewerbes und den der Seeschiffsmannschaft,
aber sein Zusammenbang mit diesen weitgreifenden Anwendungen
des Arbeitsvertrags ist ein so inniger, dafs ohne ihn der Arbeits-
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vertrag nicht vollstindig erdrtert werden kann. Da iberdies die
Juristische Wiirdigung dieses interessanten Gebildes kaum in Gang
gebracht und viel weniger geliufig ist als die.der Arbeitsordnung,
so mufste ihm eine eigene Betrachtung gewidmet werden. Sie
bildet wie den aulseren so auch — durch die vielfache Beziehung auf
die vorher verhandelten Punkte — einen gewissen inneren Abschluls
der Erorterungen dieses Bandes.



Erster Abschnitt.

Wesen, Typen und Grundformen.

Erstes Kapitel.
Begriff und Terminologie.

I. Als Arbeitsvertrag bezeichnen wir den gegenseitigen obli-
gatorischen Vertrag, in welchem die Vertragschliefsenden die Leistung
von Arbeit durch den einen und die Leistung von Entgelt durch den
anderen vereinbaren. Was unter Leistung von Arbeit und von Ent-
gelt zu verstehen ist, soll im 2. und 3. Kapitel erértert werden. Die
Vereinbarung besteht in vielen und wohl in den meisten Fallen in
gegenseitiger Zusage, indem der Zusage der Arbeitsleistung die Zu-
sage der Entgeltleistung gegenibertritt, wobei die Reihenfolge gleich-
giiltig ist. Es wird in den genannten Kapiteln zu zeigen sein, dals
jene Vereinbarung auch in anderer Weise aufkommen kann.

Die geschilderte Vereinbarung von Arbeit und Entgelt macht den .
wesentlichen Inhalt des Arbeitsvertrags aus. Dem ,Arbeits-
vertrag“ zu nennenden Thatbestand ist jene Vereinbarung unentbehr-
lich, wihrend er einer ferneren Vereinbarung nicht bedarf. Was
aufserdem von den Parteien vereinbart wird, ist fir den Arbeitsvertrag,
d. h. fur das Dasein eines solchen, unwesentlich. Insbesondere ge-
hort es nicht, wie bisweilen gelehrt wird, zum Wesen des Arbeits-
vertrages, dafs er auf eine bestimmte Zeit eingegangen, d. h. eine
Zeit vereinbart werde, welche das durch den Vertrag zu begrtindende
Rechtsverhiltnis wahren soll. Vielmehr kann die Dauer dieses Ver-
haltnisses bei Abschliefsung des Arbeitsvertrags von den Parteien un-
bestimmt gelassen werden und auch sonst unbestimmt sein.

Damit ein Arbeitsvertrag entstehe, mufs nicht blofs der ange-
gebene wesentliche Inhalt vorhanden sein, -sondern es ist auch erfor-
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derlich, dafs gewisse Leistungen nicht neben der Arbeit zugesagt
seien. Es ist daher fir den Arbeitsvertrag auch die Abwesenheit
eines gewissen Inhalts wesentlich. Von dieser negativen Seite
des Inbalts, wenn man so sagen darf, soll nach der Betrachtung

seiner positiv wesentlichen Stiicke (Arbeit und Entgelt) in Kapitel 4
die Rede sein.

II. Der Arbeitsvertrag ist als Vertrag ein zweiseitiges Rechts-
geschaft. Er umfaflst daher nicht die Auslobung, obwohl auch bei
dieser ein Entgelt, namlich ,eine Belohnung fir die Vornahme einer
Handlung, insbesondere fiir die Herbeifthrung eines Erfolges® (BGB.
§ 657) zugesagt wird, und die Vornahme einer Handlung, ins-
besondere die Herbeifuhrung eines Erfolges, Arbeit sein kann. Die
Auslobung ist jedoch eine einseitige Verfugung, sie ist nicht Verein-
barung von Arbeit und Entgelt. Aus diesem Grunde gehdrt dem
Arbeitsvertrag auch nicht an die Geschiaftsfihrung ohne Auf-
trag. Zwar kann diese Geschiftsfihrung oder Geschiftsbesorgung
(BGB. § 677) eine Arbeit sein; sonst wiire es nicht moglich, dafs ein
Dienstvertrag oder ein Werkvertrag ,eine Geschiftsbesorgung zum
Gegenstande hat“ (§ 675). Aber zwischen Geschiftsfihrer und Ge-
schaftsherrn wird weder Arbeit noch Entgelt ausbedungen. — Ebenso-
wenig liegt da ein Arbeitsvertrag vor, wo jemand ohne Ubereinkunft
von rechtswegen zur Leistung von Arbeit verpflichtet ist. Eine
solche Verpflichtung kann sich auf Privatrecht griinden': so die
der Ehefrau zur Leitung des gemeinschaftlichen Hauswesens, zu
Arbeiten im Hauswesen und im Geschidfte des Mannes (§ 1356), des
Kindes, den Eltern in ihrem Hauswesen und Geschifte Dienste zu
leisten (§ 1617), des Vaters oder der Mutter, fir die Person oder das
Vermdgen des Kindes zu sorgen; die Sorge fiir die Person erscheint
vorziglich als Erziehung und Beaufsichtigung 2. Eine von rechts-
wegen bestehende Verpflichtung zur Arbeit kann sich auch auf
dffentliches Recht griinden: so die des Rechtsanwaltes zur An-
leitung der im Vorbereitungsdienst bei ihm beschéftigten Rechts-

1 Dies hat im Auge BGB § 845 mit den Worten: ,wenn der Verletzte
kraft Gesetzes einem Dritten zur Leistung von Dieunsten in dessen Haus-
wesen oder Gewerbe verpflichtet war.“

s BGB §§ 1627. 1631. 1634. 1635. 1686. 1707. Dafs die Sorge fiir die
Person des Kindes ,zusteht® (z. B. §§ 1629. 1635), bedeutet, da es sich nicht
blofs um Recht, sondern auch um Pflicht handelt, auch dafs sie obliegt. ®-
Dadurch, dafs dem Finder einer Sache vom Gesetz auferlegt wird, den Fund
anzuzeigen und die Sache zu verwahren (§§ 965. 966), wird der Finder ge-
setzlich zu einer Arbeit verbunden. — Solche Verbindlichkeit auch in § 683.

Lotmar, Arbeitsvertrag. 1. 3
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kundigen®. In die Klasse offentlicher Arbeitspflichten gehdrt auch
die des Besitzers von Zugtieren und Wagen zur Vorspannleistung an
die bewaffnete Macht, welche Leistung die Stellung eines Gespann-
fithrers umfafst?, sowie die eines Landwirtes zur Leistung von Ge-
meindearbeiten®. Auch der Schoffe, der Geschworene, der Soldat,
der Rechtsanwalt, der zur Verteidigung bestellt oder zur Wahr-
nehmung ihrer Rechte einer Partei beigeordnet ist, erfilllen mit ihrer
Arbeit eine offentlich-rechtliche Verpflichtung, die durch einseitige
Verfugung einer Behorde in Kraft gesetzt wird.

III. Der Arbeitsvertrag ist ein gegenseitiger obligatorischer
Vertrag, weil er Vereinbarung gegenseitiger Leistungen ist, einerseits
von Arbeit, andererseits von Entgelt. Die Bedeutung der Entgelt-
leistung als Gegenleistung rechtfertigt diese Begriffsbestimmung des
Arbeitsvertrags, wie im 3. Kapitel dargethan werden soll. Gemils
dieser Gegenseitigkeit ist kein Arbeitsvertrag der mit dem Volon-
tar abgeschlossene. Der Vertrag, den z. B. ein Gutsherr, Prinzipal,
Fabrikant, Inhaber eines Laboratoriums oder einer Klinik mit einem
Volontér schliefst, ist kein Arbeitsvertrag, wenn auch von Letzterem
Arbeit zugesagt, und diese Leistung wie etwa auch die Dauer des
Verhiiltnisses in gleicher Art, wie bei einem Arbeitsvertrag moglich
ist, bestimmt wird. Den Volontir macht nicht die Freiwilligkeit
(welche fehlt, insofern er Arbeit versprochen hat), sondern die Un-

1 Rechtsanwaltsordnung § 40.

% Gesetz iiber die Naturalleistungen fiir die bewaffnete Macht im Frieden
(RGBIlatt 1898 S. 361) § 3, ferner § 15: Verpflichtung der Eisenbahnen zur
Truppenbeforderung. Militirtransportordnung fiir Eisenbahnen vom 18. Januar
1899 und Bekanntmachung betr. ihre Vervollstiindigung vom 11. Juni 1901.

3 Unfallversicherungsgesetz fiir Land- und Forstwirtschaft § 1 Abs. 4
(p,die kraft dffentlich-rechtlicher Verpflichtung von Unternehmern land- oder
forstwirtschaftlicher Betriebe fir Gemeindezwecke geleisteten Arbeiten zur
Herstellung oder Unterhaltung von Gebiuden, Wegen, Kanidlen, Dimmen
und Wasserldufen®). Siehe ferner Gesetz betr. Unfallfiirsorge fiir Gefangene
(vom 30. Juni 1900) § 1 Abs. 2: ,Die zur Forst- oder Gemeindearbeit oder
zu sonstigen Arbeiten auf Grund gesetzlicher oder polizeilicher Bestimmung
zwangsweise angehaltenen Personen. Deutsche Kauffahrteischiffe sind unter
Umstéinden gesetzlich verpflichtet, deutsche Seeleute, ,welche im Auslande
sich in hiilfsbediirftigem Zustande befinden“, behufs ihrer Zuriickbeférderung
nach Deutschland mitzunehmen: Gesetz betr. die Verpflichtung deutscher
Kauffahrteischiffe u. s. w. vom 27. Dezember 1872. Verpflichtung, die Wahr-
nehmung eines gestrandeten oder in Seenot befindlichen Schiffes dem Strand-
vogt oder der Gemeindebehdrde mitzuteilen: Strandungsordnung §§ 4. 5,
siehe auch §§ 20. 21. Strafgesetzbuch § 860 Nr. 10,
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entgeltlichkeit der Arbeit!. Auch dafs sich der Prinzipal, Gutsherr,
Fabrikant, Chemiker, Chefarzt zur Gewihrung von Arbeitsgelegenheit
an den Anderen anheischig macht, schafft nicht einen Arbeitsvertrag.
Das Versprechen, solche Gelegenheit zu gewidhren, ist nicht Ver-
sprechen der Entgeltung, sondern der Ermdglichung der Arbeit. Eat-
gelt wird dem Volontir nicht zugesagt. Verschieden vom Volontir
ist derjenige Lehrling, welchem als Entgelt fur die von ihm zu
leistende Arbeit Ausbildung im Berufe vom Lehrherrn zugesagt wird
(V. Abschnitt, 3. Kapitel). — Mangels der Gegenseitigkeit ist ferner
kein Arbeitsvertrag der- Auftrag oder Auftragsvertrag des BGB. Denn
in diesem verspricht der Beauftragte, das ihm tbertragene Geschaft
unentgeltlich zu besorgen (§ 662). Der Auftraggeber kann als solcher
keinen Entgelt fur die Arbeit des Beauftragten zusagen. Dalfs der
Auftraggeber verbunden ist, dem Beauftragten filr bevorstehende Auf-
wendungen Vorschufs und fir gemachte Aufwendungen Ersatz zu
leisten (§§ 669, 670), grindet sich nicht lauf eine Zusage des Auf-
traggebers, und eine solche Zusage ‘wiirde nicht Versprechen eines
Entgeltes sein?. — Auch derjenige Verwahrungsvertrag ist kein
Arbeitsvertrag, in welchem die Aufbewahrung unentgeltlich tber-
nommen wird. Die Leistung der Aufbewahrung kann gegen Entgelt
versprochen werden, und solchenfalls ist ein Arbeitsvertrag gegeben
(Kapitel 7). Der Ersatz der Aufwendungen des Verwahrers steht

1 Dafs das kaufménnische Volontirverhaltnis ,den Regeln des allgemeinen
Dienstvertrages uuntersteht® (Horrwitz, Recht der Handlungsgehiilfen S. 18),
kann nicht angenommen werden, denn dem ,aligemeinen Dienstvertrag®, d. h.
wohl dem Dienstvertrag des BGB. ist die Vergiitung wesentlich. Auch lifst
sich nicht sagen (Staub, Kommentar zu HGB § 59 Anm. 7), dafs sich der
Volontdr ,ohne Gegenleistung in die Stellung eines Handlungsgehiilfen
begeben hat“; denn die Stellung eines Handlungsgehiilfen erfordert nach
HGB. § 59, dafs einer ,gegen Entgelt“ angestellt worden sei.

? In mehreren Reichsgesetzen (z. B. CPO. §§ 166. 167. 758—55. 826, Ge-
bihrenordnung fiir Rechtsanwilte, desgleichen fir Gerichtsvollzieher, Rechts-
anwaltsordnung, Gesetz betr. die Plichten der Kaufleute bei Aufbewahrung
fremder Wertpapiere, Gewerbe-Unfallversicherungsgesetz), wie im gewdhn-
lichen Leben wird der Ausdruck ,Auftrag und seine Ableitungen sehr oft
gebraucht, wo Entgeltlichkeit vorliegt. Siehe z. B. Rottmann, rechtliche
Stellung des Gerichtsvollziehers (1900) S. 29. Man spricht von ,Auftrag¥,
auch wo es sich um entgeltliche’ Arbeit und wo es sich um einen Kauf
handelt (Ordre, Bestellung). In fdieser Schrift wird ,Auftrag® im Sinn des
BGB. angewandt. Und selbst hier, némlich in § 775 soll nach der Meinung
von Isay, die Geschiftsfihrung S. 19 Anm. 1 ,Auftrag auch eine entgelt-
liche Einigung bezeichnen. Siehe auch Dernburg, Biirgerliches Recht II
§ 293 sub L

o
()t
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aufserhalb des Gegensatzes von Entgeltlichkeit und Unentgeltlichkeit
der Verwahrung. — Der Testamentsvollstrecker leistet Arbeit- Aber
es ist nicht wesentlich, dafs er sie gegen Entgelt leistet (BGB. § 2221),
und obwobhl er sein ,Amt“ nicht hat ohne Annahmeerklarung (§ 2202),
80 beruht doch sein Rechtsverhiltnis nicht auf einem Vertrag: weder
mit dem Erblasser, noch mit dem Nachlafsgericht, noch mitden Erben hat
er einen Vertrag geschlossen !. — Unzweifelhaft liegt ferner unser Arbeits-
vertrag nicht vor bei der Arbeit, die geleistet wird von den Revi-
soren, die den Hergang der Griindung einer Aktiengesellschaft zu
priufen und dariiber zu berichten haben®, von den Revisoren einer
Erwerbs- oder Wirtschaftsgenossenschaft, die deren Einrichtung und
Geschaftsfuhrung zu priffen haben®, von den Kommissaren, welche die
staatliche Beaufsichtigung der Hypothekenbanken austiben, und von
den Treuhindern der Hypothekenbanken®. In diesen Fallen stehén
zwar Arbeit und Entgelt einander gegentuiber, aber diese Leistungen
sind von denen, welchen sie obliegen, nicht durch gegenseitigen Ver-
trag vereinbart worden, indem namentlich die Vergitung an eine
Person zu entrichten ist, deren Arbeit nicht der Vergutungspflichtige
sich ausbedungen hat: er hat sie einem Gldubiger zu entrichten, den
ein Dritter zur Arbeit bestellt hat. — Endlich ist auch die Anordnung
und Ubernahme einer Vormundschaft oder einer Pflegschaft kein
Arbeitsvertrag. Allerdings sind die Sorge fir die Person des Miindels
oder Pfleglings, seine Erziehung und Korperpfiege, wie die Sorge fur
sein Vermogen oder die Geldanlegung Arbeitsleistungen, die in einem
Arbeitsvertrag vereinbart werden konnen und oft vereinbart werden.
Auch wire es moglich anzunehmen, dafs der Vormund, indem er
ndurch Verpflichtung zu treuer und gewissenhafter Fithrung der Vor-
mundschaft* vom Vormundschaftsgericht bestellt wird (BGB. § 1789),
dem Gericht damit diese Fithrung, also jene Arbeiten zusage, und
dafs durch die Annahme dieser Zusage ein Vertrag geschlossen werde.
Indessen kann von einem gegenseitigen Vertrage sicherlich nicht die
Rede sein, denn die Vormundschaft und ebenso die Pflegschaft wird
unentgeltlich gefuhrt (§§ 1836, 1915). Wenn das Vormundschafts-
gericht, wie es kann, eine Vergiitung und damit einen Entgelt be-
willigt, so wird damit doch keine verbindlich sein sollende Zusage
abgegeben, da ja die Vergiitung jederzeit fur die Zukunft geindert
oder entzogen werden kann. Hierdurch ist die Annahme eines

1 Ubereinstimmend Isay, Geschiftsfihrung (1900) S. 17. 18.

2 HGB. §§ 192—194.

8 Gesetz betr. die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften §§ 51—62.
¢ Hypothekenbankgesetz §§ 29—34. 36.
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Arbeitsvertrags ausgeschlossen. In BGB. § 832 wird derjenige,
welcher die Fohrung der Aufsicht Gber eine minderjihrige oder sonst
wegen ihres Zustandes aufsichtsbedurftige Person durch Vertrag
tberninmt, von demjenigen unterschieden, welcher kraft Gesetzes
zu solcher Aufsichtsfohrung verpflichtet ist. KEs kann nicht zweifel-
haft sein, dafs zur letateren Art der Vormund und der Pfleger ge-
horen. Das BGB. fuhrt deren Verpflichtung nicht auf einen
Vertrag zurtick!. Wenn es die Vormundschaft und die Pflegschaft
als etwas hinstellt, das vom Vormundschaftsgericht ,anzuordnen“ ist,
80 bleibt kein Raum fur Vertragschliefsung. Hingegen wire aller-
dings mit einem Vertragsverhaltnis vereinbar, dafs die Ubernahme der
Vormundschaft gesetzliche Pflicht ist, und dafs deren Erfullung, sowie
die Befolgung von Anordnungen des Vormundschaftsgerichts durch
offentliche Strafen erzwungen werden kann (§§ 1785, 1788, 1837).
Denn man kann zur Eingehung eines Arbeitsvertrags gesetzlich ver-
pllichtet sein (Kapitel 6 Nr. V), und die Vollziehung eines Arbeits-
vertrags kann durch offentliche Strafen garantiert sein®. ,Anord-
nungen“ kommen auch in den durch Arbeitsvertrag begriindeten Ver-
hiltnissen vor®.

IV. Der gegenseitige Vertrag, der ein Arbeitsvertrag ist, unter-
scheidet sich von anderen gegenseitigen Vertrigen durch die in ihm
vereinbarten Leistungen, welche Arbeit und Entgelt sind.

Hierdurch unterscheidet sich der Arbeitsvertrag zuvorderst vom
Gesellschaftsvertrag. Dieser Unterschied ist unabhingig davon,
ob man im Gesellschaftsvertrag einen gegenseitigen Vertrag erblickt.
Die Moglichkeit, ihn als solchen zu betrachten, wird durch den den
.gegenseitigen Vertrag“ behandelnden Titel des BGB. (§§ 320—327)
nicht ausgeschlossen. Und wenn § 705 sagt: ,durch den Gesell-
schaftsvertrag verpflichten sich die Gesellschafter gegenseitig®, so wird
durch diese Ausdrucksweise jene Betrachtung nahe gelegt. Indessen
finden wir in Lehrbiichern des biirgerlichen Rechts den gegenseitigen
Vertrag so definiert, dafs er den Gesellschaftsvertrag nicht einbe-
greifen kann. Denn z. B. nach Endemann I, § 124 beruhen die
gegenseitigen Schuldveririige ,auf dem Austausch wechselseitiger

' So auch Isay, Geschiftsfibrung S. 16. 17.

? 8o die des Heuervertrags: Seemannsordnung §§ 81. 84. 86.

3 BGB. § 618 Abs. 1: ,Dienstleistungen, die unter seiner (des Dienst~
berechtigten) Anordnung vorzunehmen sind.¢ GewO. § 121: ,Gesellen und
Gehiilfen sind verpflichtet, den Anordnungen der Arbeitgeber . . . Folge
zu leisten.“
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Leistungsversprechen, so dals jeder Beteiligte zugleich Glaubiger und
Schuldner sein mufs vnd jede Leistung das A quivalent der Gegen-
leistung bildet.“ Die letztere Konsequenz ist dem Gesellschaftsvertrag
fremd. Bei Cosack I, § 86, I, 2a heifst es von den gegenseitigen
Vertrigen: ,Hier ist n#imlich jede Leistung, welche eine der Parteien
verspricht, geradezu das Ziel und der Zweck der von der anderen
Partei versprochenen Gegenleistung.* Und gerade dieses Ziel- oder
Zweckverhiltnis findet beim Gesellschaftsvertrag nicht statt?,

Lassen wir — weil die Entscheidung nicht erforderlich ist —
hier dahingestellt, ob der Gesellschaftsvertrag dem BGB. als gegen-
seitiger Vertrag gilt, so mussen wir doch seinen Unterschied vom
Arbeitsvertrag feststellen, der zweifellos ein gegenseitiger Vertrag ist.
Vom Gesellschaftsvertrag sagt BGB. § 705: ,Durch den Gesellschafts-
vertrag verpflichten sich die Gesellschafter gegenseitig, die Erreichung
eines gemeinsamen Zweckes in der durch den Vertrag bestimmten
Weise zu fordern, insbesondere die vereinbarten Beitrige zu leisten.“
Mit diesen Worten wird nicht unmittelbar der Thatbestand definiert,
sondern es werden unmittelbar nur seine Rechtsfolgen angegeben:
ndurch den Gesellschaftsvertrag verpflichten sich.“ Dies geht
auch daraus hervor, dafs von Verpflichtung, die ,vereinbarten“ Bei-
trige zu leisten, gesprochen wird, da doch vereinbarte Beitrige ein-
mal vereinbart worden sein missen. Wie nun diese Vereinbarung
im Gesellschaftsvertrage selbst vor sich geht, so besteht dieser (der
Thatbestand) in der gegenseitigen Zusage, die Erreichung eines ge-
meinsamen Zweckes in bestimmter Weise zu fordern, insbesondere

1 Vorgiinger der obigen Begriffsbestimmungen ist Windscheid, Pan-
dektenrecht II § 320, wo gelehrt wird, dafs ,die gegenseitigen Vertrige darauf
gerichtet sind, einen Austausch von Leistungen zu bewirken; jede der ver-
tragschliefsenden Parteien soll fiir die Leistung, welche sie zu fordern be-
rechtigt wird, ihrerseits ein Aquivalent in einer eigenen Leistung zu geben
verpflichtet sein.“ Vertrige, die diesen Inhalt nicht haben, nenne man ein-
seitige Vertrige. Da nach Windscheid § 405 der Gesellschaftsvertrag diesen
Inhalt nicht hat, so wiirde er zu den einseitigen Vertrigen zu zihlen sein.
Diesem Ergebnis lifst sich nicht durch die Erklirung vorbeugen, der Gesell-
schaftsvertrag sei ein gegenseitiger Vertrag ,besonderer Art* (Windscheid
§ 405 Anm. 1a). — Manche identifizieren mit dem gegenseitigen Vertrag des
angegebenen Sinnes den synallagmatischen oder das Synallagma, wihrend
die Romer (19 D 50, 16) unter den Beispielen von Synallagma die societas
anfihren. — Nach Brinz, Pandekten II S. 56. 143. 144 besteht die Gegen-
-seitigkeit der Vertrige nur in der Gegenseitigkeit der Obligierung. Aus
diesem Grunde wird die Gegenseitigkeit des Gesellschaftsvertrags des BGB.
angenommen von Planc k, Kommentar zum BGB. 14. Titel unter II, 3al 1. 2,
Oertmann, Kommentar zum BGB. § 705 Nr. 8.
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mittels Leistung von Beitrigen. Solche Beitrige sagen die Kontra-
henten einander im Gesellschaftsvertrage zu. Nach § 706 Abs. 3,
§ 733 Abs. 2 kann der Beitrag in der Leistung von Diensten be-
stehen, und ein solcher Beitrag kann im Gesellschaftsvertrag verein-
bart worden sein. Dienste sind Arbeit (n#heres im 7. Kapitel, Nr. II).
Die Vereinbarung von Arbeit, die dem Arbeitsvertrag wesentlich ist,
ist beim Gesellschaftsvertrag moglich!. Ein Gesellschaftsvertrag, in
dem ein Teil Arbeit zusagt, kommt insoweit mit dem Arbeitsvertrag
tberein. Und wodurch unterscheiden sie sich?

Erstens dadurch, dafs im Gesellschaftsvertrag die Arbeit als Bei-
trag zugesagt wird, als Beitrag namlich zur Férderung des gemein-
samen Zweckes. FEin gemeinsamer Zweck ist nicht schon ein
Zweck, d. h. ein Zweck, den sowohl der Eine als der Andere sich
gesetzt hat, wie z. B. der Zweck der Erlangung eines Hauses, den
A verfolgt, und den mit ihm zusammen sein Baumeister B verfolgt:
beide verfolgen den namlichen Zweck, dafs auf dem Boden des A ein
Haus entstehe. Sondern ein gemeinsamer Zweck ist einer, an dem
Mehrere teil haben, indem er, mag es ein ideeller oder ein
materieller sein, nicht blofs dem Einen, sondern den Mehreren zu
gute kommt 2.

Zweitens wird im Arbeitsvertrag dem Promittenten der Arbeit
ein Entgelt fir sie versprochen, ihm eine Leistung gewidmet, die
in sein Vermdgen eingehen soll, die er dem Vertrag nach ganz fur
sich behalten darf. Im Gesellschaftsvertrag dagegen wird ihm
wiederum ein Beitrag zugesagt, nimlich eine Leistung, die nicht
far ihn bestimmt ist, sondern der Forderung eines gemeinsamen
Zweckes dienen soll, des pimlichen Zweckes, der auch durch die
Arbeit gefordert werden soll. Wahrend beim Arbeitsvertrag die
Arbeit 0konomisch auf die Leistung des Gegners, den Entgelt, ge-
richtet ist, ist sie beim Gesellschaftsvertrag nicht auf die Leistung

! Unter einer gewissen Bedingung kann auch bei der Aktiengesellschaft
»im Gesellschaftsvertrage den Aktioniren die Verpflichtung zu wiederkehrenden,
nicht in Geld bestehenden Leistungen auferlegt werden“: HGB. § 212. Zu
solchen Leistungen gehort auch die Arbeit. Vgl. Staub, Kommentar zu
HGB. § 212 Apm. 2.

% Beispiel: ,Zum Bau eines Wagens vereinigen sich hiufiz Wagner,
Schmied, Tapezierer und Lackierer oder wenigstens zwei oder drei dieser Hand-
werker. Der Wagner hat die meiste Arbeit an einem Luxuswagen, dem
Wertbetrage nach ist der Anteil des Schmiedes der grifste . . . Wird der
Wagen verkauft, so wird der Gewinn nach Verhiltnis der Forderungen ge-
teilt." Voigt, Das Kleingewerbe in Karlsruhe (Schriften des Vereins fiir
Socialpolitik Bd. 64, Lage des Handwerks in Deutschland III, 149).
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des Gegners, sondern beide Leistungen sind auf das ndmliche Ziel
gerichtet!. Wer beim Gesellschaftsvertrag Arbeit beitrigt, mufs den
Entgelt derselben in der Erreichung des Gesellschaftszweckes oder
im auflserdem abfallenden Gewinn erblicken®. Aber weder jener
Zweck, mnoch dieser Gewinnanteil ist eine Gegenleistung oder Ent-
geltleistung des Mitkontrahenten?,

Damit, dafs zu einem gemeinsamen Zwecke von den Kon-
trahenten eines Gesellschaftsvertrages beigetragen wird, ist zu-
gleich gesagt, dafs entweder schon durch die Beitrige oder doch
durch Gewinn und Verlust, der bei Verfolgung des Gesellschafts-
zwecks entsteht, eine Vermogensgemeinschaft unter den Ge-
sellschaftern begriindet wird (BGB. §§ 718, 722)+4, wihrend die Kon-
trahenten eines Arbeitsvertrags nicht in eine solche gelangen. Ihre
Vermogenssphidren -— wenn wir einen auf das wesentliche beschrinkten
Arbeitsvertrag voraussetzen — bertihren’ sich nicht weiter, als dals
der eine dem anderen zu einer Leistung (von Arbeit oder Entgelt)
verbunden wird: mit der vollstindigen Erfullung dieser Verbindlich-
keiten tritt die urspringliche Getrenntheit der Kontrahenten wieder
ein. Die Vermogensgemeinschaft, die als Mittel oder als Zweck mit
dem Gesellschaftsvertraz verbunden, hingegen dem Arbeitsvertrag
fremd ist, liefert auch das Kriterium gegeniiber demjenigen Arbeits-
vertrag, welcher aufser der Arbeit, die im Gesellschaftsvertrag vor-
kommen kann, noch ein zweites Merkmal mit dem letzteren gemein
hat: die Gewinnbeteiligung® Das Dasein oder Fehlen einer
auf Vermogensgemeinschaft gerichteten Willenserklirung entscheidet
die Frage, ob ein Gesellschaftsvertrag gegeben ist, oder ein partia-
rischer Arbeitsvertrag, d. h. ein Arbeitsvertrag, bei dem eine Quote

1 Ahnlich Jhering, Zweck im Recht 12, 125. 208.

? Der Gewinn kann der Gesellschaftszweck sein.

8 Nicht blofs ,wirtschaftlich betrachtet¥, wie Kisch, Unmdglichkeit der
Erfiillung bei gegenseitigen Vertrigen (1900), S. 2, sagt, sondern auch recht-
lich ist der Gesellschaftsvertrag ,nicht auf einen Austausch, sondern auf eine
Vereinigung von Leistungen gerichtet’. Dafs die eine Verbindlichkeit ,als
Entgelt fiir die andere begriindet werde, ist mit der Verneinung des Aus-
tausches unvereinbar.

4 Nicht schon durch die Beitrige wird eine Vermogensgemeinschaft be-
griindet, falls alle Beitrige in Arbeit bestechen. Viele Beispiele liefert der
im 2. Bafde behandelte Gruppenakkord. — Man denke hier z. B. an wandernde
Musiker, die zusammen aufspielen und die Einnahme teilen.

5 Eine praktische Bedeutung ihres Unterschiedes liegt z. B. in Folgendem:
Die nicht fiir eine bestimmte Zeit eingegangene Gesellschaft kann von jedem
Gesellschafter jederzeit gekiindigt werden. Von dem durch Arbeitsvertrag
begriindeten Verhiltnis lilst sich dies nicht sagen.
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des Ertrages, oder des Gewinnes als Entgelt ausbedungen ist!. Wenn
2. B. A sich von B die Erbauung eines Hauses zusagen lafst, zu dem
er selbst Bauplatz und Baumaterialien hergiebt, und wenn B ein
Drittel des Verkaufspreises erhalten soll, so ist der Vorgang ein
Arbeitsvertrag, falls B das Drittel erst durch die Zuteilung des A aus
dem nur diesem gehorigen Erldos oder durch sonstige Zahlung des A
erhalten soll. Wenn hingegen schon das Haus oder doch der Erlos
aus seinem Verkauf Gemeingut und B mit A anteilsberechtigt werden
soll, so liegt ein Gesellschaftsvertrag vor?.

V. Der Arbeitsvertrag unterscheidet sich wesentlich vom Kauf
oder Kaufvertrag. Konnte man die Distinktion von Arbeitsvertrag
und Gesellschaft darein setzen, dafs diese kein gegenseitiger Vertrag
oder kein gegenseitiger Vertrag in dem Sinne sei, in dem es der
Arbeitsvertrag ist, so ist hingegen der Kaufvertrag unbestritten ein
gegenseitiger Vertrag und seine Gegenseitigkeit keine andere als die
beim Arbeitsvertrag obwaltende. Die beiderseitigen Leistungen stehen
auch beim Kauf im Entgeltverhiltnis. Der Entgelt ist beim Kauf
weseptlich eine Geldleistung; da beim Arbeitsvertrag der Entgelt zwar
nicht wesentlich Geldleistung ist, aber in zahllosen Fillen des Arbeits-
vertrags Geld zur Vergiitung verwandt wird, so kann hierauf eine
Unterscheidung der zwei Vertriige nicht gegrindet werden. Diese
Unterscheidung ist auf der anderen Seite des Thatbestandes zu
finden. Wahrend namlich die zu entgeltende Leistung beim Arbeits-
vertrag immer und wesentlich Arbeit, ist sie dies beim Kaufvertrag
niemals ; Arbeit kann nicht Kaufobjekt sein. Der Arbeitsvertrag unter-
fallt daher nicht dem Kaufvertrag, und der Kaufvertrag unterfallt
nicht dem Arbeitsvertrag.

! Dafs ,in der Wirklichkeit nicht selten eine Vermischung -eintritt
{Planck, Kommentar zum BGB. 14. Titel II, 1 al. 2), wiirde den schweren
Vorwurf bedeuten, dafs das Gesetz die Thatbestinde nicht geschieden habe.
Wir halten die ,Vermischung® fiir ausgeschlossen. — Der in Gewerbegericht V,
200. 201 mitgeteilte Thatbestand ist ein Arbeitsvertrag und kein Gesellschafts-
vertrag, wie das Gewerbegericht angenommen hat.

® Vgl. . .. si quis ... passus sit te sic aedificare, ut communicaretur
vel ipsa (sc. insula) vel pretium, erit societas: 13 § 1 D 19, 5. Fiirs rémische
Recht stellt hingegen Pernice in Zeitschrift der Savigny-Stiftung IIL, 55. 56
auf das personliche Verhiltnis der Gleichberechtigung, der wirtschaftlichen
und gesellschaftlichen Ebenbiirtigkeit ab. S. auch Crome, die partiarischen
Rechtsgeschifte S. 9—11. 24, Allein das jus quodammodo fraternitatis (63 p.
D. 17, 2) ist nicht eine Voraussetzung, sondern eine Folge der Socictit (in
se habeat).
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Diese begriffliche Sonderung wird von den Bearbeitern des neuen
burgerlichen Rechts teils ausdriicklich, indem die Arbeitsleistang von
den Kaufgegenstinden ausgeschlossen wird, teils stillschweigend
anerkannt, indem der Kauf so definiert wird, dafs der Arbeitsvertrag
aufserhalb seiner Grenzen liegen mufs®. Dafs Arbeit kein Kaufobjekt
ist, findet sich im BGB. nicht gesagt. Auch folgt es nicht ohne
weiteres daraus, dafs das BGB. nur den Kauf von Sachen und
Rechten regelt. Wohl aber sind dem BGB. Grenzen des Kaufs zu
entnehmen, angesichts deren es nicht angeht, irgend einen That-
bestand, der aus der Zusage eines Preises und der Zusage einer Ge-
wihrung oder Verschaffung von irgend etwas, namentlich von Arbeit,
besteht, fiir einen den Kaufregeln des BGB. unterliegenden Kauf-
vertrag zu erkliren.

Eine von den gedachten Grenzen besteht darin, dals kein vom
BGB. neben dem Kauf umschriebener, eigens geregelter und mit
Namen versehener Vertrag als Kaufvertrag betrachtet werden darf;
das gilt z. B. von dem Vertrag, in dem jemand einen bestimmten
« Preis fir die Verschaffung einer Arbeitsstelle verspricht; ein solcher
Vertrag ist als ein Miklervertrag (eine Art des Arbeitsvertrags) an-
zusehen. Eine zweite Grenze lafst sich den §§ 445 und 493 BGB.
entnehmen. Wenn hiernach gewisse vom Kauf geltende Vorschriften
nauf andere Vertrige, die auf Veriufserung oder Belastung eines
Gegenstandes (d. h. einer Sache) gegen Entgelt gerichtet sind“, ent-
sprechende Anwendung finden, so ist damit ausgedriickt, dafs der
Kauf selber fir das Gesetz ein Vertrag ist, der auf Veriufserung oder
Belastung eines Gegenstandes gerichtet ist. Hierauf hat man bei der
Bestimmung dessen, was Kaufobjekt sein kann, Riucksicht zu nehmen.
Endlich geben auch Sachen und Rechte als die alleinigen Kaufobjekte
des BGB. insofern Grenzen der analogen Ausdehnung ab, als andere
Kaufobjekte die zur Analogie erforderliche Ahnlichkeit mit jenen ge-
setzlichen haben miissen.

Grenzen der vorstehenden Art sind schon fiirs bisherige Recht
anerkannt gewesen®. Denn fiir den gemeinrechtlichen Kauf stellt

v 1 Siehe z. B. Schollmeyer, Recht der einzelnen Schuldverhiltnisse
(1897) S. 7, wo der Kauf zu den Verdufserungsvertrigen gezéhlt wird, ,durch
welche sich der eine Kontrahent (was auf den Verkiufer zu beziehen ist) zur
Aufgabe eines Vermdgensbestandteiles und zu seiner Ubertragung auf einen
anderen verpflichtet. Endemann, Lehrbuch I § 159 nach Anm. 4: ,Arbeits-
leistungen werden dagegen als Kaufgegenstand nicht anerkannt. Cosack,
Lehrbuch I § 121 I. Emerich, Kauf und Werklieferungsvertrag (1899) S. 2. 5.

Amm. Dernburg, Biirgerliches Recht Il § 168 Nr. IL
2 Dafs operae und opera nicht Objekte der emtio venditio werden
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Beechmann fest?, dafs nur solche Giter, bei welchen sich Eigenschaften
oder Analogien der Sachen finden, Kaufobjekte sein kdnnen. Solche
FEigenschaften seien Selbstindigkeit und Abgeschlossenheit, als welche
das Nehmen und Behalten mdglich machen. Hierin unterscheide sich
die Sache von ihren Kriiften, Qualititen, Wirkungen. Der Kauf sei
aof Haben (babere), nicht blofs auf Gebrauchen (uti) gerichtet. Was
blofs als Funktion des Menschen vorgestellt wird, wie die Arbeit, sei
nicht Kaufgegenstand. Ein solcher mufs ein rechtlich geschiitztes Gut
sein. Wo es hieran fehlt, ist fur das Recht kein Objekt, sondern
pur eine Funktion vorhanden. ,Darum sind der “Dienst’, die <Arbeit’
keine Kaufobjekte.“

Ist die civilistische Jurisprudenz, wenn auch nicht uiber alle
Grenzen des Kaufs, so doch dartiber einig, dafs der Arbeitsvertrag
aulserhalb jener Grenzen liegt, so sollte sie doch nicht achtlos und
wortlos an der Erscheinung vortibergehen, dafs in ihrer nichsten
Nachbarschaft, im Felde der Nationaldkonomie, eine andere Auffassung
Platz gegriffen und sich in gewissem Malse erhalten hat. Denn die
dort obwaltende Auffassung der Arbeit oder Arbeitskraft als Ware
und ibrer entgeltlichen temporiren Hingabe als Kauf ist fur die Er-
kenntnis sowohl des Arbeitsvertrags als des Verhaltnisses der Juris-
prudenz zur Nationaldkonomie von grofser Bedeutung.

Dafs es sich bei jener dkonomischen Auffassung nicht um den
Arbeitsvertrag in seinem ganzen Umfang handelt, sondern nur Arbeit
in Frage steht, die von dem, der sie zusagt, auch zu verrichten ist,
und dafs als Verkiufer Personen vorausgesetzt sind, die aufser ihrer
Arbeit oder Arbeitskraft nichts ihr eigen nennen, zeigt schon von
vornherein, dafs wir es hier nicht etwa blofs mit einer wissenschaft-
lichen Metapher oder mit einer Ausdehnung des Sprachgebrauchs zu
thun haben, welcher die Terminologie des Kaufs zu der des Synallagmas
erweitert, vom Umsatz von Sachen auf den Handel um Arbeit oder
Arbeitskraft ibertrigt?. Vielmehr erweist sich die Einbeziehung des

konnten, erklirt Brinz, Pandekten II § 325 Anm. 23 historisch, und zwar
daraus, dafs gegenseitiges Geben und Nehmen und nicht gegenseitiges Ver-
sprechen den Ausgangspunkt fiir emtio venditio gebildet hat.

1 Der Kauf nach gemeinem Recht II, 117—1486.

? Wie man von Verkauf der Ehre, des Lebens spricht, oder Cic. de off.
I, 42 sagt: Inliberales autem et sordidi quaestus mercennariorum omnium,
quorum operae, non quorum artes emuntur. — In der altnorwegischen Rechts-
sprache wird kaupa, das etymologisch unserem ,kaufen“ entspricht, auch mit
Besug auf Arbeit gesagt: kaupa verk. Dies ist jedoch micht rechtliche Un-
unterschiedenheit der Geschiifte, sondern nur Ausdehnung des Wortgebrauchs.
Der Eigentumserwerb um Geld heifst blofs kaupa, andere mit diesem Wort
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gedachten Arbeitsvertrags in den Begriff des Kaufs als der adiquate
Ausdruck realer Verhiltnisse und zwar einer Wirklichkeit, die sich
erst in langem Prozefs herausgebildet hat, mit einem Wort: einer
historischen Entwicklungsstufe. Das Kennzeichen der Ware, wenn man
dieses Wort nicht farblos und dogmatisch mit Kaufobjekt identifiziert —
was hier einer petitio principii gleichkime —, ist, fur den Verkauf,
d. h. nicht zum unmittelbarem Verbrauch des Erzeugers, erzeugt zu
sein. Die Ware hat demnach fir den Warenbesitzer keinen spezifischen
Gebrauchswert, ihre ausschliefsende, wesentliche Funktion ist es, im
Umsatz verwertet zu werden. Solange nun der Besitzer der Arbeits-
kraft selber mit den Produktionsmitteln versehen ist, kann er mit
beidem Waren schaffen. Erst wenn er der Produktionsmittel entblofst,
wenn ihm nur noch die Arbeitskraft verfigbar ist, wird die Arbeits-
kraft selbst etwas, das er fur fremde Produktion hergeben, somit aus-
schliefslich fur den Umsatz in Geld haben und erneuern mufs. Unter
diesen Umstinden verliert seine Arbeitskraft fiur ihn den specifischen
Gebrauchswert. Nur noch als Tauschobjekt verwertbar wird sie fur
ibn und fir ihren Abnehmer zur Ware, und daher mufs sich ihre
entgeltliche Hinnahme und Hergabe als Kauf und Verkauf der Arbeit
oder Arbeitskraft darstellen. Es handelt sich hier also nicht um ver-
schiedene Betrachtung des namlichen, unverindert gebliebenen Her-
gangs, sondern um die zutreffende Bezeichnung einer neuen Formation
der politischen Okonomie. Kauf und Verkauf der Arbeitskraft des
freien und besitzlosen Arbeiters (labouring poor) als Massenerscheinung
ist ein Kennzeichen der kapitalistischen Produktionsweise .

Wie sehr dieses Kauftheorem dem Kapitalismus auf den Leib ge-
schnitten ist, zeigt sich an dem Gebrauch, den davon die Kapitalisten

o

bezeichnete Erwerbsgeschifte haben daneben eigene Namen. v. Amira, Nord-
germanisches Obligationenrecht II, 283 fg. 677. 772; vgl. I, 542 zu &. — Die
EisenbahnVO. sagt § 13 ,Verkauf der Fahrkarten, § 17 ,Einzelne bestimmte
Platze werden nicht verkauft. AuswG. § 26 ,Der Verkauf von Fahrscheinen
an Auswanderer* — obwohl es sich hier um Arbeitsvertrige und nicht um
Kaufvertrige handelt, so wenig als bei dem Billetkauf fiirs Theater: vgl. Opet,
Deutsches Theaterrecht S. 221.

1 Ricardo, Principles of Political Economy ch. 5: Labour, like all other
things which are purchased and sold — has its natural and its market price.
Marx, Kapital I¢, 120—139 (,Kauf und Verkauf der Arbeitskraft“): ,Was also
die kapitalistische Epoche charakterisiert, ist dafs die Arbeitskraft fir den
Arbeiter selbst die Form einer ihm gehdrigen Ware, seine Arbeit daher die
Form der Lohnarbeit erhdlt. Vgl. auch Rodbertus, Kapital (ed. Kozak 1884)
8. 202: ,Die Arbeit ... kommt um ihr perstnliches Recht und wird als Sache,
als Ware, verhandelt . . .4
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und ibre Wortfihrer machen. Als sich wihrend der ersten Hilfte des
19. Jahrhunderts der jugendliche, sozusagen in den Flegeljahren be-
findliche Kapitalismus zu krasser Ausbeutung der Arbeiter hinreifsen
liefs, indem er die Arbeitszeit, also den Verbrauch der von ihm ge-
kauften Arbeitskraft, ins Ungemessene ausdehnte, und als hiergegen
wenigstens Frauen und Kinder durch den Staat geschiitzt werden
sollten, konnte man die freihandlerischen Gegner solchen Schutzes
eben jenes Kauftheorem fur sich anrufen hdren!. Dies aber mufste
wiederum den Anh#ngern des Schutzes Anlafs geben, die neue Kauf-
species naher ins Auge zu fassen, und immer noch festhaltend an der
gegebenen Voraussetzung, dafs die Arbeit oder Arbeitskraft unter den
bewufsten Umstinden Ware sei, gelangte man dahin, stets neue Unter-
schiede ihres Verkaufs von dem anderer Waren hervorzuheben. Die
gemeinsame Wurzel dieser Unterschiede findet Brentano ,in der
absolut unldsbaren Verbindung der Arbeit und ihres Verkiufers®?2.
Dieselbe verschaffe dem Kiaufer die Herrschaft nicht blofs Gber die
gekaufte Ware, sondern auch iiber den verkaufenden Menschen, dem
jene anhaftet. Das physische, intellektuelle und moralische Dasein
des Verk#ufers dieser Ware sei dem K#ufer anbeimgegeben. Und wo
dieser Verkdufer keinen Rickhalt findet an der Fursorge von seines-
gleichen, ist er gendtigt, seine Ware vorbehaltlos um einen Schleuder-
preis dahinzugeben®. So wurde der nachdriicklich und beharrlich
betonte Unterschied zwischen dem Verkauf der Ware Arbeit oder
Arbeitskraft und dem anderer Waren zu einer starken Stiitze fiir
die Forderungen des Arbeiterschutzes und der Koalitionsfreiheit aus-
gebildet. ,

Zugleich bedeutet aber dieser Hinweis auf die Differenz der That-
bestande fir juristische Augen wieder eine Ann#herung an das, Kauf

1 Bei der Diskussion der Zehnstundenbill im englischen Parlament legt
Macaulay in seiner befirwortenden Rede den Gegnern die Worte in den
Mund: ,On the same grounds on which you leave the seller of gloves and
the buyer of gloves to make their own contract, you ought to leave the seller
of labour and the buyer of labour to make their own contract. Speeches
of Macaulay (ed. Tauchnitz) II, 200.

? Brentano, Arbeitergilden II, 2—19. Arbeitsverhiltnis gemils dem
heutigen Recht 8. 182 fg.

3 Brentano, Arbeitsverhidltnis S. 194 fg. Loewenfeld in Brauns
Archiv III, 416 und die dort citierte Aufserung des konservativen Reichstags-
abgeordneten Wagener gegen die Verteidiger der Koalitionsverbote, wonach
der Arbeiter ,s0 frei geworden ist, dafs er nun von der Spekulation des
Geldkapitals gerade wie ein Ballen Baumwolle oder ein Sack Kaffee be-
bandelt wird.“
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und Arbeitsvertrag trennende System, welches vor etwa zweitausend
Jahren im Recht der Romer geschaffen und von der Jurisprudenz
fortgepflanzt worden ist. Wenn die Alten dem Arbeitsvertrag seinen
Platz neben dem Kauf, nicht innerhalb desselben angewiesen haben,
so mufs schon ihnen irgend ein tiefgreifender Unterschied deutlich und
bestimmend gewesen sein!. Und wenn dagegen die moderne National-
okonomie, nicht ohne Kenntnis der juristischen Distinktion und im
Bewufstsein der spezifischen Merkmale des Verkaufs von Arbeit oder
Arbeitskraft, an ihrer der kapitalistischen Wirtschaft entsprechenden
Auffassung festhilt?, so missen wir dies auf einen tieferen, mit einem
wesentlichen Unterschied beider Wissenschaften zusammenhingenden
Grund zuriickfihren. Dieser Grund liegt in Folgendem.

Die Nationalokonomie interessiert sich weniger fir das vom
Arbeitsvertrag gebotene Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung,

1 Nach Brentano im Handworterb. d. Staatswissenschaften IV, 612
yhaben schon die rémischen Juristen hervorgehoben, dafs dieselben Regeln
wie fir den Kaufvertrag fiir den Arbeitsvertrag des Freien oder die Dienst-
miete malsgebend seien.“ Er beruft sich auf 2 p. D. 19, 2 (Gaius): Locatio
et conductio proxima est emptioni et venditioni isdemque iuris regulis constitit.
Allein zur Begriindung der Identitdt der Rechtsregeln fihrt der Romer nur
an, dafs beide Vertrige mit der Ubereinkunft iiber die Vergiitung zu stande
kommen; dafs sie, worauf es ankime, in Ansehung der anderen Leistung
gleich geregelt seien, sagt der Romer micht. In Inst. III, 142 ist er mit
,similibus regulis“ mafsvoller. Seine Ubertreibung kennzeichnet schon Ulpians
Wort: non similiter locationes ut venditiones fiunt (68 D. 21, 2). Und man
braucht sich blofs zu erinnern, dafs es bei locatio keine Eviktions-, wie keine
ddilizische Haftung giebt, von kleineren Unterschieden zu schweigen.

2 8. z. B. noch Roscher, System der Volkswirtschaft I §§ 160. 164—166.
Kleinwiachter in Schénbergs Handbuch 12, 221 (die Unternehmung ,als
stindiger Kiufer von Rohstoffen und Arbeitskriften). Mithoff ebenda
S. 628: ,Der Arbeiter ist somit nach der heutigen Erwerbsordnung Verkdufer
seiner Arbeitskraft, der Arbeitgeber ist Kdufer. Die Arbeitskraft ist eine
Ware, um die sich ein Preiskampf zwischen K&ufer und Verkéufer entspinnt,
dessen Ergebnis der Arbeitslohn ist. Derselbe ist hiernach der fir die Ware
Arbeit gezahlte Preis.“ Tdnnies im Archiv f. 6ffentl. Recht X, 185: ;Wenn
aber dieser (der moderne Arbeitsvertrag) konstruiert wird als das, wofiir ihn
jeder politische Okonom ansieht, sc. als Kauf...“ Vgl auch Rosin, Arbeiter-
versicherung I, 140. 141. Andererseits nach L. v. Buch, Intensitit der Arbeit,
Wert und Preis der Waren (1896) S. 73 ,leuchtet ein, dafs die Arbeitskraft
in keinem Falle als Ware bezeichnet werden kann: diese beiden Begriffe
‘haben miteinander nichts gemein, insofern nimlich die Arbeitskraft Energie
ist, welche in mechanische Arbeit noch nicht verwandelt ist, die Ware aber
die in mechanische Arbeit bereits verwandelte Energie ist¢. Auf diese Argu-
mentation, die uns nicht schliissig zu sein scheint, hier niher einzugehen,
wiirde zu weit fiihren.
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d. b. fair das Entgeltverhaltnis an sich, als fir die Gro [se dieser
beiden Leistungen und ihr Gro[senverh#ltnis. Darum richtet
sie ihr Augenmerk nicht blofs auf das, was mit der Arbeit zu -
gewendet, sondern auch auf das, was mit der Arbeit a ufgewendet
wird. In ihren Augen wird nimlich mit der Arbeit, die gewihrt, oder
der Arbeitskraft, die tiberlassen wird, ein Vermogensaufwand gemacht,
der in eine Grofsenbeziehung zum Entgeltaufwand, zum Preise tritt.

Die quantitative Relation von Arbeit und Entgelt ist fir das
Recht im ganzen gleichgltig, und die Rechtslehre pflegt ihr nur aus-
nahmsweise nachzufragen. Demgemifs braucht auch der Austausch,
den die Rechtslehre im Arbeitsvertrag findet, kein Warenaustausch zu
sein, wie er der Nationalokonomie erscheint. Sie kann vielmehr den
Kaufvertrag vom Arbeitsvertrag gerade dadurch unterscheiden, dals
sie sagt, im Kaufvertrag werde ein Vermogensaufwand entgolten,
im Arbeitsvertrag nicht. Die fir Geld oder Gut zu erlangende
Arbeit ist zwar fOr den, der sie ausbedingt und erlangen soll, etwas
vermogenswertiges, indem sie fur ihn die Zufithrung eines wirt-
schaftlichen Gutes bedeutet, die er entgelten kann. Hingegen fir
den, der die Arbeit zusagt — wenn wir bei dem einfachen Fall stehen
bleiben, dafs er die eigene Arbeit zusagt — ist die Arbeit nicht ein
Vermd gensaufwand, sondern ein Kraftaufwand. Sie fliefst nicht
aus seinem Vermdgen im Rechtssinn, und dieses Vermogen erleidet
nicht im geringsten dadurch eine Schmilerung, dafs Arbeit auf-
gewendet wird. Die Entfaltung der Arbeitskraft oder der Aufwand
von Nerven- und Muskelsubstanz ist for das Recht kein Vermogens-
aufwand (Kapitel 2 Nr. VI).

Dafs nun Recht und Rechtslehre diejenige Zuwendung, welche
Vermdgensaufwand ist, anders behandeln als diejenige, welche Kraft-
aufwand ist, an beiderlei Vereinbarung verschiedene Rechtswirkungen
knopfen, ist ebenso einleuchtend, wie dass sich die Nationaldkonomie
auf diese Distinktion nicht einlafst, darum nicht einlifst, weil ihr die
Arbeit, sobald sie nicht als Vermogensaufwand gilt, fir den Austausch
mit Geld inkommensurabel wird, und es gerade diese Gleichung, diese
quantitative Vergleichung der beiderseitigen Aufwendungen ist, welche
das nationaldkonomische Interesse erregt und fesselt.

VL. Der Arbeitsvertrag ist auch von der Miete und der Pacht
verschieden, welche gegenseitige Vertrige im gleichen Sinne sind wie
der Arbeitsvertrag. Der Unterschied knipft sich, wie der vom Kauf,
nicht an die Entgeltleistung. Man nimmt gewdhnlich an, dafs weder
bei der Miete noch bei der Pacht der Entgelt eine Geldleistung sein
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miisse!. Da diese Notwendigkeit auch beim Arbeitsvertrag nicht be-
steht, und andererseits die Geldleistung ebensowohl bei Miete und
Pacht als beim Arbeitsvertrag ungemein hiufig vorkommt, so sind die
Thatbestinde nicht nach der Entgeltleistung zu unterscheiden. Wohl
aber scheidet sie die entgoltene Leistung. Bei Miete und Pacht
wie beim Kauf wird das Zugewandte vom Zuwender getrennt, beim
Kauf der Substanz, bei den anderen dem Gebrauch nach, die Miet-
oder Pacht- wie die Kaufsache gelangt in den Besitz des Mieters,
des Pichters oder des Kaufers. Dagegen beim Vollzug eines Arbeits-
vertrags, aus dem der Arbeitsschuldner die Arbeit zu verrichten hat,
ist und bleibt die Arbeit mit seiner Person verbunden und nur ihr
Erfolg oder ihr Ergebnis ist von ihm abgeldst. Die Leistung des
Vermieters oder Verpachters ist ferner wie die des Verkidufers stets
ein Vermogensaufwand: indem der Vermieter oder Verpichter sich
der Moglichkeit des Gebrauchs begiebt oder sich einer Beschrinkung
des Gebrauchs unterzieht, leistet er aus seinemn Vermogen, dem die
Moglichkeit und Freibeit des Gebrauchs angehdért. Dagegen, wer im
Arbeitsvertrag die Zusage von Arbeit macht, verspricht, sofern es sich
um eigene Arbeit handelt, nichts aus seinem Vermogen, sondern er
verspricht einen Kraftaufwand. Er verspricht damit eine Thatigkeit,
wihrend der Vermieter ein Gebrauchenlassen verspricht, was keine
Thatigkeit ist .

In dem einen Punkte nidhert sich der Arbeitsvertrag der Miete
wie der Pacht und ist er mit diesen vom Kauf entfernt, dafs der Kauf
durch seine Struktur stets ein transitorisches Rechtsverhiltnis der
Kontrahenten begriindet, wihrend durch den Arbeitsvertrag wie durch
Miete oder Pacht sehr oft ein dauerhaftes Rechtsverhiltnis geschaffen
wird, indem der Thatbestand auf diesen Effekt zugerichtet ist. Dem-
gemifs vertrigt zwar nie die Verkauferleistung, wohl aber die Ge-
brauchsgew#thrung (aus Pacht oder Miete) und die Arbeitsleistung
(aus dem Arbeitsvertrag) im Kontrakt eine Bemessung nach der
Zeit und eine ihrem zeitlichen Umfang sich anpassende Bemessung
des Entgeltes. Beides ist bei Miete oder Pacht wie beim Arbeits-
vertrag moglich, keineswegs wesentlich.

Gegenstand der Miete sind nur Sachen, Gegenstand ihres Seiten-
stickes, der Pacht, nur Sachen und Rechte. Das BGB. nennt nur

1z B. Mittelstein, Die Miete (1900) S. 12. 13. Das BGB. hat bei
Mietzins, Mietzinsforderung und Aufrechnung gegen dieselbe (§§ 535. 548. 551.
552. 554. 555. 557. 559. 563. 565. 578—576. 196 Nr. 6. 197) sowie bei Pachtzins
(8§ 581. 584. 585. 597. 197) wahrscheinlich Geld und Geldforderung vor Augen.
2 Vgl. auch Riezler, Der Werkvertrag (1900) S. 48.
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diese Gegenstande, und man ist dartiber einig, dafs damit die Miet-
und die Pachtobjekte vollstindig angegeben sind. Der Mensch kommt
nicht darunter vor, er ist nicht mogliches Miet- oder Pachtobjekt."
Die entgeltliche Uberlassung des Gebrauchs eines Menschen, des iiber-
lassenden selbst oder eines fremden Menschen, ist weder Miete noch
Pacht. Auch die menschliche Arbeitskraft und die menschliche Arbeit
konnen nicht Miet- oder Pachtobjekte sein. Nicht blofs darum, weil sie
weder Rechte noch Sachen, nimlich korperliche Gegenstinde (BGB.
§ 90) sind, sondern auch darum, weil sie durch den Gebrauch und
soweit dieser reicht, aufgebraucht werden. Gegenstinde von
Miete oder Pacht konnen aber nur unverbrauchbare Dinge sein, weil
das Miet- oder Pachtobjekt zurtickgegeben werden mufs: die von ihm
gebrauchte menschliche Arbeit oder Arbeitskraft wirde der Mieter
nicht zuriickgeben kénnen. Die Wasserkraft eines Baches oder Flusses
gilt als mietbar, weil sie durch den Gebrauch nicht verbraucht wird.

Ist nach alledem der Arbeitsvertrag keine Miete, so konnte man
daran denken, ihn als sogen. Gebrauchstiberlassungsvertrag
der Miete an die Seite zu stellen, unter dem letzteren auch die
Miete zu begreifen *. ,Gebrauchsiiberlassungsvertrag® bezeichnet weder
eine gesetzliche, noch eine sonst feststehende Kategorie. Es fragt
sich, ob der Arbeitsvertrag ibr unterfallen konne. Als zum Gebrauch
iberlassen wiirde heim Arbeitsvertrag die Arbeitskraft gelten. Da sie
jedoch, anders als die Mietsache, im Gebrauch verzehrt wird, fur
einen neuen Gebrauch erneuert werden mufs, so kann von ihrer
Uberlassung zum Gebrauch im eigentlichen Sinne nicht gesprochen
werden. Ferner macht bei der Miete den Gehrauch zweifellos der
Mieter, dem der Gebrauch iiberlassen ist. Beim Arbeitsvertrag hin-
gegen ist zu bezweifeln, dals der Gebrauch der Arbeitskraft
von dem gemacht wird, dem die Arbeit zugesagt worden ist®. Man
kann zugeben, dafs dieser die Arbeit, die ihm geleistet wird, zu
seinen Zwecken verwenden konne (indem er z. B. Ort und Zeit, Stoff
und Form bestimmt), mufs aber Menschen gegentiber dabei bleiben,
dafs nur der Inhaber der Arbeitskraft selber diese seine Arbeits-

! So, wie es scheint, Schollmeyer, Recht der einzelnen Schuldverhilt-
nisse 8. 34. 35. S. 57: ,Es handelt sich bei beiden (Dienstvertrag und Sach-
miete) um zeitweiligen Gebrauch fremder Giiter. Fiir das rdmische Recht
erklairt Windscheid, Pandektenrecht II § 405: ,Der Vermieter sagt dem
Mieter den Gebrauch einer Sache oder den Gebrauch einer (regelmifsig seiner)
Arbeitskraft zu, der Mieter verspricht dafiir dem Vermieter Geld.“

? Vgl. W. Endemann, Behandlung der Arbeit im Privatrecht S. 72:
»denn die Arbeitskraft ist und bleibt lediglich dem freien Arbeiter, geht nicht
in den Gebrauch des Arbeitgebers i@ber.*

Lotmar, Arbeitsvertrag. 1. 4
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kraft gebrauchen, d. h. in Arbeit umsetzen konne, also dafs ihre
Gebrauchsiiberlassung unmoglich ware: in dem Sinn wie der
Mieter die Sache, kann der Arbeitgeber die menschliche Arbeitskraft
nicht gebrauchen. Man mifste daher Gebrauchsiberlassung bei ihr
das nennen, dafs der Arbeiter rechtlich gehalten ist, seine Arbeits-
kraft in gewisser Weise zu gebrauchen, namlich nach den Anweisungen
dessen, dem er ihre Entfaltung, die Arbeit, zugesagt hat. Die Ge-
brauchstiberlassung wiirde hier darin bestehen, dafs einem Anderen
ein Einflufs auf den Selbstgebrauch der Arbeitskraft
durch ihren Trager eingeriumt wird. Allein abgesehen davon,
dafs die Einrfumung solcher rechtlichen Verfiigung weniger ist als die
Gebrauchsiiberlassung bei der Miete, ist ein solcher Einflufs weitaus
nicht bei allen Arbeitsvertrigen anzutreffen und dem Arbeitsvertrag
nicht wesentlich (Kap. 2 Nr. IX). Den Arbeitsvertrag als Gebrauchs-
Uberlassungsvertrag auffassen, deckt daher, auch wenn man Gebrauchs-
iberlassung im engeren Sion von Einriumung der rechtlichen Ver-
figung nimmt, langst nicht das ganze Gebiet des Arbeitsvertrags.

Fir die Auffassung des Arbeitsvertrags 'als Miete oder als Ge-
brauchsiiberlassungsvertrag findet sich im BGB. so wenig ein Anhalts-
punkt, dafs ihm vielmehr die Ablehnung dieser Ansicht zu entnehmen
ist. Denn es hat die von ihm geregelten Arten von Arbeitsvertrag
nicht im Titel von der Miete und Pacht, sondern getrennt davon
(durch die Titel von der Leihe und vom Darlehen gesondert) und in
eigenen Titeln behandelt. Ferner sagt das BGB. wiederholt (§§ 642,
649, 615) von demjenigen, welcher aus dem Arbeitsvertrag Arbeit zu
leisten hat, er konne ,durch anderweitige Verwendung seiner
Arbeitskraft oder ,seiner Dienste“ etwas erwerben, womit es aus-
driickt, dafs er selbst es ist, der seine Arbeitskraft oder seine Dienste
beim Vollzug des Arbeitsvertrags verwendet. Auch rechnet das BGB.
selbst (in § 618) mit der Moglichkeit von Dienstvertriigen, bei denen
Dienstleistungen vorkommen, die nicht nach Anordnung oder unter
Leitung des Dienstberechtigten vorzunehmen sind. In solchen Fillen
konnte nur uneigentlich von diesem gesagt werden, dafs ihm der Ge-
brauch der Arbeitskraft uberlassen worden sei. Endlich werden in
§ 783 Abs. 2 ,Leistung von Diensten® und ,Uberlassung der Be-
nutzung eines Gegenstandes®, in § 346 ,geleistete Dienste* und
,Uberlassung der Benutzung einer Sache“ von einander gesondert, als
zweierlei betrachtet.

Der ungeheure Abstand, der zwischen Miete und Arbeitsvertrag
durch die Verschiedenheit der in diesen Vertrigen gegen Entgelt zu-
gesagten Leistungen hervorgebracht ist, wird durch eine gewisse Ge-
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meingamkeit, sowohl der romischen als der germanischen Terminologie
beider Vertrage nicht im geringsten verhillt oder vermindert. Da nam-
lich die gemeinsamen technischen Namen sich gar nicht auf die
Leistungen des Vermieters und des Arbeiters beziehen, so
gestatten sie weder firs germanische noch fiirs romische Recht die
Amnahme, dals jene Leistungen miteinander verwandt und in der
Gebrauchstiberlassung eins seien.

Das deutsche ,miete“, mit dem griechischen wut69dg urverwandt,
bedeutet nach Grimms Worterbuch ,Lohn, Gegengabe, Gegenzahlung*;
Jmieten“ oder Lohn fiir eine Leistung gewihren specialisiert sich in:
dingen far eine Verrichtung, einen Dienst und: gegen Entgelt die
Verfigung tber eine Ortlichkeit erlangen'. Es besteht daher die
Gemeinschaft z. B. von Gesindemiete und Hausmiete fur die Sprache
auf seiten der Entgeltleistung, und die Ubertragung dieser Gemein-
schaft auf die entgoltenen Leistungen wird durch die Sprache nicht
erlaubt, wie sie durch die Sache ausgeschlossen ist. Das abgeleitete
,vermieten“ bezeichnet die Leistungen des Sachgebrauchiiberlassers
wie des Arbeiters nicht nach ihrem eigenen Inhalt, sondern nach der
Gegenleistung 2.

Die lateinischen Ausdriicke locare und conducere werden bekannt-
lich ebensowohl fiir die Miete als fiir den Arbeitsvertrag in den beiden
Formen der 1. ¢. operarum und der l. ¢. operis verwendet. Die vielen
litterarischen Bemthungen um die Erklirung dieser Terminologie?
geben von der Annahme aus, dals sie fir gleichartige Vorginge sich
gebildet hat. Am meisten durchfithrbar scheint diejenige Erklirung

! Ebenso werden nach v. Amira, Nordgermanisches Obligationenrecht I,
610. 630. 632. 633. 636. 649. II, 740. 771. 787 Pacht, Sachmiete, Dienstmiete
und Werkmiete sprachlich zusammengehalten durch die Entgeltleistung,
altschwedisch ,legha“, altnorwegisch ,leiga“, was sowohl den Pacht-
oder Mietzins als den Lohn, nimlich das Geld oder die Sachen bedeutet,
.wofiir man Gebrauch oder Nutzung einer Sache einem Anderen iiberlifst oder
wofiir man einem Anderen einen Dienst oder ein Werk verrichtet,

% Wenn Riezler, Der Werkvertrag S. 30, den Ausdruck ,Werkmiete“
(statt Werkvertrag) fiir ,der juristischen Natur des Vertrages widerstrebend“
erklért, so wird dabei das Wort ,Miete“ nicht auf die Entgeltleistung be-
z0gen, sondern wohl an die Gebrauchsiiberlassung des Sachvermieters gedacht,
wasdem heutigen Sprachgebrauch entsprechen mag. Allein es zeigt gerade
die Bildung des Ausdrucks ,Werkmiete“, dafs die ,juristische Natur des Ver-
trags“ nicht in der Gebrauchsiiberlassung erblickt wurde.

3 Kritische Berichterstattung und Fortfiilhrung bei Burckhardt, Zur
Geschichte der locatio conductio (1889) S.26—83. Neuerdings Riezler a.a. O.
8. 7—14, Biicher 'Yin Handwdrterbuch der Staatswissenschaften IV 3, 3871,

Voigt, Romische Rechtsgeschichte II, 980. 931.
4#
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zu sein, welche sich an die siunliche Bedeutung als urspriingliche
haltend, das locare als Plazieren oder Verstellen und das conducere
als Wegfilhren oder Holen fafst. Nach dieser einleuchtenden, ob-
zwar nicht einwandfreien Erklirung schildern die Termini den
aufseren Hergang, ni#mlich den beginnenden Vollzug der der locatio
conductio unterfallenden Vertriige, ohne die Leistung des locator,
die Uberlassung des uti, irgendwie zu bezeichuen und ohne im ge-
ringsten bemerken zu lassen, dafs die Leistung des locator operarum
oder des conductor operis, der z. B. vinum transportandum conduxit,
von derselben Art, ndmlich eine Gebrauchseinriumung sei, wie die
des locator beim domum locare. Von solcher Gebrauchseinrfumung
aus, als Sion von locare, hatte man es auch nie dahin bringen
konnen, von einem ,factum, quod locari solet, puta ut tabulam
pingas* (5 § 2D. 19, 5) zu sprechen, da eine Handlung nicht zum Ge-
brauch tiberlassen werden kann!. Sieht man aber von der Etymo-
logie ab und bleibt man dabei stehen, dafs die Leistung des loca-
tor beim rem locare eine Gebrauchseinrfumung ist, d. h. dafs mit
Bezug auf solche Leistung locare gesagt wird, so ist es unmdglich, zu
einer entsprechenden Leistung bei dem Arbeitsvertrag zu gelangen,
der locatio operis ist, weil derjenige, der hier Arbeit leistet und for
diese opera Entgelt empfingt?, als conductor bezeichnet wird, so-
mit nicht als Gebrauchsiiberlasser erscheint.

Die lateinische Terminologie liefert demnach keinen Anhalt far
die im Vorausgehenden bekimpfte Meinung, dafs Miete und Arbeits-
vertrag durch die Leistungen, die in ihnen entgeltlich ausbedungen
werden, innerlich zusammenhingen 2,

! Siehe auch 2 I. 8, 14: — locatus tibi usus rei videtur.

22z B.2§1D. 19, 2 (mercede pro opera constituta). 34 p. D. 34, 2
(mercedem praestaturus pro opera aurifici).

3 E.L3ning, Arbeitsvertrag, Handwirterbuch der StaatswissenschaftenI2,
986 sagt dem romischen Recht nach, es habe den Arbeitsvertrag als eine Art
des Mietvertrags behandelt und den fundamentalen Unterschied von Miete
und Arbeitsvertrag nicht beriicksichtigt. Dieses Urteil ist trotz seiner Un-
wahrscheinlichkeit herkdmmlich und verbreitet. Allein es lafstsich nicht
begriinden. Denn das romische Recht behandelt zwar, wie die Namen
zeigen, locatio operis und locatio operarum als Arten der locatio, allein mit
dem Wort locatio verbindet es unverkennbar nicht unseren Begriff von Sach-
miete, an welche man bei uns denkt, wenn von ,Miete“ gesprochen wird.
Demgemifs ist die Aufserung von Hachenburg, Dienstvertrag und Werk-
vertrag (1898) S. 3: ,Der Rémer bezeichnete jede Beniitzung fremder Arbeits-
kraft, einerlei ob ihm diese als solche oder nur in jhrem Resultate wertvoll
war, veriichtlich als Miete,“ sowohl im Ausdruck als im Inhalt verfehlt. Auch
von der Verdichtlichkeit der angeblichen Bezeichnung findet sich keine Spur.
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VIIL. Der im Vorausgehenden definierte Gattungsbegriff des Arbeits-
vertrags ist aus den Typen oder den Arten von Arbeitsvertrag abstra-
hiert, welche in den Rechtsquellen enthalten und geregelt sind
(Kapitel 7). Seine wesentlichen Bestandteile (Arbeit und Entgelt)
sollen in den Kapiteln 2 und 3 besonders betrachtet werden. Zu-
nichst ist, schon zur Vereinfachung der Darstellung, die mit jenem
Begriff zusammenhingende Terminologie von Arbeitsvertrag, Arbeits-
verhiltnis, Arbeitgeber und Arbeitnehmer festzustellen.

Der von unserem Gegenstand getragene Name ,Arbeits-
vertrag“ kommt in den Quellen selten und in engerer Bedeutung
vor. Er findet sich im BGB. gar nicht und von den fbrigen
Reichsgesetzen nur in Gew(Q. § 123 Abs. 1 Nr. 1 und 3, § 124,
Abs. 1 Nr. 5, § 134® Abs. 1 Nr. 5, § 134¢ Abs 2, § 139k Abs. 3,
Invalidenversicherungsgesetz § 151 Abs. 1 Nr. 2, Krankenversicherungs-
cesetz (Fassung vom 10. April 1892) § 1 Abs. 1, § 2 Abs. 1 Nr. 13,
$ 3% Abs. 3, § 49 Abs. 1, § 59, Gesetz, betreffend die Unfall- und
Krankenversicherung der in land- und forstwirtschaftlichen Betrieben
beschaftigten Personen (vom 5. Mai 1886), § 136 Abs. 4, § 137 Abs. 1.

Wo an diesen Orten der Name ,Arbeitsvertrag® gebraucht wird,
deckt er nicht unseren Begriff von Arbeitsvertrag, welcher ohne Riick-
sicht auf die Person der Parteien, die Art der Arbeit, die Art und
den Umfang der Vergiitung vorhanden ist. Vielmehr bezieht sich der
Name ,Arbeitsvertrag“, wo ihn die Quellen verwenden, auf die Ar-
beitsvertrige nur gewisser Personen von Arbeitnebhmern und damit
nur auf gewisse Arten von Arbeit, namentlich auf die Arbeitsvertrige
der Gesellen und Gehillfen im Gewerbebetrieb, der Fabrikarbeiter,
der Gehtlfen und der Lebrlinge in offenen Verkaufsstellen und be-
stimmter, durch die genannten Versicherungsgesetze fur versicherungs-
pllichtig erklarter Personen. Zu den Letztgenannten zihlen aulfser
jenen Gesellen, Gehtilfen und Fabrikarbeitern beispielsweise die Dienst-
hoten, die gewerblichen Betriebsbeamten, Werkmeister, Techniker, die

Nach Riezler, Werkvertrag S. 48,  steht die Parallele zwischen einer Sache
und der menschlichen Arbeitskraft, die einem anderen zum Gebrauche iber-
lassen wiirde, mit der heutigen nationalékonomischen und ethischen Bedeutung
der Arbeit . . . nicht mehr im Einklange“. Allein,da(s diese Paralleleim romischen
Recht zu finden sei, ist eine Legende. S. 80: ,Der bei Miete und Pacht
vorherrschende Gesichtspunkt der Gebrauchsiiberlassung spielt beim modernen
Werkvertrage keine entscheidende Rolle mehr¥; dafs er jemals beim Werk-
vertrag eine Rolle gespielt habe, soll erst noch bewiesen werden!

! Diese beiden Stellgn gehdren dem die Krankenversicherung betreffenden
Abschnitt B des Gesetzes an, welchen das Gesetz, betr. die Abénderung der
Unfallversicherungsgesetze (vom 80. Juni 1900), § 1 stehen gelassen hat.
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Handlungsgehillfen, Handlungslehrlinge, Hausdiener, Kiifer, Packer
u. dgl., die land- und forstwirtschaftlichen Arbeiter und Betriebs-
beamten, die Bergarbeiter, die Angestellten der Anwalte, Notare,
Gerichtsvollzieher, Krankenkassen, Berufsgenossenschaften, Versiche-
rungsanstalten, Lehrer und Erzieher, welche Lohn oder Gehalt be-
ziehen, Personen, die in der Post-, Telegraphen-, Marine- oder Heeres-
verwaltung gegen Gehalt oder Lohn beschiiftigt sind.

Wie in den Reichsgesetzen, so ist auch in der Litteratur der
Sprachgebrauch von ,Arbeitsvertrag“ nicht einfach und nicht fest.
In der Litteratur wird dieser Name tberwiegend nicht auf unsern
Gattungsbegriff, sondern auf engere Begriffe angewandt, — eine Ein-
engung, fir welche nicht eine allgemein anerkannte Ubung, sondern
ein gewisses Belieben malfsgebend ist. Bisweilen wird unter ,Arbeits-
vertrag“ blofs der gewerbliche, wohl gar nur der grofsindustrielle
nebst dem hausindustriellen Arbeitsvertrag verstanden!. Dann wieder
bedeutet ,Arbeitsvertrag“ den Arbeitsvertrag folgender Arbeitnehmer :
des grofs- und des hausindustriellen Arbeiters, des lédndlichen Tage-
16hners, des Gesellen, des Lehrlings und des Gesindes®. Ungefahr
auf das Namliche kommt man hinaus, wenn man bei ,Arbeitsvertrag®
our den Kapitalisten als Arbeitgeber und den Proletarier als Arbeit-
nehmer im Auge hat®. Eine grofsere Geltung scheinen dem Namen
»Arbeitsvertrag® diejenigen zu gewihren, welche den Arbeitsvertrag
mit dem Dienstvertrag des BGB. identifizieren, damit aber auch
nur diesen Dienstvertrag als Arbeitsvertrag gelten lassen. Eine

! Holdheim, Der Arbeitsvertrag in seiner systematischen Stellung:
Zeitschr, fiir die ges. Staatswissenschaft 30, 247—64. In den Drucksachen der
Kommission fiir Arbeiterstatistik, Erhebungen Nr. 10 (1896) heifst es S. 44 mit
Bezug auf Kleider- und Waschekonfektion: ,Bei Gestaltung des Arbeitsver-
trags ist zu unterscheiden das Vertragsverhéltnis des Fabrik- und Werkstatt-
arbeiters zu seinem Arbeitgeber von dem des Hausgewerbetreibenden zum
Arbeitgeber.“ Hier hat ,Arbeitsvertrag“ jedenfalls den im Text angegebenen
Begriffsumfang ; moglicherweise wird ihm vom Verfasser des Satzes ein noch
grofserer beigemessen.

? Schmoller, Die Natur des Arbeitsvertrags: Zeitschrift fir die ges.
Staatswissenschaft 30, 449—527.

2 Vgl. Brentano, Uber Arbeitseinstellungen und Fortbildung des Ar-
beitsvertrags: Schriften des Vereins fiir Socialpolitik Bd. 45 8. XVIII. XIX.
Flesch, Zur Kritik des Arbeitsvertrags (1901) 8. 1: ,Die freie Vereinbarung
zwischen Unternehmer und Arbeiter®.

4 Cesana-Giebel, Terminologie und Wesen des Arbeitsvertrages
(Ziirich 1898) S. 5—17. 19—21. 27 und sonst. E. Léning in Handwborterbuch
der Staatswissenschaften, Artikel ,Arbeitsvertrag“. Hier wird jedoch die Identi-
fizierung insofern nicht festgehalten, als nach S. 988 ,nicht jedes Arbeits-
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Ausdehnung gegenitber den vorigen Definitionen und den zuerst er-
wihnten gesetzlichen Anwendungen ist hier gewifs insofern gegeben,
als sich das BGB. bei der Regelung seines Dienstvertrags nicht
kimmert um die Person der Parteien und um die Art der tiber-
pommenen Arbeit. Es verhilt sich indifferent gegen die dkonomische
oder sociale Stellung der Parteien: jeder Mensch (wenn nur etwaigem
Mangel der Geschiftsfahigkeit abgeholfen ist) kann Dienstberechtigter
und kann zur Dienstleistung Verpflichteter sein!. Fast ebenso in-
different ist das BGB. bei seinem Dienstvertrag gegen die Art der
Arbeit. Es zeichnet zwar ,Dienste hoherer Art“ aus (§§ 622. 627),
allein dieser Unterschied kommt nicht fir das Dasein des Dienst-
vertrags in Betracht. Denn es verfugt § 611 Abs. 2: ,Gegenstand
des Dienstvertrags konnen Dienste jeder Art sein. Mit diesen
Worten wird jeder Unterschied in der Arbeitsart fir irrelevant erklart,
denn die hier genannten Dienste sind nichts anderes als Arbeit.
Hierauf wird Kapitel 7 zurtickkommen, wo dargelegt wird, dafs der
Dienstvertrag ein Arbeitsvertrag ist. An gegenwirtiger Stelle handelt
es sich — unter Voraussetzung dieser leicht einzuriumenden That-
sache — nur darum, zu priifen, inwiefern es gerechtfertigt und em-
plehlenswert ist, Arbeitsvertrag und Dienstvertrag einander gleich-
zusetzen?. Folgende Einwande lassen sich geltend machen.

verhiltnis auch ein Dienstverhiltnis“ sein soll; es miifsten alle vom Dienst-
herrn angeordneten Arbeiten auszufithren sein. Danach wirde der Dienst-
vertrag weniger Jumfassen als der Arbeitsvertrag. Siehe ferner Bericht der
Reichstagskommission iiber den Entwurf eines BGB, S. 45 und Stenographische
Berichte des Reichstags iiber die zweite Beratung des Entwurfs, 1896
111. Sitzung S. 2792. Es war beantragt worden, im Gesetz statt ,Dienst-
vertrag® zu sagen ,Arbeitsvertrag®. Flesch 'a. a. O. 8. 2: ,Unser neues
BGB. hat fiir den Arbeitsvertrag, den es ‘Dienstvertrag’® nennt, nur wenige
Paragraphen iibrig.“ Vgl. auch noch unten Kap. 7 Nr. IL

! Stadthagen, Arbeiterrecht (1900) S. 8, stellt die Ausdriicke ,Lohn-
vertrag®, ,Dienstvertrag und ,Arbeitsvertrag“ als gleichbedeutend neben-
einander. Indem er jedoch bei dem so benannten Begriff einen Arbeitnehmer
voraussetzt, dessen Arbeitskraft ,sein einziger Reichtum ist, d. h. einen
Proletarier, entfernt er sich vom Dienstvertragsbegriff des BGB., als welcher
gegeniber der wirtschaftlichen Lage des Arbeitnehmers indifferent ist. Eine
andere Einengung hat er S. 9. 10 beim ,eigentlichen Arbeitsvertrag im Auge,
der sich nur auf diejenigen Arbeiten bezieht, ,die fir das Gewerbe oder die
Wirtschaft eines anderen geleistet werden®.

* R. Loning in Handworterbuch der Staatswissenschaften, Artikel ,Ar-
beitsvertragsbruch“ unterscheidet ,Arbeitsvertrag im allgemeinen, welcher
den Dienst- und den Werkvertrag des BGB. umfafst, und ,Arbeitsvertrag im
engeren Sinn“. Letzterer wird auf korperliche Arbeit eingeschrénkt, iiberdies
auf solche, ,die durch einen dauernden wirtschaftlichen Zweck fortlaufend
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Erstens wird damit einem gesetzlich definierten Begriff aufser
dem ihm gesetzlich verlichenen und ibm allein zukommenden Namen
,Dienstvertrag“ mit ,Arbeitsvertrag“ noch ein zweiter Name gegeben,
der wieder nur ihm zukommen soll, was einen Uberflufs bildet. —
Zweitens bedeutet die fragliche Identifikation — mag sie gleich nach
einer Seite das Anwendungsgebiet des Ausdrucks ,Arbeitsvertrag® ver-
grofsern: S. 54/55 — eine Einschriinkung der Verwendbarkeit unseres
Terminus, die weder sprachlich geboten, noch wissenschaftlich zweck-
mifsig ist. Zwar gehen die Vertreter der Gleichsetzung nicht so
weit, mit ,Arbeitsvertrag“ pur Dienstvertrige zu begreifen, die allein
vom BGB. geregelt sind, vielmehr werden irgendwie auch in anderen
Gesetzen, z. B. der GewO., dem HGB., geregelte einbezogen. Greift
man jedoch tiber das BGB. hinaus, so mufs man zu beweisen im
stande sein, dafs die anderwirts geregelten Vertriige Dienstvertrige
des BGB. sind, was die Brauchbarkeit dieser Nomenklatur sehr be-
eintrichtigt. Wabrend die vorhin (S. 54) angefithrten Terminologien
den Arbeitsvertrag an der 6konomischen Stellung der Par-
teien oder der einen von ihmen erkennen, mag Dienstvertrag vor-
liegen oder nicht, muls, wer nur den Dienstvertrag des BGB. als
Arbeitsvertrag gelten lassen will, ein dem sonstigen Thatbestand
angehoriges Unterscheidungsmerkmal besitzen. Es ist z. B. der er-
wihnten Okonomischen Stellung nach der mit dem Heimarbeiter ge-
schlossene Vertrag zweifellos ein Arbeitsvertrag. Dagegen wird dem-
selben der Charakter des Dienstvertrags oft abgesprochen, wonach er
von der in Rede stehenden Terminologie nicht als Arbeitsvertrag be-
zeichnet werden konnte'. — Dazu kommt in dritter Linie, dafs die
Reichsgesetze selber, indem sie manchmal ,Dienst® und ,Arbeit“
oder ,Dienstverhiltnis® und ,Arbeitsverhiltnis“ nebeneinander stellen?,

gefordert wird“. Der fordernde Zweck ist einer des Arbeitgebers; die Dauer
bleibt unbestimmt. Es wird nicht angegeben, wie dieser Arbeitsvertrag
sengeren Sinns“ sich zum BGB. verhalte, und in welcher Rechtsquelle er
geregelt ist. Vgl. Loewenfeld in Brauns Archiv f. sociale Gesetzgebung IIT,
405 f.

1 z, B. vom Berichterstatter der Reichstagskommission zur Beratung des
Entwurfs des BGB.: Stenograph. Berichte des Reichstags, 1896, 111. Sitzung
S. 2800 (,in Wahrheit Werkvertrage“).

2 z. B. Beschlagnahmegesetz § 1: ,Die Vergiitung fiir Arbeiten oder
Dienste, welche auf Grund eines Arbeits- oder Dienstverhiltnisses geleistet
werden . . . nachdem die Leistung der Arbeiten oder Dienste erfolgt .. .“
BGB. § 113: ,Ermichtigt der gesetzliche Vertreter den Minderjihrigen, in
Dienst oder in Arbeit zu treten, so ist der Minderjiihrige fiir solche Rechts-
geschiifte unbeschrinkt geschiftsfihig, welche die Eingehung oder Aufhebung
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auf den Schlufs filhren — nicht dafs der Dienstvertrag kein Arbeits-
vertrag, auch nicht dafs ,Dienst“ oder ,Dienstleistung“, wo sie allein
stehen, immer oder nur auf einen Dienstvertrag hinweisen, wovon
seines Orts (zunichst in Kapitel 7) die Rede sein wird — wohl aber,
dafs der Dienstvertrag dem Arbeitsvertrag nicht kongruent ist, dafs
der Arbeitsvertrag den Dienstverttag tiberragt, dafls ,Arbeitsvertrag®
nicht ein mit ,Dienstvertrag“ gleichbedeutender, sondern ein um-
fassenderer Name ist ‘als ,Dienstvertrag“. Demgemils wirde es eine
willkirliche und zu unhaltbaren Ergebnissen fihrende Auslegung
billen, wenn man da, wo Reichsgesetze allein von ,Arbeit* (als
Forderungs- oder Erwerbsgrund) oder von ,Arbeitsverhiltnis* reden?,
ohne weiteres nur Dienstvertrag annehmen wirde. Diese Willkir
kann aber nur dann vermieden werden, wenn man die Identifizierung
von Arbeitsvertrag und Dienstvertrag fallen lafst. — Viertens fillt
auch ins Gewicht, dafs der Name ,Arbeitsvertrag“ sich vorziiglich
dazu eignet, noch andere Vertriige als den Dienstvertrag zu be-
zeichnen, die mit dem Dienstvertrag gemein haben, dals sie gegen-
seitige Vertrige sind, in denen ein Teil Arbeit und der andere fir
dieselbe eine Vergiitung verspricht. Fur den wissenschaftlichen
Gattungsbegriff von Arbeitsvertrag ist der Terminus ,Arbeitsvertrag®
darum geeignet, weil ihn der Sprachgebrauch noch nicht fir be-
stimmte Typen okkupiert hat, und weil er durch Beiwdrter oder Zu-
sitze fir einzelne Typen specialisiert werden kann, sofern das Be-
dirfnis nicht schon durch Specialnamen (z. B. Frachtvertrag, Heuer-
vertrag) gedeckt ist.

In der Litteratur finden sich denn auch Ansitze zur Verwendung
des Namens ,Arbeitsvertrag” fir den umfinglichen Begriff, mit dem
wir unus befassen. Am meisten ist dies der Fall bei Stobbe-Leh-
mann, Handbuch des deutschen Privatrechts IV, § 248, wo es
heifst: ,Arbeitsvertrige sind es, durch welche das Gesinde, die Tage-
lohner, die Fabrikarbeiter und -beamten, die Gesellen und Gehilfen
angenommen werden; Arbeitsvertrige sind es, auf Grund deren der
Fabrikant und der Handwerker, der Baumeister, der Ktnstler, der
Schriftsteller, der Verleger, der Arzt, der Lehrer, der Anwalt, der
Kommissionir und der Mikler fiir andere thiitig werden; Arbeits-
vertrige sind es, durch welche die Transportanstalten, Eisenbahnen
und Rhedereien sich zur Beforderung von Personen und Giitern ver-

eines Dienst- oder Arbeitsverhiltnisses . . . betreffen.“ § 1822 Nr. 7, § 1827
Abs. 1. Gerichtsverfassungsgesetz § 202 Nr. 4a.

1 z. B. BGB. §§ 196 Nr. 1, 1867, 1427 Abs. 2, 1578 Abs. 1, 1585 Abs. 1,
1602 Abs. 2, 1651 Nr. 1, Invalidenversicherungsgesetz § 97.
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pflichten.“* In diesen hier nicht vorbehaltlos tibernommenen Sitzen
findet man Vertrige zusammengestellt, die neben dem, was sie in den
Augen des Laien wie des Juristen unterscheidet, gemeinsame Ziige
tragen, wegen deren einer wie der andere ,Arbeitsvertrag“ heifsen
darf. Damit ist aber die Moglichkeit begriindet, einem aus den ge-
meinsamen Ziigen gebildeten Vertrag, d. i. dem im Vorausgehenden
definierten Begriff, den Namen ,Arbeitsvertrag“ beizulegen.

VIII. Unter Arbeitsverhéltnis wird hier das durch den Ab-
schlufs eines Arbeitsvertrags unter den Parteien begriindete Vertrags-
verhiltnis verstanden; es ist ein Rechtsverhiltnis. Das Dasein des-
selben ist, ehen weil es ein Rechtsverhiltnis ist, nicht durch das Be-
stehen des entsprechenden faktischen Verh#ltnisses bedingt, d. h.
nicht davon abhangig, dals thatsichlich Arbeit geleistet wird. Das
Arbeitsverhiiltnis genannte Rechtsverhiltnis kann mit diesem that-
siichlichen verbunden sein, und es kann ohne dieses bestehen. Das
Rechtsverhiltnis kann existieren, weil ndmlich ein Arbeitsvertrag ge-
schlossen worden ist, wihrend sein Vollzug, der Eintritt in die
Arbeit oder der Antritt der Stelle, noch hinausgeschoben ist. Das
thatsichliche Verhaltnis kann zeitweise aufgehoben und wiederher-
gestellt werden, wihrend das Arbeitsverhiltnis als Rechtsverhaltnis
ununterbrochen fortdauert, indem z. B. das Arbeitsverhiltnis des
Schitlers und des Lehrers, in welchem wochentlich zwei Unterrichts-
stunden erteilt werden, als Rechtsverhidltnis auch aufserhalb dieser
zwei Stunden existent bleibt. Es kann endlich definitiv die Arbeit
verlassen worden oder der Ausschlufs von der Arbeit erfolgt sein,
wihrend gemifs dem Arbeitsvertrag das Rechtsverhdltnis, d. i. das
Arbeitsverhiltnis, noch fortbesteht.

Als Rechtsverhiltnis kann das Arbeitsverhiiltnis nur durch vom

1 Siehe ferner Rosin, Recht der Arbeiterversicherung I, 149. 151/52:
»im allgemeinsten juristischen Sinne ist Arbeitsvertrag schlechthin jeder Ver-
trag, dessen Gegenstand eine Arbeitsleistung ist.“ Hier wird jedoch des Ent-
geltes nicht gedacht und damit die Gegenseitigkeit nicht fiir erforderlich er-
klart. Der Vertrag liber unentgeltliche Arbeit hat im Leben nur eine unter-
geordnete Bedeutung. Ein Begriff von Arbeitsvertrag ohne das Entgelt-
merkmal wiirde des praktischen Wertes entbehren, da sich an den Entgelt
und sein Verhdltnis zur Arbeit der grifste Teil des juristischen lnteresses
kniipft. — Endemann, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts I § 172, stellt die
.Arbeitvertrige“ des BGB. zusammen, nimmt aber dazu neben Dienstvertrag,
Werkvertrag und Miklervertrag die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag und die
Auslobung, die beide nicht Vertrige sind, und den Auftrag, der sich durch
die Unentgeltlichkeit unterscheidet, wihrend er dagegen den entgeltlichen
Verwahrungsvertrag nicht einrechnet. — Vgl. unten Kapitel 4 Nr. VIL
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Recht anerkannte Griinde geendigt werden. Danach ist seine Auf-
losung selbstverstindlich eine rechtmifsige und ist seine rechtswidrige
Auflosung eine Unmoglichkeit. Indessen bedient sich die GewQ. auch
einer laxeren Ausdrucksweise. Da namlich das Arbeitsverhiltnis zwar
in der Mehrzahl der Fille mit dem ihm entsprechenden faktischen
Verhdltnis verbunden ist, aber das letztere unter Fortbestand des
ersteren aufhoren kann, was vom Arbeitnehmer ausgehend Kontrakt-
bruch zu heifsen pflegt, so wird vereinzelt dieser abnorme Fall als
widerrechtliche, unrechtmifsige oder rechtswidrige Losung oder Auf-
lisung des Arbeitsverhitltnisses bezeichnet® und andererseits der nor-
male Fall pleonastisch als rechtmilsize Auflosung oder Beendigung
hingestellt 2.

Gebrauchen wir den Ausdruck ,Arbeitsverhéltnis® fur das durch
den Arbeitsvertrag begriindete Rechtsverhiltnis der Parteien, so ist er
anwendbar ohne Unterschied des zu Grunde liegenden Arbeitsvertrags.
Damit ist nicht die Moglichkeit verschlossen, das durch einen Arbeits-
vertrag von gewisser Art oder von gewissem Typus begrundete Rechts-
verhéltnis mit einem dieser Besonderheit angepafsten Namen zu be-
zeichnen. So laflst sich das durch einen Dienstvertrag geschaffene
Rechtsverhaltnis als Arbeitsverhdltnis und auch als Dienstvertrags-
verbdltnis oder Dienstverhiltnis bezeichnen.

In den Rechtsquellen des Arbeitsvertrags kommt der Ausdruck
»Arbeitsverhaltnis“ nicht selten vor, jedoch nicht in dem vorhin ange-
gebenen, hier geltenden allgemeinen Sinn, da sich ja die Quellen
picht mit dem Arbeitsvertrag im allgemeinen, sondern mit Typen oder
mit Arten desselben befassen. Es findet sich der Ausdruck ,Arbeits-
verhaltnis“ an den in der Anmerkung® angefohrten Stellen. Er be-
zieht sich danach in den Quellen auf eine Reihe verschiedener
Arbeitsvertrage, was seine allgemeinere Verwendung rechtfertigt.
Auch in der oft anzutreffenden Verbindung ,Arbeits- oder Dienst-
verhdltnis“ 4 darf man dem Ausdruck ,Arbeitsverhiltnis“ nicht unseren

1 GewO. § 1198 Abs. 1, § 125 Abs. 2, § 134 Abs. 2.

? GewO. § 107 Abs. 1, § 124, § 125 Abs. 1.

* HGB. § 83, GewO. §§ 107. 111. 119a, 122. 123 Abs. 1 Nr. 1. 1248, 1240,
125§Abs. 1, 2. 134 Abs. 2. Bundesriitliche Bekanntmachungen in RGBI. 1891
§.4401. 1892 S. 333, III, 4. 1893 S. 219, § 11 Nr. 1. 1895 S. 6, III. Invaliden-
versicherungsgesetz § 97. Krankenversicherungsgesetz § 52 Abs. 2. Gewerbe-
Unfallversicherungsgesetz § 142. Land- und forstwirtschaftliches Unfallver-
sicherungsgesetz § 153. See-Unfallversicherungsgesetz § 140. Gewerbegerichts-
gesetz § 3 Abs. 1 Nr. 1. 2 Abs. 2, § 71 Abs. 1.

+ BGB. §§ 118 Abs. 1. 1822 Nr. 7. 1827 Abs. 1, Gerichtsverfassungsgesetz
§ 202 Nr. 4s, Gesetz iiber die Zwangsversteigerung § 10 Nr. 2. Beschlag-
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generellen Sinn beimessen. Da ni#mlich ,Dienstverhaltnis® fur sich
gewohnlich ein durch einen gewissen Arbeitsvertrag begriindetes
Arbeitsverhaltnis bezeichnet, so wird, wo ,Arbeitsverhiltnis“ durch
noder® mit ,Dienstverhaltnis* verbunden ist, es in dieser Verbindung
schwerlich eine auch das Dienstverhiltnis umfassende Bedeutung
besitzen, obwohl natiirlich die Kombination mehr besagt als das ein-
fache ,Dienstverhiltnis® (Kapitel 7).

IX. Die Parteien des Arbeitsvertrags wie des Arbeitsverhiltnisses
werden in diesem Buche ,Arbeitgeber® und ,Arbeitnehmer®
genannt. Und zwar heifst Arbeitnehmer derjenige Teil, der im
Arbeitsvertrag die Arbeit zusagt, und Arbeitgeber derjenige Teil, der
im Arbeitsvertrag den Entgelt zusagt. In diesem Sinn, mit dieser
Verteilung sind die angegebenen Namen gebrauchlich. Wenn man
an diesem Sprachgebrauch anstofsig findet, dals derjenige als Nehmer
von Arbeit bezeichnet wird, der die Arbeit zu leisten verspricht, und
derjenige als Geber von Arbeit, dem die Arbeit geleistet werden
soll®, so ist zu erwidern, dals in den Zusammensetzungen ,Arbeit-
nehmer“ und ,Arbeitzeber® das Wort ,Arbeit* die Arbeitsgelegenheit
bedeutet®. Da derjenige, der die Arbeitsgelegenheit nimmt, im
Arbeitsvertrag Arbeit zusagt, und derjenige, der die Arbeits-
gelegenheit giebt, im Arbeitsvertrag den Entgelt zusagt, so lassen sich
die obigen Bezeichnungen der Parteien des Arbeitsvertrags recht-
fertigen. Dieser Sprachgebrauch wird hier darum festzehalten, weil
es keine anderen allgemein anwendbaren Termini fiir die Parteien des

nahmegesetz § 1, Unterstiitzungswohnsitzgesetz (Fassung vom 12. Marz 1894)
§ 29 Abs. 1. 4. Invalidenversicherungsgesetz §§ 14 Abs. 3, 30 Abs. 1, 46
Abs. 1, 141 Abs. 2, 191 Abs. 1. 2 Nr. 1, bundesritliche Bekanntmachung in
RGBI. 1894 8. 324 Nr. 1 ¢ und RGBL 1899 S. 725 Nr. 2.

! Die in den vorigen Noten citierten Stellen zeigen, dafs unter Arbeits-
verhiltnis und Arbeits- oder Dienstverhdltnis ein Vertragsverhiltnis ver-
standen wird. Es ist daher unrichtig, wenn Meyer, Recht der Beschlag-
nahme (1900) S. 24 es fiir nicht erforderlich erklirt, dafs die in Beschlag-
nahmegesetz § 1 genannten Arbeiten oder Dienste aus einem Vertrag geleistet
werden, und zu ihnen auch die Geschéftsfihrung ohne Auftrag rechnet. So-
dann setzen Arbeiten oder Dienste, ,welche auf G rund eines Arbeits- oder
Dienstverhiltnisses geleistet werden*, ein solches Verhdltnis voraus; wihrend
jene Geschiftsfihrung hochstens selbst ein solches begriinden kdnnte, was
sie ‘aber, weil nicht Vertrag (S. 83), auch nicht thut.

? Engels im Vorwort zu Marx, Kapital I+ S. XX.

3 Ebenso wie in den Verbindungen ,Arbeitsnachweis“, ,arbeitslos“,
»Jemandem Arbeit verschaffen, wobei der Jemand als kiinftiger Arbeitnehmer
gedacht ist. Vgl. unten S. 72 Anm. 3.
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Arbeitsvertrags, namlich des Arbeitsvertrags in genere, giebt. Dals
sie demgemals fur die Parteien jeder Art des Arbeitsvertrags ver-
wendbar sind, schliefst natiirlich nicht die Moglichkeit aus, statt ihrer
bei diesem oder jenem Typus oder Fall von Arbeitsvertrag die be-
sonderen Parteinamen zu gebrauchen, die vor der Generalisierung den
Parteien solchen Arbeitsvertrags teils in den Rechtsquellen, teils im
Leben beigelegt werden.

Um zu belegen, dafs sich die Rechtsquellen specieller Partei-
namen bedienen, wird hier erinnert an folgende Ausdriicke, mit
denen in verschiedenen Gesetzen verschiedenartige Arbeitzeber be-
zeichnet werden: Dienstberechtigter, Besteller, Prinzipal, Geschifts-
herr, Bauherr, Fabrikant, Besitzer der Fabrik, Gewerbetreibender,
Gewerbe-, Betriebs-, Zwischenunternehmer, Schiffseigner, Rheder, Be-
frachter. Und fir verschiedenartige Arbeitnehmer bieten die Gesetze
Ausdriicke wie: Bediensteter, zur Dienstleistung Verpflichteter, Ver-
gitungsberechtigter, Angestellter, Unternehmer, Rechtsanwalt, Ver-
frachter , Frachtfihrer, Makler, Lehrer, Erzieher, Gesellschafterin,
Privat-, Betriebs-, Aufsichts-, Rechuungsbeamter, Handlungsgehiilfe,
Handlungsagent, Arbeiter, Lohn-, Tage-, Fabrik-, Berufs-, Fach-
arbeiter, Lotse, Betriebs-, Arbeiteraufseher, Werkmeister, Maschinen-,
Bautechniker, Chemiker, Zeichner, Geselle, Gehiilfe, Schiffer, Schiffs-
mann, Seemann, Flofsfuhrer, Flofsmann,

Und dals die Sprache des Lebens noch mehr Namen fir die
Parteien der Arbeitsvertrige bereit bat, bedarf keiner Belege. Jedoch
mag zum Uberflufs erinnert werden an: Klient, Patient, Direktor,
Werksbesitzer, Herr, Brotherr, Gutsherr, Meister, Baas, Chef,
Hotelier, die Werft, die Firma, die Herrschaft — welche Ausdriicke
far den Arbeitgeber, wie an: Advokat, Arzt, Buchhalter, Commis,
Mitglied (der Btihne), Kandidat, Provisor, Faktor, Inspektor, Koch,
Kellner, Matrose, Bergmann, Inste, Scharwerker, Schnitter u. s. w.,
welche Ausdriicke fir den Arbeitnehmer gewisser Arten oder Fille
von Arbeitsverhaltnis gebraucht werden.

Bei unserer Terminologie von Arbeitgeber und Arbeitnehmer
handelt es sich um die bewahrte und verbreitete Methode, das fiir
die Erorterung Unwesentliche auszuschalten und das gemeinsame
Wesentliche unter stindigen Namen zusammenzufassen. Dieses Ver-
fahren steht hier im Dienste der juristischen Prazision. Da die zu
verwendenden Namen ,Arbeitgeber® und ,Arbeitnehmer“ die in
jedem Arbeitsvertrag vorkommenden Personen nur nach der Partei-
stellung bezeichnen, die sie bei der Vertragschliefsung und im
Arbeitsverhiltnis einnehmen, so mufs man sich gegeniiber diesen
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Namen aller nichtjuristischen Associationen enthalten und folgendes
anerkennen:

1. Es ist fir die privatrechtliche Diskussion des Arbeitsvertrags
gleichgiiltig, ob die Ausdricke ,Arbeitgeber“ und ,Arbeitnehmer“ in den
Rechtsquellen oder im Leben zur Bezeichnung der Parteien einer ge-
wissen Art oder eines gewissen Falles von Arbeitsvertrag tiblich sind
oder nicht, und warum sie es nicht sind. In einem landgerichtlichen
Urteil wird gesagt, es entspreche nicht dem allgemeinen Sprach-
gebrauche, den Kunstreiter, Kunstgymnastiker als Arbeiter des Cirkus-
besitzers, diesen als Arbeitgeber zu bezeichnen!. Die Wahrheit
dieser sprachlichen Bemerkung kann hier dahingestellt bleiben. Ihre
Anerkennung hindert keineswegs, in einer juristischen Erorterung den
Kunstreiter und den Cirkusbesitzer, insofern sie Parteien eines
Arbeitsvertrags sind, in welchem jener diesem Berufsarbeit ver-
sprochen hat, als Arbeitnehmer bezw. als Arbeitgeber zu bezeichnen.
Juristische Termini, die Gattungsbegriffen dienen, brauchen nicht dem
allgemeinen Sprachgebrauch zu entsprechen, der sich nach anderen
als juristischen Zwecken richtet. Wobl niemals werden Schulkinder
ihren Vater als ihren Gewalthaber bezeichnet haben oder von diesem
als seine Gewaltunterthanen bezeichnet worden sein, ebensowenig wie
jemals eine Kochin ihren Herrn den Dienstberechtigten genannt hat.

2. Wenn nur die Parteistellung beim Arbeitsvertrag oder bei
einem gegebenen Arbeitsvertrag durch die Ausdriicke ,Arbeitgeber“ und
»Arbeitnehmer“ gekennzeichnet wird — wie durch die Namen ,Kaufer“
und ,Verk#ufer“ die Parteien eines Kaufvertrags — so ist es fur die
Anwendbarkeit und das Zutreffen jener Parteinamen gleichgiltig,
welche Rechtsstellung aufserhalb des Arbeitsverhiltnisses dessen
Parteien einnehmen. Arbeitgeber oder Arbeitnehmer koénnen sowohl
natirliche als juristische Personen sein: natiirliche Personen als ein-
zelne oder in den mannigfaltigen Gruppen verbunden, die das Privat-
recht kennt und regelt (z. B. Rhederei); juristische Personen sowohl
als private (z. B. Bergbau-Aktiengesellschaft) wie als dffentliche, indem
z. B. der Fiskus, der eine Eisenbahn bauen lifst, in den Bauvertrigen
die Stellung des Arbeitgebers, und der Fiskus, der eine Eisenbahn
betreibt, in den Beforderungsvertrigen die Stellung des Arbeitnehmers

! Blatter fiir sociale Praxis II, 2, 224 (vgl. Unger, Entscheidungen des
Gewerbegerichts zu Berlin S. 191. 192). Ferner Entscheidungen des Reichs-
gerichts in Civilsachen XVII, 91: ,Zu keiner Zeit hat man die Singer, Schau-
spieler, Balletttinzer und Orchestermitglieder als die Arbeiter des Theater-
unternehmers, letzteren als den Arbeitgeber der Biihnen- und Orchester-
mitglieder bezeichnet.“
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bekleidet. Dieses Beispiel zeigt nebenbei, dafs die Parteinamen ,Ar-
beitgeber® und , Arbeitnehmer“ Platz greifen ohne Ricksicht darauf, ob
und in welchem Malse der Arbeitgeber die Arbeit thatsichlich ent-
gegennimmt, der Arbeitnehmer die Arbeit thatsdchlich verrichtet.
Wo eine juristische Person Arbeitnehmer ist, ist die Verrichtung der
Arbeit durch den Arbeitnehmer in Person natirlich ausgeschlossen,
ebenso wie sie als Arbeitgeber die Arbeit nicht thatsichlich entgegen-
nehmen kann (Kapitel 2 Nr. VIII. IX).

3. Arbeitgeber und Arbeitnehmer konnen einander gegeniiber-
stehen unabhangig von den socialen oder 6konomischen Posi-
tionen, welche die so Bezeichneten an sich oder gegenseitig innehaben.
Es ist einerlei, ob sie beide im Erwerbsleben der Selbstindigkeit teil-
baftig sind oder beide ihrer entbehren, oder ob der eine als selb-
stindig, der andere als unselbstindig zu betrachten ist, und ob die
eine oder die andere Eigenschaft dem Arbeitgeber oder dem Arbeit-
nebmer zukommt. Sie konnen beide Kapitalisten oder beide Prole-
tarier oder der eine dies, der andere jenes oder auch keines von
beiden sein. Demgemifs fallen auch die Begriffe des Arbeitgebers
und des Unternehmers ebensowenig zusammen?, als die Begriffe des
Arbeitnehmers und des Arbeiters. Denn der Arbeitgeber braucht
nicht Unternehmer zu sein (z. B. die Hausfrau gegeniiber der auf der
Stor arbeitenden Naherin), und der Unternehmer kann Arbeitnehmer
sein (z. B. der Fuhrhalter gegeniiber dem Kunden); der Arbeitnehmer
braucht nicht Arbeiter zu sein (z. B. der Theaterdirektor gegeniiber
dem Theaterbesucher) und der Arbeiter kann Arbeitgeber sein (z. B.
gegeniiber dem Flickschuster). ,Arbeitgeber und ,Arbeitnehmer”
bezeichnen rein rechtliche und zwar privatrechtliche Begriffe, wiahrend
,Unternehmer“ und ,Arbeiter* okonomische Begriffe ausdricken und
zwar bald ausschliefslich, bald vorwiegend 2.

4. ,Arbeitgeber und ,Arbeitnehmer“ bezeichnen nur relative
und voriibergehende Qualititen, nimlich solche, die durch den Ab-
schlufs eines Arbeitsvertrags erworben werden, und die ein Paciscent
nur gegenitber dem anderen, nur im Hinblick auf den anderen besitzt.
Daher kann jemand gleichzeitig eines anderen Arbeitnehmer und
eines dritten Arbeitgeber sein. Es ist z. B. der Baumeister, der dem
Besitzer einer mechanischen Weberei ein Haus zu bauen versprochen
hat, in dem hiermit geschlossenen Arbeitsvertrag der Arbeitnehmer

! Wird doch in dem Arbeitsvertrag, der ein Werkvertrag ist, mit ,Unter-
nehmer“ der Arbeitnelimer bezeichnet.
? Siehe auch Schmieder in Sociale Praxis VIII, 272.
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des Webereibesitzers. Der Proletarier, der sich dem letzteren zur
" Fabrikarbeit verpflichtet hat, ist diesem gegentiber Arbeitnehmer,
whhrend er Arbeitgeber ist gegenitber dem Arzte, den er zu seinem
kranken Kinde hat rufen lassen. Und der Arzt ist wiederum Arbeit-
geber gegenitber seinem Kutscher, der ihn zur Wohnung jenes Prole-
tariers gefahrt hat, wie die Maurergesellen des erwihnten Baumeisters,
wenn sie sich durch die Strafsenbahngesellschaft zum Bauplatz be-
fordern lassen, auf dem sie als Arbeitnehmer thitig zu sein haben,
ihrerseits durch den Beforderungsvertrag Arbeitgeber der Strafsenbahn-
gesellschaft geworden sind.

5. Bei der in Rede stehenden juristischen Terminologie ist es
moglich, dafs fur verschiedene Arbeitsvertriige jemand gleichzeitiz
eines anderen Arbeitnehmer und eines Dritten Arbeitgeber sei, nicht
blofs — wie sich eben unter Nr. 4 gezeigt hat — fiir verschiedene
Arbeiten, sondern auch fir die identische Arbeit. Wenn z. B. der
Kunde den Friseurladen betritt, um sich die Haare schneiden zu
lassen, und sich zu diesem Zweck im Einverstindnis mit dem Meister
auf dem Arbeitssessel niederlafst, so schliefst er mit dem Meister
einen Arbeitsvertrag tiber die Arbeit des Haarschneidens, und in diesem
Arbeitsverhiltnis ist der Meister der Arbeitnehmer. Wird die
Arbeit des Haarschneidens nicht vom Meister in Person, sondern auf
seine Anordnung vom Gesellen verrichtet, so geschieht dies in Voll-
ziehung des vom Gesellen mit dem Meister geschlossenen Arbeits-
vertrags, in dem der Meister aber Arbeitgeber ist, also dafs bei
zwei Arbeitsvertrigen in Ansehung einer und derselben Arbeit
(des Haarschneidens) die namliche Person (der Meister) gegeniiber
dem Mitpaciscenten im einen Arbeitsvertrag Arbeitnehmer wund
gegenitber dem Mitpaciscenten im anderen Arbeitsvertrag Arbeit-
geber ist. —

In den (geltenden) Gesetzen kommt der Ausdruck ,Arbeit-
nehmer“ selten vor'. um so ofter der Ausdruck ,Arbeiter. Beide
Ausdriucke beziehen sich auf die Arbeitnehmerpartei, jedoch nicht des
Arbeitsvertrags Uberhaupt, sondern nur gewisser Arten desselben.
Auch bezeichnet ,Arbeiter“ nicht selten den Arbeitnehmer in potentia,
d. h. denjenigen, der vermdge seiner Okonomischen Lage Arbeits-
vertriige gewisser Art als Arbeitnehmer abzuschliefsen pflegt, insofern
den Arbeitnehmer von Beruf und zwar den Angehdrigen der Arbeiter-

' Invalidenversicherungsgesetz §§ 62. 155. 157, Gesetz, betr. Abanderung
der Unfallversicherungsgesetze, § 17, Land- und forstwirtschaftliches Unfall-
versicherungsgesetz § 10, Verordnung, betr. das Verfahren vor den Schieds-
gerichten fir Arbeiterversicherung vom 22. November 1900, § 16.
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klasse oder des Arbeiterstandes!. In diesen beiden Hinsichten
(spezieller Arbeitsvertrag, potentieller Arbeitnehmer) kommt dem
J2Arbeiter® der Gesetze teils ein engerer, teils ein weiterer Sinn zu
als unserem ,Arbeitnehmer“. Zum Belege geniigt es zu verweisen
auf das BGB.?, die Versicherungsgesetze®, die GewO.* und das Ge-
werbegerichtsgesetz 5. Da die Kompetenz der Gewerbegerichte auf
bestimmte Streitigkeiten gewisser Arbeitnehmer beschrinkt ist, so
bemdhen sich diese Gerichte bei der Prufung ihrer Kompetenz um
die Frage, ob die Arbeitnehmerpartei die Eigenschaft eines Arbeiters
habe, wie sie das Gesetz verlangt. Diese Frage ist nicht schon mit
der Feststellung entschieden, dals die fragliche Person Arbeitnehmer
ist, da sie vielmehr Arbeitnehmer eines gewerblichen Arbeitsvertrags
sein mufs, und die Feststellung des letzteren Punktes nétigt zur Ver-
wendung des Gewerbebegriffs der GewO. (unten Kapitel 7 Nr. IX)e.

1 ,Arbeiterstand“: Gesetz betr. Abéinderung der Unfallversicherungs-
gesetze § 11 Abs. 3. Land- und forstwirtschaftliches Unfallversicherungsgesetz
§ 122 Abs. L

2 BGB. § 196 Nr. 9. Hier stehen dem ,Arbeitgeber“ gegeniiber als aus
dem Arbeitsvertrag zur Lohnforderung berechtigte Arbeitnehmer die ,,gewerb-
lichen Arbeiter“ ndmlich ,Gesellen, Gehiilfen, Lehrlinge, Fabrikarbeiter¢,
und die ,Tagelohner und die Handarbeiter®.

* Krankenversicherungsgesetz §§ 2. 69; Invalidenversicherungsgesetz § 1
Nr. 1, § 24, § 34 Nr. 4, § 48 Nr. 4; vgl. § 5 Abs. 3; Gewerbe-Unfallversicherungs-
gesetz z. B. §§ 1. 4. 12. 80. 87 Nr. 8, 52. 113. Land- und forstwirtschaftliches
Unfallversicherungsgesetz z. B. §§ 1. 3. 10—13, 26. 27. 30. 38. 53. 55. 57. 109.
Bau-Unfallversicherungsgesetz §§ 1. 3. 10. 45. See-Unfallversicherungsgesetz
§§ 99. 119--121. Gesetz betr. die Unfallfiirsorge fiir Gefangene § 1. Bundes-
ritliche Bekanntmachung RGBI. 1899 S. 722 Nr. 8. Vgl. auch Rosin, Recht
der Arbeiterversicherung I, 144—155.

4 GewO. §§ 18. 41. 41s, 81b, 83 Nr. 10. 90. 91. 105—105¢. 105f. 1058.
105i. 106—108. 110—115. 116. 117. 119a. 119b. 120—120e. 124. 134—184e. 134h,
136. 138. 139—139¢. 142. 148. Nr. 11. 150 Nr. 1. 152. 1548, Arbeiterinnen:
§§ 137—139a. 154s. In der Litteratur besteht kein Zweifel, was auch nach
dem Gesetz nicht moglich wire, dafs zu den ,gewerblichen Arbeitern“ des
Titels VII der GewO. die [hoheren Angestellten der §§ 1333—133f gehdren
und diese, wo unter I jenes Titels von ,Arbeitern“ schlechthin die Rede ist,
inbegriffen sind. Diese hoheren Angestellten sind jedoch mitanter nicht An-
gehdrige der Arbeiterklasse. Dasselbe gilt von den in § 119® genannten
Personen, die unter den §§ 114a—119a bezeichneten ,Arbeitern“ auch ver-
standen werden.

5 Gewerbegerichtsgesetz §§ 1—3. 11—14. 16. 22. 61--63. 67. 70. 76—78.

¢ z. B. Unger, Entscheidungen Nr. 159—178 und Gewerbegericht IV,
9. 97. 185/36, V, 162/63. Bei dieser Operation durfte nicht, wie z. B. in Ge-
werbegericht III, 115/16 geschehen, mit der Arbelterelgenschaft auch die
Arbeltnebmerstellung negiert werden.

Lotmar, Arbeitsvertrag. I 5
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Auch der Ausdruck ,Arbeitzeber“, der in den Gesetzen hiufig
vorkommt, wird von ihnen nur bei gewissen Arten von Arbeitsvertrag
gebraucht, und ferner (als Gegenstick zu ,Arbeiter®) oft zur Bezeich-
nung nicht blofs der Parteistellung in einem gegebenen Arbeitsvertrag?,
sondern auch der personlichen Eigenschaft, gewohnlich oder berufs-
mifsig Arbeitsvertrige gewisser Art als Arbeitgeber abzuschliefsen ®.
Zum Belege geniigt wiederum der Hinweis auf BGB. § 196 Nr. 9
(S. 652), die Versicherungsgesetze®, die GewO.% und das Gewerbe-
gerichtsgesetz®. Demgemifs verlangen die Gewerbegerichte far ihre
Kompetenz, dafs die Arbeitgeberpartei gebildet werde durch einen
Arbeitgeber, der dem gewerblichen Arbeiter von Titel VII der GewO.
entspricht, einen Gewerbetreibenden, einen selbstindigen und einen,
der den Arbeitsvertrag als einen Bestandteil seines Gewerbebetriebes
geschlossen habe®. ‘

Es giebt auch Personen, die in dem niimlichen Gewerbe infolge
verschiedener Vertrige zugleich die Stellungen von Arbeitnehmern
und von Arbeitgebern einnehmen. Bei ihnen erdffnen unter gewissen
weiteren Voraussetzungen die Versicherungsgesetze die Maoglichkeit,

1 GewO. § 154 Abs. 4: ,Werkstétten, in welchen der Arbeitgeber
ausschliefslich zu seiner Familie gehorige Personen beschiftigt . . .“ Dieser
Sachverhalt kann vorliegen, ohne dafs iiberhaupt ein Arbeitsvertrag von
diesem ,Arbeitgeber“ geschlossen worden ist.

? Demgemifs ,Stand der Arbeitgeber“: Land- und forstwirtschaftliches
Unfallversicherungsgesetz § 122 Abs. 2. Verordnung betr. den Geschiftsgang
und das Verfahren des Reichsversicherungsamtes (vom 19. Oktober 1900)
§§ 12. 14. Invalidenversicherungsgesetz § 92.

3 Krankenversicherungsgesetz z. B. §§ 3a. 3b. 21. 81. 88. 38a. 39. 49.
50—52s. 53. 538. 54. 55. 58. Invalidenversicherungsgesetz z. B. §§ 2. 4. 27.
34. 61. 62. 64. 65. Gesetz betr. Abéinderung der Unfallversicherungsgesetze
§§ 4. 5. 11—14. 16—18. 22. Gewerbe-Unfallversicherungsgesetz §§ 3. 30. 142.
Land- und forstwirtschaftliches Unfallversicherungsgesetz §§ 2. 10. 122. 153.
Bau-Unfallversicherungsgesetz § 2. See-Unfallversicherungsgesetz §§ 2. 140.

4 GewO. §§ 107. 111—113. 114s. 120. 121—124. 124b, 125. 127, 1278,
133ab, 133¢. 1834, 134. 1345, 134c. 138. 138s. 139b. 154. Nach § 123 ist ein
Arbeitgeber, welcher einen Gesellen oder Gehiilfen verleitet, vor rechtmifsiger
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses die Arbeit zu verlassen“, dem fritheren
Arbeitgeber mitverhaftet. Wahrscheinlich ist der Arbeitgeber, welcher ver-
leitet, nicht iiberhaupt als Arbeitgeber, sondern als spiiterer Arbeitgeber des
Verleiteten gedacht.

5 Gewerbegerichtsgesetz §§ 1. 3. 4. 11—14. 16. 22. 61—63. 67. 70. 77. 79.

¢ Unger, Entscheidungen Nr, 179—185. Gewerbegericht IV, 135. V, 76.
163. 164. Vgl. Schmieder in Sociale Praxis VIII, 273 und Rosin, Arbeiter-
versicherung I, 177 ff. (eine Errterung, welche bestimmungsgemii(s die Grenzen
des Civilrechts iiberschreitet).
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dafs die Arbeitgeber dieser Personen gegeniiber den Arbeitnehmern
derselben als die zur Erfullung der Versicherungspflicht Verpflichteten
bebandelt werden, dafs also jene Personen insofern (d. h. hinsichtlich
der Versicherungspflicht) nicht ‘als Arbeitgeber gelten!. Ein wichtiges
und haufiges Beispiel solcher Personen liefern die Zwischenmeister
(beiderlei Geschlechts) in der Kleider- und in der Wischekonfektion 2.
In den von ihnen mit den Fabrikanten oder den Konfektioniren ab-
geschlossenen Arbeitsvertrigen nehmen sie die Rechtsstellung von
Arbeitnehmern ein. Sie sind rechtlich nicht etwa Stellvertreter
anderer Arbeitnehmer, sondern versprechen in eigenem Namen und
nur so Arbeit, nimlich die Bearbeitung der ihnen tibergebenen Stoffe
zu Wasche- oder Kleidungssticken. Andererseits sind sie in den von
ihnen mit den Baglern, den Steppern und Stepperinnen, den Schneidern,
den Naherinnen u. s. w. geschlossenen Arbeitsvertrigen Arbeitgeber,
nicht etwa Stellvertreter anderer Arbeitgeber, sie sagen den Entgelt
fir die ihnen und nur ihnen von den genannten Biglern u. s. w. ver-
sprochenen Arbeiten in eigenem Namen zu. Weil aber der Zwischen-
meister nicht selber auf dem Warenmarkt auftritt, um die ihm von
seinen Arbeitnehmern gelieferten und etwa von ihm selbst vollendeten
Arbeitsprodukte zu verkaufen, weil vielmehr diese Verwertung von
seinem Arbeitgeber, dem Konfektionir, vorgenommen wird, und weil
dieser die Stoffe zu den Arbeiten geliefert hat, die den Gegenstand
der von ihm und der von den Zwischenmeistern geschlossenen Arbeits-
vertrige bilden, so werden in Erdrterungen, die nicht juristisch sind,
die beiden wirtschaftlich zusammenhingenden Thatbestinde (die
zweierlei Arbeitsvertrige) ineinander verflochten und demgemaifs der
Arbeitgeber des Zwischenmeisters auch als ,eigentlicher“ Arbeitgeber
der Arbeitnehmer des Zwischenmeisters bezeichnet®. Bei juristischer
Behandlung der Thatbestinde giebt es keine Unterscheidung eigent-

! Krankenversicherungsgesetz § 54 Nr. 2. Invalidenversicherungsgesetz
§2 Abs. 2 Nr. 1 und 2. Andererseits bestimmt letzteres Gesetz in § 89:
.Diejenigen Versicherten (§§ 1. 2. 14), welche als Arbeitgeber versicherungs-
pflichtige Personen nicht blofs voriibergehend beschéftigen, werden bei der
Bildung der Organe der Versicherungsanstalt den Arbeitgebern zugerechnet.“
Vgl. ferner Gewerbe-Unfallversicherungsgesetz § 5 lit. b, § 30 Abs. 2.

% z. B. Drucksachen der Kommission fiir Arbeiterstatistik, Verhandlungen
Nr. 9 S. 4. 11. 13. 14. 17, Nr. 13 S. 4. Erhebungen Nr. 10 S. 47.

3 z. B. Quarck in Neue Zeit II, 368 (,Bei der Hausindustrie sind eben
die verhaltnisméfsig wenigen Grofshindler die eigentlichen Unternehmer und
Arbeitgeber fiir die verhéltnisma(sig zahlreichen Gesellen der sog. selbstindigen
Hausindustriellen und diese selbst“).

5*
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licher und uneigentlicher Arbeitgeber oder Arbeitnehmer®! und keine
Unterscheidung von unmittelbarem und mittelbarem Arbeitsverhiltnis,
falls man (S. 58) unter Arbeitsverbaltnis ein Rechtsverhaltnis
zwischen den Parteien eines Arbeitsvertrags versteht und nur zwischen
diesen versteht®.

Dieses reine Rechtsverhéltnis kann dadurch modifiziert sein, dafs
einem Dritten, sei es durch Gesetz, sei es durch den Arbeitsvertrag,
gewisse Rechte oder Pflichten in Bezug auf das ihm privatrechtlich
fremde Arbeitsverhiltnis eingeriumt oder auferlegt sind: Rechte wie
das, Anordnungen fir den Vollzug des Arbeitsvertrags zu treffen
(namentlich dem Arbeitnehmer Befehle fir die Arbeit zu geben), oder
das, dem Arbeitnehmer zu kiindigen, Pflichten wie die der Flrsorge
fur die Person des Arbeitnehmers bei der Arbeit, oder die seiner Ver-
sicherung. Solche Theilnahme Dritter an einem fremdeén Arbeits-
verhaltnis entspricht wirtschaftlichen Zusammenhingen und thatsach-
lichen Gewichtsverteilungen. In Ansehung der Rechte ist sie oft ein
Rest uiberlebter Herrschaftsverhiltnisse (z. B. Hofgénger), in Ansehung
der Pflichten hingegen eine Neuerung oder Erneuerung, die weiterer
Ausbildung fihig ist, namentlich in Hinsicht auf die Obligierung des
(rechtlich aufsen, wirtschaftlich innen stehenden) Dritten fir die Lohn-
forderung des Arbeitnehmers?®.

Die in Nr. VII—IX erklarte und in der Folge anzuwendende
Terminologie von Arbeitsvertrag, Arbeitsverhiltnis, Arbeitgeber und
Arbeitnehmer hilt sich an die geltende Rechtsordnung.

1 Insofern nicht zutreffend der Ausdruck bei Neuhaus in Sociale
Praxis VIII, 1198 mit Bezug auf den Zwischenmeister in der Berliner Holz-
bearbeitungsindustrie: ,Man wird ihn daher vom Standpunkte eines
Juristen als den eigentlichen Arbeitgeber ansehen miissen, obgleich
er selbst seine eigene Stellung zum Unternehmer als die eines Arbeitnehmers
auffafst.

? Kommission fiir Arbeiterstatistik, Verhandlungen Nr. 12 S. 12 (An-
regung vorzuschreiben, dafs die in der Hausindustrie beschiftigten Personen
ynur in unmittelbarem Arbeitsverhdltnis zu den Konfektiondren
stehen“). Bekanntmachung betr. Einrichtung und Betrieb der zur Anfertigung
von Cigarren bestimmten Anlagen (RGBI. 1893 S. 218) § 11: ,Arbeiterinnen
und jugendliche Arbeiter miissen im unmittelbaren Arbeitsverhdltnis
zu dem Betriebsunternehmer stehen.“

3 Vgl. Schmieder in Gewerbegericht III, 122 mit Bezug auf den Ge-
setzentwurf iiber die Sicherung der Bauforderungen: ,Was im Rahmen der
socialen Gesetzgebung schon lingst als Gerichtspraxis besteht, was dem
modernen Rechtsgefiihl entspricht, dafs nimlich derjenige, der wirtschaftlich
der wahre Unternehmer ist, auch rechtlich als solcher zu gelten hat, das mufs
auch fiir das Privatrecht geltender Grundsatz werden.“
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Zweites Kapitel.

Arbeit.

I. Im Arbeitsvertrag sind die Vereinbarung der Arbeit und die
Vereinbarung des Entgeltes die wesentlichen Bestandteile.
Das vorliegende Kapitel beschaftigt sich mit der ersteren Vereinbarung,
zunichst mit ihr selbst und dann mit ihrem Gegenstande.

Die Vereinbarung der Arbeit erscheint in der Mehrzahl der Fille
als Erteilung der Arbeitszusage durch den Arbeitnehmer und
Annahme derselben durch den Arbeitgeber, oder — was gleichbedeutend
ist — als Ausbedingung der Arbeit durch den Arbeitgeber und Er-
teilung der entsprechenden Arbeitszusage durch den Arbeitnehmer.
Diese Zusage ist als Zusage oder Versprechen etwas von ihrer Er-
fallung, d. h. der Arbeit, Getrenntes. Die Arbeitszusage braucht
nicht und braucht nicht ginzlich mit Worten gegeben zu werden.
Sie kann auch, sei es ginzlich, sei es teilweise, stillschweigend
erteilt werden, indem sie statt durch Worte durch Werke erfolgt®
oder sich aus den Umstdnden ergiebt. In zwei Fillen hat das
Gesetz selbst die Umstinde bhestimmt, aus denen sich die Arbeits-
zusage ergiebt: es sind Fille, wo die Arbeitszusage nicht Antrag,
sondern Annahme eines Antrags ist®. Dals sich die Arbeitszusage
aus den Umstidnden ergiebt, kann, statt von der Thatsache, auch blofs
vom Inhalt dieser Zusage gelten, ndmlich von Art und Umfang der
Arbeit. So verfugt HGB. § 59 vom Arbeitsvertrag der Handlungs-

1 Es wird z. B. die zu bearbeitende oder zu befSrdernde Sache als solche
ibergeben und vom Arbeitnehmer entgegengenommen, eigenhindig oder
etwa mittelst eines von ihm ausgehiingten Briefkastens, dem er die zu be-
fordernden Sachen entnehmen will. Es wird an der Theaterkasse gegen Er-
legung des Preises das verlangte Eintrittsbillet verabfolgt und hiermit die
Auffihrungszusage erteilt.

* HGB. § 362: ,Geht einem Kaufmann, dessen Gewerbebetrieb die Be-
sorgung von Geschéiften fiir andere mit sich bringt, ein Antrag iiber die Be-
sorgung solcher Geschifte von jemand zu, mit dem er in Geschéftsverbindung
steht, so ist er verpflichtet, unverziiglich zu antworten; sein Schweigen
gilt als Annahme des Antrags. Das gleiche gilt, wenn einem Kauf-
mann ein Antrag iiber die Besorgung von Geschiiften von jemand zugeht,
dem gegeniiber er sich zur Besorgung solcher Geschiifte erboten hat.“ Die
Besorgung von Geschiften ist Arbeit, der Vertrag iiber entgeltliche Besorgung
von Geschiften ein Arbeitsvertrag. Die Annahme des Antrags zu solchem
Vertrag ist Zusage der Arbeit. Unter den vom Gesetz bestimmten Umstinden
wird sie stillschweigend erteilt.
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gehtilfen: soweit nicht besondere Vereinbarungen tiber Art und Um-
fang ihrer Dienstleistungen getroffen worden sind und der Ortsgebrauch
nichts vorschreibt, ,gelten die den Umstanden angemessenen Leistungen
als vereinbart“. Wichtige Umstande, aus denen sich ein gewisser
Inhalt der Arbeitszusage ergiebt, sind die einseitigen oder zweiseitigen
generellen Festsetzungen von Inhalt kunftiger Arbeitsvertrige
"(Kapitel 5 Nr. V); dieser Inhalt teilt sich ohne weiteres den Arbeits-
zusagen mit, die einen Bestandteil solcher Arbeitsvertriage bilden, fur
welche jene Festsetzungen gemacht worden sind. Zu den Umstinden
gehort z. B. das Bestehen einer Arbeitsordnung’®.

Die Vereinbarung von Arbeit bedarf nicht einer vom Vollzug
getrennten und diesem vorausgehenden Zusage der Arbeit: die Zusage
kann in der Vornahme der Arbeit liegen, d. h. in Wirk]ichkeit fehlen.
"Dies ist da der Fall, wo die Arbeitsleistung als Vollzug zu betrachten
wire, wenn ihr eine Zusage vorausgegangen wire. In Wahrheit liegt
keine Zusage vor: da aber die Arbeitsleistung unter den wirklichen
Umstiinden als anticipierter Vollzug erscheint, so enthilt sie zugleich
das logische Prius einer Zusage ihrer selbst. Wer in einen fahrenden
Stralsenbahnwagen einsteigt, oder wer einen auf dem Barbiersessel
niedergelassenen Kunden einseift, schliefst hiermit einen Arbeitsvertrag,
obwohl der erstere nicht erst eine Zusage der Beforderungsarbeit er-
halt, und der letztere nicht erst eine Zusage der Barbierarbeit erteilt.
Vielmehr wird in beiden Fillen die Arbeit alsobald geleistet. Da
aber die Arbeit beidemal sich als Vollzug einer ihr entsprechenden
Zusage darstellt — der Vollzug einer wirklichen Zusage wirde gar
nicht anders aussehen — so darf die Zusage als Bestandteil des
Arbeitsvertrags vorausgesetzt, oder Vereinbarung der Arbeit ohne be-
sondere Zusage derselben als moglich angenominen werden.

In den angefuhrten Beispielen geht der Arbeit, die als Vollzug
einer Zusage gelten kann, eine Ausbedinguug der Arbeit durch
den Arbeitgeber voraus: das Einsteigen in den Wagen, die Nieder-
lassung auf dem Sessel ist diese Ausbedingung. Hierdurch wird die
Arbeit zu einer vereinbarten. Wo initiativ durch den Arbeitgeber
die Annahme der Arbeitszusage kund gegeben wird, kann die Zusage
tibersprungen und sofort die Arbeit als vereinbarte geleistet werden.
Die Arbeitsleistung ist hier in Einem Annahme der Vertragsofferte und
Vertragsvollzug durch den Arbeitnehmer. Wo hingegen mit der Arbeit

! Die kommerzielle Arbeitsordnung der GewO. § 139k ist gegeniiber
HGB. § 59 cit. weder ,besondere Vereinbarung“, noch ,Ortsgebrauch®, sie
mufs daher zu den ,Umstéinden“ gerechnet werden, nach denen sich z. B. die
regelmil(sige tigliche Arbeitszeit richtet.
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der Anfang gemacht und diese als Vollzug eines Arbeitsvertrags ge-
meint wird, wo also der Arbeitnehmer offeriert (wie in BGB. § 625),
hingt es von dem konsentierenden Verhalten, d. h. der Acceptation
der anderen (als Arbeitgeber gedachten) Person ab, ob von verein-
barter Arbeit gesprochen werden kann. Wo dieses Verhalten ausbleibt,
kommt kein Arbeitsvertrag zu stande!. Der verfehlte Versuch zu
einem solchen kann jedoch den Thatbestand einer Geschaftsfohrung
ohne Auftrag, oder einer ungerechtfertigten Bereicherung bilden.
Dals die Arbeit die Zusage der Arbeit involviert, gilt nur da,
wo Uberhaupt keine Zusage, nicht schon da, wo keine des Arbeit-
nehmers vorliegt. Der Arbeitnehmer braucht nicht in Person zu-
gesagt zu haben. Wenn er eine in seinem Namen von einem andern
cemachte Zusage genehmigt, durch Arbeitsleistung genehmigt, so ist
diese Arbeit Vollzug einer wirklichen ihr vorangeheuden Zusage 2.

II. Die im Arbeitsvertrag vereinbarten Leistungen kommen darin
iberein, dafs jede die Gegenleistung fir die andere bildet, der Ent-
gelt die Gegenleistung fir die Arbeit und die Arbeit die Gegenleistung
fir den Entgelt. Sie miissen daher beide die Fahigkeit haben, solche
Gegenleistung zu sein, eine jede sich in gewisser Weise zu der anderen
zu verhalten. Mehr als diese sozusagen relative Eigenschaft wird von
der einen Leistung (der des Arbeitgebers) fir den Arbeitsvertrag nicht
erfordert. Dagegen die andere Leistung (die des Arbeitnehmers) mufs
auch eine absolute Eigenschaft haben: sie mufs Arbeit sein. Eine
der zwei im Arbeitsvertrag zu vereinbarenden Leistungen mufls Arbeit
sein. Hierdurch unterscheidet sich, wie wir frither sahen, der gegen-
seitige Vertrag, welcher Arbeitsvertrag ist, von anderen gegenseitigen
Vertrigen. Wegen dieses Unterscheidungsmerkmals verdient er ,Ar-
beitsvertrag“ zu heilsen. Von den zwei ihm wesentlichen Leistungen
ist die Arbeit (als wesentliche) ihm eigentiimlich; sie kann daher als
die prinzipale Leistung betrachtet werden. Wo in anderen Gattungen
des gegenseitigen Vertrags Arbeit vorkommt, bildet sie nicht eine
ibnen wesentliche Leistung®, moglicherweise nur eine Neben-

! Es trifft z. B. jemand auf seiner Wiese Leute an, die mit dem Mahen
beschiftigt sind, ohne dazu von ihm gedungen zu sein, und er schickt sie forte

? Bei Bauten kommt es vor, dafs ein Steintriger in eigenem und im
Namen von Berufsgenossen, die er noch beistellen soll, die fiir den Bau er-
forderliche Arbeit des Steintragens verspricht, und dafs dann diese anderen
Steintriger ohne weitere Verhandlung mit dem Arbeitgeber an die Arbeit
gehen, z. B. Gewerbegericht II, 30. 31.

* z. B.'ist Arbeit als Beitrag eines Gesellschafters oder als Entgelt cines
Mieters wesentliche Leistung nur des gegebenen Vertrags, nicht der Gattung.
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leistung!, oder berhaupt keine Leistung®. Die Arbeit hat fur den
Arbeitsvertrag nicht blofs die Bedeutung eines Gattungsmerkmals, sie
bildet auch eine Quelle von Artunterschieden in der Gattung Arbeits-
vertrag. Es soll sich in Kapitel 7 zeigen, dals Unterschiede in der
Art der Arbeit rechtlich verschiedene Arbeitsvertrige oder Arten des
Arbeitsvertrags zur Folge haben konnen. Diesen Einflufs hat die
Verschiedenartigkeit des Entgeltes nicht: es 1afst sich nur sagen, dals
eine gewisse Art des Entgeltes mit gewissen Arten des Arbeitsvertrags
nicht vertraglich ist (Kapitel 3). Auch weil nur der Arbeit und nicht
dem Entgelt ein artbildender Einflufs in der Gattung Arbeitsvertrag
zukommt, ist die Arbeit als die prinzipale Leistung im Arbeitsvertrag
zu betrachten. Sie soll nun niher ins Auge gefalst werden.

III. Arbeit als moglicher Gegenstand des Arbeits-
vertrags?® ist jede Thatigkeit eines Menschen, die ein fremdes Be-
durfuis zu befriedigen vermag und fur welche erfahrungsgemals irgend
wann oder wo ein Entgelt geboten wird.

Vorerst werden diese positiven Merkmale behandelt: was sie ein-
und ausschliesen und was sie offen lassen. Zum Schlufs wird der
negativen Erfordernisse gedacht: gewisse Mingel dirfen der Arbeit

! z. B. Heimtransport eines gemieteten Klaviers durch den Vermieter,
neben der Gebrauchsiiberlassung.

% Ein verpachtetes landwirtschaftliches Grundstiick ist nach Ablauf der
Pacht ,in dem Zustand zuriickzugew#hren, der sich bei einer wihrend der
Pachtzeit bis zur Riickgewihr fortgesetzten ordnungsmifsigen Bewirtschaftung
ergiebt* (BGB. § 591). Zu solcher Bewirtschaftung gehort Arbeit. Zu dieser
Arbeit ist der Pachter nicht unmittelbar verpflichtet, sie ist nur die Voraus-
setzung des Zustandes, in dem das Grundstiick herauszugeben ist. Diese
Arbeit ist keine Leistung an den Verpichter, sie setzt nur den Pachter in
den Stand, seine Pflicht zu gehoriger Riickgewéhr zu erfiillen.

3 Im Gegensatz zu anderen Bedeutungen, némlich 1. Arbeit im Sinn von
Arbeitsgelegenheit: oben S. 60; 2. Arbeit im Sinn von Arbeitsaufgabe, z. B.
GewO. § 1148 Abs. 4: ,Das Lohnbuch ist von dem Arbeitgeber dem Arbeiter
bei der Ubergabe der Arbeit auszuhiindigen“; 8. Arbeit im Sinn von Arbeits-
verhiltnis (S. 58 fg.): ,in Arbeit treten* BGB. § 113, ,die Arbeit verlassen“
GewO. §§ 123 Nr. 3. 124 Abs. 1. 124b. 125 Abs. 1, ,Austritt aus der Arbeit“
GewO. §§ 124 Abs. 2. 134 Abs. 1 Nr. 3. 139k Abs. 3; 4. Arbeit im Sinn von
Arbeitsbedarf: ,aufsergewdhnliche Hiufung der Arbeit GewO. § 138s Abs. 1.
In GewO. § 1398 Abs. 1 Nr. 4 und z. B. Bundesriitliche Bekanntmachung in
RGBI. 1898 8. 35 bedeutet ,ein vermehrtes Arbeitsbediirfnis® einen grofseren
Arbeitsbedarf. Der ,Arbeitsbedarf* spielt im land- und forstwirtschaftlichen
Unfallversicherungsgesetz eine grofse Rolle (§§ 51. 53—57. 107. 112. 167). Es
ist dies das Mafs von Arbeit ,gewdhnlicher“ land- oder forstwirtschaftlicher
Arbeiter, das fiir einen Betrieb durchschnittlich im Jahr erforderlich ist.
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picht anhaften, wenn sie in einen Arbeitsvertrag soll Aufnahme finden
kdnnen.

1. Indem nur menschliche Thatigkeit far Arbeit erklirt wird?,
ist die Unterlassung sammt der Duldung ausgeschlossen2. Aber auch
wur die reine Unterlassung, nicht schon die Nichtbewegung. Denn
wer als Modell oder als lebendes Bild fur photographische oder
sonstige kinstlerische Aufnahme oder Darstellung oder als Objekt fir
medizinischen Unterricht (Verbandkurs, Augenspiegelkurs) still zu
sitzen, zu stehen, oder zu liegen hat, leistet damit Arbeit. Er bedarf
dazu einer positiven Anstrengung, mitunter einer Anspannung von
Muskeln. Selbst das Hungern eines Hungerkiinstlers, das den Wissens-
durst eines Forschers oder die Schaulust der Menge zu befriedigen
vermag, ist keine reine Unterlassung und kann daher Arbeit sein,
auch den Gegenstand eines Arbeitsvertrags bilden, den ein solcher
Virtuos z. B. mit einem Impresario schliefst. — Als menschliche
Thatigkeit gilt nur die willkarliche; die unwillkiirliche, die z. B. in
der Atmung oder im Kreislauf liegt, nennt zwar die Physiologie Arbeit,
aber for den Arbeitsvertrag ist sie keine, sie kann auch nicht zugesagt
und nicht einem anderen geleistet werden.

2. Nur menschliche Thatigkeit ist Arbeit als moglicher Gegen-
stand des Arbeitsvertrags. nicht die Thatigkeit von Tieren oder von
Kriften der nicht empfindenden Natur (z. B. des Windes, des Dampfes,
des Wassers)®. Wer eine solche Thatigkeit zusagt, verspricht nicht

1 Vgl. BGB. § 1856: ,Zu Arbeiten im Hauswesen und im Geschiifte
des Mannes ist die Frau verpflichtet, so weit eine solche Thatigkeit ...
iblich ist.“ § 1358: ,in Person zu bewirkende Leistung ... Thitigkeit.*
§ 654: _auch fiir den andern Teil thatig gewesen ist.“ HGB. § 245: ,Er-
halten die Mitglieder des Aufsichterats fir ihre Thétigkeit eine Ver-
gitung . . .“ Ahnlich § 194 Abs, 2, § 88: ,Besteht die Thiatigkeit des
Handlungsagenten. Gebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte §§ 1. 8. 4. 29. 30
und sonst oft ,Thatigkeit* fir Arbeit. Invalidenversicherungsgesetz § 5
Abs. 4 (,durch Thatigkeit erwerben . .. durch Arbeit verdienen“). Gesetz
betreffend die Patentanwilte § 3 (,in praktischer gewerblicher Thitigkeit ge-
. arbeitet hat“). Hypothekenbankgesetz § 4 Abs. 2 (,fiir die Thitigkeit des
Kommissars eine Vergiitung“). GewO. § 105f Abs. 3: ,théitig gewesene Ar-
beiter.* Auch der Ausdruck ,beschiftigt sein“ fiir Thitigkeit kommt sehr
oft in den Gesetzen vor, was keines Belegs bedarf.

* Vgl. Bechmann, Kauf II, 141 Anm. 1: ,Die locatio conductio
operarum setzt als Inhalt eine positive Thitigkeit voraus.“ Siehe auch oben
8. 48 bei Anm. 2 und 1 D. 7,7: Opera in actu consistit.

? Vgl. Gesetz betreffend die Bestrafung der Entziehung ,elektrischer
Arbeit“ vom 9. April 1900. Ferner GewO. § 105¢: ,Betriebe, welche mit
Triebwerken arbeiten“. In der Sprache des Kapitalismus ,arbeitet® sogar
das Geld, das Kapital. See-Unfallversicherungsgesetz § 105 spricht von der
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Arbeit; aber doch nur, wenn er allein solche Thitigkeit zusagt.
Wer niamlich menschliche Thitigkeit zusagt, verspricht damit moglicher-
weise ausdriicklich oder stillschweigend nicht Thatigkeit des blofs mit
seinen angeborenen Organen versehenen Menschen, sondern eine, bei
der Werkzeuge, Instrumente, Apparate, kurz Arbeitsmittel von un-
endlicher Mannigfaltigkeit und ferner Tierkrifte und Krafte der un-
belebten Natur in zahllosen Formen und Verbindungen zur Ver-
wendung kommen konnen oder kommen missen.

3. Als Arbeit gilt nicht jede menschliche Thitigkeit!, sondern
nur diejenige, welche ein fremdes Bedirfnis zu befriedigen vermag,
und fir welche irgend wann oder wo ein Entgelt gewahrt wird, weil
sie nicht immer und iberall zu Gebot steht. Aus diesen Griinden
sind die verbreitetsten menschlichen Thatigkeiten, das Essen und das
Trinken, nicht Arbeit. i

Die genannten zwei Merkmale hiangen einigermafsen zusammen,
sodafs sie hier zusammen betrachtet werden konnen. Sie hingen
insofern zusammen, als eine menschliche Thitigkeit, die kein fremdes
Bediirinis zu befriedigen vermag, auch keinen Entgelt finden wird:
was jemandem gewihrt wird anlafslich oder behufs einer Thitigkeit,
die nur sein eigenes Bedirfnis befriedigt, ist kein ihm gewahrter Ent-
gelt. Hingegen kann eine Thitigkeit ein fremdes Bediirfnis befriedigen,
ohne doch entgeltbar zu sein. Eine solche Thitigkeit darf als Arbeit
angesprochen werden, und kann auch zu einer obligatorischen Leistung
werden, nur vom Arbeitsvertrag ist sie ausgeschlossen, weil sie micht
der Entgeltung zugénglich ist und daher nicht Gegenleistung sein
kann (S. 71). Diese Eigenschaft der Unentgeltbarkeit besafsen ehe-
mals, in einem anderen Kulturkreis und unter anderen 6konomischen
Bedingungen, die Leistungen der artes liberales. Durch die Arbeits-
vertrige des romischen Rechts konnten sie nicht ausbedungen werden.
Die Honorare, die fur sie gewahrt oder bindend zugesagt werden
konnten, hatten nicht die Eigenschaft des Entgeltes oder der Gegen-
leistung, sondern waren nur dazu bestimmt, die Austibung der ars
liberalis zu erméglichen oder zu erleichtern, also eine Sustentation

»Unthitigkeit von Fahrzeugen. Bei dem ,Arbeitsbedarf< des land- und forst-
wirtschaftlichen Unfallversicherungsgesetzes (oben 8. 723) wird in § 51 gesagt,
dafs es sich um menschliche Arbeit handelt.

1 L. v. Buch, Intensitit der Arbeit (1896) S. 4: ,Vom wissenschaftlichen
(sollte heifsen: naturwissenschaftlichen) Gesichtspunkte aus unterscheidet sich
die physische Arbeit des Handarbeiters in nichts von den Turniibungen eines
Gentlemans aus der ,guten“ Gesellschaft: sowohl hier wie dort findet einfach
Muskelarbeit statt.“ Fir die Arbeit als miglichen Gegenstand des Arbeits-
vertrags oder im Sinn der Rechtswissenschaft ist dies nicht geniigend.
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ihres Vertreters zu sein’. Dagegen in der herrschenden Moral und
Okonomie haben jene Leistungen die Unentgeltbarkeit abgestreift und
sind fahig geworden, in Arbeitsvertrigen vereinbart zu werden®. Denn
wenn nach dem BGB. Gegenstand des Dienstvertrags Dienste jeder
Art sein konnen, und Gegenstand des Werkvertrags ein durch Arbeit
herbeizufohrender Erfolg sein kann, so sind hiervon, wie allgemein
gelehrt wird, die Berufsarbeiten der artes liberales nicht ausgenommen.
Damit sind sie als der Entgeltung fihig anerkannt.

Mit der Aufstellung von Merkmalen der Arbeit als méglichen
Gegenstandes des Arbeitsvertrags wird nicht gefordert, dafs eine
menschliche Thitigkeit auch wirklich den Gegenstand eines Arbeits-
vertrags bilde, um als Arbeit gelten zu konuen. Das Dasein von
Arbeit hiangt nicht davon ab, dafs die Thitigkeit gegen Entgelt zu-
gesagt worden sei, im gegebenen Falle entgolten werde. Eine Thatig-
keit kann Arbeit sein, auch wenn sie aufserhalb eines Arbeitsvertrags
steht oder geitbt wird. Und die n#mliche Art von Thiatigkeit kann
bald Gegenstand eines Arbeitsvertrags sein, bald nicht, ohne darum
letzterenfalls des Charakters von Arbeit zu entbehren. Der Bauer,
der mit eigener Hand seinen Acker bestellt, verrichtet ebensowohl
Arbeit wie der Knecht, der um Lohn den fremden Acker bestellt.
Und der Chemiker, der aus eigenem Antrieb eine Untersuchung macht,
vollbringt nicht minder Arbeit, als wenn er diese Untersuchung an-
stellt, nachdem er sie gegen Entgelt zugesagt hat. Wenn A den B
konterfeit, so verrichtet A Arbeit, und wenn B stillhilt und sich
zeichnen lilst, so verrichtet B Arbeit (S. 73). Fur diese Entscheidungen,
also fir das Dasein von Arbeit, ist es gleichgiiltig, ob A Entgelt dafur
empfingt, dafs er den B zeichnet®, oder B Entgelt dafur empfingt,

1 Loewenfeld, Indstimabilitit und Honorierung der artes liberales
nach rom. Recht in Miinchener Festgabe fiir Planck (1887) S. 365—467. Die
antike Distinktion von Unterstiitzung und Entgelt findet sich aufserhalb der
artes liberales noch anerkannt in Bekanntmachung betr. die Befreiung voriiber-
gehender Dienstleistungen von der Versicherungspflicht (RGBI. 1899 S. 725)
Nr. 4: fiir Dienstleistungen in Verpflegungsstationen oder &hnlichen Ein-
richtungen, wenn sie gegen eine Geldentschidigung verrichtet werden, welche
nicht als Entgelt fir die gelieferte Arbeit, sondern als eine Unter-
stiitzung zum Zwecke des besseren Fortkommens gewdhrt wird.“ Gesetz
tiber die privaten Versicherungsunternehmungen vom 12. Mai 1901 § 72: ,Sie
(die Mitglieder des Versicherungsbeirats) verwalten ihr Amt als unentgelt-
liches Ehrenamt; fiir ihre Teilnahme an Sitzungen erhalten sie Tage-
gelder und Vergiitung der Reisekosten . . .“

2 Vgl. Lotmar in Brauns Archiv fiir sociale Gesetzgebung VI1I, 19.

3 Meistens — denn sonst wird B nicht leicht zur Entgeltleistung bereit
sein — ist hier dieser Entgelt auch fiir die an B abzuliefernde Zeichnung, als
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dafs er sich zeichnen lafst. Im ersten Fall ist A Arbeitnehmer, im
zweiten ist B Arbeitnehmer. Aber dafs dem rechtlich so ist, hindert
nicht, dafs im ersten Fall auch B Arbeit verrichtet, und dafs im
zweiten Fall auch A Arbeit verrichtet: die Thitigkeiten von A und
B sind in beiden Fillen die namlichen. Man denke ferner z. B. an
eine Geschiftsbesorgung, die als reine Gefilligkeit, oder auf Grund
einer Auslobung, oder als negotiorum gestio, oder in Fihrung der
Vormundschaft, oder in Bethiitigung viterlicher Sorge fir Person
oder Vermégen des Kindes, oder in Vollzug eines Auftragsvertrags
vorgenommen werden kann und tberall ebenso Arbeit ist, wie wenn
sie, was cbenso moglich, gegen Entgelt aus einem Arbeitsvertrag voll-
fuhrt wird (s. auch oben S. 33).

IV. Wenn die in Rede stehenden objektiven Merkmale einer mensch-
lichen Thitigkeit den Charakter der Arbeit (als moglichen Gegen-
stand des Arbeitsvertrags) verleihen, so ist die Auffassung, die das
Subjekt selbst von seiner Thatigkeit hat, gleichgiltiz. Dafs sie ihm
selber als Arbeit erscheint, er sie etwa wegen der mit ihr verbundenen
Anstrengung als Arbeit empfindet, kann sie nicht zur Arbeit machen,
wo jene Merkmale fehlen. Demnach ist das reine Nachdenken oder
die blofse Beobachtung von Naturerscheinungen, oder die Betrachtung
von Kupstwerken, oder das Lesen von Biichern, mit welcher Tiefe,
Hingabe und Ausdauer dies auch betrieben werde, nicht Arbeit (im
hier gtltigen Sinn), da es keines anderen Menschen Bedurfnis zu be-
friedigen vermag und wohl auch nie und nirgends entgolten wird?®.
Und umgekehrt mag jemand seine eigene Thatigkeit statt als Arbeit
als Spiel oder Erholung betrachten — wie das Rudern, das Holz-
hacken, das Herrenreiten (bei Wettrennen) — oder als Verrichtung
von Werken der Barmherzigkeit — wie die Krankenpflege —, so
mufs sie doch, weil sie die erwihnten objéktiven Merkmale trigt, als
moglicher Gegenstand des Arbeitsvertrags angesehen, als Arbeit an-
gesprochen werden.

Wo jene Merkmale vorhanden sind, kommt es auf die Mo-
tive, welche die Thatigkeit hervorrufen oder im Gang erhalten,
nicht an. Das Reichsversicherungsamt hat entschieden®, ein drei-

gezeichnetes Blatt, bestimmt; dies schliefst aber nicht aus, dafs er auch die
Zeichenarbeit entgilt. Zur Erlduterung braucht man nur an den Fall zu
denken, dafs dem B gegen Entgelt von A eine fertige Landschaftszeichnung
gewihrt wird, welchenfalls ihm nicht Arbeit geleistet, sondern eine Sache
verkauft wird.

1 Anders als das Vorlesen, oder das Lesen und Begutachten u. s. w.

2 Deutsche Juristenzeitung 1899 S. 158.
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einhalbjabriges Kind, das dem Vater bei der Arbeit hilft, sei kein
Arbeiter, weil es nicht Bewulstsein und Absicht gehabt habe, dem
Vater zu helfen: ,es hat keine Arbeit geleistet, sondern einem Spiel-
trieb Gentige gethan, indem es die Kohlrabi etwa wie Bille in die
Offtung zu werfen suchte. Es wird nun hier nicht in Frage gestellt
oder gar bestritten, dafs mit dieser Entscheidung Arbeiter und Arbeit
im Sinn des Versicherungsgesetzes richtig bestimmt worden seien.
Ebensowenig beschiftigt uns die Frage, ob ein Kind einen Arbeits-
vertrag eingehen konne, was von einem nicht siebenjahrigen Menschen
wegen seiner Geschaftsunfihigkeit (BGB. § 104) zu verneinen ist.
Wohl aber ist zu sagen, dafs auch die Thatigkeit eines solchen Kindes
den Gegenstand eines Arbeitsvertrags bilden, d. h. Leistung aus solchem,
somit Arbeit sein konne und zwar ohne Ricksicht darauf, dals das
Kind dabei ,einem Spieltrieb Gentige gethan hat“. Einem Spiel-
trieb folgt z. B. auch der Billardspieler, der Klavierspieler, der Schau-
spieler. Gleichwohl kann sein Spiel als menschliche Thitigkeit, die
ein fremdes Bedirfnis befriedigt und irgend wann entgolten wird,
Gegenstand eines Arbeitsvertrags sein und ist als Arbeit zu erachten
(vgl. S. 74). Die subjektiven Empfindungen und Vorstellungen, aus
denen die Thatigkeit hervorgeht oder von denen sie begleitet wird,
sind for die Annahme von Arbeit als mioglichen Okjektes des Arbeits-
vertrags nicht entscheidend, und der Umstand, dafs einem Kinde die
Einsicht in die wirtschaftliche Bedeutung seiner Thitigkeit fehlt, ent-
zieht dieser nicht den Charakter von Arbeit, wenn die nimliche
Thatigkeit, von Erwachsenen geiibt, als Arbeit anerkannt ist. Eine
solche Einengung des Begriffs wiirde vor den harten Thatsachen des
Lebens nur schlecht bestehen konnen, und was jetzt schwere Arbeit,
aber immerhin Arbeit ist, mifste sich tiberdies mitunter zum grau-
samen Spiel herabsetzen lassen. Jedenfalls hat bhisher weder die
Statistik noch die beschreibende Nationalokonomie den Motiven des
beschiftigten Kindes nachgefragt und die Anerkennung seiner Be-
schaftigung als Arbeit von der kindlichen Einsicht in die wirtschaft-
liche Bedeutung seiner Thitigkeit abhingig gemacht. Wir wollen hier
absehen von der massenhaften Verwendung der Kinder in der Land-
und der Forstwirtschaft (z. B. beim Viehhuiten, Rubenverziehen, Mai-
kifersammeln) und nur an die ,gewerbliche Kinderarbeit® erinnern,
die aufserhalb der Fabriken stattfindet!. Uber diese gewerbliche

' In kabriken, Bergwerken u. dgl. diirfen nach GewO. § 135 Kinder
unter 13 Jahren und schulpflichtige Kinder unter 14 Jahren nicht beschiftigt
werden. Dieses Verbot ist allein in Preufsen im Jahre 1899 bei 271 Kindern
iibertreten worden. Tabelle 11 der Jahresberichte der preufsischen Gewerbe-
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Arbeit von Kindern ist 1898 von Reichswegen in den deutschen
Bundesstaaten eine (nicht vollstindige) statistische Aufnahme gemacht
worden, welche 532283 aufserhalb der Fabriken gewerblich thatige
Kinder ergab!. Diese Zahlung bezieht sich jedoch nur auf die schul-
pflichtigen Kinder®. Wie es um die gewerbliche Thatigkeit
der noch nicht schulpflichtigen Kinder stebt, ist zahlenmafsig
aus der Enquete nicht zu ersehen. Aus dem Konigreich Sachsen wird
berichtet, Jdafs in manchen Gewerben, wie der Posamenterie, der Stroh-
und Rohrflechterei, der Herstellung von Striimpfen und Handschuhen
auch solche Kinder beschiftigt werden. Und aus dem Herzogtum
Sachsen-Meiningen heifst es, ,dafs in der Regel die Heranziehung der
Kinder zu leichteren Arbeiten erst mit dem Eintritt des schulpflichtigen
Alters, in einzelnen Fillen indessen sogar schon vom vierten Lebens-
jahr ab beginnt“. Diesen wenigen Angaben treten private Erhebungen
und Untersuchungen zur Seite®. Gegentiber ihren Befunden und
Schilderungen mufs jeder Versuch verstummen, die Annahme von
Arbeit des erwerbsthitizen Kindes davon abhiingig zu machen, dafs
das Kind selber seine Thatigkeit als Arbeit erkennt. Ubrigens ist
mit Sicherheit anzunehmen, dafs Kinder, die vor Tagesanbruch oder
nach der Schule bis in die tiefe Nacht sich stundenlang in fremdem
Dienste tummeln, oder mit Kloppeln, Hékeln, Spulen, Nihen, Feilen
u. 8. w. abgeben miissen, frithzeitig jene Erkenntnis erlangen und auf
ihre noch nicht schulpflichtigen Geschwister tibertragen*.

rite fiir 1899 sind z. B. S. 385 Schulkinder in Glashiitten als Eintriger, in
einer Brauerei mit Flaschenspiilen, in Cigarrenfabriken mit Tabakrippen, in
Kistenfabriken mit Nageln von Kisten beschiftigt.

! Vierteljahrshefte zur Statistik des deutschen Reichs 1900 IIL, 100:
sJedenfalls diirfte die ermittelte Zahl hinter der Wirklichkeit noch zuriick-
bleiben.“ Besprechung der Ergebnisse von H. Fiirth in Neue Zeit, 19. Jahr-
gang I, 532—35.

2 Uber die hausindustrielle (nicht die ganze gewerbliche) Thitigkeit der
Schulkinder geben auch die Berichte der Fabrikinspektoren Aufschliisse.

3 2. B. Agahd, Die Erwerbsthitigkeit schulpflichtizer Kinder im deut-
schen Reich (Archiv fiir sociale Gesetzgebung XII S. 873 ff.), wo einzelnes
iiber die Erwerbsthétigkeit noch nicht schulpflichtiger Kinder vorkommt:
S. 880. 896. 401. 402. Stillich, Die Spielwarenindustrie des Meininger Ober-
landes (1899) S. 21—24. Rausch, Die Sonneberger Spielwarenindustrie (1901)
S. 104. Nach dem S. 77! erwihnten preufsischen Bericht S. 410 werden in
Neheim (Regierungsbezirk Arnsberg) in acht Familien psogar 10 Kinder im
Alter von 4 und 5 Jahren“ mit Nigelstampfen und Aufstecken von Schuh-
knopfplatten auf Papierrollen beschiftigt.

¢ ,Sachsen-Meiningen teilt mit, dafs die Kinder in der Regel erst nach
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V. Die unter 3 (S. 74) angefithrten Merkmale der Arbeit als mog-
lichen Gegenstandes des Arbeitsvertrags enthalten eine Schranke, die
zur Verdeutlichung dieses Arbeitsbegriffs besonders hervorgehoben
werden mufs. Zwar braucht, wie sich schon gezeigt hat, die Thatig-
keit, um Arbeit zu sein, nicht Austibung eines Berufs zu sein, weder
des Haupt- noch des Nebenberufs, indem auch ein Berufsloser Arbeit
leisten, und jemand als Dilettant, oder zu seiner Erholung Arbeit
verrichten kann. Hingegen die Thiitigkeit, welche nur Vorbereitung
auf einen Beruf tiberhaupt, oder auf einen bestimmten Beruf ist, ent-
behrt als solche priparatorische Thatigkeit in den meisten Fillen der
Merkmale, dafs sie das Bedirfnis eines anderen zu befriedigen ver-
mag und irgendwo entgolten wird. Darum ist sie trotz des Ernstes
und der Mithe, mit der. sie betrieben wird, der Aufnahme in einen
Arbeitsvertrag entriickt und daher juristisch nicht fur Arbeit zu halten,
wie sehr sie der Thitige selber und seine Lehrer, sie von seinen
anderen Beschiiftigungen unterscheidend, als Arbeit bezeichnen mogen.
Schulknabe und Schulmidchen, Student und Kunstjinger sind als
solche in der Regel mit Thitigkeiten beschiftigt, die sich nicht zur
Befriedigung fremder Bediirfnisse eignen und aufserhalb der Entgelts-
sphare liegen. Im Lehrverhialtnis als Arbeitsverbaltnis ist es
regelmafsig der Lehrer und nur dieser, der Arbeit im Rechtssinn
leistet, der fiir die Arbeit des Lehrens Arbeitnehmer ist, withrend die
receptive, nachahmende oder nachschaffende Thatigkeit des Schilers
nicht selbst Arbeit im Rechtssinn, sondern Voraussetzung oder Er-
zeugnis der Arbeit des Lehrers ist. Allein in Handel und Industrie
finden wir diese urspriingliche und normale Gestalt des
Lehrverhaltnisses (das eigentliche Lehrverhiltnis) zwar nicht in
allen, aber in unzihligen Fillen verindert!. Es gilt hier die Thatig-
keit des Lehrlings, sei es von Anfang oder nach kurzer Frist, als

Beendigung des Unterrichts, von nachmittags 3 Uhr bis gegen 9 Uhr abends
mitarbeiten. Die dort fast ausschlie(slich hausindustrielle Arbeit der Kinder
dauert z. B. in 8 Schulgemeinden bis 10 Uhr, in 13 Gemeinden bis 11 Uhr,
in 8 Gemeinden bis 12 Ubr nachts. Vierteljahrshefte z. Statistik a. a. O. S. 10.

! Fiir den Handel s, z. B. Adler, Lage der Handlungsgehiilfen (1900)
8. 55. 56. 141. 142; fiir das Gewerbe s. z. B. Kommission fiir Arbeiterstatistik.
Verhandlungen Nr. 11 8. 20. 27—29. Verhandlungen Nr. 18 S. 22 (nur in 2,6%
der von der Kommission befragten, mit Lehrlingen versehenen Gastwirts-
betriebe wird Lehrgeld bezahlt). Bericht der wiirttembergischen Fabrik-
inspektion fiir 1898 S. 10 (,gewdhnlich wird in solchen Lehrlingsabteilungen
in Fabriken kein Lehrgeld bezahlt; der junge Mann erhilt fiir seine Arbeits-
thitigkeit noch einen Lohn®).
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fahig, ein fremdes Bediirfnis zu befriedigen und als entgeltbar, und
damit als Arbeit. Der Lebrherr wird zum Arbeitgeber und der Lebr-
ling zum Arbeitnehmer, dessen Arbeit in geringerem Malse oder auf
andere Art (namentlich durch Ausbildung: Abschnitt V, Kapitel 3)
entgolten wird als die des gelernten Arbeitnehmers’.

Verschieden von der vorhin erwihnten Thitigkeit, welche nur
Vorbereitung zum Beruf und daher nicht Arbeit ist, ist diejenige
Thatigkeit, welche nach der Erreichung der Fihigkeit zur Ausitbung
eines Berufes behufs Ubung dieser Fahigkeit oder als Vorbereitung
auf die einzelne Berufsleistung vor sich geht. Diese Thatigkeit
gehort unserm Gebiet der Arbeit an. So bildet das Memorieren der
Rollen durch den Schauspieler, wodurch er sich zur Mitwirkung bei
Proben und Vorstellungen in den Stand setzt, einen Bestandteil der
Arbeit des Schauspielers, ebenso wie die Ubungen, die der Klavier-
virtuose firr sich anstellt, zur Arbeit desselben geboren. Sind doch
auch nicht selten Konzertproben gegen Eintrittsgeld zuginglich, wo-
durch sich derlei vorbereitende Thatigkeit als moglicher Gegenstand

1 In der GewO. Titel VII werden daher die Lehrlinge neben Gesellen,
Gehiilfen, Betriebsbeamten, Werkmeistern, Technikern und Fabrikarbeitern
zu den ,gewerblichen Arbeitern“ gezidhlt und diese sind in den Augen der
GewO. Arbeitnehmer. Die daselbst unter I ,Allgemeine Verh#ltnisse“ auf-
gesteliten Regeln gelten auch fiir die Lehrlinge. Die Vorschriften unter VI
~Gehiilfen, Lehrlinge und Arbeiter in offenen Verkaufsstellen“ behandeln die
Lehrlinge auf gleichem Fuls wie die zwei anderen Klassen von Arbeitnehmern.
In § 127¢ Abs. 2 heilst es: ,Binnen neun Monaten nach der Auflssung darf
der Lehrling in demselben Gewerbe von einem anderen Arbeitgeber
ohne Zustimmung des friiheren Lehrherrn nicht beschiftigt werden.“ Der
Lehrherr ist hier als Arbeitgeber gedacht. Dieser Auffassung entsprechen die
Rechtssitze in § 1278. Auch der Handlungslehrling wird durch HGB. § 76
Abs. 1 als Arbeitnehmer seines Lehrherrn hingestellt, er wird von letzterem
nach Abs. 3 zu ,Dienstleistungen“ verwendet (sonst hat das Wort ,anderen“
keinen Sinn). Demgemifs kann auf das Lehrverhdltnis in Gewerbe und
Handel fiir den Lehrling der Kiindigungsgrund der Nichtzahlung des schuldigen
Lohnes oder Gehaltes anwendbar sein: GewO. § 127 Nr. 1, HGB. § 77 Abs. 3.
In BGB. § 196 Nr. 9 erscheinen unter den gewerblichen Arbeitern auch die
Lehrlinge als solche, welche Anspriiche haben ,wegen Lohnes und anderer
an Stelle oder als Teil des Lohnes vereinbarter Leistungen“ und ist von
»Arbeitgebern“ die Rede, welche auf solche Anspriiche Vorschiisse gewdhrt
haben. S. auch Krankenversicherungsgesetz § 3b. — Andererseits fiilhrt BGB.
§ 196 Nr. 10 Lehrherren und Lehrmeister auf mit Anspriichen wegen des
Lehrgeldes, und unterscheidet § 1822 unter Nr. 6 und 7 den ,Lehrvertrag“
von dem ,auf die Eingehung eines Dienst- oder Arbeitsverhdltnisses gerich-
teten Vertrage“. Vgl § 113 Abs. 1. Hingegen im Gesetz zur Bekdmpfung
des unlauteren Wettbewerbes vom 27. Mai 1896 § 9 erscheint der Lehrling
als in einem Dienstverhiltnis befindlich.
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eines Arbeitsvertrags erweist. Selbst der Gang zur Arbeitsstitte, der
den Arbeitnehmer in den Stand setzt, dort die Berufsarbeit zu leisten,
ist fahig, der Arbeit zugerechnet und in den Arbeitsvertrag einbezogen
zu werden (Abschnitt III Kapitel 2).

VL Die unter Nr. III angegebenen und erliuterten Erfordernisse
der Arbeit als moglichen Gegenstandes des Arbeitsvertrags bestimmen
ihren rechtswissenschaftlichen Begriff. Auf eine tiberlieferte Abstraktion
vermag sich unsere Definition nicht zu berufen, und die in der
Nachbarschaft, namlich von Nationalokonomen gegebenen Begriffs-
bestimmungen konnen von der Jurisprudenz nicht ohne weiteres an-
genommen werden, weil sie die Arbeit nicht mit Ricksicht auf den
Arbeitsvertrag definieren. Wir lesen z. B. bei E. v. Philippovich,
Grundrifs der politischen Okonomie I § 42: ,Arbeit ist die auf ein
dufseres Ziel gerichtete Thiitigkeit des Menschen. Eine Thitigkeit,
weleche nur auf die Erlangung innerer Befriedigung gerichtet ist, be-
zeichnen wir nicht als Arbeit® . .. ,Das Wesentliche ist darin ge-
legen, dafs der Thatige nicht nur seiner inneren Befriedigung oder
eines ihm zukommenden Erfolges wegen thitig ist, wie z. B. beim
Spiel, dafs vielmehr der Erfolg seiner Thatigkeit tber ihn hinauswirkt.
Dagegen ist es fir die Arbeit im juristischen Sinn, d. h. als mog-
lichen Gegenstand des Arbeitsvertrags gleichgtiltiz, weswegen die
Thatigkeit vorgenommen wird, ob zur Entfaltung des Thatigkeits-
triebes, zum Genufs der eigenen Fihigkeiten, zur Erreichung dieser
oder jener Wirkung, oder Rickwirkung auf den Thitigen — solche
und andere Interna sind unerheblich, wenn nur die frither (Nr. II)
beschriebenen #ufseren Merkmale vorhanden sind. Nach Schénberg
im Handworterbuch der Staatswissenschaften 12, 446 ist ,Arbeit als
Okonomische Kategorie, Arbeit im wirtschaftlichen Sinn die bewulste
menschliche Kraftdufserung, um etwas wirtschaftlich Nutzliches, einen
wirtschaftlichen Wert hervorzubringen, also etwas, was wirtschaftlichen
Bedirfnissen, Zwecken, Interessen der Menschen zu dienen geeignet
ist.“ Dafs hier wieder so viel Gewicht auf den Zweck der Kraft-
dulserung gelegt wird, ist vielleicht nicht so gemeint oder Fehler des
Ausdrucks. Sodann ist nicht ersichtlich, ob die wirtschaftlichen Be-
durfnisse anderen entgegengesetzt sein und etwa die #sthetischen oder
religidsen Bedtirfnisse ausschliefsen sollen, welchenfalls die definierte
Arbeit weit weniger umfassen wiirde, als die Arbeit, die Gegenstand
eines Arbeitsvertrags sein kann; denn diese umfafst die des Musikers,
des Schauspielers, des Religionsdieners. Auch dafs es bei der ,Arbeit

im wirtschaftlichen Sinn“ auf das Hervorbringen ankommen soll, er-
Lotmar, Arbsitsvertrag. 1. 6
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giebt einen viel engeren Begriff, als das Recht fiir die Arbeit des
Arbeitsvertrags annehmen kann, d. h. jenes Erfordernis wiirde zahl-
reiche. Thatigkeiten vom Arbeitsbegriff fernhalten, die doch in zahl-
reichen Arbeitsvertrigen anzutreffen sind!. Die Jurisprudenz kann
sich darum auf diese Begrenzung nicht einlassen.

Definitionen der Arbeit wie die berichteten differieren von der
hier aufgestellten und begrtindeten pur Aufserlich, indem sie aner-
kanntermafsen zur Arbeit gehorige Vorginge durch gewisse Mangel
der Fassung oder der Uberlegung von dem dem Recht und der
Okonomie gemeinsamen Gebiet der Arbeit ausschliefsen. Hingegen
giebt es in der That einen dem Innern angehdrigen Punkt, in welchem
der nationalokonomische und der juristische Begriff der Arbeit aus-
einandertreten. Diese schon S. 7, 47 erwihnte und verwertete
Differenz gipfelt in dem Satze: die Arbeit im Rechtssinn ist
far den, der sie verrichtet, kein Vermogensaufwand.
Von dem moglicherweise ihr vorangehenden oder sie begleiten-
den Vermogensaufwand wird im Recht die Arbeit unterschieden,
withrend die politische Okonomie den zur Hervorbringung der Arbeits-
kraft erforderten Vermogensaufwand in der Arbeit wiedererscheinend
findet.

Es wird. im Recht anerkannt, dafs die Arbeit wegen ihrer Fahig-
keit, ein fremdes Bedurfnis zu befriedigen, dem, welchem sie geleistet
wird, ein wirtschaftliches Gut gewahrt, fur ihn meistens eine
Vermoégenszuwendung bedeutet®. Ihre unentgeltliche Zuwendung
ohne die- Absicht der Freigebigkeit vermag eine ungerechtfertigte Be-
reicherung zu bewirken®. Sie kann unter die ,Vermogensvorteile
des BGB. § 138 Abs. 2 fallen, also dafs ein Arbeitsvertrag, weil der
Vermogensvorteil den Entgelt des Arbeitgebers unverhiltnisméfsig
ibersteigt, unter den ubrigen gesetzlichen Voraussetzungen nichtig
sein kann (Kapitel 3 Nr. XII). Ferner kann beim vertragsmilsigen
Rucktritt ,fur geleistete Dienste“ von ihrem Empfinger ,der Wert
zu vergiten“ sein: § 346. Vermoge ibrer in Rede stehenden Eigen-

! So gehoren z. B, ,die Bewachung der Betriebsanlagen“ und ,die Be-
aufsichtigung® eines Betriebes (GewO. § 105¢ Abs. 1 Nr. 8. 5) nach Abs. 2 zur
Arbeit, ohne dafs hierdurch etwas hervorgebracht wird.

% Vgl. 6 D. 38, 11: Fabriles operae ceteraeque, quae quasi in pecuniae
praestatione consistunt, ad heredem (des Glaubigers) transeunt, officiales
vero non transeunt.

3 — posse condici, quanti operas essem conducturus: 26 § 12 D. 12, 6.
Dies gilt auch vom BGB. In seinem § 812 sind die Worte ,auf dessen
Kosten® nicht auf Vermdgenskosten zu beschrinken. Zustimmend Oertmann,
Kommentar z. BGB., Recht der Schuldverhiltnisse (1899) S. 538/39.
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schaft kann mittelst Arbeit eimr Gesellschaftsbeitrag geleistet werden
(8. 39). Endlich ist danach auch ,Ersatz fir entgehende Dienste“
moglich (§ 845), d. h. fur den Vorteil, den die Arbeit ihrem Em-
pfinger gewihrt haben wirde. ' ,
Die Hohe des Entgeltes wird oft durch den Vermogensaufwand
bestinmt, der behufs Erlangung der Fahigkeit zu einer gewissen
Arbeitsart gemacht werden mufste. In den Augen des Rechts entgilt
dieses Mehr von Entgelt nicht einen Vermogensaufwand, der in der
Arbeit gemacht wird, sondern den grofseren Wert der Zuwendung,
die mit der Arbeit empfangen wird. Die Arbeit, welche fur den, dem
sie geleistet wird, eine Vermogenszu wendung bedeuten kann, ist
niemals eine Vermogensaufwendung fir den, der sie verrichtet.
Hierin steht die Arbeitsleistung einzig da unter den Leistungen. Als
Aufwand von Nerven- und Muskelsubstanz?!, was sie als menschliche
Thatigkeit ist, kann sie in den Augen des Rechts kein Vermdgens-
aufwand ihres Verrichters sein. Denn rechtlich ist das Vermogen
etwas Aufsermenschliches, d. h. aufser dem Menschen, seinem Subjekt,
Liegendes (bei Forderung und Schuld als extern Gedachtes), das ihm
anhaftet, erst vom Recht ihm angeheftet wird, wihrend jene Nerven-
und Muskelsubstanz das Rechtssubjekt selbst ist. Fiir das Recht (im
Gegensatz zur Nationalokonomie) verdufsert der arbeitende Mensch
damit, d. b. mit der Arbeit nichts von seinem Vermdgen. Die Ar-
beitskraft, die er hierdurch voribergehend verringert, bildet keinen
Teil seines Vermogens im Rechtssinn, da sie nicht zu dep ihm vom
Recht verliechenen okonomischen Mitteln gehort?. All dem  steht
natirlich nicht entgegen, dafs der Mensch durch Korperverletzung eine
Aufhebung oder Verminderung seiner Arbeitskraft, hiermit der Er-
werbsfahigkeit und dadurch einen Vermogensschaden erleiden kann?.
Denn dieser besteht eben in Wegfall oder Schmilerung der Moglich-

! Hierunter fillt auch ,der Aufwand von Miihe“.

? wie denn die Arbeit oder Arbeitskraft noch nicht Vermdgen
ist®: Brinz, Pandekten, 1. Aufl. S. 375, vgl. 2. Aufl. II, 34. 35. ,Die Ar-
beitskraft bildet keinen Bestandteil des Vermdgens, aber durch
ihre Verwendung kann Vermdgen erworben werden“: Planck, Kommentar
zum BGB. § 324 Nr. 2. Die Arbeitskraft kommt bei den Rémern weder unter
den res corporales noch unter den res incorporales vor, aus denen sich das
Vermégen zusammensetzt. Anderer Meinung, ohne Beleg, Friedmann, Die
unkgrperliche Sache (1900) S. 16. 18. — Vgl. auch 4 D. 7, 7: Fructus hominis
in operis consistit et retro in fructu hominis operae sunt. Durch die Ab-
Idsung dieser Frucht von der Muttersache wird der Wert der letzteren
nicht vermindert.

3 Vgl. BGB §§ 842. 843. Einfiihrungsgesetz Art. 42 Nr. L. ITL

. 6
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Kkeit zu erwerben, vorziglich Entgelt zu erwerben fur die Z u wendungen,
die er durch Arbeit wiirde machen konnen!. Dafs er die Fahigkeit
einbtifst einen Vermodgensaufwand zu machen, wird damit nicht be-
wiesen, und diese Einbufse wiirde gleichgiltig sein, nicht ersetzt zu
werden brauchen.

Wie die Arbeit als Aufwand von Nerven- und Muskelsubstanz
oder Muhe kein Vermogensaufwand ist, so kann sie es auch nicht
sein als Zeitaufwand. Man kann nicht sagen, der Arbeitende
wende Zeit auf, Zeit sei Geld, folglich wende er Geld und damit
Vermogen auf. Die Zeit ist kein Ding an sich, kein Vermogens-
bestandteil, keine res corporalis oder incorporalis, sondern nur ein
Mafs, hier ein Mafs der Arbeit. Wer arbeitet, macht nicht einen
Zeitaufwand, den er ohne die Arbeit nicht machen wiirde, da die Zeit
ja auch ohne die Arbeit verfliefsen wiirde. Die Zeit mifst die Thatig-
keit und die Unthitigkeit. Die Zeit ist Geld nur wenn man sie als
durch geldbringende Arbeit erfilllt denkt. Die Zeit ist daher kein
selbstindiges wirtschaftliches Gut, das einer verbraucht, indem er
arbeitet und wodurch er die Arbeit zu einem Vermogensaufwand
macht. Zeitaufwand ist, falls die Zeit auf Arbeit verwendet wird.
Arbeitsaufwand, dieser aber nicht Vermogensaufwand. Die Vergiitung
fur ,Zeitversiumnis“ oder ,Zeitverlust® ist ein abgekiirzter Ausdruck,
er bezeichnet gewohnlich das Surrogat des Erwerbes, der durch
Arbeit (in gewisser nicht mit Arbeit erfiilllter Zeit) zu machen ge-
wesen ware®. ,

Schwerlich wird man entgegenhalten, ein Vermodgensaufwand
werde von dem, der einem anderen Arbeit verrichtet, doch damit
gemacht, dals er sich den Vermogensvorteil entgehen lafst, den er
durch seine Arbeit sich selber verschaffen, oder fir einen Dritten
arbeitend, in Gestalt von Entgelt des Dritten ziehen konnte. Es ist
wahr, dafs es einen solchen Gewipnentgang giebt, und dafs Ersatz fir
80 entgangenen Arbeitsverdienst vorkommt und bedeutungsvoll ist2.
Aber dieser Gewinnentgang macht die dem Anderen geleistete Arbeit

1 Vgl. 7D. 9, 4 (mercedes) operarum quibus caruit aut cariturus est ob id,
quod inutilis factus est.

2 (rebiihrenordnung fiir Zeugen und Sachverstindige §§ 2. 3. 5. Gewerbe-
Unfallversicherungsgesetz § 44. See-Unfallversicherungsgesetz § 44, GewQ
§ 91 Abs. 4. Gesetz betr. die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften § 60.

¢ 2.B. Gewerbe-Unfallversicherungsgesetz § 114, See-Unfallversicherungs-
gesetz § 120: ,Ersatz fiir entgangenen Arbeitsverdienst.“ Ebenso Regulativ
fir die Errichtung einer Kommission fiir Arbeiterstatistik § 6 (v. Mayr,
Allgem. statist. Archiv III, 124) HGB. § 572 (,dem Verfrachter entgehender
Frachtverdienst“).
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pimmermehr zu einem Vermogensaufwand des Arbeiters. Denn der
nimliche Gewinnentgang wiirde eintreten, wenn die gewinnbringende
Arbeit unterbleiben wiirde, ohne dafs dem Anderen Arbeit
geleistet wird — diese Arbeit kann daher nicht die Ursache des
Gewinnentgangs sein. Der Gewinnentgang, der hierin liegende Ver-
mogensaufwand, ist vielmehr eine Folge der Unterlassung der
gewinnbringenden Arbeit, d. h. der Unthatigkeit in der einen Richtung,
nicht eine Folge der Thatigkeit in der anderen Richtung. Der Ge-
winnentgang erscheint nur darum filschlich als 6konomischer Auf-
wand auf die wirklich verrichtete Arbeit, weil durch ihre Verrichtung
die anderweitige gewinnbringende Arbeit ausgeschlossen wird. Es
wirde aber ein Trugschlufs sein, die wirkliche Arbeit (statt des Unter-
bleibens der hypothetischen) fir die Ursache des Gewinnentgangs zu
erkliren und deswegen in der wirklichen Arbeit einen Vermdogens-
aufwand zu erblicken.

Wenn man den Vermdgensaufwand des Arbeiters darin erblickt,
dafs dieser dem Entgelt entsagt, den er fiir die einem Dritten ge-
leistete Arbeit erworben haben wiirde, so kommt man zu dem un-
baltbaren Resultat, dafs der Lohn, den er wirklich von seinem Arbeit-
geber erhalt, Ersatz der ihm entgehenden Einnahme ist — dals also
ein Arbeitnehmer nicht Entgelt bekommt fir die Vermdgenszuwendung,
die er durch seine Arbeit dem Arbeitgeber macht, sondern Ersatz
for den Entgelt, den er sonst von einem Dritten erhalten hitte, einen
Entgelt, der wieder nur Ersatz des von einem Vierten zu erlangenden
sein witrde und so in infinitum,

Dafs die Arbeit, die jemand einem anderen zuwendet, fir den
Arbeiter ein Vermogensaufwand sei, mufs im Verh&ltnis dieser
beiden bewiesen werden, aus der Arbeit, die wirklich erfolgt.
Will man es mit der hypothetischen beweisen, die der Arbeiter
sich selber oder einem Dritten zuwenden konnte, so darf man
natirlich nicht voraussetzen, dafs diese hypothetische Arbeit kein
Vermogensaufwand sei, da dann die gleiche Annahme fir die wirkliche
Arbeit nicht zu versagen wire. Setzt man daher voraus, dafs die
hypothetische Arbeit fiir den Arbeiter ein Vermdgensaufwand sein
wirde, dann kann die wirkliche Arbeit, die den Arbeiter vor diesem

! Dies thut mit Bezug auf BGB. § 1835 Abs. 2 (unten S. 86) Isay, Die
Geschaftsfihrung S. 145: ,Es liegt darin der Gedanke, dafs die Leistung
solcher Dienste aus dem Gesichtspunkte des lucrum cessans eine direkte Ver-
migensverminderung des Vormundes bewirkt, da der letztere, insoweit er die
Dienste dem Miindel geleistet hat, verhindert worden ist, sie anderen gegen
Entgelt zu leisten, diesen Entgelt also aufgewendet hat.“
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Aufwand bewahrt, nicht als Etwas betrachtet werden, das ihm einen
Vorteil entgehen lafst — denn dieser Vorteil wiirde nur mittelst jenes
Aufwandes zu erlangen gewesen sein. Gerade dafs es einen Ersatz
fur entgangenen Arbeitsverdienst giebt (S. 84%),-ist ein Beweis, dafs
die Arbeit kein Vermogensaufwand ist. Denn wire sie das, so wiirde
der Entgang jenes Verdienstes zugleich die Ersparung eines Aufwandes
sein, Entgang und Ersparnis wirden einander kompensieren, und von
Ersatz des entgangenen Verdienstes konnte nicht die Rede sein. Es
wird aber nirgends, wo entgangener Arbeitsverdienst ersetzt wird, ein
mit der Arbeit ersparter Vermogensaufwand veranschlagt — weil es
einen solchen nicht giebt.

Der Satz, dafs die Arbeit im Rechtssinn fir ihren Verrichter kein
Vermogensaufwand ist, wird auch vom BGB. anerkannt und bestitigt.
Einmal dadurch, dafs es als Aufwendungen nur die Vermogens-
aufwendungen betrachtet und zu den Aufwendungen einer Person
nicht deren Arbeit rechnet. Dies zeigt sich deutlich z. B. in §§ 669.
670, wo die zur Ausfuhrung des Auftrags gehdrigen ,Aufwendungen“
nimmermehr die Arbeit des Beauftragten umfassen konnen, da sonst
der ,Ersatz“ solcher Aufwendung die Geschiftsbesorgung begriffswidrig
zu einer entgeltlichen machen wiirde!. Noch deutlicher zeigt die
besondere Verfugung in § 1835 Abs. 2, dafs vom Begriff
der Aufwendung die Arbeit, die einer verrichtet, ausgeschlossen ist2.

1 In § 256 umfassen die Worte ,andere Gegenstinde als Geld auf-
gewendet worden sind“ nicht die Arbeit des Aufwenders. Vgl. den Sprach-
gebrauch von ,Gegenstand“ in §§ 90. 256 Satz 2. 268. 273 Abs. 2. 292. 802.
804. 351. 434. 500. 733 Abs. 2. — Aufwendungen werden nicht von Ver-
wendungen unterschieden: z. B. § 995.

3 § 1835: ,Macht der Vormund zum Zwecke der Fiihrung der Vormund-
schaft Aufwendungen, so kann er nach den fiir den Auftrag geltenden Vor-
schriften der §§ 669. 670 von dem Miindel Vorschufs oder Ersatz verlangen . . .
Als Aufwendungen gelten auch solche Dienste des Vormundes oder
des Gegenvormundes, die zu seinem Gewerbe oder seinem Berufe gehdren.*
Nur solche Dienste — und diese nur kraft besonderer Verfiigung des
Gesetzes — alle anderen Arbeiten nicht. Ganz richtig deutet Petrazycki,
Lehre vom Einkommen II, 362: ,Die geleisteten Dienste sind in Wahrheit
keine Verwendungen; im betreffenden Falle wird aber eine gesetzliche Fiktion
eingefiihrt, wonach die geleisteten Dienste als Verwendungen zu gelten haben,
damit dem Vormund auf diesem Umwege ein Lohn verschafft wird“ Er
fahrt jedoch kritisch fort: ,Diese Auffassung ist zwar vom Standpunkt der
juristischen Logik annehmbar; dann erscheint es aber vom socialwirtschaft-
lichen Standpunkt aus sehr eigentiimlich, dafs der Verfasser (des Gesetzes) die
operae hominis als Aufwendungen nicht betrachtet. Die rémischen Juristen
haben einer mehr vorgeschrittenen Anschanung gehuldigt.“ Ob dieselbe ,vor-
geschritten“ sei, mag dahingestellt bleiben. Aber fiir die Anschauung der
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Wo daher von Ersatz vor Aufwendungen gesprochen wird, kann
in letzteren nicht vom Aufwender verrichtete Arbeit begriffen sein .

Eine zweite Bestitigung liegt in Folgendem. Wenn es wahr
wire, dafs der Arbeitnehmer, der Arbeit zu verrichten hat, in der
Arbeit einen Vermogensaufwand macht, so wirde das Unterbleiben
der Arbeit ohne weiteres fur ihn eine Vermogensersparnis bilden.
Nach § 615 kann der Arbeitnehmer des Dienstvertrags, wenn er wegen
des Verzugs des Arbeitgebers die Arbeit nicht leistet, dennoch die
dafir vereinbarte Vergiitung verlangen, ohne zur Nachleistung ver-
hunden zu sein. ,Er muls sich jedoch den Wert desjenigen anrechnen
lassen, was er infolge des Unterbleibens der Dienstleistung erspart.“
Danach miifste, wenn die Arbeit einen Vermogensaufwand und folg-
lich ihr Unterbleiben eine Ersparnis bilden wiirde, der Arbeitnehmer
sich ihren Wert auf die Vergiitung anrechnen lassen. Das kiame, da
man meistens den Wert des Ersparten der Vergitung gleichzusetzen
hitte — wie denn § 346 fir den Wert geleisteter Dienste die in
Geld bestimmte vertragsmifsige Gegenleistung einsetzt — auf den
Wegfall der Vergitung hinaus, was gegentiber der gesetzlichen
Vorschrift, die sie vorbehilt, unannehmbar ist. Das Gesetz muls
vielmehr von der Annahme ausgehen, dafs das Unterbleiben der Arbeit
(d. h. der Thatigkeit) dem, der sie zu verrichten bat,- nichts erspart,
dafs daher in der Vornahme der Thitigkeit oder Arbeit kein Ver-
mdgensaufwand gemacht wird. Die Kombination dieses und des
vorigen Argumentes ergiebt, dafs zu dem, was in den Fillen von
§§ 642 Absatz 2, 649 der Unternehmer ,an Aufwendungen erspart®,
nicht gehoren kann die von ihm selbst zu verrichtende Arbeit:
diese bildet keine Aufwendung, und ihre Nichtverrichtung bedeutet
keine Ersparnis .

romischen Juristen wird nur eine Stelle, 26 § 8 D. 17, 1 angefiihrt und die in
ihr vorkommende merces statt vom Lohn fiir die wirkliche Lehrarbeit, vom
Lohn fir die hypothetische Schreinerarbeit verstanden. Die den rémischen
Juristen imputierte Anschauung wird ihnen auf Grund eines Mifsverstind-
nisses imputiert. — Auch die genaue Untersuchung von Riccobono in Archivio
giuridico 58, 61—92 zeigt, dafs die Arbeit nicht zu den impensae gehort.

1 z. B. nicht in BGB. § 633 Abs. 3, gegen Riezler, Werkvertrag
8.113. Entsprechend verhilt es sich mit den ,Aufwendungen® in § 251 Abs. 2.
Hingegen konnte der in § 633 Abs. 2 vorkommende ,Aufwand“ auch den Auf-
wand von Arbeit nmfassen.

2 8. auch Emerich, Kauf und Werklieferungsvertrag S. 82. Diiringer
und Hachenburg, Kommentar zu HGB. § 354 Note V, 26. — Eine nicht
hierher gehorige Konsequenz der obigen vom BGB. bestitigten Auffassung
der Arbeit ist die, dafs die unentgeltliche Zuwendung von Arbeit durch den
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Die Arbeit, die nach Vorstehendem kein Vermogensaufwand ist,
kann doch von solchem begleitet sein. Es kann im Arbeitsvertrag
bestimmt oder aus den Umstinden ersichtlich sein, dafs der Arbeit-
nehmer im Interesse der Arbeit einen Vermdgensaufwand zu machen
habe, sei es durch Verwendung seiner Arbeitsmittel oder von ihm
beschaffter Arbeitsstoffe oder durch Transport seiner Person u. dgl.
Von solchen aufserbalb der Arbeit liegenden, aber mit ihr zu-
sammenhingenden Aufwendungen oder Auslagen des Arbeitnehmers
kann und braucht hier nicht weiter die Rede zu sein (Kapitel 3
Nr. VD).

VII. Die unter III—V gezogenen juristischen Grenzen der Arbeit
schliefsen einen betriichtlichen Teil der menschlichen Thatigkeit vom
Gebiet der Arbeit aus. Viel umfinglicher ist aber der Teil, der
innerhalb jener Grenzen liegt. Denn fiir den Arbeitsvertrag in genere
ist es gleichgiltig, von welcher Art die vereinbarte Arbeit ist!. Es
konnen die variablen Thatigkeiten fast aller der etwa zweihundert Berufe,
die 1895 bei der Berufszihlung im Deutschen Reich erhoben worden
sind, Gegenstinde von Arbeitsvertrigen bilden, ohne Unterschied, ob
sie berufsmilsic vorzenommen werden oder nicht.

In dieser gewaltigen Mannigfaltigkeit ist es einerlei, ob die Arbeit
materielle oder immaterielle, d. h. ob sie sich an der Materie, der
toten wie der lebenden bethitigt durch Bearbeitung, ,Verarbeitung
oder Umbildung® (BGB. § 950), oder Raumverinderung (wie Fordern
[von Mineralien], Sammeln, Pflicken, Fangen, Ein- und Ausladen,
Transport), oder ob sie ohne solche in die Augen fallende Eingriffe
in den Stoff vor sich geht, wie beim Sprechen, Singen, Lehren, Be-
fehlen, Leiten, Zahmen, Beaufsichtigen, Bewachen, der Fall ist2.

Arbeiter zwar fiir den Empféinger eine Bereicherung, aber nach BGB. § 516
nicht eine Schenkung ist, weil sie nicht aus dem Vermdgen des ersteren
herriihrt. Anerkannt von Hachenburg, Dienstvertrag nnd Werkvertrag
(1898) S. 16, nicht anerkannt z. B. von Dernburg, Birgerliches Recht II
§.205 unter II, 2, Enneccerus und Lehmann, Biirgerliches Recht I § 277
unter II,

1 Verschieden hiervon ist der Satz von Endemann, Lehrbuch des
biirgerlichen Rechts I § 172 Anm. 11, dafs ,civilrechtlich jede Arbeit . . .
nach denselben Grundsitzen zu behandeln ist*. Dieser Satz harmoniert
nicht mit dem dort vorausgehenden, dafs handwerksmifsige und wissenschaft-
liche Thitigkeit stets ihre ,berechtigte* Unterscheidung finden werden.
Ferner giebt es nach der Art der Arbeit gesetzlich geschiedene Arbeitsvertrige,
welche zeigen, dafs nicht jede Arbeit civilrechtlich nach denselben Grund-
séitzen zu behandeln ist.

2 Beim Beaufsichtigen denke z. B. an dic Mitglieder des Aufsichtsrates
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Ferner macht es hier keinen Unterschied, ob die Arbeit mechani-
sche oder intellektuelle, Hand- oder Kopfarbeit ist. Es ist zu leicht
zu beobachten und zu oft ausgesprochen worden, dafs es sich bei
diesem Gegensatz nicht um Ja und Nein, sondern nur um mehr und
weniger, um ein Uberwiegen der Muskel- oder der Nervenaktion
handelt, als dafs hier Nachweis oder Erlauterung vonndten wire.
Schon weil die Grenze zwischen korperlicher und geistiger Arbeit
nicht gradlinig verlauft, kann beim Arbeitsvertrag im allgemeinen eine
Ausschliefsung der einen oder der anderen Arbeitsart nicht versucht
werden.

Ebensowenig kommt es hier darauf an, ob die Arbeit produktiv
oder unproduktiv ist, mag man unter der produktiven die etwas
Korperhaftes, tiberhaupt etwas Neues hervorbringende oder nur die
fruchtbare in dem Sinn verstehen, dafs ihr Ergebnis an Wert den zu
seiner Erzielung gemachten Aufwand tiberragt, wofern diese beiden
vergleichbar sind. Vielmehr kann die Thitigkeit auch nur eine er-
haltende, bewahrende, ordnende, sichtende, reinigende, ausbessernde,
schitzende, 16schende, heilende sein. Und wo sie hervorbringend ist,
kann das Erzeugnis von einem gewissen Bestand oder so voriiber-
gehend sein wie bei der Begiefsung von Strafsen und Pflanzen, Heizung
von Riumen oder Maschinen, Deklamation, Musik, Claque oder
Feuerwerk.

Ferner verschlagt es nichts fur das Wesen des Arbeitsvertrags,
ob die Arbeit gelernte oder ungelernte ist, wenn unter der gelernten
nur diejenige verstanden wird, welcher man sich ex professo gewidmet
haben mufs, um sie verrichten zu konnen. Zahllose Hiiter-, Boten-
und Tragerdienste, die jeder vollbringen kann, der nur gesunde Glieder
und Sinne besitzt, werden in Arbeitsvertrigen vereinbart und nicht
minder hiufig die Lehrlingsarbeit.

Endlich ist auch das hier gleichgtltig, ob die Arbeit gemeine

einer Aktiengesellschaft, beim Bewachen an das Wachegehen der Mannschaft
auf Seeschiffen. Vgl. feruer Sander, Lage des Barbier- und Friseurgewerbes
8. 43: ,Wahrend dieser Arbeitszeit befindet sich der Gehiilfe . . . nicht un-
ausgesetzt in Thétigkeit . . . es treten an den Wochentagen hiufig Pausen
ein, die sich bisweilen {iber ganze Stunden erstrecken und in der Regel durch
Zeitunglesen ausgefiillt werden. Die Leistung aus dem Arbeitsvertrag be-
steht wahrend dieser Pausen im Hiiten des Lokals und der Werkzeuge und
in der Arbeitsbereitschaft. Kommission fiir Arbeiterstatistik, Verhandlungen
Nr. 17 S. 26 mit Bezug auf Personal von Rheindampfern im Winter: ,Zum
Teil bleibt es auf den Schiffen, die im Hafen liegen. Die Leute haben dabei
nichts weiter zu thun, als anwesend zu sein. Adler, Lage der Handlungs-
gehiilfen S. 66/67.
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oder rechtsgeschiftliche ist, wobei unter reehtsgeschéftlicher verstanden
wird sowohl die, welche in Vornabme von Rechtsgeschiften jeder Art,
auch des Prozesses, als die, welche in der Vermittlung solcher Ge-
schifte besteht, wiahrend jede andere, auch die vornehmste kiinst-
lerische Arbeit zur anderen Gruppe gehdort. Bei der rechtsgeschaft-
lichen Arbeit ist zu denken an die K&ufe und Verkaufe, Darlehens-,
Zahlungs- und Versicherungsgeschifte der Gastwirtsgehtilfen, Handlungs-
gehiilfen, Handlungsagenten, Kommissionire, Vorstinde von Aktien-
gesellschaften, an die Rechtsgeschifte der Spediteure, der Handlungs-
und anderen Mikler, an viele Rechtshandlungen der Schiffer zur See
und auf Binnengewissern, der Rechtsanwilte, Notare, Patentanwilte,
Rechtsagenten und Gerichtsvollzieher.

Die eben erwihnte rechtsgeschaftliche Arbeit bildet einen be-
triachtlichen Teil der unter dem Namen der ,Geschiftsbesorgung” zu-
sammengefafsten Arbeit, deren Begriff in Kapitel 7 weiter zu verfolgen
sein wird. Von ganz hervorragendem Umfang ist diejenige rechts-
geschiiftliche Arbeit, welche in der Abschliefsung von Verkdufen be-
steht, einschliefslich ihrer Vorbereitung (durch Vorlegen und Anpreisen
der Waren) und ihrer Vollziehung (durch Aussondern, Abmessen, Ver-
packen, Einkassieren). Dals der Kaufmann im offenen Laden mit
dem Verkaufen nicht blofs Rechtsgeschiifte abschliefst; sondern auch
Arbeit verrichtet, tritt da deutlich hervor, wo er diese Arbeit zum
Gegenstand von Arbeitsvertrigen macht, sie damit berufsméafsigen Ver-
kdufern und Kassieren auferlegt.

VIII. Fir die Arbeit als Gegenstand des Arbeitsvertrags und damit
fir das Wesen des Arbeitsvertrags ist nicht nur die Art der Arbeit
belanglos (Nr. VII), sondern auch innerhalb einer Art die Seite der
Arbeit, welche von den Parteien des Arbeitsvertrags in Betracht ge-
zogen wird. Wenn sie tber die Art der zu leistenden Arbeit einig
sind — z. B. Sprachunterricht, arztliche Behandlung, schauspielerische
Darstellung, Kohlenforderung, Anziinden der Strafsenlaternen, Her-
stellung einer Mauer, mit weiteren Specialisierungen — so verschligt
es nichts fiir das Dasein des Arbeitsvertrags, ob sie bei der Verein-
barung der Arbeit, die doch Thatigkeit ist, das Bewegliche, Ver-
laufende, Transitorische der Arbeit im Auge haben, oder die wihrend
der Bewegung, des Verlaufs erkennbare, mitunter aber erst nach
ihrem Ablauf als Ganzes wahrnehmbare Wirkung der Arbeit (die
Sprachkenntnis, die Genesung, das mimische Kunstwerk, das Laternen-
licht, den Kohlenhaufen, die Mauer). Fir den Begriff des Arbeits-
vertrags ist es belanglos, ob die Kontrahenten der Arheit an sich, der
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Arbeit als solcher das Augenmerk zuwenden, indemn sie das bei ge-
horiger Arbeit und Fernbleiben zufilliger Hindernisse unausbleib-
liche Resultat dreingehen lassen, oder ob sie die Arbeit von
seiten ihres Ergebnisses in Betracht ziehen, ihre Intention auf dieses
Ergebnis richten, indem ihnen die Thatigkeit als verlaufende nur als
der unvermeidliche Weg zur Erreichung des bezweckten Er-
gebnisses erscheint. Denn wenn man letzterenfalls sagen kann, dafs
sie den durch die Arbeit herbeizufthrenden Erfolg, das durch die
Arbeit herzustellende Werk vereinbaren, so ist damit immerhin Arbeit
vereinbart, da jemer Erfolg oder jenes Werk nicht durch Zauber,
sondern nur durch “Arbeit herbeigefihrt werden kann und mit der
Zusage dieser Herbeifihrung das dafir unentbehrliche Mittel der
Arbeit zugesagt wird. Die Herbeifohrung selbst ist Arbeit. Wer
columpam transportandam verspricht, verspricht die Beforderung einer
Saule, einerlei ob er die verlaufende Transportbewegung oder ihr
Endresultat, die Versetzung der S#ule an eine andere Stelle, sich
vorstellt. Das niinliche gilt nattrlich vom Menschentransport. Es
ist z. B. fur das Dasein der Kutscherarbeit und daher eines mit dem
Kutscher geschlossenen Arbeitsvertrags irrelevant, ob der Kutscher
den Arbeitgeber (Fahrgast) eine halbe Stunde in den Stralsen umbher-
fihren soll — welchenfalls der Arbeitgeber die Arbeit als solche im
Auge hat — oder ob der Kutscher den Arbeitgeber nach dem etwa
eine halbe Stunde entfernten Reichstagsgebiude fihren soll — welchen-
falls der Arbeitgeber nicht die Arbeit als solche, sondern einen durch
die Arbeit herbeizufithrenden Erfolg im Auge hat. Dals, obgleich der
Arbeitgeber hier das Gewicht auf das Resultat der Arbeit legt, auch
im letzteren Fall Arbeit vereinbart ist, kann nicht verneint werden.
Auch ist die Arbeit in beiden Fallen von der namlichen Art, d. h.
Kutscherarbeit. Niemand kann dem in der Vornahme der Leistung
begriffenen (tiber die Strafse fahrenden) Arbeitnehmer anmerken, ob
er die Arbeit als solche, oder die Arbeit in Ansehung ihres Ergeb-
nisses vornimmt. Dafs er im zweiten Fall noch einer gewissen Auf-
merksamkeit und Einschlagung einer gewissen Richtung bedarf, wm
das gesteckte Ziel zu erreichen, begriindet nicht eine andere Art der
Arbeit. Und wenn der Kutscher den Fahrgast auf einem grofsen
Umweg oder in gefihrlicher Hast oder im langsamsten Tempo ans
Ziel bringt, so konnte sich hier oder schon unterwegs leicht zeigen,
dafs der Arbeitgeber, dem es im zweiten Fall auf das Ergebnis an-
kommt, durchaus nicht alles Gewicht auf das Ergebnis der Arbeit
legt, nicht ginzlich von der Arbeit als solcher Umgang nimmt. That-
sachen der Wahrnehmung werden nicht dadurch verindert, dals man
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sie das eine Mal so, das andere Mal anders auffalst und etwa auch
benennt, und wenn eine menschliche Thitigkeit Arbeit ist, — z. B.
Geschiftsbesorgung, Messerschleifen, Transportieren, Naherei, Weberei —
so mufs sie dies ebenso dann sein, wenn ich in Gedanken und Worten
von ihrem Resultate abstrahiere und sie ,an sich“ auffasse, als wenn
ich umgekehrt in Gedanken und Worten von der Thatigkeit als solcher
abstrahiere und mich nur an das Resultat halte.

Fir das Dasein von Arbeit und demgemifs des Arbeitsvertrags
ist es gleichgiltig, ob die Thatigkeit im Hinblick auf ihren Ver-
lauf oder im Hinblick auf ihren Erfolg zugesagt oder ausbedungen
wird. Im Hinblick auf ihren Erfolg ist sie Herbeiftthrung eines Er-
folges, z. B. Herstellung oder Verinderung einer Sache, womit augen-
scheinlich Handlungen und zwar Arbeiten bezeichnet werden. Daher
sagt auch BGB. § 657: ,eine Belohnung fur die Vornahme einer
Handlung, insbesondere fir die Herbeifahrung eines
Erfolges,“ erklirt damit die Herbeifithrung eines Erfolges fir Vor-
nahme einer Handlung, was natirlich auch vom Arbeitserfolg gilt.

Wenn der besprochene Unterschied oder die zweierlei Betrachtung,
die die Arbeit zulifst, nichts am Begriff der Arbeit andert und daher
auch nicht das Wesen des Arbeitsvertrags beeinflufst, indem der Ar-
beitsvertrag bei der einen wie bei der anderen Betrachtungsweise be-
stehen kann, so wird damit jener Unterschied weder itberhaupt noch
fir den Arbeitsvertrag als belanglos hingestellt. Um aber hier von
Belang zu sein und die Rechtswirkung des Arbeitsvertrags zu beein-
flussen, darf die eine oder die andere Betrachtungsweise nicht intern
oder ideell bleiben, sondern mufs im Thatbestand zum Ausdruck
kommen oder realisiert werden. Und da der Thatbestand des Arbeits-
vertrags im wesentlichen nichts anderes ist, als die Festsetzung eines
Entgeltverhiltnisses von Arbeit und Vergiitung, so kann jene Reali-
sierung nicht ohne Beizug des Entgeltes vor sich gehen. Die
Betrachtung der einen oder der anderen Seite der Arbeit heifst daher
fur den Arbeitsvertrag nichts anderes als zweierlei Form des Entgelt-
verhéltnisses: die Vergitung wird entweder mit der Arbeit an sich
oder mit dem Arbeitsergebnis, d. i. der Arbeit samt Ergebnis ver-
kniipft.

Die Arbeit an sich oder als solche, d. h. die Arbeit mit Abzug
ihres Ergebnisses, ihrer Wirkung in der Aufsenwelt, bedeutet fur den
Arbeitgeber keinen Vorteil, keine Vermogenszuwendung. Fir solche
Arbeit (wenn man das noch so nennen darf) wiirde der Arbeitgeber
keinen Entgelt bewilligen, um solche Arbeit wiirde kein Arbeitsvertrag
geschlossen werden. Der Entgelt wird stets im innern Hinblick auf
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die Arbeit einschliefslich ibrer Wirkung bewilligt. Dagegen kann sehr
wobl im Aufseren, namlich im Arbeitsvertrag, bei der Aufstellung
des Entgeltverhéltnisses von der Wirkung der Arbeit abstrahiert
werden, weil ihre Wirkung als regelmélsiz unvermeidliche Begleiterin
der Arbeit angesehen wird!. Dieses im Thatbestand vor sich gehende
oder unterbleibende Abstrahieren von jener Wirkung ergiebt die zwei
Grundformen des Arbeitsvertrags, die in Kapitel 8 zu unterscheiden
sein werden: den Zeitlohnvertrag und den Accord. Diese Grund-
formen realisieren den Unterschied von Arbeit an sich und Arbeit
schlechthin (oder Arbeit samt ihrem Ergebnis). Da nun die Gesetze
an die Distinktion jener Grundformen die wichtigsten Rechtsfolgen
kndpfen, so ist damit auch den hier besprochenen zwei Seiten, nach
denen die Arbeit in Betracht kommen kann, die rechtliche Bedeutung
gesichert. Nur fuir das in Rede stehende Wesen des Ar-
beitsvertrags tiberhaupt ist es gleichgiiltig, ob die Arbeit, sein
einer wesentlicher Bestandteil, von der einen oder von der anderen
Seite, die er der Betrachtung bietet, ins Auge gefalst wird.

IX. Far die Arbeit als Gegenstand des Arbeitsvertrags ist es
dleichgnltig, das Wesen des Arbeitsvertrags ist nicht davon abhingig,
wem die Entscheidung tiber seinen Vollzug durch den Arbeitnehmer,
d. h. wem die Leitung der Arbeit zusteht. Diese Direktion der
Arbeit kommt in den Quellen unter verschiedenen Namen vor, als:
Bestimmung, Befehl, Weisung, Anweisung, Anordnung, Leitung,
Regelung, Vorschriften erlassen®. Sie betrifft blofs die Leistung der

1 Das fiir solches Abstrahieren anzuwendende Mittel, nimlich die Ab-
stellung auf die Zeit oder Dauer der Arbeit kann hier noch nicht erdrtert
werden.

iz B. BGB. § 316: ,Bestimmung® des Umfanges der Gegenleistung.
Gew(. § 184b Abs. 3: ,Die Ordnung des Betriebs und das Verhalten der
Arbeiter im Betriebe betreffende Bestimmungen.“ SeemannsO. § 32: ,befohlene
Hillfe“. §§ 30. 32 Abs. 2: ,Anordnungen des Schiffers.“ BGB. § 618 Abs. 1:
.Dienstleistungen, die unter seiner Anordnung oder seiner Leitung vor-
zunehmen sind, so zu regeln.“ § 618 Abs. 2: ,Anordnungen zu treffen.”
Ebenso HGB. § 62 Abs. 2. GewO. § 121: ,Anordnungen der Arbeitgeber.“
EisenbahnVO. § 2: ,Dienstliche Anordnungen der Bediensteten. HGB. § 62
Abs. 1. GewO. § 120@ Abs. 1: ,Regelung des Betriebs, des Geschiiftsbetriebs,
der Arbeitszeit.* BGB. § 645: ,Fir die Ausfihrung erteilte Anweisung.“
HGB. § 456: ,Anweisung des Verfiigungsberechtigten.“ § 493: ,Anweisungen*“
vom Korrespondentrheder dem Schiffer erteilt. § 560: ,von sémtlichen Be-
frachtern angewiesener Platz,“  Anweisung“. EisenbahnVO.§ 17: den Reisenden
»Plitze anweisen“. § 64, Binnenschiffahrtsgesetz § 7. GewO. § 120s Abs. 4:
.Vorschriften iiber die Ordnung des Betriebs und das Verhalten der Arbeiter.“
BGB. § 665 (§ 675): ,Weisungen®, vgl. § 855 (,Weisungen®).
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Arbeit?!, kann sich aber innerhalb der von Recht und Moral gezogenen
Schranken (Nr. XII) erstrecken auf alle moglichen Bestimmungen der
Arbeit, namentlich Art und Umfang, Zeit und Ort, Stoff, Mittel und
Verfahren, die Person des Verrichters und die des Empfingers der Arbeit.

"Vom Verrichter wird unter Nr. X, vom Empfinger unter Nr. XI
die Rede sein. Von grofster sanitirer, dkonomischer und rechtlicher
Wichtigkeit ist die Zeit der Arbeit. Ihre Lange beeinflufst den Um-
fang der Arbeit, ihre Lange, Lage und Verteilung wirken vorzuglich
auf den Verrichter der Arbeit ein. Diese Arbeitszeit hedarf einer
besonderen Betrachtung; sie soll im III. Abschnitt angestellt werden.
An die zahlreichen Modalitdten, welche der Umfang im iibrigen, sowie
Ort, Stoff, Mittel und Verfahren der Arbeit beim Vollzug des Arbeits-
vertrags zulassen und erhalten, braucht hier, da es sich um weit be-
kannte Dinge handelt, nur im allgemeinen erinpert zu werden. Endlich
giebt auch die Art der Arbeit der Direktion Raum. Denn der Art-
begriff ist nicht so fest, dafs nicht, obwohl der Arbeitsvertrag tiber
eine gewisse Art von Arbeit geschlossen worden ist, beim Vollzug die
Anordnung dieser oder jener Unterart Platz finde, also dafs selbst
die Art der Arbeit der Direktion unterfallen kann. Zur Erlauterung
braucht man nicht weit zu greifen. Das sogenannte Midchen fiir
alles schuldet Dienstbotenarbeit, aber die Herrin kann Waschen oder
Kochen, Nihen oder Frisieren anordnen, Arbeiten, die in Anbetracht
ibrer beruflichen Separierung gewils als von verschiedener Art be-
zeichnet werden konnen. Nicht viel weniger disparat sind die Arbeits-
arten, mit deren Vornahme der Arbeitnehmer, der zu landwirtschaft-
licher Arbeit gedungen worden ist, den Arbeitsvertrag vollzieht, man
denke nur an Melken und Pfligen, Mahen und Dreschen. Und der
Mime, der heute den Papageno und morgen den Sekretir Wurm zu
spielen hat, vollbringt damit heterogene Arbeiten.

! Es gehoren daher nicht hierher z. B. ,Vorschriften iiber das Verhalten
der Arbeiter bei Benutzung der zu ihrem Besten getroffenen, mit der Fabrik
verbundenen Einrichtungen, sowie Vorschriften iiber das Verhalten der minder-
jihrigen Arbeiter aufserhalb des Betriebs“: GewO. § 184® Abs. 8, oder ,An-
ordnungen der Arbeitgeber in Beziehung auf die hauslichen Einrichtungen®:
GewO. § 121, oder die Bestimmupg einer in den Arbeitsvertrag aufgenommenen
Hausordnung eines Berliner Theaters: ,Kein Mitglied darf in Zeitungen oder
Zeitschriften Urteile iiber das Theater oder dessen Leistungen verdffentlichen.¢
Hingegen wird die Leistung der Arbeit betroffen von Vorschriften gedachter
Hausordnung wie diese: ,Die Herren diirfen keine Birte tragen®. ,Jedes
Mitglied, das sich auf linger als zwei Stunden aus seiner Wohnung entfernt,
hat zu hinterlassen, wo es bestimmt anzutreffen ist.“ ,Ohne Erlaubnis der
Direktion darf kein Mitglied die Stadt verlassen.”
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Die Direktion der Arbeit, die sich auf alle angeftibrten Bestim-
mungen der Arbeit erstrecken kann, wird dadurch ginzlich, mehr
oder weniger ausgeschlossen, dafs der Vollzug des Arbeitsvertrags
durch den Arbeitsvertrag vollstindig, mehr oder wéniger fixiert ist.
Soweit dies geschehen, ist fur Leitung, fremde Leitung oder Selbst-
leitung kein Spielraum, sondern die Arbeit in allen, mehreren oder
einzelnen von den angefithrten Bestimmungen gerade so vorzunehmen,
wie es dem Arbeitsvertrag entspricht!. Die Einschrinkung oder Aus-
schliefsung der Direktion kann unmittelbar und ausdriicklich im Ar-
beitsvertrag enthalten sein, indem dieser in Ansehung der Arbeit
Ausfobrungsbestimmungen giebt (die zu dem nicht wesentlichen Inhalt
des Arbeitsvertrags gehoren: Kapitel 5). Solchen ausdriicklichen stehen
die aus den Umstiinden folgenden Festsetzungen gleich, und zu beiden
treten die generellen, nicht ftr den gegebenen Arbeitsvertrag er-
lassenen, schon vordem vorhandenen, namentlich Tarifvertrage und
Gesetze, welche den von den Paciscenten fir die Direktion der Arbeit
freigelassenen Raum einengen; man denke z. B. an das gesetzliche
Verbot der Sonntagsarbeit (wonach der Arbeitsvertrag nicht an Sonn-
tagen vollzogen werden darf), oder an die Vorschrift der Verwendung
gewisser Vorrichtungen bei der Herstellung von Zindholzern mit
weifsem Phosphor 2. :

Nur selten wird der Arbeitsleistung eine so intensive Fixierung
7 teil, dafs dem Vollzug keinerlei Spielraum bleibt, vielmehr werden
viele Bestimmungen erst bei Beginn des Vollzugs und im Lauf des-
selben getroffen, sei es durch Ubereinkunft der Parteien, sei es durch
einseitize Verfugung. Die Macht zu solcher Verfugung kann durch
den Arbeitsvertrag eigens eingerdumt sein?® oder aus den Uinstinden,
namentlich aus der Art der Arbeit folgen, oder durch eine aufserhalb
des Vertrags stehende Autoritit, insbesondere das Gesetz, einer Partei
verlichen sein*. Zustehen kann hiernach die Leitung oder Anordnung

1 Eine Ausnahme macht BGB. § 665 (§ 675) fiir den Dienst- und den
Werkvertrag, der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstande hat.

2 Siehe ferner den Tarifvertrag Bremer Rheder und Seeleute in Sociale
Praxis X, 887, nach welchem die Heizer nicht mehr zu Diensten an der
Maschine herangezogen werden diirfen.

3 S.z. B. den Kontrakt von einer Doméne im Regierungsbezirk Hildesheim,
Verhdltnisse der Landarbeiter 11, 589: ,Sie haben mich in jeglicher Beziehung
als Thren Vorgesetzten anzuerkennen und meinen Anordnungen unbedingt
Folge zu leisten. Sie haben ferner auch den Anordnungen der von mir dazu
angestellten Personen, Verwalter, Lehrlinge, Hofmeister u. s. w. Folge zu
leisten. Dieselben sind ebenfalls Ihre Vorgesetzten.

4 8. z. B. Stellen auf S. 93.
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entweder dem Arbeitgeber oder dem Arbeitnehmer oder einem Dritten,
woneben noch Kombinationen dieser Moglichkeiten vorkommen, namlich
mehrere selbstipdige Leiter oder gemeinschaftliche Direktionen oder
Verteilungen der Direktion unter mehrere nach Ort, Zeit oder Gegen-
sténden !.

Fir das Dasein des Arbeitsvertrags ist es belanglos, ob Arbeit-
geber und Arbeitnehmer hinsichtlich der Direktion der Arbeit einander
koordiniert sind oder nicht, indem ersterenfalls die Ausfithrungs-
modalititen nur im Einvernehmen oder von dem einen allein so gut
wie von dem anderen bestimmt werden konnen. Letzterenfalls, wo
die Parteien nicht koordiniert sind, verschligt es nichts fur das Wesen
des Arbeitsvertrags, ob der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer der
Leiter der Arbeit ist. Im Arbeitsverhéltnis des Prinzipals zum Hand-
lungsgehtilfen, des Kapitins zur Schiffsmannschaft, des Fabrikanten
zum Fabrikarbeiter, des Haushaltungsvorstandes zum Dienstboten, des
Gutsherrn zum Landarbeiter steht die Direktion der Arbeit vor-
wiegend dem Arbeitgeber zu. Im Arbeitsverhdltnis des Theater-
besuchers zum Theaterdirektor, des Passagiers zum Eisenbahnunter-
nehmer oder Rheder, des Versenders zum Spediteur, des Schilers
zum Lehrer, des Patienten zum Arzte, des Klienten zum Rechts-
anwalte steht die Direktion vorwiegend dem Arbeitnehmer selbst
zu. In anderen Fillen endlich steht sie einem Dritten, d. h. keiner
der zwei Parteien zu. Ein solcher Dritter kann ein Angestellter des
Arbeitgebers (z. B. Betriebsbeamter, Regisseur, Werkfthrer, Ober-
kellner) 2, oder des Arbeitnehmers (z. B. Direktor oder Kapitin einer
Transport-Aktiengesellschaft) und gerade mit der Direktion betraut
sein®. Der Dritte kann aber auch ein extraneus, d. h. nicht seiner-

1 z. B. allgemeine Anordnungen des Arbeitgebers, speciellere des Werk-
fiihrers, die ibrigen speziellsten dem Arbeitnehmer iiberlassen.

2 Nach Binnenschiffahrtsgesetz § 28 ist der Schiffsmann (ein Arbeitnehmer
des Schiffseigners) verpflichtet, in Ansehung des Schiffsdienstes den Anord-
nungen des Schiffers (der auch Arbeitnehmer des Schiffseigners ist) Folge zu
leisten. — HGB. § 493 Abs. 4 sagt mit Bezug auf den Korrespondentrheder,
den Angestellten einer Rhederei: ,Der Schiffer hat sich nur an dessen An-
weisungen . . . zu halten.*

8 Nach HGB. § 665 ist der Reisende (Arbeitgeber im Uberfahrtsvertrage)
verpflichtet, alle die Schiffsordnung betreffenden Anweisungen des Schiffers
(Angestellten des Arbeitnehmers) zu befolgen. Nach EisenbahnVO. § 2 ,ist das
Publikum (der Arbeitgeber der Eisenbahn) den dienstlichen Anordnungen der
in Uniform befindlichen oder mit Dienstabzeichen oder mit Legitimation ver-
sehenen Bediensteten (Angestellten des Arbeitnehmers) Folge zu leisten ver-
pflichtet.“



X. Verrichter der Arbeit. 97

gits Arbeitnehmer einer Partei des Arbeitsvertrags sein. So steht
1. B. ein betrachtlicher Teil der Direktion derjenigen Arbeit, welche
der Gastwirtsgehtilfe im Arbeitsvertrag dem Gastwirt zugesagt hat,
den Gasten zu; in den offenen Verkaufsstellen werden die Kunden
von den Handlungsgehilfen ,bedient* (GewQ. § 139¢ Abs. 1)1, wo-
mit gesagt ist, dals die Kunden in gewissem Mafs Herren iiber die
Arbeit sind, welche der Handlungsgehiilfe dem Prinzipal im Arbeits-
vertrag zugesagt hat?®.

Steht im Arbeitsverh#ltnis einer Partei oder einem Dritten die
Leitung der Arbeit zu, so kann hieraus eine persdnliche Subordination
folgen, womit ein ,Abhangigkeitsverhaltnis“ (BGB. § 825) gegeben ist.
Ein solches kommt nicht blofs beim Arbeitsverhéltnis vor und braucht
nicht beim Arbeitsverhiiltnis vorzukommen.

X. For das Dasein oder Wesen des Arbeitsvertrags ist es
gleichgiiltiz, ob die in ihm vereinbarte Arbeit, die der Arbeitnehmer
zu leisten hat, als eine vom Arbeitnehmer zu verrichtende ver-
einbart worden ist oder nicht, und ob sie als eine génzlich oder nur
teilweise vom Arbeitnehmer zu verrichtende vereinbart worden ist3.

Wo der Arbeitnebmer eine juristische Person ist (S. 62), kann
die Arbeit, deren Leistung er im Arbeitsvertrag zugesagt hat, nicht
von ihm verrichtet werden und darum auch nicht als eine von ihm zu
verrichtende zugesagt sein. Hier versteht es sich von selbst, dafs die
Arbeit als eine von Dritten (Beamten, Bediensteten, Gehiilfen) zu ver-
richtende zugesagt wird4. Ebenso kann es, auch wenn der Arbeitnehmer

! Ebenso Bekanntmachung, betr. die Einrichtung von Sitzgelegenheit fiir
Angestellte in offenen Verkaufsstellen (vom 28. November 1900, RGBL. S. 1033)
jsoffene Verkaufsstellen, in welchen die Kundschaft bedient wird“ ... ,Die
mit der Bedienung der Kundschaft beschiftigten Personen“, sowie Bekannt-
machung vom 13. Juli 1900 (RGBIL. 8. 566) Nr. 5 al. 6 ,Bedienung des Publikums®.

* 8. auch HGB. § 434, wonach der Empfinger eines auf Grund eines
Frachtvertrags beférderten Gutes berechtigt ist, dem Frachtfihrer die ,An-
weisungen“ zu erteilen, die zur Sicherstellung des Gutes vor dessen Ankunft
notwendig sind.

# Nach BGB. § 613 hat ,der zur Dienstleistung Verpflichtete die Dienste
im Zweifel in Person zu leisten“. Von dieser Rechtsfolge des Dienst-
vertrags, die im Zweifel anzunebmen ist, wird in Bd. II die Rede sein. Mit
der obigen Erdrterung des Thatbestandes des Arbeitsvertrags hat dies nichts
u thun. ’

¢ Mit den Worten ,die zur persdnlichen Fortsetzung der Erwerbs-
thitigkeit unentbehrlichen Gegenstinde“ hat CPO. § 811 Nr. 5 als Gegensatz
die unpersonliche, d. h. mittelst anderer Personen entfaltete Erwerbsthitig-
keit im Auge.

Lotmar, Arbeitsvertrag. I. 7
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eine physische Person ist, nach deren Alter, Geschlecht oder Gesund-
heitszustand selbstverstindlich sein, dafs die Arbeit nicht als eine vom
Arbeitnehmer zu verrichtende vereinbart ist. Man denke z. B. an die
Falle, dafs ein nicht sieben Jahre altes Kind oder ein entmiindigter
Geisteskranker durch Vertretung des Vormundes als Arbeitnehmer
einen Arbeitsvertrag geschlossen hat, aus welchem Personentransport
zu leisten ist!, oder dafs die Witwe eines Schornsteinfegermeisters,
die das Geschift des Mannes weiter betreibt, in einem von ihr ge-
schlossenen Arbeitsvertrag Berufsarbeit versprochen hat. Das Wesen
des Arbeitsvertrags wird hiervon nicht bertihrt.

Wo der Arbeitnehmer eine physische Person ist, kann er die
Arbeit als eine von ihm allein zu verrichtende zugesagt haben, oder
es kann sich dieser Sinn seiner Zusage aus den Umstidnden ergeben 2.
Seine Zusage kann aber auch — vorziiglich nach der Art oder dem
Umfang der Arbeit — den Sinn haben, dals die von ihm zu leistende
Arbeit nur teilweise durch ihn selbst vollbracht zu werden braucht
oder vollbracht werden soll, und dafs sie im tibrigen von Dritten ver-
richtet werden kann oder soll. Und dieser von Dritten zu verrichtende
Teil kann als dermafsen iberwiegend gedacht sein, dals die vom
Arbeitnehmer zu verrichtende Arbeit nur in der Betrauung Dritter
mit der Arbeit oder in der Leitung Dritter bei der von ihnen zu
verrichtenden Arbeit bestehen soll, wozu etwa noch ihre Ausstattung
mit den erforderlichen Arbeitsmitteln tritt. Der Arbeitsvertrag, den
der Schaulustige mit dem Theaterdirektor schliefst, und worin dieser
als Arbeit die Auffihrung des Fidelio zusagt, oder der Arbeits-
vertrag, den ein Auswanderer mit einem Rheder eingeht, worin dieser
den uberseeischen Dampfschifftransport verspricht, und der Arbeits-
vertrag, den der Bauplatzeigentimer mit einem Bauunternehmer ab-
schliefst auf Erbauung eines Hauses durch letzteren auf dem Bauplatz
des Arbeitgebers: diese drei Arbeitsvertrige konnen nach der Art
und dem Umfang der Arbeit nicht den Sinn haben, dafs der Arbeit-
nehmer allein die Arbeit, deren Leistung er versprochen hat, ver-
richten soll. Vielmehr kann es fur selbstverstindlich erklirt werden,

! z. B. Lohnkutscherei. — Gesetz iiber das Auswanderungswesen § 9:
»Nach dem Tode des Unternehmers sowie im Falle einer Vormundschaft oder
Pflegschaft kann der Geschiftsbetrieb noch léngstens sechs Monate durch
Stellvertreter fortgesetzt werden.“

2 So soll nach dem Arbeitsvertrag der Arbeitnehmer alleiniger Ver-
richter der Arbeit sein, wo der Arbeitnehmer Handlungsgehiilfe, Schauspieler,
Lehrer, Arzt, Droschkenkutscher ist, ebenso der Schuhputzer auf der
Strafse.
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dafs die Arbeit als eine grofserenteils durch Dritte zu verrichtende
vereinbart worden ist.

Es kommt ferner nicht selten vor, dafs bei der Schliefsung des
Arbeitsvertrags die Verrichtung der Arbeit durch Dritte ausdrick-
lich ausbedungen wird, so dafls die Mitwirkung der Dritten beim
Vollzug des Arbeitsvertrags nicht als eine aus den Umstinden, nament-
lich aus Umfang oder Art der Arbeit sich ergebende erscheint. Es
bedingt sich entweder der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer Arbeit von
einem gewissen, aber so grofsen Umfang aus, dafs der Arbeitnehmer
zu ihrer Vollbringung der Hilfe Dritter bedarf, und deren Mitwirkung
wird in [bestimmtem Mafs im Arbeitsvertrag vereinbart!. Oder das
Mafs der vom Arbeitnehmer zu leistenden Arbeit wird im Arbeits-
vertrag nicht genau, aber als ein fiber die Kraft des Arbeitnehmers
hinausgehendes dadurch bestimmt, dafs ihm die Heranziehung von Ge-
hitilfen ausdriicklich auferlegt wird 2.

Dafs es fiir das Dasein des Arbeitsvertrags keinen Unterschied
macht, ob der Arbeitnehmer die vereinbarte Arbeit gar nicht, oder-
nur teilweise, oder ginzlich verrichten soll, bedeutet, dafs unab-
hangig von diesen Unterschieden die Leistung der Arbeit stets vom

1 Ein Ende 1898 zwischen einem Berliner Ziegeleibesitzer und einem
lipper Ziegelmeister geschlossener Arbeitsvertrag besagt: ,Der genannte
Ziegelmeister verpflichtet sich, pro 1899 den Betrieb der Ziegelei II auf dem
Schoneicherplan zu leiten und die zur Anfertigung und zum Brennen von
Ziegelwaren notig werdenden Arbeiten mit seinen Leuten auszufiihren.
Derselbe findet sich mit den ben&tigten Gehiilfen —~ mindestens 60 Mann —
so zeitig auf der Ziegelei im Frithjahr ein, als mit der Fabrikation begonnen
werden kann ... Es ist in Aussicht genommen, dafs fir dies Betriebsjahr
6000 Mille Steine angefertigt werden ... Was das Arbeits- und
Rechnungsverhiltnis betrifft, so hat es die Herrschaft nur mit dem Meister
zu thun und leistet nur an diesen alle Barzahlungen.“

2 Weber in Verhéltnisse der Landarbeiter in Deutschland III, 12: ,jetzt
verpflichtet sich der Instmann regelmifsig, aufser sich selbst noch eine, oft
auch noch zwei arbeitsfihige Personen, sogenannte Scharwerker oder Hof-
ginger, dem Gutsherrn zur Verfigung zu stellen, und ist die Frau meist
wenigstens fiir die Erntezeit zur Arbeit zu kommen gehalten. Hat der Inst-
mann erwachsene, d. h, nicht mehr schulpflichtige Kinder, so stellt er diese
als Scharwerker, andernfalls mufs er einen Dienstboten zu diesem Behufe
mieten, sodafs er dem Gutsherrn gegeniiber Arbeitnehmer, dem Scharwerker
gegeniiber zugleich Dienstherrschaft ist.“ — Die Ubernahme der Verpflichtung,
Scharwerker zu stellen (welcher innerhalb der Landarbeiterfrage grofse Be-
deutung zukommt, s. z. B. Stieger, Zur Landarbeiterfrage [1898] S. 5. 7.
39—42) ist im heutigen Privatrecht nichts anderes als Zusage von Arbeit
durch den Instmann als Arbeitnehmer, Arbeit von solchem Umfang, dafs die
Leistung von ihm nur mittelst Gehiilfen bewirkt werden kann.

7‘
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Arbeitnehmer und nur von diesem, also ganz von diesem zugesagt
wird. Die Arbeit ist daher eine ihm obliegende, auch wo er
weit davon entfernt ist, selbst Hand anzulegen und sie zu verrichten 1.
Die Arbeit ist so weit geleistet, als sie verrichtet worden ist, auch
wenn sie nicht vom Arbeitnehmer verrichtet worden ist?.. Und da
nur er aus dem Arbeitsvertrag dem Arbeitgeber zur Arbeit verbunden
ist, die geschuldete Leistung nur von ihm dem Arbeitgeber geschuldet
wird und nicht von den Dritten, die die Arbeit verrichten oder bei
ihrer Verrichtung mitwirken, so ist es rechtlich der Arbeitnehmer und
nur dieser, welcher die Arbeit leistet, auch wenn er sie mittelst
Dritter leistet, welche die Arbeit verrichten?.

Wenn und soweit der Arbeitnehmer die ihm obliegende Arbeits-
leistung nicht durch eigene Thatigkeit bewirkt, sind die Dritten, die
er zu jener Leistung verwendet, welche statt seiner oder neben ihm
die Arbeit verrichten, ,Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner
Verbindlichkeit bedient“: BGB. § 2784. Wenn und soweit nach dem

1 z. B. Binnenschiffahrtsgesetz § 42: ,Der Frachtfiihrer hat die ihm
hinsichtlich der Beladung obliegenden Arbeiten mit thunlichster Be-
schleunigung auszufiihren.“ So wird gesagt, obwohl der Kapitén eines grofsen
Bodensee-, Rhein- oder Elbdampfers bei der Beladung nicht eigenhéindig zu-
zugreifen braucht. Zutreffend spricht Weber a. a. O. 8. 15 mit Bezug auf
Instleute von ,kontraktlich ihnen obliegender Arbeit“, indem er die von der

Frau des Instmannes und vom Scharwerker zu verrichtende Arbeit einbegreift.
’ 2 Nach BGB. § 645 kann der Unternehmer ,einen der geleisteten
Arbeit entspreclienden Teil der Vergiitung“, nach § 648 der Unternehmer
eines Bauwerks die Einrdumung einer Sicherungshypothek ,fiir einen der
geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Vergiitung“ verlangen. Die
Arbeit und zwar die vom Arbeitnehmer im Arbeitsvertrag versprochene
Arbeit ist hier geleistet, auch wenn sie nicht allein vom Arbeitnehmer,
sondern teilweise und etwa grifserenteils von Dritten verrichtet worden ist.
So sagen schon die Rémer (55 § 1 D. 19, 2) vom Mieter eines Hauses, der
eine notwendige oder niitzliche bguliche Anderung vorgenommen hat, er habe
dies sua opera gethan, ohne vorauszusetzen, dafs er oder er allein die Arbeit
verrichtet habe. In 11 § 4 D. 47, 10 wird die Haftung dessen, der einen
anderen zur Begehung einer injuria gedungen hat, mit den Worten begriindet:
quia mea opera facta sit injuria.

8 Sein (des Hofgéingers) Erscheinen bei der Arbeit ist eine Leistung des
Instmannes“: Weber a. a. 0. S. 771.

¢ S. auch HGB. § 431: ,Der Frachtfihrer hat ein Verschulden seiner
Leute und ein Verschulden anderer Personen, deren er sich bei der
Ausfihrung der Beférderung bedient, in gleichem Umfange zu ver-
treten wie eigenes Verschulden.“ Eisenbahn-Verkehrsordnung § 9: ,Die Eisen-
bahn haftet fiir ihre Leute und fiir andere Personen, deren sie sich bei Aus-
fihrung der Beférderung bedient.“ § 68 Abs. 3: ,Die (von der Eisenbahn
bestellten) Rollfuhrunternehmer gelten als Leute der Eisenbahn im” Sinn des
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Arbeitsvertrag der Arbeitnehmer die vereinbarte Arbeit durch Dritte
verrichten kann oder soll, bildet die Bestimmung dieser Dritten einen
Teil der Direktion der Arbeit (oben Nr. IX). Der Arbeitgeber kann
sich im Arbeitsvertrag ausbedingen, dafs die Verrichtung der Arbeit
durch gewisse Dritte geschehe oder nicht geschehe: damit wird eine
Ausfohrungsbestimmung (Kap. 5) getroffen!. Beim Theaterbesuchs-
vertrag kontrahiert der Arbeitgeber (Theaterbesucher) auf Darstellung
der Hauptrollen durch bestimmte Personen (z. B. einen Gast) und der
Arbeitnehmer (Theaterdirektor) macht sich anheischig, die knstlerische
Arbeit durch bestimmte Personen verrichten zu lassen®.

Die Dritten oder Gehtlfen, deren sich der Arbeitnehmer zur
Erfullung seiner Verbindlichkeit bedient, konnen in verschiedenen
Rechtsverhdltnissen zum Arbeitnehmer stehen. Vor allem
konnen sie sich in einem Arbeitsverhéltnis befinden, d. h. Arbeit-
nehmer des Arbeitnehmers sein und durch den von ihnen geschlossenen
Arbeitsvertrag verbunden sein, Arbeit zu leisten; ihre Arbeitsleistung
wirkt im Verhéltnis ihres Arbeitgebers zu dessen Arbeitgeber als
Leistung der von dem letzteren ausbedungenen Arbeit®. Das
Arbeitsverhiltnis der Gehtlfen zum Arbeitnehmer kann begriindet sein
durch einen Arbeitsvertrag von der gleichen Art, wie der vom Arbeit-
geber mit dem Arbeitnehmer geschlossene, oder durch einen Arbeits-
vertrag anderer Art, z. B. einen Dienstvertrag, wihrend der Arbeit-

§ 9.« ,Hulfspersonen“ und ,Hiilfspersonal* von Hausgewerbetreibenden:
RGBI. 1891 S. 396—98.

1 z. B. die Vervielfaltigungsarbeit, die aus dem Verlagsvertrag dem Ver-
leger obliegt, soll durch eine bestimmte Druckerei verrichtet werden.

? Vgl. Opet, Deutsches Theaterrecht S. 232. 243. 244. Wegen der Bild-
hauerei s. Kobel, Vertriige des Bildhauers (1900) S. 40. 45, § 3 Nr. 1.

3 z. B. HGB. § 486 ,Erfiilllung eines von dem Rheder abgeschlossenen
Vertrags . . . sofern die Ausfilhrung des Vertrags zu den Dienstobliegen-
heiten des Schiffers gehdrt“. Beispiel aus der Miitzenfabrikation in Lage des
Handwerks in Deutschland II, 880. 381: ,Der Grofshiéindler steht in dauernder
geschiftlicher Beziehung mit einer gréfseren Zahl von Meistern, sog. Stiick-
meistern. Die letzteren sitzen in ihren Wohnungen und haben zwei, drei auch
noch mehr Gesellen und eine entsprechende Anzahl von Niéhmidchen. Das
Rohmaterial giebt der Grofshéndler, mitunter auch die Miitzenbldcke. Der
Stiickmeister schneidet die Miitzenteile zu“, die iibrige Arbeit verrichten die
Gesellen und die Médchen. ,Der Grofshindler giebt beispielsweise dem Stiick-
meister fiir das Fertigen von einem Dutzend Fagonmiitzen 3,50 Mk., der Ge-
selle erhdlt davon 2,50 Mk., hat jedoch seine Naherin selbst zu bezahlen.“
Hier ist die Naberin Gehiilfe des Gesellen, der Geselle Gehiilfe des Stiick-
meisters und nur dieser ist Arbeitnehmer des Grofshiindlers. Die Néherin
ist als Gehiilfe des Gesellen auch Gehiilfe des Stiickmeisters, aber Niherin
und Stiickmeister haben nicht einen Arbeitsvertrag miteinander geschlossen.
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nehmer dies durch einen Frachtvertrag geworden ist. — Die Gehtlfen
brauchen nicht in einem Arbeitsverhéltnis zum Arbeitnehmer zu stehen.
Sie konnen namlich als Ehegatten oder Kinder dem Arbeitnehmer
gesetzlich zur Arbeit verbunden sein (S. 33). Sie konnen ferner
auf Grund eines Gesellschaftsverhiltnisses, in dem sie zum Arbeit-
nehmer stehen, oder als Beauftragte des Arbeitnehmers auf Grund
eines Auftragvertrags die dem Arbeitnehmer obliegende Arbeit ver-
richten, letzteres, wenn sie damit ein ihnen tibertragenes Geschift
unentgeltlich besorgen. Sie brauchen sich endlich auch gar nicht in
einem Rechtsverhiltnis zum Arbeitnebmer zu befinden.

Wo immer der Arbeitnehmer einen vertraglichen oder gesetzlichen
Anspruch auf die Arbeit des Dritten hat, mittelst deren er die
ihm obliegende Arbeit leistet, macht er durch Realisierung dieses
Apspruchs, d. h. indem er die ihm geschuldete Arbeit des Dritten
zur Erfullung der eigenen Verbindlichkeit verwertet, einen Vermogens-
aufwand. Wahrend die Arbeit fir den, der sie verrichtet, d. h. die
personliche Arbeitskraft entfaltet, rechtlich keinen Vermogensaufwand
bildet (S. 82), liegt ein solcher in der Verwendung fremder Arbeit.
Dadurch, dafs der Arbeitnehmer eine zu seiner Verfiigung stehende,
ibm vom Dritten zuzuwendende Arbeit seinem Arbeitgeber zuwendet,
macht er einen Vermigensaufwand, er lenkt die von ihm selbst (durch
die Arbeit des Dritten) erlangbare Vermdgenszuwendung auf seinen
Arbeitgeber ab und befreit sich diesem gegentiber von einer Verbind-
lichkeit. Dabei macht es keinen Unterschied, ob er die Arbeit des
Gehtilfen zu entgelten hat oder nicht. Der Vermodgensaufwand besteht
nicht im Entgelt (den er dem Dritten zu entrichten hat), sondern in
der Verwertung der fremden, zu seiner Verftigung stehenden Arbeit
fur seinen Arbeitgeber.

Was endlich das Verhidltnis des Arbeitgebers zum
Dritten oder Gehitlfen des Arbeitnehmers anlangt, so ist der
Dritte einerseits nicht selbst Arbeitnehmer des Arbeitgebers, anderer-
seits aber an der Erfullung der diesem gegentiber bestehenden Ar-
beitsverbindlichkeit beteiligt. Um Arbeitnehmer zu sein, mufste er
entweder unmittelbar einen Arbeitsvertrag mit dem Arbeitgeber ge-
schlossen haben, oder er miifste als Arbeitnehmer vertreten worden
sein, indem der Arbeitnehmer teils in eigenem Namen, teils im Namen
des Dritten! oder sowohl in eigenem Namen als im Namen des
Dritten® mit dem Arbeitgeber kontrahiert hitte. Im Leben macht

! z. B. oben S. 713, .
3 HGB. § 432. § 469. EisenbahnVO. § 74, sog. Samtfrachtfihrer: Cosack,
Handelsrecht § 89, I, 2b. § 90, I, 2.
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es mitunter Schwierigkeit, wenn eine Arbeit vereinbart worden ist,
die nur von mehreren verrichtet werden kann, und wo doch nur einer
als Kontrahent aufgetreten ist, zu entscheiden, ob die tbrigen, die
sich an der Vollbringung der Arbeit beteiligen, auch selbst Arbeit-
nehmer oder nur Gehtilfen des einen Arbeitnehmers sind, der als
Kontrahent dem Arbeitgeber gegeniibergetreten ist. Die praktische
Bedeutung des Unterschiedes ist offenbar!. — Das andere Extrem,
dafs der Dritte keine dem Arbeitgeber geschuldete Arbeit verrichtet
und darum nicht Gehtlfe des Arbeitnehmers ist, wirde dann gegeben
sein, wenn die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit eine Geschifts-
besorgung und zwar der Abschlufs eines Vertrags mit einem Dritten
ist, den der Dritte zu vollziehen hat. Einen solchen Fall bietet das
Speditionsgeschift : hier ibernimmt jemand gewerbsmélfsiz oder sonst
im Betrieb seines Handelsgewerbes die Besorgung einer Giiterversendung
durch einen Frachtfithrer oder Verfrachter. Die ihm danach obliegende
Arbeit besteht darin, dafs er in eigenem Namen den Frachtvertrag
schliefst und dem Frachtfithrer oder Verfrachter das zu transportierende
Gut dbergiebt. Einen anderen Fall bietet der Vertrag mit einem
Annoncenbureau: dieses wbernimmt die Besorgung einer Insertion,
d. h. den Abschlufs des Druckvertrags mit dem Verleger oder Drucker
einer Zeitung. Hier verrichtet der Arbeitnehmer allein die im Arbeits-
vertrag bedungene Arbeit, die Arbeit der Geschiftsbesorgung, ver-
richtet sie, indem er mit einem Dritten einen Vertrag schliefst. Damit
ist die dem Arbeitnehmer obliegende Arbeit der Geschiftsbesorgung
vollbracht. Wenn der Dritte? den Vertrag (der selbst ein Arbeits-
vertrag sein kann) vollzieht, so ist er keineswegs Mitarbeiter oder
Gehilfe unseres Arbeitnehmers; seine Arbeit bildet keinen Teil der
Erfullung der gegenfiber dem ersten Arbeitgeber bestehenden Arbeits-
verbindlichkeit.

Das Verhiltnis des Arbeitgebers zum Dritten als Gehillfen seines
Arbeitnehmers besteht immer darin, dafs dieser Gehilfe an der Er-
fallung der Arbeitsverbindlichkeit des Arbeitnehmers beteiligt ist und
manchmal noch in einigen anderen Beziehungen. Jene Beteiligung
hat die schon erwahnte Bedeutung, dafs die Arbeit des Gehilfen als
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers gilt. Sie gilt so z. B. fir den An-
nahmeverzug, indem die Nichtannahme der Arbeit des Gehiilfen Nicht-
annahme der Leistung ist, obwohl der Gehtilfe nicht Schuldner des

1 Auf obiges Problem wird im zweiten Bande, bei der Behandlung des
Accordes, eingegangen werden, da es thatsichlich zumeist in dessen Gebiet
vorkommt.

? In den Beispielen der Frachtfiihrer, der Drucker oder Verleger.
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Arbeitgebers ist; ferner fir die Filligkeit der Entgeltverbindlichkeit,
wo die Filligkeit durch die Vornahme der Arbeitsleistung bedingt ist.
Ist der Arbeitsvertrag ein Dienstvertrag, wo die Leistung der Arbeit
als Leistung von Diensten oder Dienstleistung bezeichnet wird, so
konnten diese Namen auch auf die vom Gehtlfen verrichtete Arbeit
anwendbar sein. Die Nichtannahme der Arbeit des Gehilfen durch -
den Arbeitgeber kann daher unter BGB. § G15 fallen: der Arbeit-
nehmer des Dienstvertrags leistet dem Arbeitgeber Dienste, auch
soweit die Arbeit auf seine Veranlassung durch einen Dritten ver-
richtet wird. Zu dem, was er infolge des Unterbleibens der Dienst-
leistung erspart und dessen Wert er sich anrechnen lassen mufs, kann
die Arbeit des Gehiilfen gehoren (Kapitel 3 Nr. VI). Sie gehort nicht
dazu, wenn er diese dem Arbeitgeber zugedachte Arbeit fiir sich zu
verwenden nicht in der Lage ist. Unter die ,anderweitige Verwendung
seiner Dienste“ fallt auch die Arbeit der Gehilfen.

Wird so die Arbeit des Gehillfen als Arbeit des Arbeitnehmers
behandelt, so kann es kein Bedenken haben, dem gesetzlichen Aus-
druck ,Arbeitskraft, wo er vom Arbeitnehmer gebraucht wird, einen
entsprechend weiteren Sinn beizumessen. Wenn nidmlich wiederholt
(BGB. §§ 324. 642. 649) von dem die Rede ist, was jemand ,durch
anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft“ erwirbt, erwerben kann
oder zu erwerben boswillig unterldfst, so. meinen wir unter seiner
Arbeitskraft nicht blofs die seinem Korper innewohnende, sondern
auch die sonst ihm zur Verfigung stehende begreifen zu sollen!.
Anderenfalls wiren die Fille nicht gedeckt, in denen der Arbeitnehmer
keine Arbeitskraft im ersteren Sinne hat, weil er eine juristische Person,
oder ein Geisteskranker, oder ein zweijihriges Kind ist. Es wiren
aber auch nicht die Fille gedeckt, in denen der Arbeitnehmer, der
die ihm obliegende, nun ausfallende Arbeit durch Gehtilfen leisten
wollte, in die Lage kommt, durch die anderweitige Arbeit von Ge-
htlfen zu erwerben. —

Das Verhiltnis des Arbeitgebers zum Dritten als Gehillfen seines
Arbeitnehmers besteht, wie gesagt, manchmal noch in anderen
Beziehungen, als der Teilnahme des Gehtilfen an der Erfullung
der Arbeitsverbindlichkeit des Arbeitnehmers. Der Gehilfe braucht
bei der Verrichtung der Arbeit nicht in persdnliche Beziehungen zum
Arbeitgeber zu treten, indem er z. B. daheim oder in der Werkstitte
des Arbeitnehmers arbeitet. Er kann aber auch in personliche Be-

1 /Wenn ich sechs Hengste zahlen kann,
Sind ihre Kriifte nicht die meine?“
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zichungen zum Arbeitgeber treten, etwa dadurch, dals er die Arbeit
in dessen Bereich verrichtet. Die unter Voraussetzung solcher Be-
zichung dem Arbeitgeber thatsichlich mogliche Direktion der Arbeit
des Gehiilfen kann ihm auch rechtlich zustehen, durch den Arbeits-
vertrag eingerdumt sein oder sich aus den Umstéinden ergeben!,
Anderseits mufs er dann auch — im Einklang mit dem S. 104 Ge-
sagten — die Einrichtungs-, Unterhalts- und Regelungspflicht des
BGB. § 618 Abs. 1 gegentiber dem Gehiulfen erfillen, obwohl
dieser fur ihn nicht ,der Verpflichtete* des Gesetzes ist®. Es kann
sodann dem Arbeitgeber durch den Arbeitsvertrag das Recht ein-
gerdumt sein, den Gehiilfen von der Erfulllung der Arbeitsverbindlich-
keit auszuschliefsen, ja das Arbeitsverhiltnis des Gehtlfen zum Arbeit-
nehmer durch Ktindigung aufzuheben, also den Gehiilfen zu entlassen,
obwohl dieser nicht im Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber steht (unten
Abschnitt IV, Kapitel 4 Nr. III). Ferner kann der Arbeitgeber ge-
setzlich verpflichtet sein, Versicherungsprimien fur den Gehilfen zu
entrichten ,obwohl dieser nicht sein Arbeitnehmer ist® (S. 68). Und
es kann endlich im Arbeitsvertrag ausbedungen worden sein, dafs der
Arbeitgeber eine gewisse Vergiitung fir die Arbeit des Gehtilfen entrichte,
d. h. es wird die dem Arbeitnehmer, als welchem allein die Arbeits-
leistung obliegt, zukommende Vergiitung im Arbeitsvertrag so speziali-
siert, dafs sie teilweise auf die vom Gehillfen zu verrichtende
Arbeit bezogen wird, weil der Gehilfe an der Erfullung der Ar-
beitsverbindlichkeit teilnimmt. So wird aus Westpreufsen, wo die
Instleute mit 60 Prozent ,noch den Grundstock der landlichen Arbeiter-
klasse ausmachen“, berichtet: ,Der Inste erhalt gewohnlich aufser
der Wohnung 25 a Garten-, 25 a Kartoffelland und noch 25 a Kar-
toffelland fiir den Scharwerker, als festes Deputat etwa noch
14 Centner Roggen im Sommer und fiir je 50 Arbeitstage des Schar-
werkers 1z Centner“.“ Den Geldlohn des Instmannes anlangend,
der mit Gehillfen (Frau oder Scharwerker) die Arbeit leistet, so wird
der der Gehtilfenarbeit entsprechende Entgeltsteil ausgeschieden,

! Dies gilt z. B. fiir das Verhiltnis des Landwirts zum Hofginger oder
Scharwerker, das doch nicht auf einem zwischen diesen Personen geschlossenen
Arbeitsvertrag beruht. Der Arbeitgeber des Instmannes bestimmt fir diesen
wie fir den Hofgdnger z. B. die Art der Arbeit. Der Tapezierer-, Schreiner-
oder Friseurmeister, der einen Gesellen dem Kunden ins Haus schickt, iiber-
lafst einen Teil der Direktion der Arbeit dem Kunden, d. i. dem Arbeitgeber.

? Ebenso entscheidet Hahn in Gruchots Beitrigen zur Erliuterung des
deutschen Rechts, 45. Jahrg. S. 218.

3 Vgl. InvVG. § 2 Abs. 2. Land- und forstwirtschaftl. UVG. §§ 1. 33.

4 Fiedler, Die Arbeiterfrage auf dem Lande (1895) S. 66.
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indem ftr diese ein niedrigerer Tagelohnsatz gilt, als fiar die vom
Instmann verrichtete Arbeit, wihrend doch ,die Tagelohne der sémt-
lichen von dem Instmanne gestellten Arbeitskrifte, auch der Schar-
werker, ihm zufliefsen und er seinerseits die von ihm gemieteten
Scharwerker in Lohn und Kost zu halten hat!. Im Arbeitsvertrag
des Ziegeleibesitzers mit dem Ziegelmeister wird diesem fir die von
ihm zu leistende, grofserenteils durch Gehtilfen zu verrichtende Arbeit
als Entgelt versprochen Wohnung auf der Ziegelei nebst Mobiliar und
Feuerung nicht blofs fiir den Arbeitnehmer selbst, sondern auch fiir
dessen Gehiillfen. Die im Vertrag vereinbarte Vergiitung wird hier,
soweit sie Naturalvergiitung, auf die Gehilfen bezogen, obwohl die-
selben nicht Arbeitnehmer des Promittenten der Vergitung sind.

Die S. 104—106 erwihnten besonderen Beziehungen des Arbeit-
gebers zu den Gehiilfen seines Arbeitnehmers setzen kein Arbeits-
verhaltnis zwischen jenem und diesen voraus und &ndern auch nichts
an der Thatsache, dafs es fiir das Wesen des Arbeitsvertrags gleich-
glltig ist, ob die Arbeit vom Arbeitnehmer oder statt seiner von
anderen Personen verrichtet wird, die tberdies Arbeitnehmer des
Arbeitnehmers sein konnen (vgl. auch S. 67).

XI. Wie der Arbeitnehmer nicht Verrichter der Arbeit oder nicht
Verrichter der ganzen Arbeit, so braucht der Arbeitgeber nicht Em -
pfanger der Arbeit oder nicht Empfinger der ganzen Arbeit zu
sein. Durch Ubereinkunft der Parteien, durch die Natur der: Arbeit
oder itberhaupt durch die Umstinde kann bestimmt sein, dafs die
Arbeit, welche rechtlich dem Arbeitgeber — als dem Glaubiger aus
dem Arbeitsvertrag — geleistet wird, thatsichlich (ganz oder zum
Teil) einem Dritten zugewandt, von einem Dritten empfangen werde,

1 Weber in Verhiltnisse der Landarbeiter III, 15. Siehe auch S. 27:
,Mehrfach wird jetzt der Scharwerker unmittelbar von der Herrschaft ab-
gelohnt, sodafs dem Tagelohner nur die Bekdstigung obliegt, zu welcher er
teilweise Zuschiisse erhilt.“ Aber ,selbst in dem Fall, dafs der Lohn dem
Hofgénger von der Herrschaft unmittelbar gezahlt wird, steht er selbst in
keinem Kontraktverhiltnis zu ihr“: 8. 771. Dafs die Arbeit des Hofgingers
als Leistung des Instmannes als des Arbeitnehmers und demgemils der Ent-
gelt als diesem geschuldet gilt, zeigt besonders deuntlich ein Kontraktsformular
aus dem ritterschaftlichen Amt Liibz (Mecklenburg) mit den Worten (a. a. O.
S. 739/40): ,Sollte es dem Tagelohner nicht méglich sein, einen Hofginger
zu halten, so fallen an der sub § 2 genannten Ackerkompetenz 8 a 67 qm
weg . .. und da die Berechtigung zur Haltung einer Kuh wenigstens zur
Halfte wegen des Hofgiingers gewihrt wird, so hat der Tageldhner jede
Woche fiir dieselbe 1,25 Mk. Futtergeld zu bezahlen.“
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indem ibre faktischen Wirkungen in der Person, an den Sachen, im
Bereich eines Dritten eintreten sollen. Solche Dritte sind z. B. der
Theaterbesucher fir den Arbeitsvertrag des Theaterdirektors mit dem
Opernséinger, die Kunden fir den Arbeitsvertrag des Barbiers mit dem
Barbiergehtlfen oder des Schlossermeisters mit dem Gesellen (wenn
zu einer Reparatur in der Wohnung des Kunden der Schlosser in
Apspruch genommen wird), das Kind fir den Arbeitsvertrag des
Vaters mit dem Lehrer oder Lehrmeister, der Empfinger des Gutes
fir den Frachtvertrag des Absenders mit dem Frachtfihrer. Wo, wie
in diesen und zahlreichen anderen Fallen, der Empfinger der Arbeit
verschieden ist von dem, dem sie rechtlich geleistet wird, dem Arbeit-
geber!, kommt es auf die Geschiftsfahigkeit des Empfiangers fur das
Zustandekommen des Arbeitsvertrags nicht an, wie denn der
blofse Empfinger der Arbeit keine Partei des Arbeitsvertrags ist,
beim Abschlufs desselben nicht vertreten wird. Er ist vielmehr nur
fir den Vollzug des Arbeitsvertrags, namlich die Arbeit, bedeutend,
indem seine faktische Teilnahme zu diesem Vollzug gehort?; und
dariiber hinaus konnen noch rechtliche Beziehungen zwischen ihm
und den Parteien bestehen oder eintreten. Hier ist zunichst an
folgende Unterschiede zu erinnern:

1. Entweder ist der Empfianger selber Arbeitgeber des Arbeit-
gebers, dieser letztere also sein Arbeitnehmer, der die Arbeit nicht
selbst verrichtet, sondern durch denjenigen, der sein Arbeitnehmer
ist, verrichten lafst. So ist der Theaterbesucher, der die Arbeit des
Mimen empfingt, Arbeitgeber des Theaterdirektors, der Kunde, der
die Arbeit des Gehillfen oder Gesellen empfingt, Arbeitgeber des
Barbiers, des Schlossermeisters.

2. Oder der Empfanger der Arbeit ist auch Arbeitnéhmer
und zwar des namlichen Arbeitgebers, dem die Arbeit geleistet wird.
So ist z. B. der Schauspieler, der die Arbeit des Theaterfriseurs oder
des Souffleurs empfingt, die diese zwei als Arbeitnehmer des Theater-
direktors leisten, auch seinerseits Arbeitnehmer dieses Direktors; die
Fabrikarbeiter, die als Patienten die Arbeit des Fabrikarztes empfangen,
sind wie dieser Arbeitnehmer des Fabrikherrn; die Dienstboten, die

1 Es konnen natiirlich auch Kombinationen vorkommen, indem der Arbeit-
geber neben einem Dritten die Arbeit empfingt, z. B. der Gastgeber, der
neben seinen Gisten die Arbeit des Kochs und des Aufwirters empfingt.

? Er diirfte solutionis causa adjectus heifsen wenn seine Teilnahme an
der Erfillung nicht erforderlich wire, also dafs sie auch nicht im Belieben
des Schuldners (d. i. des Arbeitnehmers) steht.
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die Kocharbeit der ,Gesindekochin“ oder ,Leutekdchin“ empfangen,
sind, wie diese Kochin, Arbeitnehmer des Gutsherrn®.

3. Oder der Empfinger der Arbeit ist weder Arbeitgeber noch
Arbeitnehmer des Arbeitgebers, dem die Arbeit geleistet wird. Dies
findet statt, wenn jemand fur sein Kind mit dem Zahnarzt oder dem
Privatlehrer, fur seine Frau mit der Hebamme oder der Kranken-
wirterin einen Arbeitsvertrag abschliefst?, und ist gewdhnlich beim
Frachtgeschift der Fall, wo zwischen dem Absender und dem Em-
pfinger des Gutes kein Arbeitsverhdltnis zu bestehen pflegt.

Die Teilnahme des Empfingers der Arbeit an der Erfullung der
Arbeitsverbindlichkeit setzt ihn in faktische Verbindung mit dem Ar-
beitnehmer oder dem Verrichter der Arbeit®. Die Empfangnahme
der Arbeit durch den Dritten, der nicht Arbeitgeber hinsichtlich dieser
Arbeit ist, hat aber nicht blofs die Bedeutung, dafs dadurch die Ar-
beitsverbindlichkeit erfiillt wird, sondern folgeweise auch, dafs der
Dritte durch Nichtempfang der Arbeit Annahmeverzug bewirken kann.
Der Arbeitgeber oder Glaubiger kann durch das Verhalten des Dritten,
der durch den Arbeitsvertrag als Empfinger der Arbeit bestimmt
worden ist, in Annahmeverzug versetzt werden; denn es wird die
Arbeit dem Arbeitgeber angeboten, indem sie dem Dritten angeboten
wird. Daher greifen z. B. die Rechtsfolgen des § 615 BGB. Platz,
auch wenn nicht der Dienstberechtigte persdnlich die Annahme der
Dienste abgelehnt hat, sondern dies vom destinierten Empfanger ge-
schehen ist. Ebenso kann der Besteller eines Werkes in Annahme-
verzug geraten mit der Rechtsfolge des § 642, wenn der Empfanger
eine zur Herstellung des Werkes erforderliche Handlung unterlalfst,
die, falls der Besteller auch Empfinger wire, der Besteller vornehmen
mifste; diese Handlung gehort zur Teilnahme am Vollzug, die dem
Dritten eingeraumt worden ist. — Es besteht ferner fur den Unter-
nehmer eines landwirtschaftlichen Betriebes* die gesetzliche Unfall-

1 z. B. Verhiltnisse der Landarbeiter III, 165. 211. 254. 344. 345. 457. 716.

2 Wo wie in Offenbach a. M. sog. unentgeltliche Geburtshiilfe eingerichtet
ist, besteht das rechtliche Arbeitsverhéltnis zwischen der Stadtgemeinde und
der Hebamme, die fiir die Entbindung mit 10 Mk. belohnt wird. Die Em-
pfingerin der Arbeit ist weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer.

3 Daher sagt man auch vom Kunden in offenen Verkaufsstellen, der
doch nicht Arbeitgeber, sondern Kaufer ist, aber die vom Handlungsgehiilfen
dem Prinzipal geschuldete Arbeit empfingt, dafs er ,bedient wird“:
GewO. § 139¢ Abs. 1 und die S. 97! im Anf. citierte Bekanntmachung.

¢ Nach § 1 des land- und forstwirtschaftl. UVG. werden alle in land-
oder forstwirtschaftlichen Betrieben beschiftigten Arbeiter gegen die Folgen
von Betriebsunfillen versichert,und zwar nach § 33 durch die Unternehmer
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versicherungspflicht gegentiber dem Scharwerker, obwohl ersterer nur
Empfanger der Arbeit, welche der Scharwerker dem Instmann zu
leisten hat, und nicht Arbeitgeber des Scharwerkers ist. — Ein be-
sonders wichtiger Empfinger der aus Arbeitsvertrag geschuldeten
Arbeit ist der auch so genannte ,Empfinger“ beim Frachtvertrag!;
hierher gehort er nur unter der Voraussetzung, dafs er nicht mit
dem Absender identisch ist®. Zwischen ihm und dem Frachtfuhrer,
d. i. dem Arbeitnehmer jenes Vertrags, besteht ein Rechtsverhiltnis;
es beginnt mit der Ubernahme des Frachtgutes durch den Fracht-
fohrer, welche zum Vollzug der Arbeitsvertrags gehort 3.

Auf etwas &ahnliches stofsen wir im Gebiet des Miklervertrags.
Wenn der Civilmakler, d. h. der Makler des BGB., den Nachweis (der
Kontrahierungsgelegenheit) oder die Vermittlung (des Kontraktschlusses)
bethatigt, so kommt diese Arbeit ebensowohl seinem Arbeitgeber als
dem Dritten zu Gute, man kann sie daher beide als Empfinger seiner
Arbeit betrachten. Der Dritte wird durch diesen Empfang nicht Ar-
beitgeber des Maklers,.es wird kein Arbeitsverhaltnis unter ihnen
begrindet. Anders beim Handelsméikler. Seine Vermittlerthitigkeit,
die beiden Parteien zu gute kommt, wird als beiden Parteien ge-
leistete Arbeit behandelt. Wenn er auch nur von einer dem An-
stofs oder ,Auftrag“ erhalten hat, so tritt doch die andere, indem sie
sich die Vermittlerarbeit gefallen lifst, sie annimmt, auch ihrerseits
zu ihm in ein Arbeitsverbaltnis, wird aus blofsem Empfinger der
Arbeit zum Arbeitgeber des Handelsmiiklers. Denn wie der Handels-
mikler beiden Parteien auskunftspflichtig (HGB. § 101) und schadens-
ersatzpflichtig (HGB. § 98) ist, so sind andererseits beide Parteien
msammen den Entgelt fur die Miklerarbeit zu entrichten schuldig.
Haben diese beiden nichts daritber vereinbart, wer den Miklerlohn
bezahlen soll, und bestimmt auch der Ortsgebrauch nichts Abweichendes,

jener Betriebe, und ,als Unternehmer gilt derjenige, fiir dessen Rechnung
der Betrieb erfolgt“, auch wenn er nicht der Arbeitgeber des in seinem Be-
trieb beschéftigten Arbeiters ist. Als in seinem Betrieb beschiftigt hat der
Unternehmer denjenigen Arbeiter zu betrachten, dessen Arbeit er empfingt.

1 HGB. § 426 Nr. 3. §§ 483—437. 440. 442. 446. In § 438 Abs. 4 heifst
er ,Empfangsberechtigter. Vgl. S. 97% und Einfihrungsgesetz zum HGB.
Art. 12 Nr. 1.

1 Absender und Empfinger kdnnen die nimliche Person sein, ein ver-
setzter Beamter schickt z. B. seine Mébel nach dem neuen Wohnort“: Cosack,
Lehrbuch des Handelsrechts § 87. Hellwig, Vertrige auf Leistung an Dritte
(1899) S. 479.

3 Hellwig a. a. O. 8. 477. 478 erkldrt hiernach den Frachtvertrag fiir
einen Vertrag zu Gunsten Dritter.
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so hat jeder Arbeitgeber die Hilfte zu entrichten (HGB. § 99), was der
Regel des BGB. § 420 entspricht®.

XII. Damit, dafs eine menschliche Thitigkeit den unter Nr. III
erorterten positiven Erfordernissen der Arbeit entspricht, somit Arbeit
ist, ist noch nicht entschieden, dafs sie den Gegenstand eines Arbeits-
vertrags, die Leistung eines Arbeitnehmers, ihre Vereinbarung gegen
Entgelt einen Arbeitsvertrag bilden konne. Sie mufs vielmehr aufser-
dem gewissen negativen Anpspriichen geniigen, von gewissen Mangeln
frei sein, nimlich weder rechtswidrig noch moralwidrig sein. Das sind
die oben S. 72/3 vorbehaltenen negativen Erfordernisse der Arbeit.

Die Zusage rechts- oder moralwidriger Arbeit ist nicht bindend,
eine solche Zusage gegen Entgelt ist kein Arbeitsvertrag oder ein
nichtizer Arbeitsvertrag. Wenn es in BGB. § 611 Abs. 2 heilst:
,Gegenstand des Dienstvertrags konnen Dienste jeder Art sein“, so
ist doch sowohl von vornherein als nach dem Verhalten des BGB. zu
dem wider das Gesetz oder die guten Sitten verstofsenden Geschaft
aufser Zweifel, dafs von ,Diensten jeder Art“ die rechts- wie die
moralwidrigen Dienste ausgeschlossen sind. Wenn BGB. § 631 Abs. 2
sagt: ,Gegenstand des Werkvertrags kann sowohl die Herstellung
oder Verinderung einer Sache, als ein anderer durch Arbeit oder
Dienstleistung herbeizufihrender Erfolg sein“: so kann wiederum aus
den angedeuteten Griinden nicht zweifelhaft sein, dafs ein durch rechts-
oder moralwidrige Arbeit herbeizufuhrender Erfolg nicht den Gegen-
stand eines Werkvertrags zu bilden vermag.

Betrachten wir zun#chst die rechtswidrige Arbeit. Die
Nichtigkeit eines Arbeitsvertrags, in dem eine rechtswidrige Arbeit
vereinbart wird, folgt aus BGB. § 1342, Denn ein Rechtsgeschaft,
in dessen Thatbestand sich die Zusage einer gegen ein gesetzliches
Verbot verstofsenden Arbeit befindet, ist ein Rechtsgeschiift, das gegen
ein gesetzliches Verbot verstolst. Zwar ist die Zusage solcher Arbeit
nur ein Teil des Arbeitsvertrags, aber nach § 139 ist das ganze
Rechtsgeschaft nichtig, wenn ein Teil desselben nichtig ist, es sei denn
anzunehmen, dals das Geschiaft auch ohne den nichtigen Teil wirde
vorgenommen worden sein. Dieser Vorbehalt kann nicht die Entgelt-
zusage retten, da der Entgelt gerade fur die ungiltig zugesagte rechts-
widrige Arbeit zugesagt worden ist. Hingegen braucht nicht die

! ,Schulden mehrere eine teilbare Leistung . . . so ist im Zweifel jeder
Schuldner zu einem gleichen Anteile verpflichtet.“

? ,Ein Rechtsgeschift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstofst, ist
nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergiebt.“
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ganze Arbeitzusage nichtig zu sein; die Nichtigkeit kann auch nur
einen Teil jener Zusage treffen!, und dann braucht nicht der ganze
Arbeitsvertrag nichtig zu sein, indem hier leicht die Annahme statt-
haft ist, der Arbeitsvertrag wiirde auch ohne den nichtigen Teil der
Arbeitszusage abgeschlossen worden sein. In einem solchen Falle
wird die Entgeltzusage von der partiellen Nichtigkeit der Arbeit-
zusage beeinflulst, indem der Umfang des Entgeltes herabgesetzt wird.

Als gegen ein gesetzliches Verbot verstofsend und darum rechts-
widrig ist nicht blofs diejenige Arbeit anzusehen, die einem Gesetz im
staatsrechtlichen Sinn widerstreitet, sondern auch diejenige, welche
ein Gebot oder Verbot verletzt, das von einer oOffentlichen Gewalt
inperhalb ihrer Kompetenz erlassen worden ist, namentlich vom
Bundesrat oder von einer Verwaltungsbehorde eines Bundesstaates 2.
Wo Gesetze und dergleichen eine Arbeit, oder, wie es gewdhnlich
heifst, eine gewisse Beschiiftizung oder Verwendung bestimmter Per-
sonen verbieten — indem sie Befehl und Strafsanktion an denjenigen
richten, der die Arbeit veranlalst oder zulilst — ist es den Gesetzen
blofs um die Hintanhaltung der Thatigkeit, dieses faktischen Vorganges
zu thun, wihrend sie auf die privatrechtliche Seite, nimlich dafs die
Thatigkeit gegen Entgelt zugesagt und diese Zusage ungiiltig ist, fast
keine Racksicht nehmen. Eine privatrechtliche Untersuchung wie die
vorliegende hat sich dagegep nur um die privatrechtliche Seite zu
kimmern, ohne sich darum verhehlen zu missen, dafs der sie an-
gehende Thatbestand enger ist als der, welchen die Gesetze im Auge
haben; diese gelten namlich auch, wo die Eingehung eines Arbeits-
vertrags nicht versucht, z. B. kein Entgelt versprochen worden ist,
oder wo ein Arbeitsvertrag mangels gesetzlicher Vertretung der ge-
schaftsunfahigen Partei nicht zustande kommen kann.

Von der nachfolgenden Distinktion der rechtswidrigen Arbeit, die
zur Erlauterung der These und zur Gewinnung einer Ubersicht unter-
nommen wird, ist selbstverstindlich diejenize menschliche Thatigkeit
ausgeschlossen, welche gar nicht als Arbeit angesprochen werden kann,

1 z. B. es ist Arbeit iiber ein gesetzlich zulissiges Mafs hinaus zugesagt.

? z. B. Polizeiverordnungen zur Einschrinkung der gewerblichen Arbeit
von Schulkindern in der schulfreien Zeit (wie Austragen von Backwerk,
Milch oder Zeitungen, Kegelaufstellen, Aufwarten, Blumenhandel, gewerbliche.
Produktion) bei Agahd in Archiv fiir sociale Gesetzgebung XII, 420. 421
und Gewerbegericht V, 68; ferner die Verfiigung der anhaltischen Regierung
gegen den Mifsbrauch von Kindern in der Landwirtschaft bei Agahd L. c.
8.423, Sociale Praxis IX, 278. X, 224. 1199. Hierher auch Landesbehordliche
Arbeiterschutzvorschriften, zusammengestellt im Reichsamt des Innern
(Berlin 1897)-
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weil sie schon den positiven Erfordernissen der Arbeit nicht ent-
spricht. Eine menschliche Thatigkeit, die ein rechtlich verpdntes
Bedurfnis befriedigt, kann nicht im Gebiet der Arbeit liegen. Darum
kann die Totung eines Menschen, die Korperverletzung, die Sach-
beschadigung, der Diebstahl, der Raub, die Freiheitsentziehung, die
Beleidigung nicht als Arbeit in einem Arbeitsvertrag vereinbart werden®.
Durch die Totung, die der Scharfrichter, die Amputation, die der
Arzt, die Niederreifsung einer fremden Mauer, die der Bauunternehmer,
die Fallung fremder Biume, die der Waldarbeiter, die Verhaftung,
die der Polizeidiener vornimmt, wird unter gewissen Voraussetzungen
ein nicht verpontes Bedurfnis befriedigt, sodafs solche Thatigkeit Ar-
beit sein kann.

Die allecemein und ohne besondere Voraussetzungen als Arbeit
anerkannte Thatigkeit ist rechtswidrige Arbeit und insoweit einem
Arbeitsvertrag nicht zuginglich bald mit Ricksicht auf die Personen,
von denen und die Zeit, wihrend deren sie vorgenommen wird, bald
mit Ricksicht blofs auf die Personen, bald ohne Ricksicht auf Zeit
und Personen, somit nur wegen ihres Gegenstandes oder Zweckes.
Es lassen sich danach drei Gruppen rechtswidriger Arbeit unter-
scheiden: '

1. Rechtswidrig ohne Rucksicht auf Zeit und Personen
ist z. B. die Arbeit der Geschiftsbesorgung, wenn ein rechtswidriges
oder moralwidriges Geschéft besorgt werden soll 2; ferner die Arbeit, die
in der Offnung eines Zimmerschlosses besteht, wenn sie der Schlosser
ohne obrigkeitliche Anweisung oder Genehmigung des Wohnungs-
inhabers vornimmt (StGB. § 369 Nr. 1), oder des Schreibers, der
einem anderen, um Dritte zum Zweck des besseren Fortkommens
des anderen zu tiuschen, ein falsches Legitimationspapier anfertigt
(StGB. § 363), oder des Fuhrmanns, der den Urheber eines Vergehens
oder Verbrechens zu Wagen uber die Grenze fuhrt (StGB. § 257),
oder des Graveurs, der Stempel, Siegel, Stiche, Platten zum Zwecke
eines Miunzverbrechens anfertigt (StGB. § 151). Nach dem Aus-
wanderungsgesetz § 23 ist verboten die Beforderung nach aufser-
deutschen Landern ,sowie der Abschlufs von Vertriigen iiber die Be-
forderung“ gewisser Personen, wie Wehrpflichtiger, gerichtlich oder

1 Vgl. Lange, Die Arbeiterfrage, 3. Aufl. S. 302 und Riehl, Die
deutsche Arbeit 8. 219—22 (,Die Gaunerei als negative Arbeit“).

2 Soweit Borsenterminhandel unstatthaft ist, kann auch die Besorgung
eines Borsentermingeschiiftes nicht den Gegenstand eines Arbeitsvertrags
bilden. Siehe Borsengesetz §§ 50. 51. 66 (was hier ,Auftrag“ heifst, braucht
kein eigentlicher zu sein: oben 8. 35%).
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polizeilich Verfolgter, einerlei wer den Vertrag abschliefst. Nach § 50
der Eisenbahnverkehrsordnung sind gewisse Gegenstinde von der
Bahnbeforderung ausgeschlossen, ‘z. B. solche, ,deren Beférderung aus
Grinden der offentlichen Ordnung verboten ist“. Ein Arbeitsvertrag
auf Beforderung derselben durch die Eisenbahn ist ungiltig. — Soweit
der Postzwang reicht !, ist die Beférderung von Briefen und politischen
Zeitungen gegen Bezahlung verboten; hier ist nicht die Arbeit rechts-
widrig, sondern der Arbeitsvertrag. Die Arbeit wird rechtswidrig
durch ibre Aufnahme in einen Arbeitsvertrag. Da seit dem 1. April
1900 der Betrieb von Anstalten zur gewerbsmifsigen Einsammlung,
Beforderung und Verteilung unverschlossener Briefe u. dgl. verboten -
und strafbar ist, so wilrde auch ein Arbeitsvertrag ungiltig sein, in
dem jemand einer solchen Anstalt die Arbeit der Einsammlung, Befor-
derung oder Verteilung verspricht.

2. Rechtswidrig mit Riucksicht auf die Personen sind
zundchst manche von den Arbeiten, durch welche die Gesundheit
ihrer Verrichter beeintrichtigt oder gefihrdet wird2. Das gilt von
Kindern (deutschen) unter vierzehn Jahren fur den Schiffsdienst auf
Seeschiffen®, von Kindern unter 13 Jahren und von schulpflichtigen
Kindern uiber 13 Jahren fur Fabrikarbeit, Arbeit in der Kleider- und
Wischekonfektion, in Werkstatten mit Wasserbetrieb und in Werk-
stitten mit Motorbetrieb, in denen regelmilsig weniger als zehn Ar-
beiter beschaftigt werden*; von Personen, deren gesundheitliche Eig-
nung nicht auf die vorgeschriebene Weise #rztlich bescheinigt oder
besonders mangelhaft ist, fir gewisse Arbeiten bei der Anfertigung
von Phosphorziindhdlzern, fiir Herstellung von Bleifarben und
Bleizucker, ftr Arbeiten in Chromatbetrieben, fur Herstellung von
Akkumulatoren®; von Frauen fir die Untertagarbeit in Bergwerken,

! Gesetz iiber das Postwesen (vom 28. Oktober 1871) §§ 1. 2 und Gesetz
betr. einige Anderungen von Bestimmungen iiber das Postwesen (vom 20. Dez.
1899) Art. 2. 3.

? Es ist also nicht schlechthin die der Gesundheit ihres Verrichters
schddliche oder fiir seine Gesundheit oder sein Leben gefihrliche Arbeit
rechtswidrig ohne Unterschied der Person und der Art der Arbeit.

3 SeemO. § 5 Abs. 2.

4 GewO. § 135. Verordnung betr. Ausdehnung der §§ 135—139 und des
§ 139 GewO. auf die Werkstitten der Kleider- und Waschekonfektion (vom
31. Mai 1897) §§ 1. 2 Bekanntmachung betr. die Ausfiihrungsbestimmungen
des Bundesrats iiber die Beschiftigung von jugendlichen Arbeitern und Ar-
beiterinnen in Werkstitten mit Motorbetrieb (vom 13. Juli 1900). S. ferner
Gesetz betr. die Anfertigung von Ziindholzern (vom 13. Mai 1884) §§ 2. 4.

8 8. die einschligigen Bekanntmachungen im Reichsgesetzblatt 1893
8.209 § 12, S. 213 § 8. 1897 S. 11 § 10. 1898 S. 176 § 16. §18

Lotmar, Arbeitsvertrag. I.
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Briichen, Gruben!; von Frauen und Kindern unter 14 Jahren far
Arbeiten oder gewisse Arbeiten in bestimmten Metall-, Walz- und
Hammerwerken, sowie fir die Herstellung von Draht in bestimmten
Drahtziehereien ®, endlich von Frauen und von Jugendlichen fir ge-
wisse Arbeiten in Rohzuckerfabriken, Zuckerraffinerien, Gummiwaren-
fabriken, Ziegeleien, Chamottefabriken und Zinkhatten®. — Auf
einem anderen als dem sanitiren Grunde beruht es, dals Personen,
die die biirgerlichen Ehrenrechte nicht besitzen, die Arbeit der An-
leitung von Arbeitern unter 18 Jahren oder der Haltung oder An-
leitung von Lehrlingen nicht tbernehmen konnen*4.

3. Rechtswidrig mit Riucksicht auf die Personen und
die Zeit sind Arbeiten, indem sie von bestimmten Personen an
gewissen Tagen, zu gewissen Tageszeiten, ilber eine gewisse Dauer
hinaus oder unter Nichteinhaltung gewisser Pausen nicht vorgenommen
werden diirfen®. Dies gilt vornehmlich von gewerblichen Arbeitern
fur die Sonntagsarbeit: ,Zum Arbeiten an Sonn- und Festtagen konnen
die Gewerbetreibenden die Arbeiter nicht verpflichten®.“ Es gilt
ferner |z. B. von Frauen und Jugendlichen fir die Nachtarbeit in
Fabriken, Werkstitten der Kleider- und Waischekonfektion, sowie
Werkstitten mit Motorbetrieb oder Wasserbetrieb”; und was den
zeitlichen Umfang der Arbeit anlangt, von Kindern, jungen Leuten
und Frauen fir die Fabrikarbeit und die eben erwihnte ihr gleich-
gestellte 8, von Gehiilfen, Lehrlingen und Arbeitern in offenen Ver-
kaufsstellen und den dazu gehdrenden Kontoren und Lagerriumen,
denen nach der tiglichen Arbeitzeit eine ununterbrochene Ruhezeit
von wenigstens zehn Stunden zu gewihren ist®. Hierher gehort auch

1 GewO. § 154°. Bekanntmachung in RGBIL 1900 S. 83 § 9. Dazu
kommen noch einige landesbehérdliche Vorschriften (oben S. 1112 a. E.).

? Bekanntmachungen in RGBI. 1892 S.602 Nr. I, S. 324 Nr. L.

3 Bekanntmachungen in RGBI. 1892 S. 334 Nr. I, 1888 S. 219, 1898 S. 1061
Nr. I, 1900 §. 32 §§ 9. 10. 12.

¢ GewO. §§ 106. 126. HGB. § 81.

® Da es sich hierbei hauptséchlich um die gesetzliche Regelung der
Arbeitszeit handelt, so wird ausfiithrlicher hiervon in Abschnitt III, Kapitel 2
die Rede sein; obiger Text giebt nur einige Beispiele.

¢ GewO. § 1052, '

7 GewO. §§ 136. 137, Konfektionsverordnung §§ 3. 4. Bekanntmachung
vom 13. Juli 1900 (RGBI. S. 566) Nr. 4. 5. 13.

8 GewO. §§ 135. 137, cit. Konfektionsverordnung, cit. Bekanntmachung
Nr. 8 und 5. Wegen erwachsener miinnlicher gewerblicher Arbeiter s. z. B.
die Bekanntmachung betr. den Betrieb von Béckereien und Konditoreien vom
4. Marz 1896.

9 GewO. § 139c.
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die Arbeit von Wochnerinnen, die w#hrend vier Wochen nach der
Niederkunft schlechthin nicht, in den folgenden zwei Wochen nur mit
arztlicher Zulassung erlaubt ist, wenn es sich um Arbeit in der Fabrik,
in der Konfektion oder in Werkstitten mit Motor- oder Wasser-
betrieb handelt!. —

Die Nichtigkeit eines Arbeitsvertrags, in dem eine moral-
widrige Arbeit vereinbart wird, ergiebt sich aus BGB. § 138
Abs. 12, Denn ein Rechtsgeschiift, von dessen Thatbestand die Zu-
sage einer gegen die guten Sitten verstofsenden Arbeit einen Teil
bildet, ist ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstofst®.
Dafs, obwoh] die Zusage der moralwidrigen Arbeit nur einen Teil des
Arbeitsvertrags bildet, dennoch dieser ganze Vertrag nichtig ist, er-
klart sich ebenso wie beim Arbeitsvertrag, in welchem eine rechts-
widrige Arbeit versprochen worden ist: S. 110. Als Beispiel moral-
widriger Thiitigkeit, deren Zusage gegen Entgelt einen nichtigen Ar-
beitsvertrag darstellt, kann angefihrt werden die lugnerische, d. h.
der Uberzeugung ihres Urhebers widersprechende Begutachtung, An-
preisung oder Herabsetzung einer gewerblichen, kiinstlerischen oder
wissenschaftlichen Leistung, des finanziellen Standes eines Unter-
pehmens, einer Malsregel oder Einrichtung der Politik¢. Nach dem
Beschlufs des deutschen Arztetages von 1896 widerstrebt die Abgabe
arztlicher Gutachten tiber Handelsartikel, soweit sie der Reklame
dient, der Ehre des #rztlichen Standes, selbst wenn das Gutachten
nach bestem Wissen abgegeben wird. — Ob die Thatigkeit des
Claqueurs und die des Chefs der Claque in die nimliche Reihe ge-
hort, kann zweifelhaft sein. Die Beifallsbezeigung, die unter dem
falschen Schein des Spontanen und der inneren Teilnahme erfolgt,
mufs wohl als moralwidrige Handlung betrachtet werden. Wirde
man von diesem Widerspruch von Schein und Wirklichkeit absehen,
so milfste der Arbeitsvertrag mit der Claque doch darum fur nichtig
erklirt werden, weil hier eine Thitigkeit zugesagt wird, die von
Moral wegen ‘nicht bindend zugesagt werden kann, da ihr Wesen die

1 GewO. § 137, cit. Konfektionsverordnung § 4, cit. Bekanntmachung
Nr. 5 und 14.

3 _Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstdfst, ist nichtig.“

3 Yon der moralwidrigen Unterlassung und Duldung kann hier nicht die
Rede sein, da Unterlassung und Duldung nicht Arbeit sein konnen: 8. 78.
Die von seiten des Entgeltes unmoralischen Arbeitsvertrige gehdren in das
folgende Kapitel (Nr. XI),

4 Des weiteren s. Lotmar, Der unmoralische Vertrag (1896) S. 71 und
Anm. 214, Carey, Briefe an die Times (1876) 8. 16: ,Zeitungskorrespondenten

wurden erkauft.“
8 *
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volle Freiwilligkeit fordert, oder darum, weil es moralwidrig ist, jene
Thatigkeit gegen Entgelt zuzusagen oder auszubedingen'. Wire der
Vertrag aus einem der beiden letzten Griinde und nicht wegen der
Moralwidrigkeit der Arbeit als ungilltig anzusehen, so wiirde er nicht
in den vorliegenden Zusammenhang gehdren. — Ein weiteres Beispiel
liefert die Thitigkeit niederer Polizeiagenten beiderlei Geschlechts,
ohne Beamteneigenschaft, die als Vigilanten oder als Lockspitzel
Dienste leisten. Soweit sie dabei unter dem Schein der Zugehdrigkeit
Personen sich zugesellen, tber deren Handlungen und Absichten die
Polizei informiert zu sein winscht, um das durch diesen Verkehr in
Erfahrung Gebrachte an die Polizei zu verraten, mufs ihre Thatigkeit
als Vertrauensmifsbrauch und Verrat far moralwidrig angesehen werden.
Noch mehr gilt dies von den Handlungen des Lockspitzels, der unter
dem Schein des Einverstindnisses und der Diskretion die Gelegenheit
zur Begehung von Delikten macht. Auch die Thatigkeit des Privat-
detektivs 2, insofern sie darin besteht, anderer Leute Vorleben ohne
wissenschaftliche Zwecke auszukundschaften, oder ihre Lebensfihrung
zu tberwachen, dirfte moralisch anstofsig sein. Wenn man nur den
Kausalzusammenhang zwischen derlei Beschiftizung und einer Gegen-
leistung moralisch beanstandet, so wirde dieser Vertrag nicht in die
vorliegende Reihe gehoren, sondern unter Kapitel 3 Nr. XII sub 3.
Wenn, wie im Vorstehenden erdrtert wurde, rechts- oder moral-
widrige Arbeit nicht Gegenstand eines Arbeitsvertrags sein kann, so
kann sie auch nicht, ohne vereinbart worden zu sein, den Gegenstand
nachfolgender Direktion der Arbeit bilden. In Ermangelung urspriing-
licher Fixierung des Vollzugs besteht, wie wir unter Nr. IX gesehen
haben, ein Spielraum fir die Bestimmung des Vollzugs bei seinem
Beginn oder in seinem Verlauf. Dieser Spielraum liegt jedoch, wie
schon S. 94 bemerkt, innerhalb der Rechts- und Moralschranken?,

! Demnach wiirde der Vertrag iiber Claquearbeit jeder der drei bei
Lotmar a. a. O. 8. 68—175 unterschiedenen Formen des unmoralischen Ver-
trags zugezihlt werden kdnnen. — Vgl. Opet, Deutsches Theaterrecht S. 237
Anm, 32.

? Im Gegensatz zu der von Auskunfteien: ,gewerbsmifsige Auskunft-
erteilung iiber Vermdgensverhiltnisse oder persdnliche Angelegenheiten“.
GewO. § 35 Abs. 8.

3 Zu den Rechtsschranken gehdrt auch das Chikaneverbot des § 226
BGB. Beispiel chikandser Direktion der Arbeit bei der Rollenzuteilung
aus der juristischen Theaterpraxis: Rosenstock, BGB. und Theaterrecht
S. 28. 29, Als chikandse Direktion der Arbeit kann auch zu gelten haben die
geflissentliche Nichtbeschiftigung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber,
wo dieser Gelegenheit zur Beschiftigung hat, im Arbeitsverhiltnis des Schau-
spielers die sog. Kaltstellung durch den Direktor.
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Es kann daher weder durch Einvernehmen der Parteien, noch durch
einseitige Anordnung der einen oder eines Dritten ein Vollzug des
Arbeitsvertrags verfiigt werden, der wider das Gesetz oder wider die
guten Sitten verstdlst. Die Anordnung einer Ausfihrung des Arbeits-
vertrags, durch welche ein solcher Verstols begangen werden wirde,
ist ungnltig, und daher die Weigerung, eine solche Anordnung zu be-
folgen, gultig, ja solche Weigerung kann rechtlich oder moralisch ge-
boten sein. Es kann demnach z. B. eine Arbeiterin, von welcher
‘durch den Arbeitgeber oder den Werkfuhrer rechtlich unzuldssige
Uberarbeit verlangt wird, sich der Folgeleistung enthalten, ohne eine
Verletzung ihrer Vertragspflichten zu begehen®. '

Ein besonders bemerkenswerter Fall wider ein Moralgebot ver-
stofsender Arbeit ist diejenige, durch welche eine Koalitionspflicht
ibertreten wird 2. Fur die Koalitionen der unter die Gewerbeordnung
fallenden Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist die Erfallung der hier
obwaltenden Moralpflichten um so dringender, als diese Koalitionen
nicht rechtlich zusamamengehalten werden. Das Gewicht dieser
Moralpflichten ist ber den juristischen Partei- wie iber den sozialen
Klassengegensatz der Arbeitgeber und Arbeitnehmer erhaben. Denn
zahlreiche Vorkommnisse lehren, dafs die auf der Arbeitgeberseite
herrschende Moral die Nichterfilllung der mit dem Beitritt zu einer
Arbeitgeberkoalition tbernommenen Pflichten ebensosehr mifsbilligt?8,
als die Arbeitnehmermoral dem koalierten Arbeiter verbietet, seiner
Koalition zu schaden. Das formale Gebot der Erfullung der Koalitions-
pllichten ist ein allgemein anerkanntes, nicht einer ,partikuliren
Moral“ angehoriges*. Es haben daher koalierte Arbeitgeber gegen
einander und koalierte Arbeitnehmer gegen einander die moralische
Plicht, zur Erreichung des Koalitionszweckes — Erlangung gunstiger
Lohn- und Arbeitsbedingungen — beizutragen, z. B. durch Aussperrung
bezw. durch Streik, selbstverstindlich unter der Bedingung, dafs der
zu Unterstiitzende nicht etwas Rechtswidriges, z. B. den Bruch eines-

1 Anderes Beispiel: Der Schauspieler ,darf die Ubernahme von Rollen
ablehnen, deren Darstellung ihn zu Verstéfsen gegen Moral und ffentliche
Ordnung notigen wiirde“. Opet in Archiv f. civ. Praxis 86, 179 unter b.

* Wegen des Begriffs der Koalition und ihres Verhiltnisses zu Recht
und Moral 8. Lotmar in Brauns Archiv fiir soz. Gesetzgebung XV, 48—63.

3 Es hat z. B. den ,Vorwurf unehrenhaften Handelns“, welcher abe
trinnigen Arbeitgebern von ihren Koalitionsgenossen gemacht worden war,
ein schoffengerichtliches Urteil fiir ,sachlich begriindet® erklirt: Soziale
Praxis IX, 149/50. Vgl Steinbach, Die Moral als Schranke des Rechts-
erwerbs (1898) S. 72. 73.

4 Vgl. Knapp, System der Rechtsphilosophie S. 165. 166.
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Tarifvertrags, verfolgt. Wie auf der Arbeitgeberseite diese moralisch
gebotene Solidaritit in der Nichtanstellung von Arbeitern, die durch
Koalitionsgenossen ausgesperrt worden sind, so kann sie auf der Ar-
beitnehmerseite in der Nichtleistung sogenannter Streikarbeit bestehen,
d. h. in der Nichtausfihrung von Arbeiten, die infolge der Arbeits-
niederlegung von Koalitionsgenossen deren fritherer Arbeitgeber nicht
ausfilhren zu lassen vermag. Wird den stehen gebliebenen Arbeitern
eines anderen Betriebes diese Ausfuhrung von ihrem Arbeitgeber zu-
gemutet, so wird damit eine Arbeit von ihnen verlangt, die sie ohne
Verletzung einer allgemeinen Moralpflicht nicht leisten konnen. Die
Koalitionsmoral verbietet Handlungen, die den Koalitionsgenossen
schiidlich sind. Mag immerhin die nimliche Moral dem Arbeitgeber
gebieten, den eigenen Genossen zu helfen, indem er die Streikarbeit
ausfithren lifst, so liegt doch die hierauf gerichtete Anordnung aufser-
halb der auch von ihm anzuerkennenden Moralschranken; er mufs
daher den Widerstand seiner Arbeitnehmer gelten lassen. Die Be-
folgung seiner Direktion kann giltig verweigert werden, es wird damit
nicht verweigert, ,einer nach dém Arbeitsvertrag obliegenden Pflicht
nachzukommen“ (GewO. § 123 Nr. 3), diese Weigerung ist kein
Entlassungsgrund®.

Drittes Kapitel.
Entgelt.

I. Der zweite der beiden wesentlichen Bestandteile, die den
Arbeitsvertrag bilden, ist die Vereinbarung des Entgelts oder der
Entgeltleistung. Der Entgelt oder die Entgeltleistung ist die dem
Arbeitgeber obliegende, von ihm dem Arbeitnehmer zu machende
Leistung. Der Name ,Entgelt* fur die Entgeltleistung oder ihren
Gegenstand kommt in den Gesetzen und im Leben nicht oft vor?.
Haufiger finden sich andere Bezeichnungen, nimlich Vergiitung, Lohn

t Anders hat das Reichsgericht entschieden. Das Reichsgericht nimmt
aber auf die der Direktion der Arbeit gezogenen Schranken keine Riicksicht,
indem es erkldrt: ,Das Recht kann dem Dienstherrn nicht zumuten, sich der
rechtswidrigen Arbeitsweigerung seiner Arbeiter zu fiigen.“ Urteil vom
9. November 1900: Gewerbegericht VI, 121. 122, Soziale Praxis X, 417/18.
Das Recht kann vielmehr dem Arbeitnehmer nicht zumuten, sich der moral-
widrigen Arbeitsanordnung seines Arbeitgebers zu fiigen und kann, ohne sich
selbst zu untergraben, in der Nichtbefolgung einer solchen Anordnung nicht
eine rechtswidrige Arbeitsweigerung erblicken. . -

? Von den Gesetzen bieten ihn HGB. § 59: ,Wer in einem Handels-
gewerbe zur Leistung kaufménnischer Dienste gegen Entgelt angestellt ist
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oder Arbeitslohn!, Gehalt, Provision, Heuer, Fracht, Bezlge, Be-
soldung, Gebihren, Preis, Geld, Gage, Honorar, Remuneration, Salir,
Tantieme. Diese Verschiedenheit der Namen entspricht nicht durch-
esingig Verschiedenheiten der Entgeltleistung oder des Arbeitsver-
trags. So werden z. B. mit Gage, Heuer und Fracht nicht Entgelte
verschiedener Art bezeichnet, und Vergiutung ist der gesetzliche Name
fir den Entgelt sowohl beim Dienstvertrag als beim Werkvertrag.
Die sprachliche Differenzierung kniipft nur einigermalsen an
Unterschiede in der Art des Entgelts® oder in der Art der Berech-
nung des Entgeltes® in der Art der entgoltenen Arbeit* oder des
Arbeitsvertrages® an. Am indifferentesten sind die Ausdriicke Ver-
gitung und Lohn oder Arbeitslohn, deren wir uns daher vor-
mgsweise und abwechselnd mit Entgelt bedienen werden, um die
Entgeltleistung des Arbeitgebers zu bezeichnen®.

(Handlungsgehiilfe). InvVG. § 8: ,Als Lohn oder Gehalt gelten auch
Tantiemen und Naturalbeziige . . . Eine Beschiftigung, fiir welche als Ent-
gelt nur freier Unterhalt gewéhrt wird ...“ §5 Abs. 3: ,Personen, welche
Unterricht gegen Entgelt erteilen. GewO. § 87 Nr. 4. § 100 f Abs. 2.
§ 100 g Nr. 1: ,in landwirtschaftlichen oder gewerblichen Betrieben gegen
Entgelt beschiftigte Handwerker. GewO. § 6: ,Erziehung von Kindern
gegen Entgelt.® Urheberrechtsgesetz vom 19. Juni 1901 § 27: ,die Horer
ohne Entgelt zugelassen werden“ (zur 6ffentlichen Auffithrung eines Musik-
werkes). Bekanntmachung betr. die Befreiung voriibergehender Dienst-
leistungen von der Versicherungspflicht u. s. w. vom 27. Dezember 1899 (RGBL.
8. 725) Nr. 1 b. Nr. 4.

1 In HGB. § 59 wechseln Entgelt und Vergiitung, in BGB. § 653 Lohn
und Vergiitung ab.

2 z. B. denkt man bei Heuer und Gage nur an Entgelt, der in Geld
besteht.

8 z. B. Provision, Tantieme.

4 z. B. Gage fiir die Arbeit des Biihnenkiinstlers, Honorar fiir die
Arbeit des Arztes und in BGB. § 196 Nr. 13 fiir die der Lehrer, Gebiihren
fir die der Rechtsanwilte, Notare, Gerichtsvollzieher nach § 196 Nr. 15. Nach
der Art der Arbeit spezialisiert sich der Lohn in Fuhrlohn, Botenlohn
'§ 196 Nr. 3), Maklerlohn (§§ 652—55), Bergelohn, Hiilfslohn (HGB.
4. Buch 8. Abschnitt), Schlepplohn (BiSchG. § 104 Abs. 4).

5 z. B. Heuer, Fracht.

¢ Der Name ,Vergiitung® kommt im Leben und in den Gesetzen keines-
wegs nur fiir die Gegenleistung des Arbeitgebers vor. Er erscheint nicht
selten ohne Bezug auf die Arbeit, z. B. BGB. §§ 256. 951 Abs. 1, HGB. §§ 216,
466 Abs. 3, 702 Abs. 2, 705. 710—13. 743. 775. Binnensch.G. §§ 81. 85. Land-
und forstwirtschaftl. UVG. § 38 Nr. 9. SeeUVG. § 37 Nr. 8. SeemO. §§ 48.
3. 58. 59 und unten 8. 1393. Wo er als Entgelt der Arbeit vorkommt, liegt
nicht immer ein Arbeitsverhiltnis vor, d. h. ist nicht immer ein Arbeits-
vertrag geschlossen. S. z. B. BGB. §§ 1694. 1836. 1937. 2221, Strandungs-
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II. Die Vereinbarung des Entgeltes, die zum Arbeitsvertrag ge-
hort, ist in vielen und wohl in den meisten Fillen vom Vollzug dieser
Vereinbarung getrennt und demselben vorausgehend. Sie besteht dann
darin, dafs entweder der Arbeitnehmer sich den Entgeit ausbedingt
und der Arbeitgeber die entsprechende Zusage erteilt, oder der Ar-
beitgeber den Entgelt verspricht und der Arbeitnehmer das Ver-
sprechen annimmt. Die Vereinbarung des Entgelts braucht jedoch
nicht von ihrem Vollzug getrennt zu sein. Die Entgeltzusage kann
(wie die Arbeitszusage: S. 70) mit ihrem Vollzug zusammenfallen, in
ihrem Vollzug liegen. Hier kommt die Vereinbarung des Entgeltes
durch die Entgeltleistung zu stande. Diese Koincidenz von Zusage
und Vollzug findet statt, wo die Entgeltleistung als wirklicher Vollzug
zu betrachten wire, wenn ihr eine Zusage vorausgegangen wiire. In
Wirklichkeit liegt keine Zusage vor, da aber die Entgeltleistung unter
den obwaltenden Umstéinden als anticipierter Vollzug erscheint, so
enthilt sie zugleich das logische Prius ihrer selbst, die Zusage. Wer
z. B. an der Kasse wortlos den Eintrittspreis entrichtet fiir eine ihm
zu gewahrende musikalische oder mimische Leistung, schliefst damit
auch in Ansehung des Entgeltes einen Arbeitsvertrag, obwohl er nicht
erst den Entgelt vereinbart oder zusagt. Ebenso wer ein Fahrzeug,
z. B. eine Fihre betritt und dabei den Fahrpreis zahlt. Da seine
Zahlung sich als Vollzug einer Entgeltzusage darstellt, einem solchen
gleichkommt, ihn zu realisieren scheint, so darf solche Zusage als
durch den Vollzug absorbierter Bestandteil des Arbeitsvertrags voraus-
gesetzt werden.

Die Entgeltleistung stellt sich als Vollzug der Entgeltzusage stets
dann dar, wenn sie einer vorausgehenden (ausdriicklichen oder still-
schweigenden) Ausbedingung des Entgelts durch den Arbeitnehmer
entspricht. Ist sie von anderer Art oder von anderem Umfang, als
die vom Arbeitnehmer ausbedungene, so kommt der Arbeitsvertrag in
Hinsicht auf die Entgeltvereinbarung nur zu stande, wenn der Arbeit-
nehmer die ihm gemachte Entgeltleistung vorbehaltlos annimmt: er
acceptiert dann die ihm gemachte Entgeltofferte. Das namliche ist
zu sagen, wenn der Entgeltleistung keinerlei Ausbedingung durch den
Arbeitnehmer vorangegangen ist. Auch hier wirkt die Entgeltleistung
als Entgeltzusage, d. h. als Teil der Entgeltvereinbarung nur unter
der Bedingung, dafs der Arbeitnehmer die Entgeltleistung vorbehaltlos

ordnung §§ 4. 5. 10, Gesetz iiber die freiwillige Gerichtsbarkeit § 165, HGB.
§ 194 Abs. 2, § 216, Genossenschaftsgesetz § 60, BauUVG. § 27 Abs. 4, Land-
und forstwirtschaftl. UVG. § 110 Abs. 2, Hypothekenbankgesetz § 4 Abs. 2,
§ 34 vgl. § 29 Abs. 2.
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annimmt: damit acceptiert er die ihm gemachte Entgeltofferte, wo-
durch die Vereinbarung des Entgelts perficiert wird.

III. Die zum Arbeitsvertrag gehorige Vereinbarung des Entgeltes
kann ausdriocklich oder stillschweigend erfolgen. Unter
ausdricklicher Vereinbarung wird hier diejenige verstanden, welche
mittelst der Sprache oder anderer dieser gleichstehender gebriuchlicher
Erklarungsmittel geschieht. Die auf diese Weise erfolgende Ver-
einbarung ist eine ausdrickliche ohne Unterschied, ob beide Parteien
sich der Sprache bedienen oder nur die eine. Die Vereinbarung ist
daher eine ausdriickliche, wenn auf die wortliche Ausbedingung des
Entgeltes durch den Arbeitnehmer der Arbeitgeber durch Entrichtung
des Entgeltes (welche nach Nr. II dessen Zusage involviert) eingeht .
Wird hingegen die Entgeltleistung ohne solche Ausbedingung gemacht
und vom Arbeitnehmer angenommen, so erfolgt die Vereinbarung des
Entgeltes nicht ausdriicklich, sondern stillschweigend.

Stillschweigende Vereinbarung des Entgeltes ist
aufserdem da gegeben, wo diese Vereinbarung aus den Umstinden
folgt, aus den Umstinden nimlich, unter denen die Vereinbarung
der Arbeit vor sich geht. Wo keinerlei Vereinbarung von Arbeit
vorliegt, kann nicht von stillschweigender Entgeltvereinbarung die
Rede sein. Man kann daher als Umstinde, aus denen sich die Ver-
einbarung des Entgeltes ergiebt, anfithren:

"1. die Vereinbarung der Arbeit und

2. Umstinde, welche erkennen lassen, dafs die Ar-
beit gegen Entgelt geleistet werden soll.

ad 1. Die Vereinbarung der Arbeit mufs unter denjenigen Per-
sonen ' geschehen, unter welchen die stillschweigende Vereinbarung des
Entgelts erfolgen soll. Es ist aber einerlei, ob die Arbeitsvereinbarung
eine wirkliche, namlich vom Vollzug getrennte, oder ob sie eine im
Vollzug eingeschlossene ist (indem die Arbeit ausbedungen und geleistet,
oder nur geleistet und angenommen wird: S. 69—71). Ohne Arbeits- -
vereinbarung sind die Umstiinde nicht gegeben, aus denen eine Entgelt-
vereinbarung folgt. Wer spontan ein Geschift fir einen anderen be-

1 Ebenso ist die Vereinbarung des Entgeltes eine ausdriickliche bei dem
Automaten, den Biermann in lherings Jahrbiichern Bd. 32 S. 293 beschreibt:
oDer Apparat ist mit einer Kurbel versehen; dadurch, dafs an der Kurbel
gedreht wird, wird irgend eine Arbeit verrichtet, nach einer gewissen Anzahl
von Drehungen fallt ein Geldstiick aus dem Automaten heraus.“ Der Apparat
mufs mit einer Legende versehen sein, durch welche die Vergiitung wortlich
zugesichert wird.
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sorgt, oder sonst ohne Abrede eine Arbeit einem anderen leistet,
kann dafir vom andern keinen Entgelt als stillschweigend verein-
barten beanspruchen, auch wenn er solchen Entgelt zu bekommen sich
versprochen, d. h. erwartet hat, und ebenso Dritte, die ihn haben ar-
beiten sehen, die Erwartung gehegt haben, seine Arbeit werde durch
den andern entgolten werden. Wer auf eigene Faust eine Sache, die
er von einem andern .verloren weifs, sucht und findet, hat nicht einen
Arbeitsvertrag, insbesondere einen Dienst- oder einen Werkvertrag
geschlossen. Man kann nicht sagen, die Vergiutung gelte als still-
schweigend vereinbart, da die Diepstleistung oder Werkleistung den
Umstiinden nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten war. Viel-
mehr ist der dem Finder gegen den ,Empfangsberechtigten“ zustehende
Anspruch auf Finderlohn (BGB. § 971) ein dem Finder vom
Gesetz verliehener. Dieser Finderlohn ist kein stillschweigend
vereinbarter : denn der Empfangsberechtigte ist zu seiner Entrichtung
verpflichtet, auch wenn er nicht geschaftsfihig ist, und auch wenn er
die Entrichtung im voraus ausdricklich abgelehnt hat. Der gemeine
oder sonstige Geschiftsfuhrer (negotiorum gestor) dagegen hat keinen
gesetzlichen Vergiitungsanspruch und bringt auch keine Entgelt-
vereinbarung zu stande, und dies darum nicht, weil es schon an
der Vereinbarung der Arbeit fehlt. ,Wer ein Geschift fiir einen
andern besorgt, ohne von ihm beauftragt oder ihm gegentiber sonst
dazu berechtigt zu sein“ — so definiert BGB. § 677 den negotiorum
gestor — kann zwar Ersatz seiner Aufwendungen, nicht aber Ver-
gutung (Arbeitslobn) verlangen .

1 Nach Dernburg, Birgerliches Recht II § 303 sub II ,ist schlechthin
als Aufwendung die Leistung von Diensten anzusehen, welche der Geschafts-
fiihrer nur gegen Vergiitung zu leisten pflegt“, und darum der Geschifts-
fihrer berechtigt, die iibliche Vergiitung zu fordern. Allein damit wird, von
anderem abgesehen, der Ersatz von Aufwendungen mit der Vergiitung ver-
mengt (unten Nr. VI), und filschlich die Arbeit, die einer verrichtet, fir
einen durch ihn gemachten Vermogensaufwand erklirt (oben Kapitel 2 Nr. VI).
»Das Gesetz“, riumt Dernburg ein, ,hat dies freilich ausdriicklich nicht be-
stimmt“: wir fiigen bei, auch nicht stillschweigend. Wie Dernburg giebt
Isay, Geschiftsfiihrung S. 145—48 (vgl. hier oben S. 85') dem Geschiftsfiihrer
wegen seiner berufsmifsigen Arbeit Anspruch auf Vergiitung als Ersatz fiir
»Yerwendungen“. ,Es wire auch“ bemerkt er, ,im hohen Grade unbillig,
wenn der arme Flickschuster, der die Stiefel besohlt hat, sofern die Bestellung
etwa wegen Willensmangels nichtig war, umsonst gearbeitet haben sollte.“
Allein in diesem Falle greift die Verpflichtung zur Herausgabe ungerecht-
fertigter Bereicherung Platz: BGB. § 812 Abs. 1, § 818 Abs. 2(oben S.828). Auch
Meyer, Recht der Beschlagnahme (1900) S. 24 spricht bei der Geschiftsfihrung
ohne Auftrag von Leistungen, ,fiir welche Vergiitung zu beanspruchen ist“ und



III. Stillschweigende Vereinbarung. HGB. § 354. 123

Anders im Gebiet des Handelsrechts. ,Wer in Ausitbung
seines Handelsgewerbes einem anderen Geschifte besorgt oder Dienste
leistet, kann dafiir auch ohne Verabredung Provision und, wenn es
sich um Aufbewahrung handelt, Lagergeld nach den an dem Orte
tblichen Satzen fordern“: HGB. § 354. Das Gesetz gewihrt den
Entgelt, auch wenn keine auf die Geschéftsbesorgung oder die Dienst-
leistung, insbesondere die Aufbewahrung gerichtete Zusage gemacht
und angenommen worden ist; die Entgeltforderung ist begrindet, auch
wenn es sich nicht um einen Arbeitsvertrag, sondern um eine nego-
tiorum gestio handelt!. Sie ist begriindet, auch wenn derjenige,
welchem die Geschiftsbesorgung oder Dienstleistung erwiesen wird,
weder erkannte, noch erkennen mufste, dafs ihm jene Arbeit geleistet
werde. Das Gesetz weils nichts von ,stillschweigend eingegangener
Verpflichtung“2. Es kann nicht auf eine solche abstellen, weil es
den Provisionsanspruch zwar nicht unabdingbar, aber schlechthin ge-
wabrt, namlich auch wenn der ,andere“ aus Mangel an Geschifts-
fahigkeit sich zu verpflichten aufser stande war. Demgemils erklirt
das Gesetz auch nicht, die Vergiitung gelte als vereinbart (was,
wie hierniichst vorkommt, das BGB. thut). Das namliche ist zu sagen
von den Ansprichen auf Bergelohn und auf Hilfslohn, welche .in der
See- und in der Binnenschiffahrt durch das Bergen oder Retten von
Schiff oder Ladung hervorgerufen werden® Diese Anspriiche sind

unterwirft diese angebliche Vergiitung dem § 1 des Beschlagnabhmegesetzes,
was dem Sinn des § 1 augenscheinlich widerspricht (oben S. 601). — S. auch
unten S. 1281

1 Abweichend, wie es scheint, Cosack, Handelsrecht § 26, I1I, 1 (,palst nur
fiir vertragsmifsige Rechtsverhiltnisse); dagegen Diiringer und Hachen-
burg zu HGB. § 354 Note III, 2, a, bb und b, aa. — Nach Staub, Kom-
mentar zu HGB. § 354 Anm. 6 fillt der Anspruch fort, wenn die Dienste
nach der Verkehrssitte nicht vergiitet zu werden pflegen. Alsdann greifen
die §§ 153. 157 und 242 BGB. ein und beseitigen den gesetzlichen Anspruch
auf Vergiitung“. Von diesen Paragraphen pafst keiner auf den gesetzten
Fall, insbesondere handelt es sich gar nicht um Auslegung eines Vertrags,
da keiner gegeben zu sein braucht, und kann die Frage, ob jemand Ver-
gitung schuldig sei, nicht aus einer Vorschrift beantwortet werden, welche
bestimmt, auf welche Weise der Schuldner die Leistung zu bewirken habe.
Dafs der Kaufmann keine Vergiitung fiir Heiratsvermittlung ansprechen kann
(Staub Anm. 7), kommt nur daher, dafs diese Vermittlung nicht in Ausiibung
eines Handelsgewerbes vorkommen kann, nicht einmal als ,Hilfs- oder Nében-
geschdft® (Staub zu § 343 Anm. 11).

? Anders das Reichsgericht in Seuffert, Archiv Bd. 56 S. 144.

3 HGB. § 740 ff. BiSchG. § 93 ff. Danach bestimmt Burchard, Bergung
und Hiilfeleistung in Seenot (1897) S. 179 den ,Hauptunterschied“ gegeniiber
der negotiorum gestio zutreffend dahin, dafs bei dieser ,lediglich ein gesetz-
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begriindet, auch wo keine Vereinbarung der Arbeit angenommen
werden kann, und das Gesetz erklart sie auch nicht als durch Ver-
einbarung begriindete *.

Der Regel (S. 121) folgen hingegen die Vergiitungen, welche das BGB.
in §§ 612. 632. 653. 689 bei Ordnung einiger Arbeitsvertrige, nim-
lich des Dienstvertrags, des Werkvertrags, des Miklervertrags und
des entgeltlichen Verwahrungsvertrags?, als stillschweigend ver-
einbarte hinstellt: ,Eine Vergiitung gilt als stillschweigend ver-
einbart, wenn die Dienstleistung (§ 632: ,wenn die Herstellung des
Werkes“; § 653: ,wenn die dem Mikler ubertragene Leistung“;
§ 689: ,wenn die Aufbewahrung“) den Umstinden nach nur gegen
eine Vergiitung zu erwarten ist“ 2.

Die unter Umstinden als stillschweigend vereinbart anzusehende
Vergiitung soll nur einem Arbeitnehmer, d. h. nur auf Grund eines
Arbeitsvertrags zustehen. Die Annahme der Entgeltvereinbarung ist
daher nur da statthaft, wo der iibrige Thatbestand des Arbeitsvertrags
gegeben ist. Der Anspruch auf Vergiitung setzt Vereinbarung
der Arbeit voraus. Dies ergiebt sich fiir alle vier Fille aus der
Titelstellung der vier Vorschriften. Insbesondere fur den des § 653
folgt es daraus, dafs von dem Makler iibertragener Leistung die
Rede ist, was ein Zuthun des Arbeitgebers einschliefst, und fiir den
des § 689 daraus, dafs es sich bei der dortigen Aufbewahrung um -
eine vom Hinterleger tibergebene Sache handelt, wodurch eine
Mitwirkung des Arbeitgebers ausgedriickt ist. In den §§ 612. 632
findet sich zwar ein solcher besonderer Anhalt nicht. Gleichwohl ist
die Annahme ausgeschlossen, dafs, wer einem andern Dienste leistet
oder ein Werk herstellt, dafir eine Verglitung ansprechen konne, so-

licher Anspruch auf Erstattung des gehabten Aufwandes besteht, wihrend
bei der Bergung ein den Aufwand in der Regel in sich schliefsender Lohn-
anspruch besteht®,

1 8. ferner Strandungsordnung §§ 4. 10.

® Dals dieselben Arbeitsvertriige sind, soll in Kapitel 7 dargethan werden.
Hierher gehort ferner Gesetz Giber das Verlagsrecht § 22 Abs. 1, wenn ein
qualifizierter Verlagsvertrag vorliegt (Kap. 7 Nr. VIII), in welchem der Ver-
fasser die Herstellung des zu verlegenden Werkes zusagt.

8 Das Gesetz sagt: ,Die Vergiitung gilt als stillschweigend vereinbart.“
Das ist pleonastisch ausgedruckt Das Gesetz hitte sagen sollen entweder:
,Die Vergiitung gilt als vereinbart, oder: ,Die Vergiitung ist stillschweigend
verembart “ Wenn nimlich die Vergutung unter Umstinden als vereinbart
gelten soll, so ist es (fiir die Rechtsfolgen, also iiberhaupt) einerlei, ob sie
als ausdriicklich oder als stillschweigend vereinbarte gilt — wie derm auch in
den Absitzen 2 der §§ 612. 632. 653 das ,stillschweigend“ fortgeblieben ist.
Vgl. Lotmar in Brauns Archiv fiir soziale Gesetzgebung VIII, 21.
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bald man sich blofs entgeltlicher Arbeit zu ihm versehen durfte, auch
wenn kein Konsens itber die Arbeit stattgefunden hat. Damit wire
nimlich die Rechtsordnung von HGB. § 354 uberboten — indem hier
der Dienst wenigstens in Ausibung eines Handelsgewerbes geleistet
sein mufs. Diesem Ergebnis ist jedoch im Gesetz vorgebeugt. Eine
stillschweigende Entgeltvereinbarung setzt fir den Dienst- und fir den
Werkvertrag, wie fur den Makler- und den Verwahrungsvertrag ein
positives Verhalten einer Person als Dienstberechtigten oder Be-
stellers voraus. Dals jemandem ein Dienst geleistet oder ein Werk
hergestellt worden ist, reicht nicht hin zur Begriindung eines Arbeits-
verhiltnisses und damit einer Vergiitungspflicht 1. Die stillschweigende
Entgeltvereinbarung wird nicht angenommen, wo keine, sei es aus-
driickliche, sei es stillschweigende Arbeitsvereinbarung gegeben ist.
Wer aber eine von ihm nicht ausbedungene Arbeit sich gefallen 1afst
und sich ihrer Vorteile nicht begiebt, wo dies moglich ist, nimmt die
Arbeit entgegen, thut damit. das Seinige, die Arbeit zu einer verein-
barten zu machen (S. 70/71), wodurch dem ersten Erfordernis still-
schweigender Entgeltvereinbarung entsprochen wird.

ad 2. Nach dem Gesetz sind Umstinde erforderlich, nach
welchen die Arbeit ,nur gegen eine Vergiitung zu erwarten
ist“. Solche Umstande sind nicht schon mit vereinbarter Arbeit ge-
geben, da vereinbarte Arbeit auch unentgeltlich geleistet werden kann,
so dafs sie auch als unentgeltliche erwartet werden kann. Als un-
entgeltliche ist sie zu erwarten einmal wegen der faktischen Be-
ziehungen der Beteiligten, kraft welcher der eine dem andern durch
die Arbeit eine Gefilligkeit oder eine Freigebigkeit erweisen oder
eine moralische Verwandtenpflicht erfillen will. Als unpentgeltliche
ist die Arbeit ferner zu erwarten wegen der rechtlichen Beziehungen
der Beteiligten, indem der eine als Ehegatte oder Kind des andern
gesetzlich verpflichtet ist, dem andern auch ohne Entgelt Arbeit zu
leisten.

Hingegen nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist den Um-
stinden nach die vereinbarte Arbeit: a) wo sie auch ohne ver-
einbart zu sein, vom Gesetz mit Vergiitung bedacht ist, wie die in
HGB. § 354 erwahnten Arbeiten und die Arbeiten des Bergens oder

! Vgl. Planck, Kommentar zu BGB. § 652: ,Das blofse Dulden der
Vermittelung ist aber nicht als Vertragsabschlufs anzusehen. Dernburg,
Biirgerliches Recht IT § 804: ,Vergiitung gilt als bedungen, wenn Dienste
geleistet und angenommen werden.“ Daher kommt es in den Fillen des
BGB. § 612. 632. 653. 689 aut die Geschiftsfihigkeit des Entgeltschuldners
an, wihrend diese im Fall des HGB. § 354 gleichgiiltig ist.
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Rettens in der Schiffahrt: oben S. 123; b) wo die vorhin erwihnten
personlichen Beziehungen der Beteiligten fehlen, die Arbeit eine solche
ist, wie sie der Arbeitnehmer (oder seinesgleichen) auch sonst gegen
Entgelt zu leisten pflegt, und im gegebenen Fall kein Grund far Ab-
weichung von dieser Gewohnheit ersichtlich ist. Diese fiir die Entgelt-
lichkeit der vereinbarten Arbeit sprechenden Umstiinde finden sich
unzdhlige Mal zusammen vor, und zahllos sind die Arbeitsvertrage,
die taglich so geschlossen werden, dafs der Entgelt fur die vereinbarte
Arbeit stillschweigend vereinbart wird, indem wegen jener Umstinde
die Arbeit nicht als unentgeltliche erwartet werden kann. Wenn
jemand sich von einem offentlichen Fuhrwerk (Droschke, Strafsenbahn)
befordern lafst, einem Dienstmann Gepack zu tragen giebt, bei einem
Stellenvermittler die Zusendung eines Diensthoten bestellt, einen
Schlosser zu einer Reparatur holen lifst, mit einem Lehrer die Er-
teilung von Unterricht verabredet, ein Inserat aufciebt, einen Arzt in
dessen Sprechstunde konsultiert oder ins Haus ruft, sich auf einem
Bau vom Parlier zum Steintragen anstellen lafst, einem Schreiber ein
Manuskript zum Kopieren, einem Schuster Stiefel zum Sohlen, einem
Holzhacker einen Holzhaufen zum Spalten, einem Spediteur Mobel
zur Beforderung, dem Garderobier im Theater Uberkleider zur Auf-
bewahrung tibergiebt: so wird in allen diesen Fillen nicht blofs Arbeit
vereinbart, sondern auch stillschweigend Entgelt vereinbart!; denn es
bestehen nicht personliche Beziehungen unter den Parteien, die un-
entgeltliche Arbeit erwarten lassen, die Arbeit ist keine andere, als
der Arbeitnehmer gegen Entgelt zu leisten pflegt, und ein Grund, von
dieser Gewohnheit abzuweichen, ist nicht gegeben. Wenn man diese
Voraussetzungen berschreitet, lafst sich nicht mehr sagen, dafs die
Arbeit nur gegen Entgelt zu erwarten ist, d. h. dafur Entgelt er-
wartet werden mufs®,

! Wer dagegen jemanden als , Tagelshner¥, ,Kellner, ,Knecht“, , Kommis¢,
nGresellen“ anstellt, vereinbart im Gebrauch dieser Worte nicht stillschweigend,
sondern ausdriicklich Entgelt, wie der, welcher einen ,Volontir annimmt,
damit ausdriicklich Unentgeltlichkeit vereinbart.

2 z. B. mit einem praktischen Arzt wird die Abhaltung eines medizi-
nischen Vortrags vereinbart, oder mit nach CPO. §§ 813. 814 zuzuziehenden
Sachverstindigen eine Abschitzung. Den letzteren ,kann“ nach Gebiihren-
ordnung fiir Gerichtsvollzieher § 16 ,eine Vergiitung nach dem ortsiiblichen
Preise einer solchen Leistung gewidhrt werden, stillschweigend vereinbart
ist sie nicht, wenn der Landwirt oder der Direktor eines ,Kostbarkeiten®
enthaltenden Museums die im gegebenen Fall vereinbarte Arbeit der Begut-
achtung oder Schiitzung nicht gegen Entgelt zu leisten pflegt. Wenn
Fabrikarbeiter nach dem Ausbruch eines Fabrikbrandes auf die Aufforderung
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Durch diese Ausdrucksweise — ,nur gegen Entgelt zu erwarten
ist“ — bestimmt das Gesetz, dafs die wirkliche Erwartung, d. h. ein
gewisser psychischer Vorgang bei den Parteien weder erforderlich,
noch geniigend ist. Dals also der Arbeitnehmer nach den Umstanden
eine Verglitung erwartet hat, reicht nicht hin fir den Thatbestand
stillschweigender Vereinbarung der Vergitung; und dafs der Arbeit-
geber nach den Umstinden nicht erwartet hat, die Arbeit werde gegen
Entgelt geleistet oder geleistet werden, steht stillschweigender Ver-
einbarung der Vergtitung nicht im Wege. Es kommt nur darauf an,
dafs nach den angegebenen objektiven Voraussetzungen erwartet
werden mufste, die Arbeit erfolge als zu entgeltende!. Dals eine
oder die andere Partei, oder jede die Umstinde verkannt, d. h. einen
falschen Schlufs aus denselben gezogen und danach ihre Absicht be-
stimmt hat, ist ohne Einflufs auf die vom dritten Beurteiler zu
machende Schlufsfolgerung. Es kann daher dazu kommen, dafs wer
die Arbeit zusagte oder leistete, wider Erwarten keine Verglitung
oder eine Vergiitung anzusprechen hat, und dafs wer die Arbeit aus-
bedang oder empfing, wider Erwarten keine Vergiitung oder eine Ver-
gitung zu entrichten hat®. Aufserdem kommt hundertfiltig vor, was
aber fur den Arbeitsvertrag gleichgiiltig ist, dafs der Arbeitnehmer
(z. B. Arzt, Rechtsanwalt) eine den Umstinden nach zu erwartende
Vergiitung nicht erwartet und auch nicht beansprucht®.

Man kann hier die Frage aufwerfen, warum das BGB. wieder-
holt nur die stillschweigende Vereinbarung der Vergitung, warum es
nicht auch die stillschweigende Vereinbarung der Arbeit regelt. Hier-
auf ist zu erwidern, dafs es die stillschweigende Vereinbarung der
Vergiitung nicht allge mein regelt, nicht erklart, solche Vereinbarung
sei nicht auch sonst anzunehmen (vgl. S.121), sondern nur einen
komplizierten Fall ordnet. Die stillschweigende Vereinbarung der
Arbeit ist stets etwas Einfaches, Selbstindiges, nimlich vom Entgelt
Unabbéngiges, das daher keiner besonderen Regelung bedarf. Dagegen
cine stillschweigende Vereinbarung des Entgeltes, die durch die
Umstinde der Arbeit bedingt ist, ist ein ziemlich komplizierter That-

des Fabrikanten bei Loschung des Feuers und Rettung der Vorriite helfen,
so ist damit nicht stillschweigend Vergiitung vereinbart.

! Man kann die Voraussetzungen als Verkehrssitte bezeichnen, vgl. BGB.
§ 151 (,nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten ist“).

2 Vgl. Lotmar in Brauns Archiv fiir soziale Gesetzgebung VIII, 21
und Thalberg, Der Dienstvertrag nach schweiz. Obligationenrecht (1899)
8. 70. 71. :

‘8 z. B. Jahresbericht des Miinchener Arbeitersekretariates fiir 1899 S. 21.



128 I. Abschn. 3. Kap.: Entgelt.

bestand, dessen gesetzliche Definition und Anerkennung wiinschens-
wert ist!.

IV. Wenn keinerlei Vereinbarung tiber den Entgelt der Arbeit
gegeben ist, auch nicht die zuletzt besprochene aus den Umstinden
folgende , so ist kein Arbeitsvertrag zu stande gekommen, weil die
Vereinbarung des Entgeltes den einen der zwei wesentlichen Bestand-
teile des Arbeitsvertrages ausmacht. Als was die Vereinbarung von
Arbeit ohne Vereinbarung von Entgelt juristisch aufzufassen sei, braucht
als aufser ,unserer Aufgabe liegend hier nicht verfolgt zu werden.
Nur das sei im Vorbeigehen hervorgehoben, dafs eine solche Arbeits-
vereinbarung weder eine Schenkung noch ein Auftrag zu sein braucht.
Sie kann keine Schenkung sein, falls die Arbeit hauptsichlich von
dem verrichtet werden soll, dem sie nach der Vereinbarung obliegt;
denn dann kommt die Vermdgenszuwendung, die er durch die Arbeit
macht, nicht aus seinem Vermdgen, was nach BGB. § 516 zur Schen-
kung gehort (S.872). Sie kann ferner kein Auftrag sein, falls die
vereinbarte Arbeit nicht in der Besorgung eines Geschiftes besteht,
das der eine Teil dem andern tibertragen hat, und dieser fiir jenen
besorgen soll. Denn so mufs nach BGB. § 662 die Arbeit beschaffen
sein, wenn ein Auftragsvertrag vorliegen sofl. Von dieser Art von
Arbeit wird im Kapitel 7, IV die Rede sein. Indem der Auftrags-
vertrag eine besonders beschaffene Arbeit erfordert, ist es ausgeschlossen,
dafs eine beliebige Arbeitsvereinbarung schon darum, weil sie der
Entgeltvereinbarung ermangelt und danach auf unentgeltliche Arbeit
geht, als Auftrag angesprochen werde 2. Dafs die Gesetze diejenige
Vereinbarung von unentgeltlicher Arbeit, welche nicht ein Auftrag ist,

1 Besonders gegeniiber dem Schwanken der Praxis, welches beleuchtet
Hartmann in Archiv fiir civ. Praxis Bd. 72, 239—51. Das romische Recht
kannte nicht einen Arbeitsvertrag mit stillschweigender Entgeltvereinbarung.
Es liefs auch erst verhiltnismifsig spét das novum negotium zu, dafs die
Parteien die Arbeit vereinbarten und den Entgelt nachtriglicher Uberein-
kunft vorbehielten: 22 D. 19, 5. Die nunmehrige Ordnung des BGB, befriedigt
ein bedeutendes Rechtsbediirfnis, wihrend ehemals die Liicke dadurch aus-
gefiillt wurde, dafs man félschlich dem negotiorum gestor einen Vergiitungs-
anspruch aus dem Gesichtspunkt der Impensen gewihrte, s. z. B. Seufferts
Archiv Bd. 46 Nr. 186 und Kohler in Iherings Jahrbiichern Bd. 25 S. 138.
Diese auch gegeniiber der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag des BGB. nicht
zutreffende Ansicht hat, wie wir S. 1221 sahen, Vertretung gefunden.

% In diesem wichtigen Punkte unterscheidet sich das mandatum der
Romer vom Auftrag des BGB. Wegen des rémischen Rechts s. 13 I 8, 26,
1§18.5pD. 14, 1. 1§4D. 17, 1. 183 §1.22 D. 19, 5. Gai, III, 162
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ungeregelt gelassen haben?!, ist durch die Seltenheit des Vorkommnisses
gerechtfertigt.

Wenn keinerlei Vereinbarung tiber den Entgelt der Arbeit ge-
geben ist, so kann nattrlich auch nicht Art, Umfang, Zeit oder eine
andere Modalitit des Entgeltes vereinbart sein. Wenn hingegen Ent-
gelt vereinbart ist, sei es ausdriicklich, sei es stillschweigend, so
brauchen nicht auch Art, Grdfse und sonstige Bestimmungen des Ent-
gelts vereinbart zu sein — abgesehen nattirlich von dem Fall, dals
die Vereinbarung in ihrem Vollzuge liegt (oben S. 120—21), da ja
die wirklich erfolgende Leistung stets den hochsten Grad von Bestimmt-
heit besitzt. Dals der irgendwie vereinbarte Entgelt in einer und der
andern Hinsicht unbestimmt gelassen worden ist, thut der Gultigkeit
des Arbeitsvertrags keinen Abbruch, wie ja auch die Arbeit im Arbeits-
vertrag mehr oder weniger unbestimmt geblieben sein kann: oben S, 94fg.

Auch von den Parteien vereinbarte Bestimmungen des Ent-
gelts konnen in der Genauigkeit seiner Begrenzung hinter der Be-
stimmtheit zurtickbleiben, die die wirkliche Leistung annimmt. So
lalst die Vereinbarung von Naturalvergiitung in Gestalt von freier
Station dem Arbeitgeber einen gewissen Spielraum im Gegensatz zu der
Geldvergutung, und die Zusicherung einer Provjsion oder einer Tantieme
bestimmt den Umfang der Vergiitung moglicherweise nur relativ,
macht seine absolute Grofse von Umstinden abhingig, die im Un-
gewissen sind.

Bestimmungen des Entgelts, die von den Parteien des Arbeits-
vertrags nicht vereinbart worden sind, konnen von einer Partei
oder von einem Dritten einseitig getroffen werden, oder sie konnen
ohne Erkliarung einer dieser Personen Platz greifen.

Auf die beiden ersten Fille beziehen sich allgemeine Vor-
schriften des IBGB., die nicht den Arbeitsvertrag im besonderen,
sondern den Schuldvertrag [iberhaupt im Auge haben: §§ 315—319.
Sie gelten danach auch vom Arbeitsvertrag, aber in verschiedenem
Grade. Die Gesetze enthalten nimlich aufserdem fir mehrere Typen
des Arbeitsvertrags Regeln tber die Entgeltbestimmung. Hiernach
ist das Verhaltnis jener allgemeinen Vorschriften des BGB. zu ein-
ander und ibr Verhiltnis zu diesen Specialregeln zu unterscheiden.

Betrachten wir zunichst das interne Verhiltnis. Hier hat BGB.
§ 316 voranzustehen ®. Auf den Entgelt beim Arbeitsvertrag angewandt,

1 8o auch Isay, Geschiftsfihrung S. 46 Anm. 5.

* ,Ist der Umfang der fiir eine Leistung versprochenen Gegenleistung
nicht bestimmt, so steht die Bestimmung im Zweifel demjenigen Teile zu,
welcher die Gegenleistung zu fordern hat.“ Vgl. S, 931

Lotmar, Arbeitsvertrag. 1. 9
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besagt diese Vorschrift, dafs, wenn sein Umfang im Arbeitsvertrag un-
bestimmt geblieben ist, die Bestimmung desselben im Zweifel dem
Arbeitnehmer zusteht. Soll sie dagegen dem Arbeitgeber oder
einem Dritten zustehen, so missen die Dispositionen oder die be-
gleitenden Umstinde keinen Zweifel dariiber lassen, dals dies von den
Parteien gewollt ist. Wie es zu halten, wenn die Bestimmung einem
Dritten tberlassen worden ist, wird durch die §§ 317—319 geordnet,
und wie es zu halten, wenn die Bestimmung dem Arbeitgeber ein-
geriumt worden ist, ergiebt sich aus § 3151 Derselbe § 315 ist auch
fiir den erstgenannten Regelfall des § 316 mafsgebend. Denn jener § 316
verfugt nur, wer im Zweifel den Umfang des Entgelts bestimmen
kann, nicht wie dies zu erfolgen hat. Dieses Wie kann sich nach
§ 315 richten, denn ,der Umfang der fur eine Leistung versprochenen
Gegenleistung“ (§ 316) ist, da die Gegenleistung eine Leistung ist,
auch Umfang einer Leistung, wird darum von § 315 betroffen. Zwar
hat § 315 ein durch Privatdisposition, § 316 ein durch das Gesetz
bezeichnetes Subjekt der Bestimmung im Auge, allein es ist hochst
wahrscheinlich, dafs vom Wie der Bestimmung fir beiderlei Sub-
jekt das Namliche gilt, namentlich dafs sie nach billigem Er-
messen zu treffen ist2,

Aufser den im vorstehenden erwihnten von den Schuldvertrigen
tiberhaupt geltenden Regeln iiber Bestimmung des Entgelts, der im
Arbeitsvertrag unbestimmt geblieben ist, enthalten die Gesetze solche
Regeln fur eine Reihe von Typen des Arbeitsvertrags. Durch diese
letzteren werden Entgeltbestimmungen der S. 129 al. 3 aufgezihlten
dritten Art geliefert. Sie werden nicht erst von einer Partei oder
von einem Dritten fir den gegebenen Arbeitsvertrag getroffen, sondern
gehdren einer schon vorher bestehenden Ordnung an, treten fir den
gegebenen Arbeitsvertrag nur in Kraft. Wie verhalten sich zu diesen
Specialregeln die vorerwihnten allgemeinen, und welches sind diese
Specialregeln ?

Da der § 316 BGB. nur etwas Negatives voraussetzt, dals
nidmlich in einem Schuldvertrag der Umfang der fur eine Leistung
versprochenen Gegenleistung nicht bestimmt sei, so mufs diese all-
gemeine Regel vor denjenigen besonderen zuriicktreten, welche far
gewisse Arbeitsvertriage festsetzen, wie sich der Entgelt in Ermangelung

1 Denn die Worte: ,Soll die Leistung durch einen der Vertragschliefsenden
bestimmt werden“ beziehen sich auch auf den Entgelt, als welcher die Leistung
der einen Partei des Arbeitsvertrags ist.

? Planck, Kommentar zu § 316 erklirt ohne weiteres: ,Auf die Be-
stimmung (namhch des Umfangs der Gegenleistung) finden d]e Vorschriften
des § 315 Anwendung.“
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einer Vereinbarung bestimmt. Hingegen die Vorschriften des § 315
und der § 317—319 setzen eine positive (ausdriiekliche oder still-
schweigende) Privatdisposition voraus, durch welche einer Partei oder
einem Dritten die Bestimmung der Leistung iiberlassen wird: sie
setzen eine hierauf gerichtete Vereinbarung voraus. Diese Vorschriften
mitssen daher (vorbehaltlich einzelner Ausnahmen) den Specialregeln
vorgehen, welche nur in Ermangelung einer Vereinbarung Platz
greifen sollen. Dies wird bei der Betrachtung der Specialregeln er-
lautert werden. Derlei besondere Regeln bieten!:

1. HGB. §§ 59. 65. 88, 99. 237. 245. 354. 396. 409. 413. 420,
619. 742. :

Von diesen Regeln gehen die §§ 65. 88. 354. 396. 409 eine
Entgeltbestimmung, indem sie dem Arbeitnehmer als Entgelt Pro-
vision gewdhren; damit ist festgesetzt, dafs die Vergiitung in Geld
besteht und dafs sie eine Quote des in Frage kommenden Wertbetrags
bildet. Diese Entgeltbestimmung gilt nur in Ermangelung einer von
den Parteien getroffenen Vereinbarung?, und eine solche wiirde auch
die unter BGB. § 315 oder § 317 fallende Abrede sein. Fir den Entgelt
des Handlungsagenten ist diese Subsidiaritit der Provisionsvorschrift
besonders ausgesprochen?, in den anderen Fillen ist es ohnedies an-
zunehmen. Der Handlungsgehiilfe kann fir von ihm geschlossene oder
vermittelte Geschifte Provision nur verlangen, wenn es bedungen
worden ist (HGB. § 65), und ebenso kann der Spediteur bei der Spe-
dition mit fixen Spesen ,Provision nur verlangen, wenn es besonders
vereinbart ist* (§ 413 Abs. 1). Fur die Hohe der als Provision be-
stimmten Vergitung giebt § 884 eine Bestimmung, die zunichst den
Handlungsagenten und ferner den Handlungsgehiilfen (§ 65) trifft. Das
Ubliche als Mafls der Provision hat auch fir die Provision des
Kommissiondrs und des Spediteurs zu gelten®. Dies umsomehr, als

1 Im folgenden sind nicht alle, némlich diejenigen nicht angegeben,
welche sich auf die Zeit und die Art des Entgelts beziehen und in den Ab-
schnitten II und V eine passendere Stelle finden.

? z. B. kann statt einer Provision ein absoluter Betrag zugesagt werden;
auch ein solcher wird iibrigens bisweilen ,Provision“ genannt.

3 HGB. § 88: ,Soweit nicht iiber die dem Handlungsagenten zu ge-
wihrende Vergiitung ein anderes vereinbart ist, gebiihrt ihm eine Provision. . .“

¢ Abs. 3: ,Ist die Hohe der Provision nicht bestimmt, so ist die Gibliche
Provision zu entrichten®.

® Wenn fir und gegen Spediteure, insbesondere Verkehrsanstalten,
welche ihren Tarif verbreiten, der in diesem Tarif aufgestellte Preis mafs-
gebend ist (Staub, Kommentar zu HGB. § 409, Anm. 5), so kommt dies
daher, dafs hier auf diesen Tarif kontrahiert worden ist, wihrend unser

9#
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man es auch in § 354 gesagt finden kann. Denn nach diesem auch
fur vereinbarte Geschiftsbesorgung und Dienstleistung geltenden Gesetze
(S. 123) kann der Arbeitnehmer ,auch ohne Verabredung Provision
und, wenn es sich um Aufbewahrung handelt, Lagergeld nach den an
dem Orte iblichen Sitzen fordern“, und die Worte ,nach den an dem
Orte iblichen S#tzen“ konnen auch auf die Provision bezogen werden.

Das Ortsibliche ist wie hier (§ 354) fur das Lagergeld mals-
gebend, auch wo mit einem gewerbsmifsigen Lagerhalter Lagerung
und Aufbewahrung von Gitern vereinbart worden ist (§ 420)!. Hier
ist die Vergiitung vom Gesetz als Geldverglitung bestimmt. Diese Be-
stimmung tritt beim Fehler einer vereinbarten ein. Eine #hnliche
Bestimmung gilt far das Seefrachtgeschift zur Beforderung von Giitern
(§ 619 Abs. 1)%.

Die Entgeltbestimmung des § 99 betrifft die Person, die den
Entgelt zu entrichten hat, da beim Méklerlohn mehr als eine in Frage
kommt (S. 109/10). Die vom Gesetz erteilte Bestimmung ist subsidiir in
erster Linie gegeniiber einer Vereinbarung, in zweiter Linie gegentiber
einem Ortsgebrauch.

Die §§ 237 und 245 geben eine Bestimmung fur die den Mit-
gliedern des Vorstandes oder des Aufsichtsrates einer Aktiengesellschaft
zugesagte Vergitung, wenn diese in einem Anteil am Jahresgewinne
besteht. Diese Vorschriften begrenzen das Ganze, welchem der An-
teil zu entnehmen ist. Sie sind zwingenden Rechts, sind daher auch
dann zu befolgen, wenn diese Verglitung nicht im Anstellungsvertrag
vereinbart, sondern die Bestinmung der Vergtitung (gemifs BGB. § 315
oder § 317) einer Partei oder einem Dritten Qberlassen worden ist?2.

Fir den Berge- und Hiilfslohn in der Seeschiffahrt, welcher Ver-
gutung fur vereinbarte Arbeit sein kann, giebt § 742 eine ,in Er-
mangelung einer Vereinbarung“ Platz greifende Bestimmung: er ist in
Geld und ,unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Falles nach
billigem Ermessen“ festzusetzen. Die gleichen Regeln stellen BiSchG.
§ 94 und FIG. § 25 ftr den Berge- und Hulfslohn in der Binnen-
schiffahrt und der Flofserei auf, nur dafs sie noch besonders aus-
sprechen, dafs jene Festsetzung ,durch das Gericht“ erfolgt.

Text von den Fillen handelt, in denen die Kontrahenten den Entgelt nicht
bestimmt haben. : -

1 Der Lagerhalter hat Anspruch auf das bedungene oder ortsiibliche
Lagergeld . . .“

2 Fir Giiter, ([die ohne Abrede iiber die Hbhe der Fracht zur
Beférderung iibernommen sind, ist die am Abladungsorte zur Abladungszeit
ibliche Fracht zu zahlen.*

3 Vgl. Staub, Kommentar za HGB. § 237 Anm. 8, zu § 245 Anm. 6.
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Far den Arbeitsvertrag, durch den ein Handlungsgehilfe angestellt
wird, werden zwei hierher gehdrige Regeln durch § 59 aufgestellt:
-Soweit nicht besondere Vereinbarungen iiber die ihm zukommende
Vergitung getroffen sind“, hat der Handlungsgehilfe ,die dem Orts-
gebrauch entsprechende Vergiitung zu beanspruchen“. ,In Ermangel-
ung eines Ortsgebrauchs gelten die den Umstinden nach angemessenen
Leistungen als vereinbart.“

2. Gesetz tiber das Verlagsrecht § 22 Abs. 2 (oben S. 124%).

3. SeemO. §§ 25. 27. 40. 41. 69,

4. Gebthrenordnung fiir Rechtsanwilte. Nach § 93 kanu der
.Betrag der Vergiitung® fur die vereinbarte Arbeit des Rechtsanwalts
wdurch Vertrag abweichend von den Vorschriften dieses Gesetzes fest-
gesetzt werden, jedoch nur, wenn der Rechtsanwalt nicht einer Partei
zur Wahrnebmung ihrer Rechte beigeordnet oder als Verteidiger bestellt
ist* — in welchen beiden Fillen auch nicht Arbeitsvertrige vorliegen
(S. 34). Die durch die Gebtihrenordnung gegebenen Bestimmungen von
Art und Umfang der Vergiitung kommen beim Mangel einer Ver-
einbarung zur Geltung. Dies trifft nicht blofs die Vereinbarung, welche
selber die Bestimmung giebt, sondern auch die, welche gemifs BGB.
§ 315 die Bestimmung einer Partei tiberlafst. Dagegen BGB. § 317
geht der Gebithrenordnung nicht vor, denn diese schreibt in § 93 vor:
,Die Festsetzung durch Bezugnahme auf das Ermessen eines Dritten
ist ausgeschlossen. Nach § 88 hat der Rechtsanwalt fiir die Aus-
arbeitung eines Gutachtens mit juristischer Begriindung eine ,an-
gemessene Vergtung® zu beanspruchen. Uber ihre Hohe hat, nach-
dem ein Gutachten des Vorstandes der Anwaltskammer eingeholt
worden ist, das Gericht zu entscheiden. Auch diese Bestimmung tritt
hinter vereinbarter Bestimmung der Vergiitung zuriick.

5. BGB. § 612 Abs. 2. § 632 Abs. 2. § 653 Abs. 2: ,Ist die
Hobe der Vergitung nicht bestimmt, so ist bei dem Bestehen einer
Taxe die taxmilsige Vergiitung, in Ermangelung einer Taxe die tb-
liche Vergiitung als vereinbart anzusehen®.“ Fir den Entgelt beim

1 Dazu kommt die einzig dastehende Bestimmung des § 34, wonach der
Schiffer gegeniiber der Schiffsmannschaft (mit Ausnahme des Steuermannes)
das Recht hat, die (vereinbarte) Heuer einseitig herabzusetzen, namlich
sverhdltnismifsig zu verringern®, falls ,nach Antritt der Reise entdeckt wird,
dafs der Schiffsmann zu dem Dienste, zu welchem er sich verheuert hat, un-
tauglich ist. Uber die Tauglichkeit entscheidet der Schiffer.

% Der Text von § 653 Abs. 2 weicht unwesentlich ab, indem dort gesagt
ist ,der taxmifsige Lohn“ und ,der dbliche Lohn% S. ferner GewO. § 80
Abs. 2.
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entgeltlichen Verwahrungsvertrag ist in § 689 die gleiche Bestimmung
nicht gegeben, obwohl doch auch hier Taxen und tibliche Verglitungen
vorkommen. Darnach greift hier in Ermangelung einer vereinbarten
Bestimmung der § 316 unmittelbar Platz (oben S. 130/31), wéhrend beim
Dienst-, beim Werk- und beim Miklervertrag § 316, d. h. die Be-
stimmung des Entgeltumfangs durch den Arbeitnehmer erst dann zu-
lassig ist, wenn keine Taxe und keine tibliche Vergiitung gegeben sind .

Unter Taxe hat man ausschliefslich die gesetzliche? und die obrig-
keitliche d. h. von der Obrigkeit erlassene, verstehen zu inilssen ge-
glaubt. Indessen giebt es keinen zwingenden Grund fur diese Deu-
tung; namentlich kann man sich nicht mehr auf die GewO. be-
rufen, da diese in § 75a von Gesindevermietern und Stellenvermittlern,
also von Privaten aufgestellte Taxen kennt, die nur der
Polizei einzureichen sind, so dafs in § 148 Nr. 8 ,die durch die Obrig-
keit oder durch Anzeige bei derselben festgelegten Taxen“ unter-
schieden werden. Von hervorragender Bedeutung unter den Privat-
taxen sind die durch die Tarifvertrige von Arbeitgebern und
Arbeitnehmern vereinbarten. Von ihnen wird in Abschnitt VI ge-
handelt werden.

Auch die angefilhrten Regeln des BGB. fur den Dienst-, den
Werk- und den Miklervertrag sind dispositiven Rechts. Sie kommen
nicht zur Anwendung, soweit die Kontrahenten im Arbeitsvertrag dem
einen von ihnen oder einem Dritten die Bestimmung des Entgeltes
eingeriumt haben (S. 131). Wenn z. B. ein wohlhabender Mann jahre-
lang die Liquidationen seines Hausarztes anstandslos honoriert hat,
obwohl er annahm, dafs sie die Sitze der Gebithrenordnung tber-
steigen, so bat er damit dem Arbeitnehmer die Bestimmung des Um-
fangs der Vergtitung eingeriumt. Er kann dann nicht gegeniiber einer
neuen Honorarforderung, die die arztliche Taxe uiberschreitet, geltend
machen, dafs, weil die Hohe der Vergiitung im Arbeitsvertrag nicht
bestimmt worden sei, die taxmaifsige Vergiitung als vereinbart an-
zusehen sei®. Auch dafs dem Arbeitgeber im Arbeitsvertrag die

* Planck, Kommentar zu § 316, Nr. 2. Beim gewerblichen Arbeits-
vertrag und zwar beim Accord kommt es nicht selten vor, dafs die Hohe des
Entgelts nicht vereinbart und weder eine Taxe noch eine Ubung vorhanden
ist. Von diesem sog. blinden A ccord wird in Bd. II die Rede sein.

? z. B. Gebiihrenordnung fiir Gerichtsvollzieher.

3 Dafs dem Arzt die Bestimmung des Honorars vertraglich iiberlassen
ist, wird erheblich auch wo er sich innerhalb der Gebiihrenordnung hilt, indem
viele ihrer Sitze einen betrfichtlichen Spielraum gewihren; z. B. setzt die
preufsische Gebiihrenordnung fiir praktische Arzte und Zahnirzte vom 15. Mai
1896 fiir den ersten Besuch bei Nacht 4—60 Mk. fest, fiir Tracheotomie 20
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Bestimmung der Vergiitung anheimgestellt wird, kommt vor, wo die
Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers jenem nicht bekannt ist, und der
Arbeitnehmer darauf vertraut, er werde bei dem malfsgebenden pbilligen
Ermessen“ des Arbeitgebers nicht zu kurz kommen. Durch eine
solche Abrede wird die taxmilfsige Vergitung ausgeschlossen, obwohl
im Arbeitsvertrag die Hohe der Vergiitung nicht bestimmt worden ist.

V. Was die Natur des Entgelts im Arbeitsvertrag anlangt,
der wir uns nach Betrachtung seiner Vereinbarung (Nr. II—IV) im
Folgenden zuwenden, so ist dieser Entgelt vor allem kein Schadens-
ersatz, keine Entschiadigung, obwohl er nicht selten filschlich Ent-
schiidigung genannt wird, nicht blofs in aufseramtlicher Sprache?, son-
dern bisweilen auch in der der Gesetze ® — eine Mifsnennung, die wahr-
scheinlich daher kommt, dafs der Ausdruck Vergiitung, der fir jenen
Entgelt im Gebrauch ist, auch zur Bezeichnung der Entschadigung ver-
wandt wird (S. 1199).

Der im Arbeitsvertrag vereinbarte Entgelt fiir die Arbeit ist picht
Schadensersatz oder Entschiadigung, weil im Rechtssinn gar kein Schade
gegeben ist. Weder hat der Arbeitgeber einen Schaden angerichtet,
sei es durch Ausbedingung der Arbeit, sei es durch Annahme ihrer
Leistung, einen Schaden, den er durch den Entgelt zu decken zu-
gesagt hitte, noch hat der Arbeitnehmer einen Schaden erlitten, sei

bis 200 Mk. Auch wenn, wie im Zweifel anzunehmen, die Bestimmung nach
billigem Ermessen zu treffen ist, so kann doch das billige Ermessen des Ar-
beitnehmers dem Arbeitgeber teurer zu stehen kommen, als das von ihm
selbst ausgeiibte.

! z. B. oft im Deutschen Buchdruckertarif, ferner Nothhard, Der ge-
werbliche Arbeitsvertrag, in Zeitschr. f. d. ges. Staatswissensch. 55, 364.

2 z. B. Gebiihrenordnung fiir Gerichtsvollzieher § 13: ,An baren Aus-
lagen werden dem Gerichtsvollzieher vergiitet: 5. die Entschéidigung der
sum Offnen von Thiiren und Behaltnissen zugezogenen Personen.* Umgekehrt
bedeutet die Wendung ,unbeschadet des Anspruchs auf die vertragsmifsige
Vergiitung“ in BGB. § 27 Abs. 2, HGB. § 52 Abs. 1, § 231 Abs. 3, § 492
Abs. 2 insofern nichts anderes wie die Wendung ,unbeschadet der Ent-
schidigungsanspriiche aus bestehenden Vertrigen“ in Genossenschaftsges.
§ 24 Abs. 8. Gesetz betr. die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung § 38
Abs. 1, als es sich beidemal nicht um Entgelt fiir geleistete Arbeit, sondern
um Surrogat des wegen Nichtleistung der Arbeit entgehenden Entgelts handelt.
Niaheres S. 148/49. — In BGB. § 642 Abs. 2 werden Entschidigung und
Vergitung deutlich unterschieden. In der Bekanntmachung betr. die Be-
freiung u. 8. w. vom 27. Dez. 1899 (citiert oben S. 75') wird richtig der Entgelt
von der Entschidigung ferngehalten, aber der Ausdruck ,(Geldentschidigung®
ist nicht am Platze.
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es durch die Zusage der Arbeit, sei es durch den Vollzug dieser Zu-
sage. Die vereinbarte Arbeit kann eine vom Arbeitnehmer oder
eine von einem Dritten zu verrichtende sein. Soweit sie vom
Arbeitnehmer verrichtet wird, erleidet er durch die Verrichtung der
Arbeit keinen Schaden, sowohl darum, weil sein Vermdgen nicht
grofser sein wiirde, wenn er sie nicht verrichtet hitte, als darum, weil
man rechtlich nicht selber sich einen Schaden zufigen kann. Soweit
hingegen die Arbeit von einem Dritten verrichtet wird, ist dies zwar
ein Vermogensaufwand des Arbeitnehmers, wenn namlich die dem
Arbeitgeber zugewandte Arbeit (eine Vermdgenszuwendung) vom
Dritten dem Arbeitnehmer geschuldet oder demselben zugedacht war
(S. 102): allein diesen Vermogensaufwand macht der Arbeitnehmer
selber, withrend rechtlich niemand sich selber einen Schaden zuftigen
kann. Schade ist etwas, das man erleidet oder erlitten hat, erfordert
ein passives Verhalten des Geschidigten — von dem aber, was man
sich selbst zufiigt, wird nicht gesagt, dafs man es erleide. Der Ent-
gelt wird im Arbeitsvertrag vereinbart fir Arbeit, somit fir eine
Thitigkeit (S. 73), nicht fir ein Leiden, also auch darum nicht fir
Schaden, welcher erlitten wird.

VI. Der Entgelt im Arbeitsvertrag ist ferner nicht Ersatz von Auf-
wendungen oder Erstattung von Auslagen des Arbeitnehmers, sondern
Entgelt fur die vereinbarte Arbeit, und Aufwendungen oder Auslagen
sind nicht Arbeit!. Durch jenen Ersatz oder jene Erstattung wird
dem Arbeitnehmer nur wieder verschafft, was vorher in seinem Ver-
mogen gewesen ist und dessen er sich enthiufsert hat; hingegen mit
dem Arbeitslohn macht er einen neuen Erwerb, erlangt er etwas fur
sein Vermogen, das sich vorher noch nicht in demselben befunden hat.

Um diesen begrifflich reinen Gegensatz auch in der Wirklichkeit
deutlich vor uns zu haben, miissen wir uns zuniichst an den einfachen
Fall balten, dafs der Arbeitnehmer die von ihm zu leistende Arbeit
auch selbst verrichtet, und miissen auf dem juristischen
Standpunkt verharren. Vom nationaldkoromischen namlich sieht man
den Arbeitnehmer seine Arbeitskraft verkaufen und damit einen Ver-

! Sie fiigen auch dem Arbeitnehmer keinen Schaden im Rechtssinn zu,
weil die Einbufse, die er durch sie erleidet, von ihm selbst herriihrt. Daher
ist der Ersatz solcher Aufwendungen kein Schadensersatz im Rechtssinn:
v. Tuhr, Actio de in rem verso (1895) S. 34 ff. — In den Worten von HGB.
§ 428 Abs. 2 ,den Frachtfihrer fiir die Vorbereitung der Reise, die Wieder-
ausladung und den zuriickgelegten Teil der Reise zu entschidigen“ ist der
Ausdruck ,entschadigen“ nicht am Platze.
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migensaufwand machen, kann man daher den Arbeitslohn als Ersatz
der in der Arbeit ausgegebenen Arbeitskraft betrachten. Die Juris-
prudenz hingegen unterscheidet die Arbeit von den fiir dieselbe ge-
machten Ausgaben, sie kann die Ausgabe der Arbeitskraft nicht zu
den fur die Arbeit gemachten Ausgaben rechnen, weil die Ausgabe
der Arbeitskraft mit der Arbeit zusammenfillt. Ist ferner juristisch
die Arbeit for den, der sie verrichtet, kein Vermogensaufwand (S. 87),
macht er damit nicht eine Aufwendung oder Auslage, so kann es fiir
diese Arbeit keinen Ersatz (von Aufwendungen) geben, und der ver-
einbarte Arbeitslohn nicht Ersatz sein (vgl. S. 85 al. 1).

Dem Arbeitsvertrag ist die Vereinbarung von Lohn wesentlich,
die Vereinbarung des Auslagen- oder Spesenersatzes unwesentlich.
Die letztere kann dem Arbeitsvertrag fehlen, weil keinerlei Aufwendung
in Aussicht steht, oder weil der Auslage des Arbeitnehmers durch den
Vorschufs des Arbeitgebers vorgebeugt ist, oder weil die Zusage des
Ersatzes vergessen, oder absichtlich unterlassen worden ist, damit der
Arbeitnehmer die Auslage trage!, oder endlich weil auch ohne Zu-
sage der Arbeitgeber zum Ersatz verbunden ist?. Umgekehrt findet
sich Ersatz von Aufwendungen auf Arbeit, zugesagter oder von Rechts
wegen obliegender Ersatz, ohne dals ein Entgelt vereinbart worden ist,
welchenfalls kein Arbeitsvertrag vorliegt. So haftet der Auftraggeber
dem Beauftragten fur Ersatz der Aufwendungen, die letzterer
zur Ausfohrung des Auftrags macht und fir erforderlich halten darf
(BGB. § 670), aber das ihm ubertragene Geschift hat der Beauftragte -
unentgeltlich zu besorgen (§ 662). Und der ,Geschaftsfuhrer®
kann unter der Bedingung des § 683 ,wie ein Beauftragter Ersatz
seiner Aufwendungen verlangen“, wahrend eine Vereinbarung von Ent-
gelt nicht vorhanden ist 3.

1 z. B. Lexis, Handel in Schoenbergs Handbuch der polit. Okonomie
(4. Aufl) II, 2, 232: ,die htheren Anforderungen, denen sie (die Handlungs-
gehiilfen in Liden) in Bezug auf Kleider und Aufseres geniigen miissen, bilden
fir sie eine besondere Belastung®.

* z. B. BiSchG. § 66: ,In Ermangelung einer besonderen Ver-
einbarung fallen die Unkosten der Schiffahrt ... dem Frachtfihrer zur
Last; dagegen gehoren die Ufer-, Krahn- und Wiegegelder . . . zu denjenigen
Auslagen und Aufwendungen, deren Ersatz der Frachtfilhrer verlangen
kann¢ BGB. § 670, wenn man einen Dienst- oder einen Werkvertrag voraus-
setzt, der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstande hat (§ 675. Wegen des
Handlungsagenten: HGB. § 90.

- % Ebenso wird vom Finderlohn (BGB. § 971), der auch nicht vereinbarter
Eatgelt ist, der Ersatz von Aufwendungen des Finders unterschieden (§ 970).
Auch bei den Revisoren der Genossenschaften und den Revisoren der Aktien-
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Die juristische Distinktion von Entgelt und Ersatz kommt in
den Gesetzen bei mehreren Typen des Arbeitsvertrags zum deutlichen
Ausdruck. Beim Miklervertrag werden des Maklers Anspruch auf
den Miklerlohn und sein Anspruch auf den Ersatz von Aufwendungen
in BGB. § 654 unterschieden; in § 652 werden sie unterschieden und ver-
schieden behandelt: der Miaklerlohn wird geschuldet erst wenn der
Vertrag mit dem Dritten zu stande gekommen ist, der versprochene
Ersatz von Aufwendungen, auch wenn jener Vertrag nicht zu stande
kommt!. Der § 689 spricht von Vergitung fir die Aufbewahrung,
§ 693 von Ersatz der zum Zweck der Aufbewahrung gemachten Auf-
wendungen®. Beim Dienstvertrag und beim Werkvertrag, die eine Ge-
schiftsbesorgung zum Gegenstand haben, wird die jenen Vertragen zuge-
horige Vergiitung (der Entgelt) vom Ersatz der zur Geschéftsbesorgung
gemachten Aufwendungen unterschieden: §§ 675. 670. Zahlreiche
Fille, in denen die Auslagen von der Vergiitung fir die Arbeit ge-
sondert werden, wihrend in Bezug auf die Verjahrungsfrist die An-
spriiche auf Ersatz der ersteren und auf Gewahrung der letzteren gleich
behandelt werden, bietet BGB. § 1963. Auch in anderen Gesetzen,
die einen Arbeitsvertrag regeln, ist die fragliche Unterscheidung an-
zutreffen 4.

gesellschaftsgrindung werden Erstattung von Auslagen und Vergitung der
Arbeit auseinandergehalten, obzwar beide Mal kein Arbeitsvertrag gegeben
ist. Genossenschaftsgesetz § 62. HGB. § 194 Abs. 2. — Bei Planck, Kom-
mentar zu BGB. § 675 heifst es: ,Anders liegt die Sache, wenn und soweit
der Unternehmer nach dem Werkvertrage neben der Vergiitung oder statt
derselben Ersatz von Aufwendungen zu fordern berechtigt ist.“ Einen
Werkvertrag ohne Vergiitung giebt es nicht, und der Ersatz von Auf-
wendungen kann nicht die Vergiitung vertreten, da ihre Funktionen ver-
schieden sind.

! Dies folgt daraus, dafs fiir die Pflicht zum Ersatz nur die Vereinbarung
als Erfordernis aufgestellt, dagegen die fiir die Leistung des Maklerlohnes in
Abs. 1 gestellte Bedingung des Zustandekommens des Vertrags in Abs. 2
nicht wiederholt ist. Satz 2 von Abs. 2 § 652 schliefst nicht den Anspruch
auf Auslagenersatz aus fiir den Fall der Vereitelung des Vertrags, sondern
tritt der Annahme entgegen, dafs es im Fall der Vereitelung nicht auf die
Vereinbarung des Ersatzes ankomme, eine Annahme, welche vom Billigkeits-
gefithl gerade darum gemacht werden kénnte, weil solchenfalls der Mikler-
lohn nicht zu entrichten ist. Vgl. Protokolle der 1I. Kommission II 346/47.

3 Dieser Ersatz kann geschuldet sein, auch wo keine Vergiitung ver-
einbart und daher-kein Arbeitsvertrag gegeben ist (8. 137).

3 Hier werden in Nr. 1. 3. 4. 7—12. 14. 15. 17 die ,Auslagen oder
rAufwendungen® unterschieden von dem, was als Entgelt zu bean-
spruchen ist.

4 z. B. HGB. §§ 410. 420: ,Der Lagerhalter hat Anspruch auf das . .
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Obzwar nun Arbeitsentgelt und Auslagenersatz verschiedene Funk-
tionen haben, daher begrifflich auseinandertreten und rechtlich nicht
immer gleich behandelt werden, so werden sie doch im Leben oft
miteinander verquickt. Es kommt nimlich oft vor, dals im Arbeits-
vertrag der Arbeitgeber nicht blofs Entgelt zusagt, sondern auch Er-
satz der Auslagen, welche der Arbeitnehmer zum Behuf der Arbeit
machen mufs oder wahrscheinlich machen wird, dafs aber der Arbeit-
geber diese Ersatzzusage nicht besonders erteilt, sondern mit der Ent-
geltzusage zu einer verbindet, indem er nur eine Leistung verspricht,
Die so vereinbarte Leistung ist, sei es ausdriicklich, sei es den Um-
stinden nach, dazu bestimmt, sowohl die Arbeit zu entgelten, als die
far sie vom Arbeitnehmer gemachten Aufwendungen zu ersetzen.
Diesen Thatbestand schildert ausdriicklich das Beschlagnahmegesetz
§ 3 Abs. 2: ,Ist die Vergiitung mit dem Preise oder Wert fur Ma-
terial oder mit dem Ersatz anderer Auslagen in ungetrennter
Summe bedungen ... .“'. Ebenso, da der Berge- und Hiilfs-
lohn vereinbarter Entgelt fir vereinbarte Berge- oder Hulfsarbeit
sein kann, HGB. § 743: ,Der Berge- oder Hilfslohn umfafst zugleich
die Vergitung fir die Aufwendungen, welche zum Zwecke des
Bergens und Rettens geschehen“2. Da das Wort ,Vergiitung® auch
zur Bezeichnung allein des Auslagenersatzes verwandt wird 2, so eignet
es sich vorziglich far eine Leistung, welche in Einem Arbeitslohn und
Ersatz von Aufwendungen ist. Dafs dieser Begriff auch dem BGB.
nicht fremd ist, ergiebt sich aus folgender Betrachtung.

Wir lesen in § 645: ,einen der geleisteten Arbeit entsprechen-
den Teil der Vergiitung und Ersatz der in der Verglitung nicht in-
begriffenen Auslagen“ und in § 648 : ,fir einen der geleisteten Arbeit
entsprechenden Teil der Verglitung und fur die in der Vergiitung

Lagergeld sowie auf Erstattung der Auslagen fiir Fracht und Zslle und der
sonst fir das Gut gemachten Aufwendungen.* In der Gebiihrenordnung fir
Rechtsanwilte werden die ,Gebiihren* fiir die Thiitigkeit des Rechtsanwaltes
von seinen Auslagen, z. B. jaufgewendeten Fuhrkosten“ unterschieden. Eisen-
bahnverkehrsordnung § 60 (einerseits ,Frachtsiitze und Vergiitungen¥, anderer-
seits jAuslagen®).

! Der Ausdruck ,ungetrennte Summe“ ist, da der Begriff der Summe
die Ungetrenntheit enth&lt, pleonastisch, wie das ,zugleich“ in der oben
folgenden Stelle.

? Fast gleichlautend BiSchG. § 94 Abs. 2. FIG. § 25 Abs. 2.

® Reichsbeamtengesetz § 7 (,Vergiitung fiir bare Auslagen“). § 23 (,Ver-
gitung der Umzugskosten“). Gebiihrenordnung fiir Gerichtsvollzieher § 13
(nAu baren Auslagen werden dem Gerichtsvollzieher vergiitet‘). GewUVG.
§ 4. Land- und forstwirtsch. UVG. § 46. HGB. § 396 Abs. 2.
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nicht inbegriffenen Auslagen.“ Der Ausdruck ,in der Vergtitung nicht
inbegriffene Auslagen“ ist eine Abkiirzung des umstindlicheren aber
korrekteren: ,in der Vergitung nicht begriffener Ersatz von Aus-
lagen.“ Dieser ist korrekter, denn in der Vergiitung konnen nicht
Auslagen selber begriffen sein, da in etwas, was der Arbeitgeber zahlt,
nicht etwas stecken kann, das der Arbeitnehmer gezahlt hat, vielmehr
kann im ersteren nur der Ersatz des letzteren enthalten sein. Ge-
meint ist demnach: Ersatz von Auslagen, deren Ersatz nicht in der
Vergiitung begriffen ist. Folgeweise anerkennt das Gesetz auch die
Moglichkeit von Auslagen, deren Ersatz in der Verglitung begriffen
ist, es anerkennt als moglich eine ,Vergiitung“, welche teils Arbeits-
lohn, teils Auslagenersatz ist.

Nur in dieser indirekten Weise gedenkt das BGB. des in der
Verglitung eingeschlossenen Auslagenersatzes, und dies nur im Werk-
vertragstitel, wihrend es im Dienstvertragstitel den wichtigen Auslagen-
ersatz gar nicht erwahnt! Daraus ist jedoch nicht zu schliefsen, dafs
es nicht auch einen Dienstvertrag fur moglich hilt, in welchem die
vom Arbeitgeber zugesagte ,Vergiitung“ auch zum Ersatz der Aus-
lagen bestimmt ist, die der Arbeitnehmer zur Leistung der Arbeit
machen muls.

Da jedoch das Gesetz diesem implizierten Auslagenersatz nirgends
besonders Rechnung trigt, vielmehr allenthalben den Auslagenersatz
von der Entgeltleistung unterscheidet!, so sind wir nicht befugt, da,
wo das Gesetz schlechthin von Vergiitung mit Bezug auf Arbeit redet,
unsererseits eine Distinktion vorzunehmen, ndmlich in der Leistung
des Arbeitgebers den zum Entgelt bestimmten Teil auszuscheiden und,
was das Gesetz iiber die Vergiitung verfiigt, nur auf diesen Teil zu
beziehen®. Das gilt von BGB. §§ 614. 641 Abs. 1 (Zeit der Ent-
richtung der Vergiitung®), 641 Abs. 2 (Verzinsung der Geldvergiitung),
642 Abs. 2 (Bestimmung der Hohe der Entschadigung nach der ,Hohe
der vereinbarten Verglitung“). Und es gilt ferner von §§ 645. 648.
615. 616. In den letzteren Stellen handelt es sich darum, eine Por-

! BGB. §§ 196. 645. 648. 652. 654. 675 (670). 689. 693. Moglicherweise
hat das Gesetz in § 196 bei dem hier mehrmals gebrauchten Ausdruck ,mit
Einschlufs der Auslagen“ auch den Fall im Auge gehabt, dafs Entgelt und
Auslagenersatz im Vertrag zu einer Leistung vereinigt sind.

2 wie hingegen das Beschlagnahmegesetz § 8 Abs. 2 fiir seinen Bereich
vorschreibt mit folgenden, den 8. 139 citierten, sich anschliefsenden Worten:
‘»80 gilt als Vergiitung im Sinne dieses Gesetzes der Betrag, welcher nach
Abzug des Preises oder des Wertes der Materialien und nach Abzug der
Auslagen iibrig bleibt.

3 Ubereinstimmend Hachenburg, Dienstvertrag und Werkvertrag S. 23.
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tion der Vergiutung festzustellen. Wenn nun §§ 645 und 648
von ,einem der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Vergittung®
reden, so ist nicht etwa die im Vertrag vereinbarte Vergiitung auf
Arbeitsentgelt zu reducieren und dieser zu teilen. Vielmehr nimmt
das Gesetz auf etwa beigemischten Auslagenersatz keine Rticksicht.
Es kann im Auge haben, entweder dafs eine solche Beimischung gar
nicht vorliegt, oder dafs der beigemischte Auslagenersatz geringfiigig
ist, oder dafs, wenn die Teilung der Vergiitung proportional der ge-
leisteten Arbeit geschieht, damit auch der beigemischte Auslagenersatz
richtig geteilt wird!. Sodann nach § 615 kann beim Dienstvertrag
der Arbeitnehmer fir die infolge des Verzugs des Arbeitgebers nicht
geleisteten Dienste ,die vereinbarte Vergitung® verlangen,
mag auch die Vergiitung zugleich als Ersatz for die notwendigen Auf-
wendungen des Arbeitnehmers vereinbart worden sein. Ebenso wird
in § 616 beim Dienstvertrag der schuldlos an der Dienstleistung per-
sonlich verhinderte Arbeitnehmer ,des Anspruchs auf die Vergitung*
for nicht verlustig erklart: wiederum des Anspruchs auf die verein-
barte Vergtutung, ohne dafs hier einem etwa beigemischten Aus-
lagenersatz Rechnung getragen wird.

Obwohl nach vorstehendem, was das BGB. von der Vergiitung
sagt, auch von derjenigen Vergiitung gilt, welcher Auslagenersatz
beigemischt ist, so giebt es doch Arbeitsvertrige und Situationen in
Arbeitsvertrigen, bei denen es zur Ausscheidung des Auslagen-
ersatzes vom Entgelte kommt, oder kommen sollte. Wir haben
dabei folgende Fialle im Auge:

1. Nach §§ 615. 649 mufs sich der Arbeitnehmer anrechnen,
ndmlich von der vereinbarten Vergiitung abziehen lassen, was er
infolge des Unterbleibens der Arbeit ,erspart oder ,an Auf-
wendungen erspart. Setzen wir hier eine Vergitung voraus,
welcher Auslagenersatz beigemischt ist, so kommen diese Auslagen
in Anschlag und ibr Ersatz wird vom Entgelt separiert. Dies ist
nicht eine Folge der Beimischung, da auch die rein als Arbeits-
lohn vereinbarte Vergiitung um den Betrag der Auslagenersparnis zu
schmilern wire; denn das Gesetz schreibt die Anrechnung der Er-
sparnis schlechthin, also auch fir den Fall vor, dafs der Ersatz bei
Bemessung der Vergiitung nicht vorgesehen, nicht in die Vergittung
einbezogen worden ist. Selbstverstiandlich ist der Abzug ausgeschlossen
bei denjenigen ersparten Auslagen, deren Ersatz aufser der Ver-

! Auch bei ,Herabsetzung der Vergiitung (Minderung)“ nach BGB. § 634
ist die vereinbarte Vergiitung als Minuend zu betrachten, ohne Ausscheidung
etwaiger Bestandteile. '
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ghitung zu erfolgen hitte. Diese werden nimlich darum nicht von der
Vergiitung abgezogen, weil sie ja nicht vom Arbeitnehmer, sondern
vom Arbeitgeber erspart werden: er braucht sie nicht zu ersetzen,
weil sie nicht gemacht worden sind.

2. Nach § 616 behalt der Arbeitnehmer des Dienstvertrags den
Vergtitungsanspruch, falls er kurze Zeit ohne Verschulden persdnlich
verhindert ist zu arbeiten. Hier erscheint es billig, dals von der
Vergiitung,, welcher Auslagenersatz beigemischt ist, der Betrag der-
jenigen Auslagen abgezogen werde, die infolge der Arbeitsverhinderung
vom Arbeitnehmer erspart werden.

3. Nach §§ 670. 675 ist beim Dienst- wie beim Werkvertrag,
der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstand hat, der Arbeitgeber zum
Ersatz gewisser Aufwendungen des Arbeitnehmers verpflichtet. Wo
dieser Ersatz im Vertrag mit dem Entgelt zu einer Leistung ver-
schmolzen worden ist, besteht ein einfacher Vergiitungsanspruch.
Allein dies schliefst nicht aus, dafs der Arbeitnehmer fiir die zur
Arbeit erforderlichen Aufwendungen Vorschufs verlangen kann gemils
§ 669, dessen Anwendung in § 675 schlechthin, somit auch fiir den
Fall vorgeschrieben ist, dals die Vergiitung den Auslagenersatz ein-
begreift 1. ,

4. Bei der durch § 628 Satz 1 verfugten Teilung der Vergiitung
kann man eine besondere Veranschlagung des Auslagenersatzes aus-
gesprochen finden in den Worten: ,s0 kann der Verpflichtete einen
seinen bisherigen Leistungen entsprechenden Teil der Vergiitung ver-
langen.“ Hier sind n#mlich die ,bisherigen Leistungen“ fir malfs-
gebend erklirt, und nicht wie in §§ 645. 648 (8. 140/1) einfach die Arbeit.
Danach wiire dem Arbeitnehmer, der z. B. fir den Anfang der Arbeit
unverhaltnismifsig grofsere Auslagen gehabt hat, ein grofserer Teil der
Vergiitung zuzubilligen, als ihm nach Mafsgabe der Arbeit zu-
kommen wirde®. —

Im bisherigen (vgl. S. 136 al. 2) haben wir nur den einfachen Fall
vor Augen gehabt, dals der Arbeitnehmer die von ihm zu leistende

! Von Planck, Kommentar zu BGB. § 675 Nr. 3 wird dies verneint.
Andererseits Staub, Kommentar zu HGB. § 59 Anm. 27 mit Bezug auf den
Handlungsreisenden: , Die Spesen sind vom Prinzipal im voraus zu zahlen . . .“

? Vgl. HGB. § 631. BiSchG. § 64 Abs. 2. Die Richtigkeit dieser, der
Gerechtigkeit entsprechenden Deutung wird nicht durch BGB. § 699 (,einen
seinen bisherigen Leistungen entsprechenden Teil der Vergiitung®) und § 698 in
Frage gestellt, weil § 699 einen Vertrag voraussetzt, in dem die Vergiitung
nichts weiter als Entgelt fiir die Aufbewahrung ist, wiihrend der Auslagen-
ersatz nebenher geht.
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Arbeit auch selbst verrichtet. Einer eigenen Betrachtung bedarf noch
der Fall, dafs die Arbeit nicht oder nicht ginzlich vom Arbeituehmer,
sondern von Dritten verrichtet wird (Kap. 2 Nr. X). In diesem
Fall bedeutet die Leistung der Arbeit for ihren Schuldner, den Arbeit-
nehmer, nicht blofs einen Kraft-, sondern auch einen Vermdogensauf-
wand (S. 102). Allein hierdurch wird die Natur des Entgeltes nicht
geandert, er ist auch in diesem Fall nicht Ersatz eines Vermogens-
aufwandes. KEs versteht sich sozusagen von selbst, dafs die wesent-
liche Leistung des Arbeitgebers nur eine Natur haben kann, dals sie
nicht, je nachdem die Arbeit fiir den Arbeitnehmer einen Vermogens-
aufwand involviert oder nicht, verschieden ist. Sie steht eben — wie
unter Nr. VII zu sagen sein wird — in rechtlichem Konnex nicht zu der
Aufwendung, die der Arbeitnehmer macht, sondern zu der Zuwendung,
die dem Arbeitgeber gemacht wird; und fiir dieses Verhiltnis ist es
belanglos, ob die zu leistende Arbeit vom Arbeitnehmer selbst oder
von Gehtlfen verrichtet wird. Es konnte daher hier nur noch gefragt
werden, ob nicht die Vergiitung in dem zur Verhandlung stehenden
Fall eine solche ist, bei der dem Entgelt Auslagenersatz beigemischt
ist, wobei als Auslage der Vermogensaufwand gelten wiirde, den der
Arbeitnehmer durch die Verwendung Dritter macht. Allein auch dies
. muls verneint werden.

Die im Arbeitsvertrag vereinbarte Vergiitung ist der Entgelt
far die im Arbeitsvertrag vereinbarte, dem Arbeitgeber zu leistende
Arbeit, einerlei von wem sie verrichtet wird (S. 100), denn die
Arbeit der Gehillfen ist rechtlich Leistung des Arbeitnehmers. Diesen
Sion bat der Ausdruck ,vereinbarte Vergiitung“ in BGB. § 615, § 642
Abs. 2 und § 649. Ebenso hat man unter dem ,der geleisteten Arbeit
entsprechenden Teil der Vergiitung“ in § 645 und § 648, sowie unter
dem ,seinen (des Arbeitnebmers) bisherigen Leistungen entsprechenden
Teil der Vergiitung® in § 628 einen Teil der im Arbeitsvertrag
vereinbarten Vergiitung zu verstehen, ohne Unterschied,
ob die Arbeit vom Arbeitnehmer selbst verrichtet worden ist oder
nicht. Daher begreift die ,Arbeit* in §§ 645. 648 auch die von Dritten
statt des Arbeitnehmers verrichtete Arbeit (S. 1002), und begreifen
die ,hisherigen Leistungen“ in § 628 auch die von Dritten verrichtete
Arbeit, da die Vergiitung entgelten soll die vom Arbeitnehmer zu-
gesagte, ihm obliegende und dem Arbeitgeber zukommende Arbeits-
leistung ohne Riicksicht darauf, durch wen der Arbeitsschuldner diese
Leistung bewirkt.

Demgemifs ist die dem Arbeitnehmer zugesicherte Vergitung
Arbeitsentgelt und nicht Entgelt mit Beimischung von Auslagenersatz,
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auch wenn der Arbeitnehmer, der die Arbeit mittelst Dritter leistet,
die Vergiitung zur Belohnung dieser Dritten verwendet oder sie sich
im Hinblick auf seine Lohnschuld gegen diese Dritten zusagen lafst.
Die von Dritten auf Veranlassung des Arbeitnehmers verrichtete Arbeit
bewirkt die dem Arbeitnehmer obliegende Arbeitsleistung, auch wenn
die Dritten keinen Lohn empfangen, weil sie dem Arbeitnehmer ge-
setzlich zur Arbeit verpflichtet (S. 102 oben) oder weil sie Volontire
desselben sind. Wenn man nun in diesen Fallen nicht daran denken
wird, die dem Arbeitnehmer bewilligte Vergiitung als Ersatz von auf
die Arbeit gemachten Aufwendungen zu betrachten, weil hier der
Vermogensaufwand mit der Zuwendung der Arbeit zusammenfillt,
so mufs ebenso entschieden werden in dem Falle, wo der
Arbeitnehmer seine Gehiilfen belobnt. Das interne Verhiltnis des
Arbeitnehmers zu seinen Gehillfen kann nicht die Vergiitung, welche
der Arbeitgeber fir die ihm geleistete Arbeit entrichtet, bald als reinen
Entgelt, bald als Entgelt mit Beimischung von Auslagenersatz er-
scheinen lassen. Vielmehr ist dieses interne Verhaltnis fur den
Charakter der Vergiitung des Arbeitgebers gleichgiiltig. Der
dem Gehillfen geschuldete Lobn kann den dem Arbeitnehmer geschul-
deten nicht des Lohncharakters entkleiden, weder ginzlich noch teil-
weise.

Eine praktische Folge davon, dafs der vom Arbeitnehmer den
Dritten zu gewidhrende Lohn nicht einen der ihm selbst geschuldeten
Vergiitung beigemischten Auslagenersatz bildet, kommt beim Beschlag-
nahmegesetz § 3 Abs. 2 zum Vorschein. Als Vergiitung im Sinn
dieses Gesetzes, somit als der Beschlagnahme entzogen, gilt nur ,der
Betrag, welcher nach Abzug des Preises oder des Wertes der Materi-
alien und nach Abzug der Auslagen tbrig bleibt®. Zuden
Auslagen, deren Ersatz der Vergtitung beigemischt, hier von ihr ab-
zuziehen und der Beschlagnahme zuginglich ist, kann nicht gerechnet
werden der Lohnbetrag, den der Arbeitnehmer (als Arbeitgeber)
seinem Gehtlfen zu entrichten hat. Der dem Arbeitnehmer im Ar-
beitsvertrag zugesagte Lohn ist reiner Entgelt der ihm allein ob-
liegenden Arbeit, auch wenn sie teilweise von einem Dritten verrichtet
wird. Wie der Arbeitnehmer, welcher Unternechmer eines Bauwerks
ist, vor dessen Vollendung die Einriumung einer Sicherungshypothek
verlangen kann ,for einen der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil
der Vergiitung®, auch wenn die Arbeit von Dritten verrichtet worden
ist (BGB. § 648), ebenso erstreckt sich der Schutz der Lohnforderung
durch Ausschlufs der Beschlagnahme auf die vereinbarte Vergitung,
mag auch die durch sie entgoltene Arbeit von Dritten verrichtet
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werden, welche der Arbeitnehmer aus dieser Vergitung belohnt.
Dieses dem Wesen des Lohnes beim Arbeitsvertrag entspringende
Ergebnis wird dadurch bestitigt, dals die hier bekimpfte Auffassung
eine nicht ertrigliche Konsequenz hat. Sie beeintrichtigt namlich
nicht einfach die Wirksamkeit des Beschlagnahmegesetzes zu gunsten
des Glaubigers, indem sie einen gewissen Teil der Vergiitung seinem
Zugriff frei macht, sondern sie thut dies auf Kosten der Dritten.
Denn die Gehtlfen, die doch dem pfindenden Glaubiger nichts schuldig
sind, wirden in der Realisierung ihrer Lohnforderung gehemmt
werden, indem so viel, als ihre Forderung betriigt, durch jenen
Glaubiger gepfindet werden kdnnte, wihrend die Gehilfen durch das
Gesetz gehindert sind, ihrerseits den Rest zu gunsten ihrer Forderung
m pfinden. Das Gesetz wiirde ihren Arbeitgeber (den Arbeitnehmer)
schitzen und sie selbst preisgeben®.

Da nach BGB. § 394, ,soweit eine Forderung der Pfindung nicht
unterworfen ist“, die Aufrechoung gegen die Forderung nicht statt-
findet?, so kommt die praktische Bedeutung der vorstehenden Auf-
fassung wie im Verhaltnis zum dritten Glaubiger so auch im Ver-
baltnis zum Arbeitgeber als Gliubiger zum Vorschein. Die dem Ar-
beitnehmer zustehende Entgeltforderung unterliegt (in den Grenzen
der Unpfindbarkeit) nicht einer vom Arbeitgeber gewollten Aufrech-
nung und dies auch nicht so weit, als der vom Arbeitnehmer zu be-
anspruchende Entgelt von ihm zur Deckung von Lohnanspriichen seiner
Arbeitnehmer (Gehtlfen) bestimmt ist. —

Der bisher begriindeten These, dafs der Vergiitung nicht darum
Auslagenersatz beigemischt ist, weil der Arbeitnehmer seinerseits einen
Aufwand zur Belohnung von Gehtilfen machen mufs, kdnnen nicht die

! Eine der Meinung des Textes entgegengesetzte Entscheidung citiert
ohne Einspruch G. Meyer, Recht der Beschlagnahme S. 51, aus Zeitschr. f,
deut. Civilprozefs XII, 166: Ein im Arbeitsverhiltnis zu einer Bahnverwaltung
stehender Arbeiter hat fiir die Arbeit des Giiterverladens Gehiilfen angenommen.
Ohne Angabe von Griinden hat das Gericht den Lohn jenes Arbeiters nur
teilweise als Lohn gelten lassen, zum andern Teil (soweit er zur Bezahlung
der Gehiilfen verwandt wird) fir Auslagenersatz erklirt. — Zahlreiche Fille
der im Text gedachten Art — zu denen nach dem Beschlagnahmegesetz nur
solche gehdren kdnnen, in welchen das Arbeitsverhiltnis die Erwerbsthitig-
keit des Arbeitnehmers vollstindig oder hauptsichlich in Anspruch nimmt,
und innerhalb 1500 Mk. fiir das Jahr — bieten der Schnitter und sein Hinter-
mann (Verhdltnisse der Landarbeiter II, 577), der Instmann und sein Schar-
werker, der Roller und sein Wickler (in der Cigarrenfabrikation), der Schlaf-
wagenschaffner und sein Wagenputzer, der S. 1012 erwihnte Geselle in der
Mitzenfabrikation, der Heimarbeiter und sein Gebhiilfe.

? Niheres in Abschn, II Kapitel 4.

Lotmar, Arbeitsvertrag. 1. 10
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§§ 615. 649 und 642 Abs. 2 entgegengehalten werden. Ein Arbeit-
nehmer, der danach die Vergiitung bezieht, obwohl er die entsprechende
Arbeit nicht zu leisten braucht oder der wegen Annahmeverzugs eine
Entsch#idigung verlangen kann, mufs sich anrechnen d. h. als mindernd
veranschlagen lassen, was er infolge davon ,erspart‘ oder ,an Auf-
wendungen erspart®, dafs er die Arbeit fiberhaupt nicht oder zeitweise
nicht zu leisten braucht. Zu diesen Ersparnissen oder ersparten Auf-
wendungen konnen Lohne gehdren, die er andernfalls Dritten zu ent-
richten gehabt haben wiirde; sie missen nicht dazu gehdren, weil er
trotz der provisorischen oder definitiven Aufhebung seiner Arbeits-
pflicht zur Entrichtung jener Lohne rechtlich oder moralisch ver-
bunden sein kann!. .

Dafls es sich bei der gedachten Veranschlagung des Vermdgens-
aufwandes, namentlich der an Dritte zu entrichtenden Lohne, gar nicht
um Abzug eines der Vergiitung beigemischten Auslagenersatzes handelt,
sieht man ohne weiteres im Fall des § 642. Danach kann der Unter-
nehmer, wenn der Besteller durch Unterlassung einer zur Werk-
herstellung erforderlichen Handlung in Annahmeverzug kommt, von
diesem Besteller eine angemessene Entschadigung verlangen. Mit
der Bestimmung der Hohe dieser Entschidigung befalst sich
Abs. 2 des § 642. Ihre Hohe wird verringert dadurch, dafs der
Unternehmer infolge des Verzugs Aufwendungen erspart. Die For-
derung, die er geltend macht, ist nicht seine Entgeltforderung, sondern
eine Schadensersatzforderung. Sein Schade besteht vornehmlich darin,
dafs er die vereinbarte Verglitung nicht verdienen kann. Daher kommt
bei Bestimmung der Hdohe der Entschadigung die ,Hohe der ver-
einbarten Vergltung“ in Ansatz, der Vergttung schlechthin, also in
dem S. 143/44 angegebenen Sinn; von dieser Vergitung wird nicht
etwa der Aufwand abgezogen, der mit der Verwendung Dritter zur
Leistung der Arbeit zu machen ist. Wohl aber soll der Ent-
schadigung verlangende Arbeitnehmer nur den wirklich erlittenen
Schaden in Anschlag bringen konnen. Nicht gegeniiber seiner Ent-
geltforderung, sondern gegenitber seiner Schadensersatzforderung
kommt bei der Kalkulation in Anschlag, was er infolge der Nicht-
leistung der Arbeit an Aufwendungen erspart. Aufwandsnatur hat,
was der Arbeitnehmer den Gehiilfen zu entrichten hat, nicht hin-
sichtlich der Vergitung, sondern hinsichtlich der Entschidigung; die

1 Auch da kann nicht von Anrechnung ersparter Lohne die Rede sein,
wo der mittelst der Arbeit der Gehiilfen anderweitig gemachte Erwerb in
Anrechnung kommt: 8. 104.
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ihm geschuldete Vergiitung ist frei von Auslagenersatz. Dafls solcher
der Vergiitung beigemischt sei, kann nicht aus dem von der Ver-
gitung geschehenden Abzug folgen, denn ein solcher Abzug findet
gar nicht statt.

Was in § 642 ausgesprochen ist, liegt unausgesprochen auch in
§8 649 und 615 vor. Zwar kann in beiden Fallen der Arbeitnehmer
.die vereinbarte Vergtitung verlangen“ und mufs sich ,dasjenige an-
rechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an Auf-
wendungen erspart®, oder ,den Wert desjenigen anrechnen lassen, was
er infolge des Unterbleibens der Dienstleistung erspart®, allein man
bemerkt auch sofort, dafs die hier genannte ,vereinbarte Vergiitung®
nicht die ihr begrifflich zukommende Funktion eines Entgeltes der
Arbeit hat, da sie ja trotz Nichtleistung der Arbeit zu entrichten ist
(unten Nr. VII). Die hier ,vereinbarte Vergitung“ ist eine Leistung
von der Art und dem Umfang der vereinbarten Vergiitung, aber eine
Leistung, welche nicht Entgeltfunktion, sondern Schadensersatzfunktion
hat, wie die Entschidigung in § 642. Da nun die Vergiitung hier
nicht als eigentlicher Entgelt zu entrichten ist, so kann der Umstand,
dals von dem zu entrichtenden Betrag Ersparnisse, namentlich ersparte
Aufwendungen in Abzug kommen, darunter auch an Gehilfen zu-
gesagter Entgelt, nicht beweisen, dafs der eigentlichen Vergltung
Auslagenersatz da beigemischt ist, wo der Arbeitnehmer die Arbeit
durch Dritte verrichten lassen soll.

In den Fillen also, in denen der Arbeitgeber den als Entgelt fur
die Arbeit bedungenen Betrag zu entrichten hat, ohne dafs die Arbeit
geleistet wird, kann er verlangen, dafs abgezogen werde, was der
Arbeitnehmer infolge dieser Nichtleistung erspart, und unter diesem
Titel auch der Wert der Arbeit Dritter oder der ihnen zu reichende
Lohn. Nimmermehr aber kann der fir die Arbeit zugesagte Entgelt
darum etwas anderes als Entgelt fir Arbeit sein, weil die Arbeit
statt vom Arbeitnehmer von Dritten verrichtet wird, mag auch dieser
Dritten oder der Kosten ihrer Hilfe im Arbeitsvertrag erwithnt worden
sein (oben S.106).

VII. Die Vergiitung im Arbeitsvertrag ist, wie wir gesehen haben
(V. VL), nicht Schadensersatz und nicht Auslagenersatz; sie steht
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