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Vorbemerkung

Die nachfolgende Abhandlung beschiftigt sich mit einer — soweit er-
sichtlich — bislang wenig erdrterten Problemstellung aus dem Bereich
des Individualarbeitsrechts. Es geht um die Frage nach der Struktur
derjenigen Regelungen, die fiir die Gestaltung des Verhiltnisses von
Arbeitsleistung und Arbeitsvergiitung verantwortlich sind, d. h. um das
Sichtbarmachen der wesentlichen Strukturelemente und ihre kritische
Bewertung im Hinblick auf ihre Bedeutung fiir die rechtliche Stellung
des Arbeitnehmers im Arbeitsverhiltnis.

Obwohl Beriihrungspunkte zur Frage nach dem gerechten Lohn be-
stehen mogen, ist diese komplexe Problematik, deren Aufarbeitung
eine eigene Untersuchung erfordern wiirde, nicht Gegenstand der nach-
folgenden Erérterungen. Allerdings mag es sein, dal die in dieser Arbeit
getroffenen Feststellungen fiir die Diskussion iiber die Lohngerechtig-
keit einige Argumentationsaspekte beizusteuern vermégen.

Bei den Vorbereitungsarbeiten fiir diese Untersuchung ergab sich,
daB die gestellte Aufgabe ohne ein Eingehen auf die Entstehungsge-
schichte des Arbeitsvertrages nicht 16sbar sein wiirde. Gleichzeitig deu-
tete sich an, daBl insoweit lediglich die Einbeziehung der jlingeren Ent-
wicklung dieses Rechtsinstituts nicht ausreichen wiirde, um den gesuch-
ten Antworten niher zu kommen. Dieses Ziel wiirde vielmehr nur er-
reicht werden kénnen, wenn man die Entwicklungsgeschichte entgelt-
licher Arbeit in fremden Diensten bis weit in die Vergangenheit zuriick-
verfolgte. Angesichts dieser Perspektive ergab sich fiir die Gestaltung
der Untersuchung in zweifacher Hinsicht ein Problem. Einmal wiirde
eine umfassende entwicklungsgeschichtliche Analyse des Arbeitsver-
tragsrechts den Schwerpunkt dieser Arbeit aus dem Bereich des gelten-
den Arbeitsrechts, dem er von der urspriinglichen Konzeption her ange-
héren sollte, herausdréngen und in das Gebiet der Rechtsgeschichte hin-
einverlagern. Andererseits wiirde die bei einer derartigen entwicklungs-
geschichtlichen Betrachtung erforderliche Grundlagenarbeit angesichts
der zu bewiltigenden Materialfiille {iber die Moglichkeiten, die im Rah-
men einer Untersuchung der vorliegenden Art gegeben sind, hinaus-
gehen. Um das Vorhaben angesichts der Attraktivitdt der Fragestellung
dennoch nicht aufgeben zu miissen, muBlte daher hinsichtlich Material-
auswahl und Arbeitsmethode ein Weg gefunden werden, der die schwer-
punktmiBige Ansiedlung der Untersuchung moglichst nicht verdnderte
und gleichzeitig die Aufgabe vom Umfang her 16sbar machte, ohne da-

2 Cottmann
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bei den Bestand der zu ziehenden SchlufBifolgerungen nachhaltig zu ge-
fahrden. Die Losung dieses Konflikts ist in der Weise versucht worden,
daf3 die eigene Grundlagenarbeit auf die jiingere Entwicklung der zu
betrachtenden Regelungen beschrinkt worden ist. Im ilibrigen begniigt
sich die Abhandlung in ihren entwicklungsgeschichtlichen Abschnitten
damit, vorhandene rechtshistorische Erkenntnisse darzustellen und sie
im Hinblick auf ihren Aussagegehalt fiir die Thematik dieser Unter-
suchung auszuwerten. Die Entscheidung fiir diesen Weg wurde dadurch
erleichtert, dafl die verschiedenen Entwicklungsphasen, die im Rahmen
der Arbeit zu beriicksichtigen waren, rechtshistorisch inzwischen viel-
fach aufgearbeitet worden sind. Gerade deshalb war aber hier eine
Auswahl erforderlich. Entsprechend der schwerpunktméfBigen Ansied-
lung der Untersuchung im gegenwirtigen Arbeitsrecht sollen die hier
getroffenen Feststellungen fiir den rechtshistorisch interessierten Ar-
beitsrechtler nachvollziehbar bzw. {iberpriifbar sein. Dementsprechend
bauen die Erérterungen vorrangig auf der deutschsprachigen Literatur
auf, die iiber die Bibliotheken der juristischen Abteilungen bzw. die
Universitdtsbibliotheken allgemein zugénglich ist. Von der fremdspra-
chigen Literatur sind die Werke bertlicksichtigt worden, in denen auf-
grund entsprechender Hinweise richtungweisende Erkenntnisse fiir die
Zentralprobleme dieser Untersuchung erwartet werden konnten.

Trotz der vorgenommenen Beschriankungen bei der Einbeziehung
historischer Entwicklungen lief es sich nicht vermeiden, dafli der ent-
wicklungsgeschichtliche Riickblick dennoch einen recht breiten Raum
innerhalb der Arbeit fiir sich in Anspruch nimmt. Ein Grund dafiir ist,
daB eine Vielzahl von Entwicklungsphasen in die Betrachtungen einzu-
beziehen war. Aulerdem zwang die ungiinstige rechtshistorische Er-
kenntnislage zu den tatsdchlichen und rechtlichen Anfingen entgelt-
licher Arbeit in fremden Diensten dazu, verschiedene Erscheinungsfor-
men abhingiger Arbeit in die Erorterungen einzubeziehen, um auf diese
Weise die Wahrscheinlichkeit der gezogenen Schlufifolgerungen auf
eine moglichst breite und tragfédhige Basis zu stellen. Dennoch versteht
sich diese Abhandlung nicht als rechtshistorische Untersuchung. Wére
die Aufgabenstellung in diese Richtung gegangen, hétte bei der Ergeb-
nisfindung ein anderer methodischer Ansatz gew&hlt werden miissen.
Das vorrangige Ziel dieser Arbeit ist es jedoch, einen Beitrag zur Be-
antwortung einer aktuellen arbeitsrechtlichen Fragestellung zu liefern.
Die Einbeziehung historischer Entwicklungen war lediglich ein unver-
zichtbarer Arbeitsabschnitt auf dem Weg zu diesem Ziel, da dort ein
entscheidender Beitrag zu den Problemldsungen vermutet werden
muflte. Angesichts dieser lediglich unterstiitzenden Funktion der histo-
rischen Erorterungen fiir die Aufgabenstellung dieser Untersuchung er-
schien es praktisch geboten und methodisch vertretbar, die entwick-
lungsgeschichtlichen Betrachtungen in der bereits beschriebenen Weise
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vorzunehmen. Es wird daher in den nachfolgenden Untersuchungsab-
schnitten darum gehen, aus den vorhandenen rechtshistorischen Er-
kenntnissen Losungen fiir die in dieser Arbeit gestellten Fragen abzu-
leiten, die sich ihrerseits inhaltlich widerspruchsfrei in das vorhandene
rechtshistorische Erkenntnisspektrum einfiigen, ohne dabei allerdings
fiir sich die Anerkennung als rechtshistorische Ergebnisse in Anspruch
nehmen zu wollen.

Ohne Zweifel muB3 bei der hier gew#hlten Arbeitsweise damit ge-
rechnet werden, daB eine kiinftige Fortentwicklung des rechtshisto-
rischen Erkenntnisstandes auf den fiir diese Untersuchung maBgeb-
lichen Gebieten den Bestand der hier gezogenen Schlufifolgerungen
beeintrachtigen kann. Fiir die nachfolgend behandelten Regelungen
diirfte insoweit jedoch allenfalls ein geringes Risiko bestehen. Die Mog-
lichkeit, gerade hier zu einer wesentlichen Erweiterung oder Modifizie-
rung der bisherigen Forschungsergebnisse zu gelangen, ist wenig wahr-
scheinlich. Diese Einschidtzung beruht auf der bei der Vorbereitung
dieser Untersuchung vorgenommenen eigenen Auseinandersetzung mit
dem Quellenmaterial. Sie deckt sich im iibrigen mit entsprechenden
Hinweisen in der rechtshistorischen Literatur.

Aber selbst wenn der Fall eintreten sollte, daBl insoweit neue Ein-
sichten gewonnen werden konnen, wiirde das die Zielsetzung dieser
Arbeit nicht vollig leerlaufen lassen. Ihr geht es nicht nur um den eige-
nen Versuch, vorhandene rechtshistorische Erkenntnisse fiir die Beant-
wortung einer aktuellen arbeitsrechtlichen Frage nutzbar zu machen.
Ihr wiirde es geniigen, zu dhnlichen Vorhaben angeregt zu haben’.

1 Fiir die Einbeziehung des geltenden Rechts im Rahmen rechts- und
strukturvergleichender Betrachtungen in rechtshistorischen Abhandlungen
hat sich in jilingster Zeit Kupisch in seiner Rezension der 12. Auflage des
Studienbuches von Max Kaser: Romisches Privatrecht, Miinchen 1981, aus-
gesprochen; vgl. NJW 1982, 154.
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