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Vorwort

»Als ich zum ersten Mal vor ihnen zu reden begann, hielten sie mich
fir eine >Gnadige«. \Nu aber jeht’s los!« rief kampflustig eine rundliche
Kochin. Alles lachte. Ich sprach von den Gesindeordnungen, den
Ausnahmegesetzen fiir die Dienstboten, die sie den Dienstgebern fast
rechtlos in die Hénde liefern, von der erlaubten >leichten< korper-
lichen Zichtigung, von den vielen Griinden zur Entlassung ohne
Kindigung und schlieflich von einer jener Schopfungen der preufsi-
schen Reaktion, die den Streik der Dienstboten mit Gefangnis bestraft
[...]>Eine Sozialdemokratin!« kreischte neben mir eine Frau in hellem
Entsetzen. Ein unbeschreiblicher Larm erhob sich; auf die Tische
sprangen die Méddchen in hysterischer Erregung, schrien und winkten
mit den Taschentichern; eine von ihnen dringte sich neben mich,
ballte die Fauste und rief schluchzend: >Wir sind konigstreu! Wir sind
gottesfrchtig!« [...] Sie wollen eine Verbesserung der Gesindeord-
nung, als ob auf verunkrautetes Feld frischer Samen gesit werden
sollte. Es gibt nur eine Forderung, die Sie stellen durfen: ihre
Abschaffung, damit sie den Arbeitern gleichgestellt werden — >Wir
sind keine Arbeiterinnen — wollen keine sein!< rief ein zierliches
Zbpfchen mit gebrannten Stirnlocken entristet. [...] Aber der Dienst
des Hauses wird nur dann den Charakter des Sklavendienstes verlieren
und zur Wirde selbstindiger Arbeit sich entwickeln, wenn das
abhingige Dienstmadchen sich in die freie Arbeiterin verwandelt,
die ihre Arbeitskraft nur stundenweise verkauft [...].«

Aus: Lily Braun. Memoiren einer Sozialistin, hg. v. Elisabeth Fetscher
(Serie Piper 444), 2. A. Miinchen 1986, 325-329.

Diese Schilderung ihrer Auftritte bei Dienstmadchenversammlungen 1899, wie
eine solche das Umschlagbild zeigt, entstammt den erstmals 1908/1911 erschie-
nenen Memoiren der Frauenrechtlerin Lily Braun. Bild und Erinnerung zeugen
von einer selbstbewussten Berufsgruppe im Aufbruch, ihrem Standesbewusst-
sein, aber auch den Grenzen der Freiheit, in den eigenen Kdpfen wie im Recht.
Denn klar ist auch, dass die Perspektive des Rechts hier ganz entscheidend war,
um die Situation des Gesindes zu verbessern. Das war ganz offensichtlich auch
den Dienstboten selbst bewusst, auch wenn sie sich gegentiber der partei-
politischen — und rechtlich wenigstens teilweise unzutreffenden — Agitation
Brauns reserviert zeigten.

Vorwort IX



Die Funktion des Gesinderechts zur Allokation giinstiger Arbeitskrafte hatte,
zumindest in Preuflen, 1810 zunichst ausgedient. Die Untersuchung wird
zeigen, wie der Gesetzgeber an dem halbherzigen Versuch scheiterte, die so
entstandene Freiheit wieder effektiv einzuschrinken. Die Mobilisierung durch
prinzipielle Freiheit lieff sich durch »Ausnahmegesetze« zwar nicht zuriick-
nehmen, dennoch wirkte das Gesinderecht durch Verschirfungen im Vergleich
zum Recht anderer Arbeitsverhiltnisse in der 2. Hilfte des 19. Jahrhunderts
zunehmend repressiv — diese Repression aber war wiederum tatsachlich zuneh-
mend unwirksam geworden.

Der vorliegende Band wurde urspriinglich als Magisterhausarbeit am Histori-
schen Seminar der Goethe-Universitit Frankfurt angefertigt, dem ich fir die
Auszeichnung der Arbeit mit dem Examenspreis des Stiftungsfonds Hilmar
Kopper 2012 danken mochte. Besonderer Dank gebtihrt auch Prof. Dr. Werner
Plumpe, der bereit war, die Betreuung der Arbeit trotz seines zeitgleichen
Forschungsstipendiums am Historischen Kolleg in Miinchen zu tibernehmen.

Die Studie ist meinem langjahrigen Lehrer Prof. Dr. Dr. h. c. Joachim Riickert
gewidmet. Er hat durch die Ubernahme aller Grundlagenvorlesungen ein-
schlieflich der Propadeutika (Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie, Methoden-
lehre) in meinen beiden Anfangssemestern mein Denken wesentlich gepragt.
Diese Pragung wurde durch die Mitarbeit an seinem Lehrstuhl spiter noch
einmal vertieft. Er war als Zweitgutachter der Magisterhausarbeit von Konzept
und Durchfiihrung der Studie tiberrascht, und bot zu meiner groffen Freude an,
sie zugleich als Dissertation anzunehmen. Zu diesem Zweck wurde die Unter-
suchung anhand seiner zahlreichen Hinweise berarbeitet und geringfiigig
erweitert. Prof. Dr. Louis Pahlow danke ich fir die zigige Erstellung des
Zweitgutachtens im Promotionsverfahren, Prof. Dr. Thomas Duve fir die
freundliche Aufnahme in die Schriftenreihe des Max Planck-Instituts fiir europa-
ische Rechtsgeschichte und schlieflich in der Redaktion des Instituts insbeson-
dere Frau Karin Reichstein fiir das Setzen des Buchs.

Die Uberarbeitung wurde Anfang 2013 abgeschlossen. Wichtige Neuerschei-
nungen wurden bis Ende 2015 berticksichtigt. Fir unermidliches Korrektur-
lesen danke ich Frau Barbara Pierson und Herrn Florian Wolf.

X Vorwort



Erstes Kapitel

Gesindeordnungen und Leitprinzipien des
modernen Privatrechts

In der Zeit um 1800 wurde das Individuum aus den alten stindischen Bin-
dungen entlassen oder kimpfte sich von diesen frei. Dies brachte enorme
Verinderungen in allen Bereichen des sozialen Lebens mit sich, weshalb
Historiker diese Zeit als Epochengrenze ausmachten, die von Reznhart Koselleck
mit dem sprechenden Begriff der Sattelzeit belegt wurde. Die neugewonnene
Freiheit des Individuums galt es zu organisieren, vor allem auch rechtlich. In
besonderem Maf betraf dies das Arbeitsleben, das insofern pars pro toto steht
und das bis dahin von verschiedenen, man spricht von »berufsstindischen,
Bindungen und Differenzierungen durchzogen, ja dominiert war.

Die rechtliche Organisation im Rahmen der naturrechtlich gegriindeten
Kodifikationsbewegung schuf ein neues Rechtssystem, das nicht mehr vom
Nebeneinander unterschiedlicher Ordnungen geprigt, sondern nach gleich-
mifligen, neuen Prinzipien aufgebaut war.

Das Neue stief§ auf Widerstand. Die Beharrungskrifte der alten Ordnung
zeigten sich besonders dort unnachgiebig, wo sie viel zu verlieren hatten. In der
Arbeitsverfassung war dies der Fall. Besonders die Landwirtschaft, die lange als
Rickgrat der Okonomie in Europa gedient hatte und noch diente, basierte auf
einem Heer rechtlich abhingig gestellter, oft unfreier Arbeitskrafte, die, bei-
spielsweise in Preufen durch das Martiniedikt 1810, freigesetzt wurden.

Ein besonders prekares Element des Arbeitslebens war das Gesindeverhiltnis.
Die Rechtsreaktionen auf die neue Freiheit im Gesinderecht zu beobachten,
erscheint daher besonders vielversprechend. Der Vorschlag, die Dienstbotenge-
schichte als »Exempel fiir die wichtigsten Entwicklungslinien von Wirtschaft
und Gesellschaft im 19. Jahrhundert« zu begreifen,1 wird damit far die Rechts-
geschichte aufgegriffen. Im deutschen Bereich lassen sich die Verdnderungen

1 Dies ist der Ansatz von Tont PIERENKEMPER, »Dienstbotenfrage« und Dienst-
madchenarbeitsmarkt am Ende des 19. Jahrhunderts, in: AfS 28 (1988),
173-201, 173f. Wenn Pierenkemper die Zuordnung zu einer »umfassender
konzipierten Gesellschaftsgeschichte« einfordert, so ist dies m. E. auch auf den
Faktor Recht neben den Faktoren Okonomie und Gesellschaft zu iibertragen.
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aufgrund einiger Koinzidenzen besonders gut am Modellfall Preufen beobach-
ten, zumal das preuB8ische Gesinderecht grofse Vorbildfunktion und Ausstrah-
lungswirkung besaf8. Die Vorbildfunktion erklarte man, neben Preuffens macht-
politischer Stellung, damit, dass das preufSische Gesinderecht »mit der allge-
meinen Aufklirung ziemlich gleichen Schritt gehalten habe« und die Nachbarn
spiter gefolgt seien.”

Noch 1794 war das alte Gesindewesen im »janusképfigen« Preufischen
Allgemeinen Landrecht mit seinen hergebrachten Inhalten umfassend kodifi-
ziert worden. Doch schon die PreufSischen Reformen, konkret das Oktoberedikt
von 1807 mit Inkrafttreten zum Martinitag 1810, machten eine Umgestaltung
der Gesindeverhaltnisse erforderlich. Sie erfolgte mit der PreuSischen Gesinde-
ordnung von 1810 (GesO). Dieser historisch konzentrierte Umbruch soll zum
Ausgangspunkt der Untersuchung gemacht werden.

Die neue Rechtsordnung war nach Prinzipien aufgebaut. Die Entwicklung
der neuen Prinzipien des Privatrechts soll dahingehend verfolgt werden, dass ihr
Rechtsreflex auf der Ebene des Gesindewesens untersucht wird, d.h. das
Gesinderecht soll auf Prinzipiendurchfithrung und Prinzipienbriiche geprift
werden.

Bevor dieses Arbeitsprogramm auf der Ebene der Einzelprinzipien verfolgt
wird, missen jedoch die Anfinge des prinzipiengesteuerten Privatrechts sowie
die Grundziige des Gesindewesens mit seinem historischen Hintergrund und
iberkommenen Recht niher bestimmt werden. Um die Fragestellungen zu
konkretisieren, soll dazu auch das Bild des Gesindewesens im 19. Jahrhundert in
der Forschung beleuchtet werden.

I.  Grofle Prinzipien im Privatrecht seit der Sattelzeit

Das Arbeitsrecht bildet nur einen Ausschnitt dieser Umbruchszeit, allerdings
einen »besonders signifikanten«.” Es stellte einerseits ein wichtiges Element der
Mobilisierung der »gesamten Rechtswelt« mit Personen, Handlungen und

2 Justus WiLHeLM Hepemann, Die Firsorge des Gutsherrn fir sein Gesinde
(Brandenburgisch-Preussische Geschichte), in: Festgabe fir Felix Dahn zu
seinem fiinfzigjahrigen Doktorjubilaum I. Teil — Deutsche Rechtsgeschichte,
Breslau 1905 (ND 1979), 165-195, 195. Ein Stammbaum der Gesindeordnungen
findet sich bei WiLHeLM KAHLER, Gesindewesen und Gesinderecht in Deutsch-
land (Sammlung nationalkonomischer und statistischer Abhandlungen des
Staatswissenschaftlichen Seminars zu Halle a.d. Saale 11), Jena 1896, 115.

3 JoacHiMm RuckerT, Die Verrechtlichung der Arbeitsbeziehungen in Deutschland
seit dem frithen 19. Jahrhundert, in: H. G. Nutzinger (Hg.), Die Entstehung des
Arbeitsrechts in Deutschland, Marburg 1998, 213-229, 214.
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Gegenstanden dar, erschien andererseits aber als »Besonderheit«, da es immer
mehr Regeln formulierte, die von den allgemeinen Regeln abwichen.*

Im »Zeitalter grundsatzlich freien Privatrechts nach 1800« liegt eine Kon-
zentration auf die Herausbildung von Privatautonomie nahe.’ Eine Betrachtung
anhand des Metaprinzips »Privatautonomie« verliert sich allerdings im Allge-
meinen. Eine gewisse Konkretisierung auf wesentliche Punkte ist in zwei
Schritten erforderlich. Erstens sind die das moderne Biirgerliche Recht charak-
terisierenden Privatrechtsprinzipien zu bestimmen, zweitens muss deren Umset-
zung an entscheidenden Weichenstellungen des Arbeits- und Gesinderechts
geprift werden. Woher lassen sich diese Prinzipien modernen Privatrechts
entnehmen? Die Gegenwartsliteratur scheint nicht geeignet, zeichnet sie sich
doch vielfach durch das vollige Fehlen der Formulierung grundsitzlicher
Prinzipien oder durch ein »Prinzipienpatt« aus.®

Bester Zeuge scheint das mafigebliche Gesetzbuch unseres Privatrechts zu
sein, das Burgerliche Gesetzbuch (BGB), welches ja — mit unterschiedlicher
Wertungstendenz und deshalb besonders glaubwiirdig — als »besonders prinzi-
piell«” gilt. Es zieht die Summe aus den Uberlegungen seit 1800, verrit also die
entscheidenden prinzipiellen Weichenstellungen. Prinzipiell ist kein nichts-
sagendes Adjektiv allgemeiner Charakterisierung, sondern als Umsetzung einer
Prinzipienorientierung, der man zentrale Bedeutsamkeit beimaf, zu verstehen.®
Die europdische Philosophie hatte den »Glaube[n] an mehr Gerechtigkeit durch
prinzipienorientierte Gesetzgebung« hervorgebracht.” Gleichzeitig brachte das
BGB fiir das Gesinderecht »einschneidende Anderungen« mit sich, nachdem der
»privatrechtliche Grundstock« 90 Jahre lang weitgehend unverandert geblieben
sei.’® Die Linie von der Preufischen Gesindeordnung zum BGB wird damit zur

4 Ruockert, Die Verrechtlichung der Arbeitsbeziehungen, 220 £.

N Joacuim Rockert, Das BGB und seine Prinzipien: Aufgabe, Losung, Erfolg, in:
M. Scumokcker/]. Rockert/R. ZmmMmerMmanN (Hgg.), Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB, Band I, Tibingen 2003, 34-122, Rn. 5.

6 HKK-RUckerT, Rn. 110.

HKK-RockerT, Rn. 1.

8 Zusammenfassend HKK-RUckert, Rn. 33: »Eine so starke Prinzipienorientie-
rung erscheint uns wohl eher ibertrieben, aber sie war im ganzen noch
GEMEINGUT DER BGB-ZEe1T [Hervorhebung im Original]. Sie war Ausdruck sehr
hoher Erwartungen und noch unenttiuschter Hoffnungen an Gesetzgebung und
insbesondere Kodifikation«.

9 HKK-ROcKERT, Rn. §3. Zu den Auswirkungen der rationalistischen Methoden
auf die System- und Prinzipienbildung Jan ScHRODER, Recht als Wissenschaft.
Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen
Schule (1500-1850), Minchen 2001, zusammenfassend 184 ff.

10 Frrrz SeveearTH, Die preufSische Gesindeordnung vom 8. November 1810 unter
der Herrschaft des Deutschen Burgerlichen Gesetzbuchs, Berlin 1900, 2. Viele

~
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zentralen Achse in der privatrechtlichen Ausgestaltung des Gesindewesens
neben den schwankenden 6ffentlich-rechtlichen Pragungen.

Als zentrales Grundprinzip lasst sich dem BGB die »rechtliche Freiheit in
rechtlicher Gleichheit« entnehmen.'" Dabei sei auch »die Emanzipation des
Schwicheren mitgedacht« worden, also Ansitze zu >sozial< als einem dritten
Prinzip. Damit unterscheidet sich dieses Prinzip von alten Schutzmechanismen.
Im Bereich des Arbeitsrechts war zwar schon immer »sozial Problematisches«
geregelt worden, »Neues« habe aber mit dem Stellen »grundsatzlich privat-
rechtlicher Fragen an die alten arbeitsrechtlichen Regeln« begonnen.'>

Neben diesen stark inhaltlich aufgeladenen Prinzipien stand die kategoriale
Trennung von Privatrecht und 6ffentlichem Recht, auf die sich das Blickfeld
weniger zentrierte, ja die sogar weithin unbekannt und dennoch nicht weniger
bedeutsam gewesen sei, wie beispielsweise Gustav Hugo konstatierte.'> Man
nahm, so etwa Friedrich Carl von Savigny, ein arbeitsteiliges, komplementires
Verhaltnis an:

»Dagegen [d. h. anders als im Familienverhiltnis, Verf.] wird in den Vermogens-
verhaltnissen die Herrschaft des Rechtsgesetzes vollstindig durchgefihrt, und
zwar ohne Riicksicht auf die sittliche oder unsittliche Ausiibung eines Rechts.
Daher kann der Reiche den Armen untergehen lassen durch versagte Unter-
stitzung oder harte Austibung des Schuldrechts, und die Hilfe, die dagegen Statt
findet, entspringt nicht auf dem Boden des Privatrechts, sondern auf dem des
offentlichen Rechts [...].«™*

Kommentierungen drucken die eingreifenden Paragraphen des BGB mit ab, vgl.
Art. 95 11 EGBGB. Es handelt sich um die §§ 105-115, 131, 278, 616-619, 624,
831, 840 II und 1357f. Hinzu kommen Verinderungen in den Grundlagen,
§§ 611 ff. gegeniiber dem ALR. Betroffen waren also insbesondere Geschifts-
fihigkeit, Haftung fiir Gehilfenverschulden, Maximaldauer des Dienstverhiltnis-
ses, Haftung bei unerlaubten Handlungen, Einwilligung des Ehemanns, sowie
Kur und Pflege und auch »Arbeitsschutz« (§ 618). Sieche dazu auch Ericu AroN,
Herrschaft und Gesinde. Die Gesinde-Ordnung vom 19. August 1844 fiir die
Rheinprovinz, wie sie vom 1. Januar 1900 ab Geltung hat, mit den einschlagen-
den gesetzlichen Vorschriften und Bemerkungen, Disseldorf 1899, 1ff. Vieles
davon ist wichtig in prinzipieller Perspektive und wird im Folgenden aufge-
griffen. Zur Dienstherrenhaftung Erwin KocH, Die Haftung des Dienstherrn fiir
das Gesinde, Diss. jur. Gielen 1905 - zu § 278 26-35, zu § 831 36-47.

11 HKK-RickerT, Rn. 38. Rechtliche Freiheit und rechtliche Gleichheit verhalten
sich dabei »komplementir« und »einander umgreifend«.

12 JoacHiM RuUckerr, »Frei« und »sozial«: Arbeitsvertrags-Konzeptionen um 1900
zwischen Liberalismen und Sozialismen, in: ZfA 23 (1992), 227-294, 227.

13 Gustav Huco, Lehrbuch des Naturrechts als einer Philosophie des positiven
Rechts, 3. Aufl. Berlin 1809, §§ 112, 114. Dazu HKK-RUCKERT, Rn. 74 f.

14  FriepricH CARL VON SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts I, Berlin
1840 (ND 1981), § 56, 371.
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Spatere Kritiker hielten diese Trennung dagegen fiir eine Fiktion, gerade im
Bereich der Arbeitsbeziehungen und der Frage nach dem Charakter des Arbeits-
rechts:
»[...] dann fallen die Fiktionen der burgerlichen Jurisprudenz, vor allem die
Scheidung von privatem und offentlichem Recht zu Boden: Das Recht des
Kapitalisten ist delegierte offentliche Gewalt, blind delegiert zu eigenem Vorteil
des Gewalthabers, das Arbeitsverhaltnis ist mittelbares Herrschaftsverhaltnis, ist
offentliche Dienstpflicht, genau dasselbe wie die feudale Horigkeit, mit der
einzigen Verschiedenheit, daff dieses Herrschaftsverhiltnis vertragsmafSig und
nicht erblich begriindet ist.«'*

Unabhingig von ihrer inhaltlichen Bewertung scheint also der Trennung von
Privatrecht und Offentlichem Recht fiir das Vertragsrecht allgemein und das
Arbeitsvertragsrecht im Besonderen grofSe Bedeutung zugemessen worden zu
sein.

Es gilt nachzuzeichnen, was die grofen Prinzipien im Ordnungsbereich
»Arbeit« und konkret fiir das Gesinde bedeuten sollten.

II.  Das Gesinde im Spiegel der Forschung. Eine Kritik
der Meistererzahlung

Den grofftmoglichen Kontrast zu dem skizzierten Bild modernen Privatrechts
und noch mehr zur heutigen Imagination des burgerlichen Rechts im 19. Jahr-
hundert bildet, folgt man der rechts- und sozialhistorischen Forschung, das
Gesindewesen.

Auf den ersten Blick wurde zwischen 1794 und 1810, also innerhalb von nur
gut 15 Jahren, ein Umbruch in der Rechtspraxis vollzogen. Dem Gesinderecht
des ALR war scheinbar keine lange Wirkungsdauer beschieden. Wie also sah das
Neue aus? Brachte die Preufische Gesindeordnung einen Prinzipienwandel und
setzte sie Freiheit, Gleichheit und Emanzipation im Gesindeverhaltnis durch?

Die Bewertung der historiographischen Hauptstromung fallt erntchternd
aus. Die Verteilung der Rechte und Pflichten, besonders im ALR, lasse den
Schluss zu, dass fiir den Gesetzgeber offenbar »die Existenzberechtigung des
Gesindes allein darin bestiinde, die Interessen der Herrschaft zu fordern«.'® Die

15 KarL RENNER, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion.
Ein Beitrag zur Kritik des biirgerlichen Rechts, 2. Aufl. Téibingen 1929 (ND 1965
[Arbeits- und sozialrechtliche Studien 4]), 97; 1. Aufl. 1904 unter Pseudonym
erschienen.

16  So die harte Beurteilung von Franz DEMMER, Das Gesinderecht im Allgemeinen
Landrecht fir die preufischen Staaten von 1794 und in der Gesindeordnung fiir
samtliche Provinzen der preuf8ischen Monarchie von 1810, Diss. jur. Kéln 1968,
75, bezogen aber nur auf das ALR; wenn THomas VormBauM, Politik und
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Gesindeordnung von 1810 sei auch nach den MafSstiben der Zeit keine arbeits-
rechtliche Neuerung und kein Fortschritt gewesen, sie habe nur eine Fille
jahrhundertealter Rechtsgebriuche festgeschrieben'” und eine Hauptaufgabe zu
erfiillen gehabt, nimlich ein billiges Arbeitskrifteangebot zu sichern.'® »Umfas-
sende Gehorsamspflicht, das Fehlen von Arbeitszeitbeschrainkungen, der Einsatz
polizeilichen Zwanges bei Nichterfiillung der Dienstpflichten und die Straf-
barkeit des Vertragsbruchs konservierten als charakteristische Gestaltungsele-
mente feudaler Untertinigkeit ein Stiick stindischen Systems«.'® Die Gesinde-
ordnung lese sich als »pedantisch genau ausgekliigelter Katalog von Rechtsbe-
schrinkungen« und sei ein Herrschaftsinstrument, das beispielhaft beweise, dass
der Liberalismus »immer vor den untersten Schichten« halt mache.*® Die
Gesindeordnungen seien der »Rest feudalistischer Gesellschaftsstrukturenc
gewesen, welchen der Liberalismus nicht beseitigen konnte.”" Es sei ein »Para-
dox«, »daf derselbe Staat, der die wirtschaftspolitische Liberalisierung seiner
Gesellschaft entschieden vorangetrieben hatte, sich immer wieder auf altstindi-
sche Hausgewalten stiitzte«.”* Dabei sei der Unterschied zwischen diesem

Gesinderecht im 19. Jahrhundert (vornehmlich in Preuffen 1810-1918) (Schrif-
ten zur Rechtsgeschichte 21), Diss. phil. Miinster 1979, Berlin 1980, den Satz fir
das Gesinderecht des 19. Jh. mit Bezug auf Normen der GesO 1810 zitiert (112),
verkehrt er Demmers These gerade ins Gegenteil.

17 Kraus TenreLDE, Landliches Gesinde in Preufien: Gesinderecht und Gesinde-
statistik 1810-1861, in: AfS 19 (1979), 189-229, 207; ahnlich RAINER SCHRODER,
Das Gesinde war immer frech und unverschaimt. Gesinde und Gesinderecht
vornehmlich im 18. Jahrhundert, Frankfurt 1992, 13, »wenig« Abweichungen
von den alteren Vorbildern.

18  SCHRODER, Das Gesinde war immer frech und unverschamt, 67.

19 Diermar WiLLowkrt, Deutsche Verfassungsgeschichte. Vom Frankenreich bis zur
Wiedervereinigung Deutschlands, 6. Aufl. Miinchen 2009 § 33 II 1; auch nach
RAINER SCHRODER, Wirtschafts- und Arbeitsrecht in der Rechtsprechung zum
ALR in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts, in: B. DOLEMEYER/
H. Mounnavrt (Hgg.), 200 Jahre Allgemeines Landrecht fiir die preuffischen
Staaten. Wirkungsgeschichte und internationaler Kontext (Studien zur Europa-
ischen Rechtsgeschichte 75), Frankfurt 1995, 239-274, 274 sei die Gesinde-
ordnung ergangen, um »Ungleichheit« zu konservieren.

20  Hans-UrricH WeHLER, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. II: Von der
Reformira bis zur industriellen und politischen »Deutschen Doppelrevolution«
1815-1845/49, 2. Aufl. Miinchen 1989, 168 f.

21 TaiLo Ramm, Die Arbeitsverfassung des Kaiserreichs, in: O. TRIFFTERER/E. vON
Zezscawitz (Hgg.), Festschrift fiir Walter Mallmann, Baden-Baden 1978,
191-211, 195; zust. UrricH Eisennarprt, Deutsche Rechtsgeschichte, 5. Aufl.
Minchen 2008, Rn. 589 und RAINER SCHRODER, Gesinderecht im 18. Jahr-
hundert, in: G. FrUHsorGe (Hg.), Gesinde im 18. Jahrhundert, Hamburg
1995, 13-39, 37. Ahnlich auch VormBauM, 140: Gesindeordnung als Ausdruck
»standisch-feudalen Denkens«.

22 Remsart Koserieck, Die Auflosung des Hauses als stindischer Herrschafts-
einheit. Anmerkungen zum Rechtswandel von Haus, Familie und Gesinde in
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»rechtlichen Relikt« und den dominanten Strukturprinzipien des 19. Jahrhun-
derts immer offensichtlicher geworden.*?

Damit folgt man den Pfaden der dlteren Gesinderechtsforschung, welche die
Andersartigkeit des Gesinderechts entweder legitimieren oder aber bestehende
Unterschiede angreifen wollte.”* Ja mehr noch, die Gesindeordnung von 1810
habe als »Korrektiv« des freiheitlicheren Oktoberedikts gewirkt, um so viel wie
moglich von der Leibeigenschaft zu »retten«.”® Wie das Heer habe das lindliche
Arbeitsrecht eine »Bastion« des »vorkonstitutionellen Obrigkeitsstaats« gegen
die »Herausforderungen des Liberalismus« und die »Industriegesellschaft«
gebildet.”® Der formal freie Gesindevertrag sei ein »Unterwerfungsvertrag« auf
Zeit gewesen, der selbst Ziichtigung »gestattete«,”” obwohl das Martiniedikt die
vertragliche Begrindung von Untertinigkeitsverhaltnissen unterbunden habe.
Die »schikandsen Ausbeutungsformen des Zwangsgesindedienstes« seien juris-
tisch fortgeschrieben worden, so dass die Gesindeordnung Missbrauchsmaoglich-
keiten (erst) »geschaffen« und herrschaftliche Ubertretungen »legalisiert«
habe.”® In diese Richtung stoft auch die Sichtweise, auf den »Riickzug des

Preuflen zwischen der Franzosischen Revolution und 1848, in: N. BuLst/
J. Goy/]. Hoock (Hgg.), Familie zwischen Tradition und Moderne. Studien
zur Geschichte der Familie in Deutschland und Frankreich vom 16. bis zum
20. Jahrhundert (Kritische Studien zur Geschichtswissenschaft 48), Gottingen
1981, 109-124, 122 mit dem Gesinde als »altstindischer Uberhang«, der die
»gesamte Sozialgeschichte des 19. Jahrhunderts pragte«, 114. Er erklart dies
erhellend mit fehlenden staatlichen Handlungsspielriumen, die noch nicht
einmal die finanziellen Mittel fir eine staatliche Polizeikontrolle beinhalteten,
120 ff.

23 JorGen Kocka, Arbeitsverhaltnisse und Arbeiterexistenzen. Grundlagen der
Klassenbildung im 19. Jahrhundert (Geschichte der Arbeiter und der Arbeiter-
bewegung in Deutschland seit dem Ende des 18. Jahrhunderts 2), Bonn 1990,
125; dhnlich VorMBauM, 15 »zahlreiche Errungenschaften versagt« geblieben
und daraus folgend immer groferer Kontrast. Das Gesinderecht als Ausnahme
von den »neuen Freiheiten« auch bei Marnias ScHMOECKEL, Rechtsgeschichte
der Wirtschaft. Seit dem 19. Jahrhundert, Tiibingen 2008, Rn. 463.

24 Knapp historisierend zur Forschungsgeschichte CLaupia HARRASSER, Von Dienst-
boten und Landarbeitern. Eine Bibliographie zu (fast) vergessenen Berufen
(Geschichte und Okonomie 7), Innsbruck 1996, 22 f.

25  Jens FLemming, Obrigkeitsstaat, Koalitionsrecht und Landarbeiterschaft: Zur
Entwicklung des lindlichen Arbeitsrechts in Preuffen zwischen Vormirz und
Reichsgriindung, in: H.-J. PunLe/H.-U. WeHLER (Hgg.), Preuffen im Riickblick,
Gottingen 1980, 247-272, 256.

26  FLEMMING, Obrigkeitsstaat, 255.

27  KoseLLeck, Die Auflosung des Hauses, 116; ebenso ANDREAs KAISER, Zum
Verhiltnis von Vertragsfreiheit und Gesellschaftsordnung wahrend des 19. Jahr-
hunderts, insbesondere in den Auseinandersetzungen tber den Arbeitsvertrag,
Diss. jur. Berlin 1972, 89.

28  TENFELDE, 207. Dagegen TaORSTEN KEISER, Vertragsfreiheit und Vertragszwang
im Recht der Arbeit von der Frithen Neuzeit bis in die Moderne (Studien zur
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Gesetzgeber[s] aus der Mitgestaltung« des Dienstvertrags die »Konservierung
alter Zustande nach der Aufhebung der Zwangsdienste im Wege der Durch-
setzung genchmer Abreden durch die Herrschaften folgen zu lassen.?

Die Gesindeordnung habe daher zu einer Machtausweitung der Herrschaft
gefithrt, welche dem wegen des Inkrafttretens des Regulierungsedikts voraus-
sehbaren Arbeitskriftemangel vorbeugen sollte.>® Der Gesindemangel war
tatsachlich ein wichtiges Thema der zeitgendssischen und historischen Litera-
tur.>' Andererseits sei so, in einer gewissen Diskrepanz zum vorangegangen
Argument, durch die Bauernbefreiung ein Uberangebot ungelernter Arbeiter
freigesetzt worden, was zu extremen Lohnminderungen gefiihrt habe, und das
Ende der Gutsherrschaft habe auch das Ende der »ftirsorgenden« obrigkeitsstaat-
lichen »Regierungspraxis« bedeutet.*” Die Vertragsfreiheit als liberales Kern-
stiick modernen Privatrechts sei also auf den Bereich der Industrie beschrinkt
geblieben.?® Der Kampf, freie Fabrikarbeiter und freie Landarbeiter auf das
»Niveau« des Gesindes zu driicken und die hausherrliche Gewalt auszudehnen,
sei dagegen an der Justiz gescheitert.>* Hier ergeben sich erste Widerspriiche in
der so konsistenten Erzihlung. Die liberale Vertragsfreiheit kann nicht gleich-
zeitig auf die Industrie beschrinkt und fir die Misere des Gesindewesens
verantwortlich gewesen sein.

Zwischen Rechten und Pflichten nach der Gesindeordnung von 1810
bestiinde ein »ins Auge springendes Ungleichgewicht«.** Man habe das Gesinde-
verhaltnis als »Machtverhaltnis« angesehen und ihm »ethische Qualititen«
beigemessen.>® Vertragsfreiheit wird in diesem Kontext als blof formal ver-
standen, gern auch als »nominell«.?” Beherrschendes Merkmal der Gesinde-
ordnung sei also rechtliche Ungleichheit gewesen. Dies driicke sich auch in den

europdischen Rechtsgeschichte 278), Habil. Frankfurt 2012, Frankfurt 2013, 370,
wenn er die »Macht der Tradition« als entscheidendes Hindernis an der Nutzung
der neuen Freiheiten der GesO sieht.

29  Hararp SteinDL, Entfesselung der Arbeitskraft, in: Ders. (Hg.), Wege zur
Arbeitsrechtsgeschichte (Ius Commune. Sonderhefte 20), Frankfurt 1984,
29-135, 84.

30  TENFELDE, 207; ebenso SCHRODER, Wirtschafts- und Arbeitsrecht, 274.

31 Siehe allein die 99 Nachweise in der Rubrik »Dienstbotennot« bei HARRASSER,
153-157. Als Nachwuchsmangel knapp Kocka, Arbeitsverhiltnisse und Arbeiter-
existenzen, 215.

32 Diermar WirLowerr, Historische Grundlagen des Privatrechts. 4. Teil. Arbeit, in:
JuS 17 (1977), 573-579, 576; dhnlich Kaiser, 55.

33 EiseNHARDT, Rn. 590.

34  KoserLeck, Die Auflosung des Hauses, 118 f.

35  Fremming, Obrigkeitsstaat, 256 f. mit Gegenuberstellung.

36  FLEMMING, Obrigkeitsstaat, 258.

37  »zumindest nominell« freier Arbeitsvertrag im Gesindeverhaltnis bei FLEMMING,
Obrigkeitsstaat, 255.
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Strafsanktionen einseitig zulasten des Gesindes aus. Diejenigen strafrechtlichen
Normen, die sich gegen die Herrschaft richteten, schiitzten nicht Rechte des
Gesindes, sondern andere, konkurrierende Herrschaften.3® Gesinderecht und
modernes Privatrecht stinden entweder isoliert nebeneinander oder das Privat-
recht sichere das Herrschaftsverhaltnis und verrate damit seine Prinzipien.

Einige Aspekte dieser Meistererzahlung scheinen schon auf den ersten Blick
fragwiirdig. So gewahrte das angeblich bessere altere Recht beim sogenannten
Dienst nach Gnade tiberhaupt keinen Lohnanspruch und die Lohntaxen gaben
nur nach unten offene, stratbewehrte Hochstlohne®® vor. Die Taxen des gebun-
denen Gesinderechts wirkten also nicht als Schutzbestimmungen fiir das
Gesinde, im Gegenteil.** Eine »fiirsorgende Regierungspraxis« sucht man da
im Zweifel vergeblich. Merkwiirdig ist auch, dass gerade die Herrschaften massiv
gegen die Preuflische Gesindeordnung protestierten. Insbesondere die ostelbi-
schen Gutsbesitzer zogen gegen die neue Gesindeordnung als Ursache uner-
schwinglicher Lohne zu Felde.*!

Seltener wird daher eine andere Geschichte erzihlt: Wahrend die Regelungen
des Allgemeinen Landrechts noch »den Geist stindestaatlichen Denkens atme-
teng, habe die Gesindeordnung einen »geistesgeschichtlichen Umbruch« bedeu-
tet und »tiefgreifende Anderungen« gebracht.** Die Umstellung des Gesinde-
verhaltnisses auf den bloffen Vertrag habe eine »juristische und reale Revolution«
bedeutet.** Die Gesindeordnung konstituierte die Vertragsfreiheit, die (nur)
zum Schutz des schwacheren Teils, des Gesindes, dessen Rechte erstmals fixiert

38 VORMBAUM, 86.

39 Zu den Hochstlohntaxen als Dauerproblem mit Strafsanktion fiir beide Parteien
auch ScHRODER, Gesinderecht im 18. Jahrhundert, 22 und DErs., Das Gesinde
war immer frech und unverschimt, 38 ff. mit den drastischen Strafdrohungen
fir beide Seiten, teilweise fiir jeden Reichstaler Uberschreitung 100 Taler als
Strafe zum einen, Gefingnis mit halbiertem Wasser und Brot bei mehr als drei
Hafttagen zum anderen.

40  So auch ReNnHARD RicHARDI, Die rechtliche Ordnung der Arbeitswelt, in: JA 18
(1986), 289-298, 292.

41 Barmara VockiL, Allgemeine Gewerbefreiheit. Die Reformpolitik des preufii-
schen Staatskanzlers Hardenberg (1810-1820) (Kritische Studien zur Geschichts-
wissenschaft 57), Gottingen 1983, 186 m.w. N.; allgemein zu den Protesten siche
auch Hepemann, Die Fursorge des Gutsherrn, 209. Als unsubstantiiert erweist
sich in diesem Zusammenhang die Uberlegung, die Authebung der Gutsunter-
tanigkeit sei im Interesse der Herrschaften erfolgt, um niedrigere Lohne im
Wege der Arbeitsmarktkonkurrenz zu erzwingen, so aber Karser, 55 mit Fn. 2.

42 So schon 1968 DEMMER, 1 und 92.

43 JoacHiM RUCKERT, »Frei und sozial« als Rechtsprinzip (Wiirzburger Vortrage zur
Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie 34), Baden-Baden 2006, 23.
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worden seien, wieder eingeschrankt wurde;* insbesondere sei diesem erstmals
gesetzlich ein Kindigungsrecht zugestanden worden.

Aufserdem habe der hochqualifizierte Teil des Gesindes immer hohe Léhne
verdient und auch das einfache Gesinde Zeiten des Gesindemangels — wie
offenbar nach 1810 — fir sich zu nutzen gewusst. Fir die einen war die
Markesituation dauerhafter, fiir die anderen zumindest temporir giinstig. Ent-
sprechend aufwendig musste man die Hochstlohntaxen in der alteren Zeit
begriinden:* Lohnverabredungen seien unerlaubt, sofern sie der Absicht des
Gesetzes zuwiderliefen, weshalb eine Taxunterschreitung, aber keine Taxiiber-
schreitung erlaubt sei. Schlieflich sei eine Belastung des herrschaftlichen Haus-
haltsbudgets gemeinwohlwidrig. Der Staat griff daher allgemein zum Mittel der
Gesindeordnungen, um einen »Interessenausgleich« herzustellen*® oder besser,
wie noch zu zeigen sein wird, um die Interessen der Herrschaften zu wahren. Die
zeitgenossische Erklirung des Zwecks der Taxordnung vermittelt diesbeziiglich
schon einen gewissen Eindruck — man erhob Herrschaftsinteressen zu Interessen
des Gemeinwesens und rechtfertigte damit Eingriffe.

Schon in der alteren Zeit beschreibt Dorn 1794 die rechtlichen Maffnahmen,
die getroffen wurden und auf Bindung des Gesindes und die Allokation von
Arbeitskriften zielten: Das »Sitzen auf eigene Hand, also ohne Anstellung,
wurde durch Ausweisung oder Zuchthaus bestraft, kinderreiche Familien dazu
angehalten, »Uberflissige«(!) Kinder in Dienste abzugeben, und der Dienst-
zwang fur Untertanenkinder auf dem Land wurde mit Heirats- und Nieder-
lassungsverboten vor Ableistung des Zwangsdienstes verbunden.*” Weiter heif$t
es, es durfe keine Konkurrenz unter den Dienstherren entstehen, denn:

»Wird der Lohn nicht bestimmt, so werden die Herrschaften der Unverschamt-
heit und Bosheit des Gesindes ginzlich Preis gegeben.«

All das anderte sich 1810. Die beiden Geschichten sind miteinander unver-
einbar.

Zwei Probleme birgt die iberkommene Meistererzahlung. Sie verzeichnet
einerseits das Bild des dlteren Gesindewesens, hier beispielhaft an der Frage der
Lohntaxen vorgefiihrt, andererseits beachtet sie nicht den historischen Verlauf
von Prinzipienorientierung und Problemlosungen. Die zeitgenossische Perspek-
tive ist verstindlich. Neue Perspektiven aus der Sicht gleicher Freiheit liefen
vormals als »natirlich« wahrgenommene Unfreiheit und Ungleichheit als

44 VOGEL, 185.

45 Im Folgenden die Begrindung bei Jonann Lorenz Dorn, Versuch einer aus-
fuhrlichen Abhandlung des Gesinderechts, Erlangen 1794, 364 f£., 372.

46 Hans HartenHAUER, Grundbegriffe des Burgerlichen Rechts. Historisch-dogma-
tische Einfithrung, 2. Aufl. Miinchen 2000, 265.

47 Dorn, 50-57.

Erstes Kapitel





