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Warum erneute Betrachtung des Nichtigkeitsproblems ? 1

Einleitung.

Das Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit hat unser gesamtes
Arbeitsrecht auf ein neues Fundament gestellt.

Die Gedanken der volksgentssischen Arbeitspflicht und der so-
zialen Ehre sowie der Gemeinschaft, Treue, Fihrung und Gefolgschaft
im Arbeitsleben sind darin gesetzlich niedergelegt worden.

Die Neuregelung des Arbeitsrechts geht also von dem arbeitenden
Menschen aus und lehnt eine personlichkeitsfremde, abstrakte Auf-
fassung der Arbeit eindeutig ab. Zwar hat das Arbeitsordnungsgesetz
(AOG.) selbst noch keine ins Einzelne gehende Regelung der indi-
viduellen arbeitsrechtlichen Beziehungen gegeben. Aber als Grund-
gesetz weist es nicht nur programmatisch den Weg fiir einen weiteren
gesetzlichen Ausbau des Arbeitsrechts, sondern ist bereits geltendes
Recht, das auch die Behandlung der einzelnen Arbeitsrechtsgebiete
bereits grundsatzlich bestimmt.

Somit sind auch die verschiedenen arbeitsrechtlichen Sonderfragen
einer neuen Betrachtung zu unterziehen, und es ist zu erwarten, daf
dabei andere Ergebnisse gefunden werden als bisher.

Eine Betrachtung der an die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages
anknupfenden alten Streitfragen versprach deshalb zu einer neuen
und befriedigenderen Ldsung der Nichtigkeitsfalle zu filhren als sie
vor ErlaR des AOG. gegeben werden konnte.

Eine jede Untersuchung derartiger Sonderfragen muf3 sich gegen-
wartig jedoch zunéchst mit dem grundsatzlichen Wesen des Arbeits-
vertrages und Arbeitsverhéltnisses auseinandersetzen und ihre Rang-
ordnung untereinander feststellen. Denn gerade lber diese notwendige
Grundlage aller Einzelbetrachtungen herrscht heute allgemein Streit
und Unsicherheit. Auf die Klarstellung der neuen Rechtsnatur des
Arbeitsvertrags und Arbeitsverhéltnisses muf3 daher besonderes Ge-
wicht gelegt werden. Zu diesem Zweck soll zuerst die bisherige Arbeits-
vertragslehre und die darin dem nichtigen Arbeitsvertrag zuteil ge-

Westpfahl 1



2 Einleitung.

wordene Behandlung dargestellt werden, um dann im Gegensatz
hierzu die auf dem AOG. aufbauenden Meinungen vom Arbeitsvertrag
und Arbeitsverhaltnis deutlicher hervortreten zu lassen. Damit sind
dann die Voraussetzungen fir eine Darlegung der eigenen Erwagungen
geschaffen.



Die burgerlichrechtliclie Grundlage des Arbeitsvertragsrechts. 3

Teil A

Die Arbeitsvertragslehre und der nichtige Arbeitsvertrag
vor dem AOG.

I. Die Lehre vom Arbeitsvertrag.

L Die schuldrechtliche Grundauffassung des Arbeitsvertrags und Arbeits-
verhéltnisses.

Die folgenden Ausfiihrungen haben den Zweck, die vor dem AOG.
verfochtenen Anschauungen (ber den Rechtscharakter des Arbeits-
vertrags und Arbeitsverhaltnisses in ihren wesentlichen Ziigen wieder-
zugeben. Eine Darstellung der vielfachen Verastelungen der Mei-
nungen wiirde diesem Ziel bloR abtraglich sein.

Vor dem Inkrafttreten des AOG. bildeten die biirgerlich-rechtlichen
Vorschriften Gber den Dienstvertrag neben zahlreichen Sondergesetzen
far einzelne Berufsgruppen die allgemeine gesetzliche Grundlage zur
Regelung der Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber.
Diese Bestimmungen des BGB. sind bereits bekdmpft worden, als sie
noch im Entwurf Vorlagen.

Otto v. Gierkel erhob Kritik vor allem vom deutschen Recht her.
Er wandte sich scharf gegen die romanistisch-vermégensrechtliche
Anschauung der Arbeit und forderte an Stelle der abstrakten, scha-
blonenhaften und den typischen Obligationen wie Kauf, Darlehen usw.
gleichgestellten Dienstvertragsvorschriften eine den konkreten Lebens-
verhaltnissen gerecht werdende Sonderregelung, die erstens den im
Dienst anderer stehenden ,Gesellschaftsklassen“ gebiihrenden Schutz
zukommen lieBe und zweitens das personenrechtliche Element in der
dienstvertraglichen Bindung in den Vordergrund stellte.

Einen zweiten Angriff gegen die im BGB. getroffene Regelung
fuhrte Menger? vor allem aus sozialen Erwéagungen heraus. Er ver-
langte starkeren Schutz der besitzlosen Arbeiterschichten durch Be-
schrankung der Vertragsfreiheit und Erweiterung der Pflichten des
Arbeitgebers.

1) Entwurf des Birgerlichen Gesetzbuchs und das Deutsche Becht
(1899).

2) Das birgerliche Becht und die besitzlosen Klassen, 4. Aufl. 1908.
1*



4 Der alte Arbeitsvertragsbegriff.

Diese VorstdlRe wirkten spater befruchtend auf die Wissenschaft.
An der Unvollkommenheit der gesetzlichen Regelung des Rechts-
verhaltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aber haben sie
nur wenig zu andern vermocht.J)

Auf der burgerlich-rechtlichen Grundlage ist dann die Lehre vom
Arbeitsvertrag entwickelt worden.

Zunéchst ging die Wissenschaft an eine Begriffsbestimmung des
Arbeitsvertrags, da eine solche im Gesetz ganz fehlt, und kam zu dem
Ergebnis, jeden den Austausch von Arbeit gegen Entgelt betreffenden
Vertrag als Arbeitsvertrag zu bezeichnen. Damit war jedoch erst ein
allgemeiner Regriff gefunden, der eine Anzahl verschiedenartiger Vei-
tragsformen, namlich den Dienstvertrag, Werkvertrag, Maklervertrag,
Verwahrungsvertrag u. a. umfal3te. Man sonderte daher aus diesem
weiten Arbeitsvertragsbegriff einen engeren aus, der sich auf die Arbeits-
vertrage im Sinne des Arbeitsrechts beschrankte. Und zwar stellte man
die Abhéngigkeit des Arbeithehmers vom Arbeitgeber als besonderes
und entscheidendes Merkmal des arbeitsrechtlichen Arbeitsvertrages
in den Vordergrund. Innerhalb der Vertragstypen des RGR. erblickte
man in ihm einen durch die Abhangigkeit des Dienstverpflichteten
vom Dienstberechtigten ausgezeichneten Unterfall des Dienstvertrages
und brachte demgemaR auf ihn auch die Vorschriften des Allgemeinen
Teiles und des Schuldrechts des RGR. ohne weiteres zur An-
wendung.?

Die Frage, worin die Abhéangigkeit im Arbeitsvertrag bestehe,
wurde allerdings nicht einheitlich beantwortet. Zum Teil fihrte man
sie auf rein wirtschaftliche3d oder auf wirtschaftliche und persdnliche
Momented) zuriick. Dagegen sah die herrschende Lehre das entschei-
dende Kriterium in der personlichen Unterordnung des Arbeitnehmers
unter den Arbeitgeber.5

Auch war man sich nicht dartber einig, ob der Arbeitsvertrag not-

1) immerhin ist z. B. die Flrsorgevorschrift des §618 BGB. dem
Drangen Gierkes zu verdanken.

2 S. u.a Hueck-Nipperdey | S. 101; Kaskel-Defsch S. 136f.
RAG., Arb.R.Samml. 13/481f.

3) S. z.B. Melzbach S. 18; Sinsheimer S. 27.

4 S. Hueck, Handbuch Il 'S 16; s. auch neuerdings Nikisch, Ar-
beitsrecht I, Halbband S. 4.

6) S. Hueck-Nipperdey | S.41; Kaskel-Dersch S.23; Oert-
mann S. 13 u. a.



Dauerschuldverhaltnis. 5

wendig die Pflicht zum Entgelt enthalten missel), also stets ein
synallagmatischer Vertrag sei oder nicht.

Das Arbeitsverhéltnis betrachtete man dementsprechend grund-
satzlich als schuldrechtliches Erfullungsverhaltnis desArbeitsvertrags.2

2. Die Wurdigung des Dauerrechtscharakters des Arbeitsverhéltnisses.

Mehr und mehr ist im Rahmen der schuldrechtlichen Anschauung
auf besonders in Erscheinung tretende Eigenarten des Arbeitsvertrags
hingewiesen worden.

So hat bereits 0. v. Gierke3 darauf aufmerksam gemacht, dai
im Gegensatz zu den voriibergehenden Schuldverhaltnissen, die auf
gesonderte, zu einem bestimmten Zeitpunkt zu erbringende Einzel-
leistungen gerichtet seien, das Dienstverhdltnis ein dauerndes
Schuldverhaltnis darstelle, weil es ein fortgesetztes, auf einen Zeit-
raum sich erstreckendes persoénliches Verhalten zum Gegenstand habe.

Bald ist dann das Arbeitsverhéltnis einhellig den sog. Dauerschuld-
verhaltnissen zugerechnet worden.4) Bezeichnenderweise stellte man
hierbei aber auch die typisch-giterrechtlichen Miet- und Pachtvertrage
annahernd auf gleiche Stufe. Dal3 das Merkmal der Dauer in verschie-
denen Umstanden— z.B. in der Zeitgebundenheit der Arbeitsleistung
selbst oder der Dauer der Dienstverpflichtung — gesehen wurde,
ist hier von geringerem Interesse.

3. Die Anerkennung eines ,,personenrechtlichen Einschlags* im Arbeits-
verhéltnis.

Neben dem Merkmal der Dauer ist vor allem noch der ,personen-
rechtliche Einschlag*“ des Arbeitsvertrages hervorgehoben worden.
Dabei wurde der personenrechtliche Wesenszug oft wieder auf die
Dauereigenschaft des Arbeitsvertrages zurtickgefihrt.

So bringt vor allem L. Richter5 den Dauerrechtscharakter mit

x) Verneinend Hueck-Nipperdey | S.45; s. dagegen die dort
Anm. 34 angegebenen Verfasser.

2 Hueck-Nipperdey | S. 112

3) S. dauernde Schuldverhéltnisse S. 359, 360.

4) S. Hueck-Nipperdey | S.102; Molitor, Wesen S. 15, Der
junge Kechtsgelehrte 1933 S. 113; Nikisch, Grundformen S. 121;
Kaskel-Derscli S. 138 u. a.

6) L. Richter, Grundverhéltnisse S. 9, Rechtsbegriff S. 11ff.; s. auch
0. v. Gierke, Deutsch. PrivR. Ill S. 590.



6 Der sog. ,personenrechtliche Einschlag® im Arbeitsverhéltnis.

den personenrechtlichen Merkmalen in Verbindung. Er weist darauf
hin, dal auf Grund der Zeitgebundenheit der Arbeit die Personlichkeit
des Arbeitsverpflichteten notwendig vom Arbeitsvorgang ergriffen
und diesem unterworfen werde. Daraus ergebe sich die persoénliche
Abhangigkeit des Dienstverpflichteten vom Dienstberechtigten.
L. Richter zieht dann noch eine weitere Folgerung hieraus. Er erblickt
im Arbeitsrecht ein zwischen dem Personen- und Vermogensrecht
stehendes drittes Rechtsgebiet, in welchem die aus der Abhangigkeit
des Arbeitenden entspringenden personenrechtlichen und die der
Entgeltsleistung des Unternehmers eigentimlichen vermdgensrecht-
lichen Elemente miteinander verschmolzen seien.l) Gleichwohl be-
zeichnet auch L. Richter den Arbeitsvertrag als schuldrechtlichen
Vertrag.2

Auch Hueck3 hat den ,personenrechtlichenEinschlag” besonders
berlcksichtigt. Er hebt hervor, dal der Arbeitnehmer nicht nur zu
einer Leistung verpflichtet werde, sondern diese Verpflichtung auch
mit seiner Person zu erfiillen habe und dabei noch in Abhangigkeit
vom Arbeitgeber stehe. Darin liege der ,personenrechtliche Einschlag”
des Arbeitsvertrages begrindet. Er trete vor allem in der beider-
seitigen Treupflicht und in der Befehlsgewalt des Arbeitgebers gegen-
Uber dem Arbeitnehmer in Erscheinung. Die Hingabe der Person sei
anders zu werten als die bloRe Sachleistung, und insofern unterscheide
sich der Arbeitsvertrag von den anderen Schuldvertragen wie Kauf
und Miete. Das Arbeitsvertragsrecht sei notwendig in starkem Mafie
Schutzrecht zugunsten des Arbeitnehmers.

Mit besonderem Nachdruck haben P otthoff und Melsbach4)
auf den personenrechtlichen Gehalt im Arbeitsverhaltnis hingewiesen.
In der Neubelebung der personenrechtlichen Bindung zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber sieht Melsbach ein Mittel zur Her-
stellung des Arbeitsfriedens und damit zum Wiederaufstieg des
deutschen Volkes. Merkwirdigerweise halt! aber auch er mit Ent-
schiedenheit an der schuldrechtlichen Grundlage des Arbeitsvertrages
fest mit der Begriindung, daR auf ihr ein genossenschaftliches Ver-
bundensein des Arbeitgebers und Arbeitnehmers am besten zu ver-
wirklichen sei.

1) L. Eichter, Grundverhdltnisse S, 73, Bechtsbegrifi S. 15, 25.
2 L. Eichter, Grundverhdltnisse S. 72.

3) SSHueck-Nipperdey | S. 102ff. und Hueck, Handbuch Il S. 17.
4 Melsbach S. 29ff.,, 36, JW. 1924 S. |0OIff., 1005.
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Héaufig wird auch die Ansicht vertreten, dal der ,personenrecht-
liche Einschlag® in einem personlichen Uber- und Unterordnungs-
verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer begriindet liege.
Denn mit der Arbeitskraft stelle der Arbeiter sich selbst zur Verfiigung
und gehe ein Herrschaftsverhaltnis kraft vertraglicher Unterwerfung
ein.]

Auf die Verfugungsmacht des Unternehmers Uber die Arbeitskraft
des Arbeitnehmers legt besonders N ikisch 2 grolRes Gewicht. Er sieht
sogar in dem Herrschaftsverhaltnis und nicht im Leistungsaustausch
das Wesentliche des Arbeitsverhéltnisses. Dieses milsse deshalb auch
von dem Gedanken der Treue und der personlichen Verbundenheit
erfullt sein. Trotzdem bestimmt selbst Nikisch den Arbeitsvertrag als
einen Schuldvertrag, durch den sich der Arbeitnehmer verpflichte,
seine Arbeitskraft dem Arbeitgeber zur Verfiigung zu stellen.

Praktisch spielte die personenrechtliche Seite des Arbeitsverhalt-
nisses im Arbeitsvertragsrecht insofern eine Rolle, als man daraus
vertragliche Nebenpflichten des Arbeitgebers zur Firsorge und des
Arbeitnehmars zu Gehorsam und Treue ableitete.3 Damit verlield man
aber in dieser Richtung keinesfalls die schuldvertragliche Grundlage.

4. Die Trennung des o6ffentlich-rechtlichen, faktischen Beschaftigungsver-
haltnisses vom privatrechtlichen Arbeitsvertragsverhéaltnis unter dem EinfluR
der kollektiven Arbeitsverfassung.

Nach dem Kriege kam bekanntlich der Kollektivgedanke im Ar-
beitsrecht auf Grund der Tarifvertragsverordnung vom 23. Dezember
1918 und des Betriebsrategesetzes vom 4. Februar 1920 zum Durch-
bruch. AuRerdem griff die o6ffentlich-rechtliche Regulierung des
Arbeitslebens — hauptséachlich auf dem Gebiete des Arbeitsschutzes
und der Sozialversicherung — auf immer weitere Gebiete Uber.

Diese Entwicklung des Arbeitsrechts veranlaBte P otth off4 das

1) S. auch 0. v. Gierke, Deutsches Privatrecht 111 8. 609; Jacobi,
Grundlehren S. 48/49; Sinzheimer S 11, 118; L. Richter, Rechts-
begriff S. 24.

2 Nikisch, Grundformen S. 114ff, 121, 189iS, Jher.Jahrb. Bd. 80
5. 1fS

3 S. Kaskel-Dersch S. 174; 0. v. Gierke, Deutsch. PrivR. III
S. 611, 620.

4) S. hierzu bes. P otthoff, Wesen und Ziel, ArbR. 1922 Sp. 269ff.,
ArbR. 1922 Sp. 28ff., Sp. 369ff.,, JW. 1927 S. 225ff., Ringen um werdendes
Recht 1928. DaR P otth o ff dabei auf O.v. Gierke (DPrivR. Il S. 390ff.,
593, 609fl.) zurickgeht, durfte kaum zweifelhaft sein.
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Arbeitsverhéltnis als ,sozialrechtliches Organisationsverhaltnis“ hin-
zustellen. Zunachst hebt er hervor, dafl? die Arbeit nicht Sachleistung
sei, vielmehr der Arbeiter im Arbeitsvertrag sich selbst verspreche.
Der personenrechtlichen Hingabe des Arbeitnehmers stehe aber die
vermoégensrechtliche Leistung des Arbeitgebers gegeniber.]) Das
Arbeitsverhéltnis stelle ein Herrschaftsverhaltnis dar2 und sei daher
dem Personenrecht zuzuteilen. Von den familienrechtlichen Verhalt-
nissen unterscheide es sich nur insofern, als dort eine wechselseitige,
hier aber blof3 eine einseitige personliche Hingabe des Arbeiters statt-
finde. Vor allem sei nicht der Austausch von Arbeit gegen Lohn der
wesentliche Inhalt und Zweck des Arbeitsverhéltnisses, sondern die
Organisation der Arbeit im Betrieb. Denn der Betrieb stelle eine
organische, gegliederte Einheit dar3, und nicht eine Summe selb-
standiger Einzelbeziehungen, wie sie der schuldvertragliche Austausch
bloR hervorbringe. Das Arbeitsverhéaltnis sei demzufolge kein Schuld-
verhéltnis, sondern in erster Linie ein Organisationsverhéltnis, das die
Aufgabe habe, die Arbeitsleistungen zu einem gemeinsamen Arbeits-
ziel zusammenzufassen, — zu organisieren. Es bestiinden daher recht-
liche Beziehungen des Arbeitnehmers nicht nur gegeniber dem
Arbeitgeber, sondern auch zu den Mitarbeitern. Dem Arbeitsvertrag
komme nur noch geringe Bedeutung zu, weil das Arbeitsverhaltnis —
unabhangig vom Willen der Parteien — in der Hauptsache von ge-
setzlichen, tariflichen und betrieblichen Normen geregelt werde, die
an die tatsachliche Beschaftigung anknupften. Der Arbeitsvertrag
sei deshalb zugunsten des faktischen, o6ffentlich-rechtlichen Arbeits-
verhaltnisses (Beschéaftigungsverhaltnisses) ,entthront”.

Der Entwurf eines Allgemeinen Arbeitsvertragsgesetzes von
1923 (Reichsarbeitsbl. amtl. Teil, 1923, S. 498ff. und Denkschrift zum
Entwurf im 28. Sonderheft 1923) ist von Potthoff, der den Vorsitz
des Ausschusses fiulhrte, beeinflulRt worden. Gleichwohl nimmt er eine
vermitteInde Stellung ein. Einerseits hélt er an der schuldvertraglichen
Grundlage fest4), andererseits legt er dem Beschaftigungsverhaltnis
erhohte Bedeutung bei und knupft an die Tatsache der Arbeits-
leistung privatrechtliche Rechtsfolgen auch dann, wenn kein giltiger
Arbeitsvertrag vorliegt. (8 52 Entw.).

0 ArbR. 1922 Sp. 273/274.

2) Wesen und Ziel S. 7.

s) Ringen S. 39.

4 S. Hueck-Molitor-Riezler S. 46.
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Der fortschreitenden Einschrankung individueller Regelung des
Arbeitslebens zugunsten einer gesetzlichen Normierung hat auch
Krellerl) besonderes Interesse zugewandt. Er hebt hervor, dal3 der
Arbeitnehmer im Grunde genommen nur die Wahl habe, entweder in
ein in den wesentlichen Punkten bereits fertiges Arbeitsverhaltnis
einzutreten oder davon ganzlich Abstand zu nehmen. Bedeutsam ist,
daR er diese Feststellung noch erganzt und weiter foi'tfihrt durch die
Unterscheidung des Vertragsabschlusses von dem durch ihn begriin-
deten Erfillungsverhaltnis. In letzterem, im Arbeitsverhéltnis also,
erblickt er eine rechtliche Beziehung, die insoweit selbstandig und vom
Arbeitsvertrag unabhangig sei, als zwingende Gesetze und kollektive
Normen bestunden.

Auch Nikisch? trennt den schuldbegriindenden Vertrag, den er
als Anstellungsvertrag bezeichnet, von dem Zustand seiner Erfillung,
den er Beschaftigungsverhaltnis nennt, und stellt fest, dal3 erst in
diesem, nicht schon in dem vor dem Eintritt in das Erfillungsstadium
bestehenden ,Anstellungsverhéltnis“ besondere Rechtswirkungen —
z. B. die Treupflicht und Befehlsgewalt — auftreten. Auch er erkennt
dem ,Beschaftigungsverhaltnis* demnach in gewissem Umfang eigenes
Leben zu und beschrankt die Wirkungen des Arbeitsvertrages. Aus-
schlaggebend fur die dogmatische Bedeutung dieser Lehre aber ist,
dal Nikisch das ,Beschaftigungsverhéaltnis* doch grundsatzlich als
Erflllungszustand des Begriindungsaktes betrachtet und an der
schuldrechtlichen Auffassung des Anstellungsvertrages festhalt.

Im Zuge der allgemeinen Bestrebungen, die Regelung der Arbeits-
bedingungen aus der strengen Bindung an das birgerlich-rechtliche
Obligationensystem zu loésen, kommt schlieRlich M olitor3d dazu, in
der Eingliederung des Arbeitnehmers in einem fremden Betrieb den
Hauptzweck und wesentlichen Inhalt des Arbeits- bzw. Beschaftigungs-
verhéltnisses zu sehen und die Betriebszugehorigkeit in den Vorder-
grund zu stellen.

Tiefgreifendere Folgerungen zieht aber Molitor aus diesen An-
satzen neuer Gedanken nicht weiter, sondern kommt im wesentlichen

1) S. Kreller, Arch. Ziv. Prax. Bd. 122 Ifi., bes. S. 18, 20.

2) Nikisch, Jher.Jahrb. Bd. 80 Iff-, 46ff., 51.

3) S. Arbeiter und Betrieb 1929, Der junge Eecbhtsgelebrte 1933
S. 116. Auch Mer ist 0. v. Gierke wohl der eigentliche Urheber des Ge-
dankens, denn er betont bereits die Einordnung in den Organismus —m,das

herrschaftlich geleitete Ganze“ des Betriebes (Deutsch. PrivK. 11l S. 193,
Dauernde Schuldv. S. 409).
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nur zu dem Ergebnis, dal} die Anordnungsgewalt des Arbeitgebers
durch die Einordnung in den Betrieb und nicht durch den Arbeits-
vertrag begriindet werde. Auch seiner Meinung nach ist das Be-
schaftigungsverhéltnis grundsatzlich der Erfullungszustand des Ar-
beitsvertrages. Aus dem bloR tatsachlichen Betriebszugehérigkeits-
verhaltnis leitet er keine materiellen Anspriche her.])

Eine klare Gegeniberstellung der mit dem Begriff des ,Arbeits-
verhaltnisses” bzw. ,Beschaftigungsverhéltnisses” verknipften ver-
schiedenen Begriffsinhalte hat Hueck? aus der Vielzahl der Mei-
nungen herausgearbeitet. Er gibt damit zugleich auch eine knappe
Ubersicht der im Laufe der Entwicklung seit dem BGB. iiber das
Arbeitsverhéltnis aufgestellten Anschauungen.

5. Ergebnis der Entwicklung des Arbeitsvertragsrechts vor dem AOG.

Aus den bisherigen Ausfiihrungen ist vor allem festzuhalten, daf3
mit der zunehmenden staatlichen Regulierung des Arbeitslebens
und dem Sieg des Kollektivgedankens im Arbeitsrecht die unbedingte
Herrschaft des BGB-Systems immer wieder kritisiert und gelockert
worden ist.

Im Laufe dieser Entwicklung sind aus der Wirklichkeit des Arbeits-
lebens heraus verschiedene wertvolle Gesichtspunkte ins Licht geriickt
worden. Zu einer neuen rechtsgrundsatzlichen Fundierung des Arbeits-
vertragsrechts haben diese Bemiihungen aber nicht gefiihrt. Die bir-
gerlich-rechtliche Grundlage ist beibehalten worden, und nur die tat-
sachliche Beschaftigung hat man mehr und mehr mit 6ffentlich-recht-
lichen Folgen ausgestattet und schliel3lich mancherorts dem Arbeits-
vertragsverhaltnis das offentlich-rechtliche Beschéaftigungsverhaltnis
sogar gegenibergestellt. Damit zerfallt von nun an die Gesamt-
beziehung zwischen dem Arbeitgeber und Arbeitnehmer systematisch
in einen privatrechtlich-vertraglichen und einen 6ffentlich-rechtlichen
Teil. Es entstand also ein unerfreulicher Zwiespalt zwischen der in der
Wirklichkeit vorhandenen natirlichen Einheit des Verhaltnisses
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer einerseits und ihrer recht-
lichen Behandlung andererseits.

Die Mangel dieser Auffassung des glltigen Arbeitsvertrages treten
dann gerade bei der Regelung des nichtigen Arbeitsvertrages mit aller
Deutlichkeit hervor.

1) Molitor, Das Wesen des Arbeitsvertrages S. 82.
2) Hueck, Jher.Jahrb. Bd. 74 S. 358fi, 360.
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1. Der nichtige Arbeitsvertrag.
1. Vorschau.

Die vorausgegangene Darstellung der Anschauungen vom Arbeits-
vertrag und tatsachlichen Beschaftigungsverhéltnis laRt bereits die
grundsatzliche Linie der vor Erla des AOG. zur Regelung des nich-
tigen Arbeitsvertrags unternommenen Versuche erkennen. Denn in
der Auffassung vom giltigen Arbeitsvertrag ist notwendig auch die
Stellungnahme zur Frage der Nichtigkeit enthalten.

Offentlich-rechtliche Bestimmungen werden bald allgemein auf
das faktische Arbeitsverhéltnis zur Anwendung gebracht. So knipft
man insbesondere die Geltung der Sozialversicherungs- und Arbeits-
schutzvorschriften sowie der Zustandigkeitsbestimmungen des Arbeits-
gerichtsgesetzes an die Tatsache der Beschéftigung. Auch die zwingen-
den Vorschriften des Vertragsrechts (88 618, 619 BGB., 62 BGB.) und
die Tarifnormen will man — entgegen dem Wortlaut des § 1 Tar.V.V.O.
— schlief3lich nicht selten auf nur tatsachlich Beschéftigte in Anwen-
dung bringen. Grundsatzlich halt man jedoch auf dem Gebiete des
Privatrechts an der schuldrechtlich-arbeitsvertraglichen Grundlage
fest. Nahezu einhellig ist man der Ansicht, daf3 nach geltendem Recht
far zivilrechtliche Anspriiche, insbesondere fiir die Lohnforderung der
Arbeitsvertrag die causa sei. Fehle ein rechtsgiltiger Arbeitsvertrag,
so kdnne die Lohnforderung in der Regel nur aus ungerechtfertigter
Bereicherung hergeleitet werden und weise daher auch die jedem Be-
reicherungsanspruch anhaftenden Mangel (s. z. B. 8818 Abs. 3B GB.) auf.

Das allgemeine Streben geht deshalb vornehmlich dahin, nach
Moglichkeit einen gultigen Arbeitsvertrag anzunehmen, auch wenn
derselbe rechtliche Liicken aufweise. In dieser Richtung sind haupt-
sachlich folgende Auffassungen zu erwéahnen.

2. Die Frage der Nichtigkeit vom Burgerlichen Gesetzbuch aus gesehen.

Lutz Richterl) verzichtet darauf, besondere Wege zur Lésung
des Nichtigkeitsproblems zu suchen und sieht vor allem in der
~weitherzigen Annahme stillschweigenden Vertragsschlusses und still-
schweigender Zustimmung des gesetzlichen Vertreters® das einzige
Mittel, dem Arbeitnehmer zu billigen Anspriichen fir geleistete Arbeit
zu verhelfen. DaR diese Stellungnahme zu der Frage der Nichtigkeit

1) Richter, Grundverhéltnisse S. 76.
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recht unsicher war und sogar ganz versagte, wenn die Nichtigkeit
z. B. auf einem Verstol3 gegen gesetzliche Verbote beruhte, liegt auf
der Hand.

Oertmannl) weist wenigstens flr einen besonderen Fall einen
anderen Weg. Er meint, daR bei Nichtigkeit des Arbeitsvertrages
wegen Minderjahrigkeit des Arbeitnehmers die Bestimmung des
§ 110 BGB. entsprechend anzuwenden sei und der Vertrag, nachdem
der Minderjahrige gearbeitet habe, rickwirkend fir giltig erklart
werden misse. Denn dies kdnne dem Minderjahrigen nur mehr Vor-
teile bringen, weil er dadurch an Stelle eines bloRBen Bereicherungs-
anspruches einen vollwertigen vertraglichen Lohnanspruch erhalte.
Zur weiteren Tatigkeit sei der Minderjahrige allerdings nicht ver-
pflichtet.

Diesem Versuch Oertmanns standen jedoch, wie besonders Riez-
le r? hervorgehoben hat, starke Bedenken entgegen.

Manche Verfasser haben geglaubt, einen Lohnanspruch des Arbeit-
nehmers einfach aus 8§ 612 BGB. ableiten zu kdnnen, weil nach dieser
Vorschrift eine Vergltung beim Arbeitsvertrag ja stets als stillschwei-
gend vereinbart gelte.3) Dabei hat man aber Ubersehen, dal} diese
gesetzliche Vermutung doch einen giiltigen Vertrag voraussetzt, dem
nur die Lohnvereinbarung fehlt, und §612 BGB. also weder eingreift,
wenn der gesamte Vertrag nichtig, noch wenn die getroffene Lohn-
abrede ungultig ist.

Diesen Ansichten gegeniber stehen die folgenden Versuche, die
Féalle des nichtigen Arbeitsvertrages einzuschranken und auf diese
Weise dem Nichtigkeitsproblem beizukommen, schon auf festerer
Grundlage.

3. Arbeitsschutzrecht und nichtiger Arbeitsvertrag.

Eine besondere Rolle hat der Gedanke gespielt, dal bei der Ent-
scheidung tber die Nichtigkeit nach dem Zweck des Gesetzes zu fragen

1) Oertmann S.99, s. auch Dernburg, Die allg. Lehren des birg.
Rechts S. 410 und Enneccerus Bd. 1 § 143 Il, 3b.

2 Riezler, Venire contra factum proprium S. 134ff., bes. 136/137.
Er weist darauf hin, dal3 die héchsteigene Arbeitskraft des Minderjahrigen
gar nicht vom gesetzlichen Vertreter ,iberlassen“ werden kénne. Das sei
aber Voraussetzung fiur eine Anwendung des § 110 BGB. Die Ansicht
Oertmanns beruhe auf einer unzulassigen ZerreiBung der vertraglichen
Gesamtwirkungen in Leistung und Gegenleistung.

3) Vgl. auch RAG. v. 5. 12. 1931, 300/31 ArbRSamml. 14/169.
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sei. In §134 BGB. wird der Eintritt der Nichtigkeit des Vertrages aus-
dricklich davon abhangig gemacht, dal? sich aus dem miachteten
gesetzlichen Verbot nicht ,ein anderes ergibt*. Man hat nun hervor-
gehoben, daR die sog. AbschluRverbote regelmaBig das Zustande-
kommen eines Arbeitsvertrages verhindern wollten, um bestimmte
Arbeitnehmer vor Gefahren zu schitzen. Es handle sich also um
Arbeitsschutzgesetze, deren Zweck man vereiteln wirde, wenn man
bei einem Verstol3 gegen diese Bestimmungen Nichtigkeit des Ver-
trages mit all ihren nachteiligen Folgen fir den Arbeithehmer an-
nehmen wollte. Im Ubrigen werde diesen Vorschriften mit der Fest-
stellung der Nichtigkeit fiir die Vergangenheit auch gar nicht ge-
dient.])) Infolgedessen misse — allerdings nur fiir die Zeit bereits
geleisteter Arbeit und nicht ex nunc — der Vertrag fir giltig an-
gesehen werden.

Bei verbotenem Vertragsinhalt dagegen 143t man Nichtigkeit des
Vertrages eintreten, weil ein Vertrag Uber gesetz- oder sittenwidrige
Leistungen durch deren tatsachlichen Vollzug nicht wirksam gemacht
werden kénne.?

Auch bei wucherischem Lohnversprechen hat man Bedenken ge-
tragen, einen Lohnanspruch aus Vertrag abzuleiten, weil hier gerade
der Inhalt des Versprechens vom Gesetz mi3billigt werde. Manche
verweisen daher auch fur diesen Fall auf die Regeln der ungerecht-
fertigten Bereicherung.3

Im Hinblick auf den Zweck des Gesetzes ist man weiterhin dazu
gekommen, die im § 139 BGB. aufgestellte Regel umzukehren. Oft
bezieht sich die gesetz- oder sittenwidrige Vereinbarung nicht auf den
ganzen Inhalt des Arbeitsvertrages, sondern nur auf einzelne leile
desselben. Wollte man gemaR § 139 BGB. grundsétzlich vollkommene
Nichtigkeit des Vertrages annehmen, so wirde auch hier, sofern ein
dem Schutze des Arbeithehmers dienendes Verbot verletzt worden ist,
der Arbeiter entgegen dem Zweck des Gesetzes schlechter gestellt
und ihm mehr Schaden zugefligt werden als Schutz und Nutzen. In
Wissenschaft und Rechtsprechung hat sich daher die allgemeine
Ansicht herausgebildet, dal3 bei Verletzung von Schutzgesetzen der
Ubrige Vertrag ohne die verbotswidrigen, also nichtigen Abmachungen

) S. Potthoff, Die Bestimmungsgrinde des Arbeitsvertrags JW.
1921 S. 1285fi.,, 1286; Nipperdey, EG. Festgabe Bd. IV S. 210.

2 S. Oertmann S. 10411.

3 Derselbe S. 106.
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gultig bestehen bleibe. Etwaige Vertragsliicken seien durch gesetz-
liche oder betriebliche Bestimmungen zu erganzen.])

Aus dem Schutzgedanken hat man auch gefolgert, daf} der von
einem voll geschaftsfahigen Arbeitgeber abgeschlossene Arbeitsvertrag
stets nichtig sei, weil der minderjahrige Arbeitgeber durch die Vor-
schriften der §8 105ff. BGB. vor der Ubernahme von Verpflichtungen
geschiitzt werden solle.

Bei mangelnder oder beschrankter Geschaftsfahigkeit des Arbeit-
nehmers hingegen ist man bestrebt gewesen, einen mdglichst voll-
wertigen Lohnanspruch zuzubilligen.

4. Die Verwertung des Grundsatzes von Treu und Glauben.

Man hat vor allem hervorgehoben, daR der Arbeitgeber nicht
die Moglichkeit habe, sich nach Empfang der Arbeitsleistung des
Minderjahrigen noch auf die Nichtigkeit des Vertrages zu berufen.
Biezler? fiuhrt aus: ,Wer eine nicht rickgangig zu machende Leistung
des Gegenkontrahenten entgegennimmt, hat damit das Recht ver-
wirkt, sich auf die Ungiltigkeit des Vertrages zu berufen; er hat den
Vertrag selbst als giltig behandelt, und wiirde gegen Treu und Glauben
verstoRen, wenn er sich mit diesem seinem eigenen Tun zum Nachteil
des Gegenkontrahenten in Widerspruch setzen wollte.”

In &hnlicher Weise verhilft Hueck3d dem minderjahrigen Arbeit-
nehmer zu seinem Lohn. Er betont, dal alle Rechtshandlungen nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben zu beurteilen seien und man
deshalb stets priifen misse, ob der Arbeitgeber, wenn er nach Empfang
der Arbeitsleistung die Lohnzahlung verweigere, nicht wider Treu und
Glauben verstoRe. Das sei bei Vertragsnichtigkeit wegen Mangeln in der
Geschaftsfahigkeit des Arbeitnehmers grundsatzlich der Fall. Dem
Arbeitgeber sei daher die Einrede der Nichtigkeit des Arbeitsvertrages
hier genommen.

5. Die Anwendung kollektiv-rechtlicher Vorschriften trotz Nichtigkeit
des Arbeitsvertrages.
SchlieBlich hat man auf die kollektivrechtlichen Grundlagen des
vergangenen Arbeitsrechts zuriickgegriffen, um die Unbilligkeiten,

*) Hueck-Nipperdey | S. 146; Kreller, Arch. f. ziv. Prax. Bd. 122
S. 23ff.; Molitor-Hueck-Biezler S. 87.

2) Riezler, Venire c. f. pr. S. 137iT.

3) Hueck-Nipperdey | S. 149.
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die sich bei der Regelung des nichtigen Arbeitsvertrags auf dem Boden
der Arbeitsvertragslehre ergaben, nach Mdglichkeit einzuschranken.
Die Tarifvertragsbestimmungen hatten nach dem klaren Wortlaut
des 8 1 der Tarifvertragsverordnung nur unmittelbare und zwingende
Geltung, wenn ein Arbeitsvertrag bestand. |hre Wirkung erstreckte
sich also nicht auf ungiltige Arbeitsvertrage. Hueck1) hat deshalb
ausgefihrt, daB, logisch betrachtet, an sich zwei Mdglichkeiten be-
stiinden. Entweder man stelle bei einer gesetzlich verbotenen oder
sittenwidrigen Abmachung zuerst den Verstol3 gegen 88 134, 138 BGB.
fest. Dann sei der Arbeitsvertrag nichtig, also nichts vorhanden,
worauf die Tarifbestimmungen Anwendung finden kénnten. Oder aber
man bringe zunachst die Tarifnormen zur Anwendung, dann werde
die gesetz- oder sittenwidrige Abrede durch die tarifmaRigen Be-
stimmungen ersetzt, und der Vertrag verliere seine Giltigkeitsmangel.
Logisch kdénne nicht entschieden werden, welcher Weg der richtigere
sei. Aus ZweckmaRigkeitsgriinden sei aber die Annahme eines glltigen
Arbeitsvertrages geboten.

Dariiber hinaus ist — vor allem von P otthoff — entgegen dem
Wortlaut des § 1 Tarf.V.V.O. behauptet worden, daR die unabdingbare
Geltung der Tarifnormen vom Bestehen eines glltigen Arbeits-
vertrages unabhéngig sei.® Anhanger dieser Ansicht sind bezeich-
nenderweise diejenigen Autoren, die in der Gewichtsverlagerung vom
Arbeitsvertrag auf das offentlich-rechtliche Beschaftigungsverhaltnis
am weitesten gehen und den privatrechtlichen Arbeitsvertrag am
starksten zu entwerten suchen.

Der Entwurf von 1923 folgt dieser 6ffentlich-rechtlichen Tendenz
nicht im gleichen MaRe. Er legt vielmehr entscheidenden Wert auf die
Giltigkeit des Arbeitsvertrages. Das kommt in dem Bestreben zum
Ausdruck, selbst einem mit Mangeln behafteten Arbeitsvertrag még-
lichst Gultigkeit zu verleihen und ihn aufrecht zu erhalten. In § 8
Entw. wird ausdriicklich die in § 139 BGB. aufgestellte Regel um-
gekehrt. Aber auch durch die Bestimmung des § 52 stellt der Entwurf
den Lohnanspruch in Wahrheit nicht auf die Grundlage der tatsach-
lichen Arbeitsleistung, wie mancherorts behauptet worden ist, sondern

0 Hueck, ArbR. 1923 S. 347ff.
2) S. ArbR. 1923 Sp. 43ff. (aus der Denkschrift z. Entw.). Dort wird
auch der Betriebssatzung und den zwingenden Vorschriften des Arbeits-

vertragsrechts eine in gleicher Weise selbstdndige Geltung zugeschrieben.
S. auch Kreller a. a. 0.
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zeigt, dal er auf dem Gebiet privatrechtlicher Anspriiche dem Arbeits-
vertrag die ausschlaggebende Stellung einraumt. Denn die Vorschrift
des §52 andert nichts daran, da3 der vertraglos Beschéftigte nur einen
Bereicherungsanspruch besitzen soll.]) Er beseitigt nur die aus den
8§ 812ff. BGB. sich ergebende Unsicherheit der Lohnforderung durch
die positive Bestimmung, dal} der Arbeitnehmer ,Entgelt wie aus
gultigem Vertrag beanspruchen“ koénne. Der Entwurf billigt dem
Arbeitnehmer also nur einen bestimmten Bereicherungsanspruch zu,
indem er gewissermalRen als Legalbereicherung das Entgelt wie aus
gultigem Vertrage festsetzt. Damit soll der Arbeitnehmer des Nach-
weises der Bereicherung des Unternehmers enthoben und aufl3erdem
davor geschutzt werden, da3 der Arbeitgeber nach §818 Abs. 3 BGB.
einwendet, er sei nicht mehr bereichert.

Fir den Fall, da? die Nichtigkeit des Vertrages auf einem Verstol3
gegen die guten Sitten oder einer arglistigen Tauschung seitens des
Arbeitnehmers beruht?), will es der Entwurf bei den allgemeinen Be-
reicherungsvorschriften des BGB. belassen.

6. Die Rechtsprechung zum nichtigen Arbeitsvertrag,

Die Bechtsprechung hat das Nichtigkeitsproblem nicht einheitlich
beurteilt, sondern an Stelle einer grundsatzlichen Stellungnahme im
einzelnen Fall jeweils eine besondere Begriindung gegeben. Ja, zuweilen
hat das Reichsarbeitsgericht auf eine solche Uberhaupt verzichtet.3

Das Reichsarbeitsgericht hat u. a. hervorgehoben, dal3 ein VerstoR
gegen ein Schutzgesetz, z. B. gegen Arbeitszeitbestimmungen, nicht
dazu fuhren kdnne, dem Arbeitnehmer seinen Anspruch auf ange-
messenes Entgelt zu versagen.4)

Dagegen begrindet ein anderes Urteil den Anspruch auf verein-
barten Lohn fur verbotene Mehrarbeit damit, da derjenige, der eine
Arbeitsleistung, die den Umstanden nach nur gegen eine Vergitung
zu erwarten sei, annimmt, diese Arbeit auch angemessen zu vergiiten
habe. Das Reichsarbeitsgericht verweist hierfir auf § 612 BGB.,
zugleich aber auch auf den Gesichtspunkt der ungerechtfertigten

J) S. Bewer, Leipz. Zeitschr. 1924 S. 320S., bes. S. 322. S. auch
Hueek, Jlier. Jakrb. 1924 Bd. 74 S. 380.

2) S. dazu auch llueck a. a. 0. S. 384.

3 S u. a RAG. v. 26.9. 1928, ArbRSamml. 4/108 v. 5. 1. 1929,
ArbRSamml. 5/23.

4 S. RAG. v. 22. 1. 1930, ArbRSamm]l. 8/335 v. 16. 12. 1931, ArbR.
Samml. 14/89.
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Bereicherung. Der dem Hinweis auf § 612 offenbar zugrundeliegenden
Gedanke, daB jede Arbeit ihres Lohnes wert sei, ist zwar nur zu be-
gruRen. Bedenklich an dieser Entscheidung aber ist, dal? in ihr mehrere
Rechtsgriinde zugleich angefiihrt werden, die schwerlich miteinander
zu vereinigen sind. Denn der Anspruch aus §612 ist ein ausgesprochen
vertraglicher; die Regeln Uber die ungerechtfertigte Bereicherung
kénnen demgegeniber nur dort herangezogen werden, wo eine Ver-
tragsgrundlage fehlt. Solche Entscheidungen zeigen, wie schwierig
auf der Grundlage der schuldrechtlichen Arbeitsvertragslehre ein von
Billigkeitserwéagungen geforderter Lohnanspruch bei Nichtigkeit des
Arbeitsvertrags rechtlich zu begriinden war.

Auch der von Hueck (s. 0. S. 14) gewiesene Weg ist von der Recht-
sprechung beschritten und ein Lohnanspruch des 6fteren mit der Be-
grindung zuerkannt worden, daf} der Arbeitgeber in dem betreffenden
Fall gegen Treu und Glauben verstoBen wirde, wenn er sich nach
empfangener Arbeitsleistung auf die Nichtigkeit des Vertrags berufen
und die Lohnzahlung verweigern wollte.1)

7. Ergebnis der Versuche zur Lésung der Frage der Nichtigkeit.

Die vorstehenden Ausfiihrungen mogen gezeigt haben, dal? Wissen-
schaft und Rechtsprechung eifrig bestrebt waren, den nichtigen Ar-
beitsvertrag derBilligkeit entsprechend zu regeln, daR sie aber dieses Ziel
nicht auf rechtlich sicher begriindetem Weg zu erreichen vermochten.

Die von Hueck und Riezler angewandten Grundsédtze des
» Venire contra factum proprium“ und von Treu und Glauben, sowie
die Umkehr derin 8139 BGB. aufgestellten Regel (bei Verstdé3en gegen
Arbeitsschutzgesetzen) und schlieBlich auch die Heranziehung
kollektiv-rechtlicher Normen waren zwar allesamt geeignet, oft zu
praktisch annehmbaren Ergebnissen zu verhelfen. Unbefriedigend
bleibt gleichwohl bei all diesen Anschauungen, daR keine Einheitlich-
keit in der grundsétzlichen, rechtsdogmatischen Behandlung der Frage
der Nichtigkeit des Arbeitsvertrages erzielt wurde, sondern nur auf
Einzelfalle zugeschnittene Lésungsversuche bestanden.

Das konnte nicht anders sein, weil man den Rechtscharakter und
die Bedeutung desArbeitsvertrags und Arbeitsverhaltnisses verschieden
beurteilte; vor allem aber, weil — wie spater dargelegt werden soll
die schuldrechtliche Arbeitsvertragslehre dem Wesen der Arbeit
damit der Rechtsnatur des Arbeitsverhaltnisses nicht gerecht

S. z. B. LAG. Essen v. 23. 5. 1928, ArbRSamml. 7/167.
Westpfahl 2
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Teil B
Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaltnis nach dem AOG.

Das Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit hat die Anschau-
ungen Uber das Wesen des Arbeitsvertrages und Arbeitsverhaltnisses
tiefgreifend gewandelt. Der Grad dieser Wandlung hat jedoch eine
recht verschiedene Beurteilung erfahren und ist Gegenstand einer
umfangreichen wissenschaftlichen Auseinandersetzung geworden. Die
dabei entwickelten Ansichten missen in ihren Hauptzligen zunachst
festgestellt werden, damit der in dieser Abhandlung eingenommene
grundsatzliche Standpunkt dann um so deutlicher hervortritt. Denn
die bisherigen Ausfuhrungen dirften bereits gezeigt haben, daRl die
grundséatzliche Betrachtung des Arbeitsvertrags und Arbeitsverhélt-
nisses ausschlaggebend ist fiir die Behandlung der Nichtigkeitsfalle
im besonderen.

Im Interesse einermmdglichst klaren Herausarbeitung des Grund-
satzlichen muf? wiederum die Bericksichtigung der mannigfachen
Kontroversen in Einzelfragen unterbleiben.

I. DerWandel der Arbeitsvertragslehre unterdem EinfluBdes AOG.

Eine Gruppe von Lehrmeinungen héalt im groRen und ganzen an der
dargelegten birgerlich-rechtlichen Grundlage fest und untersucht von
hier aus, welche einzelnen Wirkungen das AOG. in den alten Rechts-
zustand gleichsam hineingestrahlt hat. So gelangt L. Richterl) bald
nach dem Erlall des Gesetzes zu folgendem Ergebnis: Das AOG.
regele die Betriebsgemeinschaft als ein bereits vorhandenes Gebilde,
es sage aber nichts darlber aus, wie jemand Mitglied der Betriebs-
gemeinschaft werde. Dieses Schweigen des Gesetzes zwinge zu der
Annahme, daf’ esin diesem Punkt bei der bisherigen Rechtsgestaltung
bleiben solle. Der Arbeitsvertrag bestehe deshalb weiter und be-
stimme Personen, Beginn und Art der Arbeit. AuRerdem habe er noch
eine neue Funktion erhalten. Mit der Begriindung des Arbeitsverhalt-)

i) L. Richter, ,Arbeitsvertrag und Arbeitsordnungsgesetz” ir
Soz. Prax. 1934 Sp. 249ff.
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nisses vermittele er namlich nunmehr auch die Einordnung in die
Betriebsgemeinschaft. Dieses angebliche Festhalten des AOG. am
Arbeitsvertrag entnimmt L. Richter nicht in erster Linie aus der Tat-
sache, daR3 dieser Begriff in den 88 20 Abs. 3, 28, Abs. 3, 4; §60 Satz 1,
61 S. 2 usw. verwendet wird. Er meint vielmehr, daf aus der Fakul-
tativvorschrift des § 27 Abs. 3 hervorgehe, dal? der Gesetzgeber selbst
die Vorstellung besitze, dal’ die Arbeitsbedingungen mangels einer
Regelung in der Betriebsordnung vom Arbeitsvertrag festzulegen
seien, zumal auch ein Eingreifen der Tarifordnung nach § 32 Abs. 2,
S. 1 nur ausnahmsweise stattfinden solle. Der arbeitsvertraglichen
Vereinbarung werde zudem in den 88 30, 32 insofern besondere Be-
deutung beigemessen, als die durch eine Betriebs- oder Tarifordnung
getroffenen Bestimmungen stets nur Mindestbedingungen seien und
eine Uberschreitung derselben durch den Arbeitsvertrag erwartet
werde.

Das AOG. habe jedoch die arbeitsvertragliche Firsorge- und Treue-
pflicht zwischen Arbeitnehmer und Unternehmer verstarkt und ver-
edelt. Der 8 2 Abs. 2 des Gesetzes betreffe nicht nur die Betriebs-
gemeinschaft, sondern auch das Arbeitsverhaltnis, weil beide ja durch
den gleichen Akt begriindet wirden und deshalb nicht zu trennen
seien. Daraus zieht dann L. Richter diese SchluB3folgerung: ,Ohne
Abanderung der Einzelvorschriften ist das Arbeitsvertragsrecht
fortan aus dem im AOG. zum Durchbruch gekommenen — ein-
heitlichen Geiste der jetzigen Rechtsordnung auszulegen.“ J

Die gleiche Grundanschauung findet sich in dem Kommentar von
Mansfeld-Pohl-Steinmann-Krause.2

Potthoff, der — wie wir gesehen haben — schon immer einen
scharfen Kampf gegen die Arbeitsvertragslehre geflihrt hat, ist der
Ansicht, dal? nunmehr nach ErlaR des AOG. der Einzelarbeitsvertrag
noch mehr an Bedeutung verloren habe und vor allem durch die Uber-
windung des liberalen Grundsatzes individueller Vertragsfreiheit und
\ ertragsbindung berholt sei.3 Die Arbeitsbedingungen seien in
Uberwiegendem Maf3e durch Gesetz, Tarifordnung und Betriebsordnung
zwingend geregelt, so daf3 der Parteiwille insoweit ausgeschaltet werde
und die Tatsache der Beschaftigung infolgedessen fiir die wichtigsten
Rechtsfolgen allein ausschlaggebend sei. Der Arbeitsvertrag habe nur

0 Ebenso u. a. Joerges, ArbR. u. Volkst. 1934 S. 105.
- S. Mansfeld-Pohl S. 85, 89ff.,, 109.
) S. Potthoff, Das deutsche Arbeitsrecht 1937 S. 51ff.

2*
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noch die Aufgabe, diejenigen Arbeitsbedingungen festzulegen, die Uber
die sozialen Mindestbedingungen hinaus vereinbart wirden. Diesen
Arbeitsvertrag bezeichnet Potthoff weiterhin als eine Unterart des
Dienstvertrages, der ,in das System und die Vorschriften des BGB.
eingeordnet werden” misse.])

Die in den 8 1 und 2 AOG. aufgestellten Grundséatze will er in
das Schuldverhéltnis des BGB. hineintragen, indem er die gegenseitige
Treue und Firsorgepflicht als AuslegungsmalRstab fiir die einzelnen
Anspriiche und Pflichten gelten lassen will.

Auch Dersch legt der Tatsache vertragsloser Beschéaftigung eine
moglichst weitreichende Bedeutung bei. Nach seiner Ansicht sind die
Inhaltsnormen der Betriebs- und Tarifordnung selbst bei Unwirksam-
keit des Arbeitsvertrags zur Anwendung zu bringen.2

Gleicher Meinung ist Nikisch.3 Er sieht in der Einordnung in den
Betrieb den entscheidenden Vorgang fiir die Geltung der Arbeits-
bedingungen. — Damit tritt die Anknipfung an seine frihere Lehre
deutlich zutage. — Die Betriebszugehdrigkeit soll nicht nur fur die
soziale Ehrengerichtsbarkeit, das Arbeitsschutzrecht, die Ordnungs-
strafgewalt des Unternehmers usw., sondern auch fir die aus der
Betriebs- und Tarifordnung sich ergebenden Anspriiche und Pflichten
die alleinige Giiltigkeitsvoraussetzung sein. Der Eintritt in den Betrieb
aber sei ein tatsachlicher Vorgang, der zwar eine Willenseinigung, doch
keinen Verpflichtungsvertrag voraussetze.4d Bei nichtigem Arbeits-
vertrag verweist gleichwohl auch Nikisch auf die Vorschriften tber die
ungerechtfertigte Bereicherung, sofern anwendbare betriebliche und
tarifliche Vorschriften fehlen und halt somit doch bis zum gewissen
Grade an der bisherigen Arbeitsvertragslehre fest.

Die schuldrechtlich-birgerlichrechtliche Auffassung des Arbeits-
vertrages greift also noch in all diese Anschauungen in starkerem oder
schwécherem Male bestimmend ein.

Der Kommentar von Hueck-Nipperdey-Dietz5 sah bereits

1) S. Potthoff, Das deutsche Arbeitsrecht 1937 S. 54.

2 S. Dersch, Kommentar S. 176, 209, 211.

3) Nikisch, Die Ordnung der nat. Arbeit im neuen Deutschland
S. 47£E, 59, JW. 1935 S. 1288ff.

4 S Nikisch, Arbeitsrecht, . Halbbd. 1936 S. 20, 37.

5) Vorliegende Abhandlung war bereits vor Erscheinen der Neu-
auflage dieses Kommentars ausgearbeitet. Die dem Kommentar jetzt
eigene neue Grundauffassung vom Arbeitsvertrag und Arbeitsverhdltnis



Die ,personenrechtliche” Arbeitsvertragslehre. 21

in seiner ersten Auflage den Arbeitsvertrag weitgehend im Lichte der
neuen Grundgedanken des AO G. Er stellte in der Struktur des Arbeits-
verirages eine Verlagerung des Schwergewichts von der schuldrecht-
lichen auf die personenrechtliche Seite fest, und riickte die ,Gemein-
schaft der Arbeit, die Treue und die Firsorge ... als das Primare“
in den Vordergrund und betrachtete ,die schuldrechtlichen Leistungs-
pflichten als das Sekundare, gleichsam nur als ihre Ausfliisse“.]) Trotz
alledem zeigte sich in der Stellungnahme zu den einzelnen Fragen des
individuellen Arbeitsrechts, dal} die arbeitsvertragliche Grundlage
doch in weitem Umfang in ihrer bisherigen Gestalt — insbesondere
auch auf dem Gebiete des nichtigen Arbeitsvertrages —, beibehalten
worden war.2

Demgegeniber entfernt sich die neue zweite Auflage viel ent-
schiedener von der friheren Arbeitsvertragslehre und gibt diese,
soweit es sich um deren schuldrechtlichen Charakter handelt nunmehr
zugunsten einer rein personenrechtlichen Betrachtung des Arbeits-
vertrages lberhaupt auf. So heil3t esin Anm. 16 zu §2: ,Fur die Auf-
fassung des Arbeitsverhaltnisses als eines schuldrechtlichen Vertrages
ist schlechterdings kein Raum mehr. Auch die Auffassung, dal3 die
schuldrechtlichen Elemente in den Hintergrund getreten und die
personenrechtlichen herrschend geworden sind, . .. wird seinem Wesen
nicht gerecht. Das Einzelarbeitsverhdltnis ist ein personenrechtliches
\erhaltnis schlechthin, eine Gemeinschaft zwischen dem Unternehmer
und dem einzelnen Beschéftigten, die in ihrer ganzen Person erfaf3t
werden.” Der Begriindungsakt des Arbeitsverhaltnisses wird in einer
»-auf unmittelbare Entstehung der personenrechtlichen Gemeinschaft”
gerichteten Einigung des Unternehmers und des Beschaftigten gesehen.
Die Vereinbarung von Arbeitsbedingungen bilde mit dieser Einigung
eine Einheit, fur die auch weiterhin die Bezeichnung ,Arbeitsvertrag”
beizubehalten sei.3) Mit dem AbschluR des Arbeitsvertrages entstehe

sowie die dem Nichtigkeitsproblem im besonderen zuteil gewordene neue
Betrachtungsweise sind daher erst nachtraglich in die Darstellung ein-
gefigt worden.

J) S. Dietz bei Hueck-Nipperdey-Dietz, 1. Aufl. § 2 A. 16.

2) S. hierzu Dietz bei Hueck-Nipperdey-Dietz, 1. Aufl. 8§ 1 A. 17, 19,
§2A. 14, 16, 835 A. 4; Nipperdey das. Vorbem. zu § 26, §26 A. 11
§30 A. 5 9, 19, 45, § 32 A. 152, 173.

3) S. Dietz bei Hueck-Nipperdey-Dietz 2. Aufl. 81 A. 17, 82 A. 16a;
Nipperdey das. Vorbem. la zu § 26.
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das Arbeitsverhdltnis. Irgendein faktischer Vorgang sei hierzu nicht
erforderlich. Maoglicherweise kénne der Beginn des Arbeitsverhalt-
nisses nicht zugleich mit Vertragsschlul erfolgen, sondern erst fir
einen spateren Zeitpunkt vorgesehen sein. In einem solchen Fall sei
der Arbeitsvertrag einfach aufschiebend befristet. Mit der Begriindung
des Arbeitsverhaltnisses durch Vertragsschluf3 entstehe auch das Ge-
folgschaftsverhéltnis, die Zugehorigkeit zur Betriebsgemeinschatft.])
Das entstandene Arbeitsverhaltnis werde in seinem Inhalt unmittelbar
durch die Bestimmung des 8§ 2 Abs. 2 AOG. bestimmt. ,Wie sich aus
den Grundpflichten der Treue und Firsorge die einzelnen Pflichten
der sozialen Ehre fur die Mitglieder der Betriebsgemeinschaft ableiten
lassen, so aus ihnen auch die Pflichten desEinzelarbeitsverhaltnisses.” 2
So kénne u.a. aus der Fursorgepflicht unmittelbar ein Urlaubs-
anspruch abgeleitet werden.3

Von diesen grundsatzlichen Betrachtungen aus wird dann die
Folgerung gezogen, dal3 nicht mehr alle Vorschriften des Allgemeinen
Teils des BGB. und vor allem des Allgemeinen Teils des Schuldrechts
auf den Arbeitsvertrag pafdten. Insbesondere sei die Annahme einer
Nichtigkeit ex tune, nachdem Arbeit geleistet sei, mit dem Wesen des
Arbeitsverhaltnisses nicht zu vereinbaren. Das Arbeitsverhéltnis
kénne im allgemeinen nur fir die Zukunft durch jederzeitige Los-
sagung des Unternehmers oder des Beschéftigten vernichtet werden.4)
Fir wichtige Rechtsfolgen, insbesondere die Geltung der Betriebs-
und Tarifordnung, fir die bisher Giltigkeit des Arbeitsvertrages
vorausgesetzt wurde, wird nunmehr die vorlaufige Wirksamkeit des
Arbeitsverhéltnisses fir ausreichend erachtet.5) Soweit die Nichtigkeit
einzelner Arbeitsbedingungen in Frage stehe, sei ihre Rickwirkung zu
verneinen, wenn die Bedingung gegen ein, den Schutz des Beschéftigten
bezweckendes Gesetz verstoRe und sich die Nichtigkeit ex tune zum
Nachteil des Beschaftigten auswirken wiirde.6 Im u(brigen aber be-
stiinden gegen die Ruckwirkung der Nichtigkeit einzelner Arbeits-
bedingungen im allgemeinen keine Bedenken.

1) S. Dietz bei Hueck-Nipperdey-Dietz 2. Aufl. § 1 A. 18a, 19;
Nipperdey das. a.a. 0. und 8 26 A. 11.

2 S. Dietza.a. 0. 82 A. 16s.

3) S. Dietza.a.0.82 A.17e.

4) S. Dietza.a.0.82 A. l6c.

5 S. Nipperdey a a. 0. 8§30 A. 9, §32 A. 152.

6) S. Dietz a.a. 0. 82 A. 16e.
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Rickwirkende Nichtigkeit des ganzen Arbeitsverhaltnisses sei aber
grundsatzlich dann anzunehmen, wenn der Beschéftigte den Nichtig-
keitsgrund positiv kenne. Denn hier verdiene er keinen Schutz. Bei
einem Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot sei dabei allerdings Vor-
aussetzung, daf? sich das Verbot auch an den Beschéftigten und nicht
nur gegen den Unternehmer richte.l)

Mangel in der Geschéftsfahigkeit der Beteiligten hatten stets nur
die Vernichtbarkeit des Arbeitsverhaltnisses ex nunc zur Folge.?)

Der Kommentar von Hueck-Nipperdey-Dietz sieht den Arbeits-
vertrag also nicht mehr als schuldrechtlich verpflichtenden, sondern
als gemeinschaftsbegriindenden Vertrag an. In dieser neuen Gestalt
wird dann aber dem Arbeitsvertrag weiterhin die entscheidende Be-
deutung fir die Rechtsbeziehungen zwischen dem Unternehmer und
dem Beschaftigten beigemessen.

Il. Sieberts Lehre vom Gliedschaftsverhéaltnis.

Demgegeniber hat Siebert aus dem Bestreben heraus, das
Individualarbeitsrecht vom BGB.-System zu lésen, das Vertrags-
element Uberhaupt in den Hintergrund geriickt und statt dessen eine
auf der Betriebsgemeinschaft begrindete Lehre entwickelt, die er in
zahlreichen Aufséatzen, grundlegend aber in seiner bekannten Schrift:
.Das Arbeitsverhéltnis in der Ordnung der nationalen Arbeit* immer
wieder verfochten hat.3 Er stellt bei der Betrachtung der hinter uns
liegenden Entwicklung des Arbeitsvertragsrechts eine fortschreitende
Zuriickdrangung des Arbeitsvertrages fest und will diese Tendenz
nun in vélliger Uberwindung des Arbeitsvertrags durch das Arbeits-
verhéltnis aus folgenden Erwagungen heraus zum endgiltigen Ab-
schluf? bringen4):

Im AOG. habe die Betriebsgemeinschaft besonders durch die Be-
stimmungen der 8 1 und 2 ihre gesetzliche Anerkennung gefunden.
Sie stelle ,eine eigenstandige, konkrete und lebendige Ordnung“ dar,
die ihre eigenen Gesetze in sich trage (S. 60) und deshalb auch als

0 A.a. 0. 8§82 A. 169, h.

2) A.a. 0. 8§82 A. 16d, 1

3) S. auch Klotz, DAK. 1935 S. 226fi.; Herschel, Soz. Prax. 1936
Sp. 52311.

4) Der Einfachheit halber sollen die Seitenzahlen aus Sieberts
Schrift in die Darstellung seiner Ansicht gleich eingeflochten werden.
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Jfechtliche Gemeinschaft und Einheit* aufzufassen sei (S. 62). Ge-
meinschaft, Treue und Firsorge seien nicht bloR sittliche Forderungen
und Richtschnur fur die Auslegung des Arbeitsvertrages, sondern die
-wesensmafige Einheit und Ganzheit der Gemeinschaft* verlange eine
vollkommene Einordnung der Beziehungen zwischen dem Unter-
nehmer und einzelnen Beschaftigten in die Betriebsgemeinschaft. Das
Arbeitsverhaltnis sei deshalb ,Verwirklichung und unmittelbare
Erscheinungsform der Betriebsgemeinschaft, Gliedstiick einer kon-
kreten Gemeinschaftsordnung”“.l) (S. 64) Dieses Gliedschaftsverhaltnis
werde nicht durch freie Vereinbarung, durch Vertrag begriindet, es
entstehe vielmehr mit der Eingliederung in die Betriebsgemeinschaft
(S. 85). Tatsachliches Arbeiten gentige jedoch zu einer solchen Ein-
ordnung nicht. Vielmehr misse ,ein bewultes Hineintreten in den
Betrieb” auf seiten des. Beschaftigten und ,eine Aufnahme durch den
Betriebsherrn, also eine Einigung beider Teile stattfinden (S. 87).
Sie erfordere keinen rechtsgeschéaftlichen Willen im Sinne des BGB.,
andererseits reiche aber bloR natirlicher Wille nicht aus, sondern aus-
schlaggebend fiir die Rechtswirksamkeit der Einigung misse die
,Urteilsfahigkeit® und die ,erforderliche Einsicht* der Beteiligten
sein (S. 89). Uberhaupt wiirden die Voraussetzungen und Wirkungen
des Arbeitsverhaltnisses nicht durch die Vorschriften des BGB. ge-
regelt, weil das System des burgerlichen Rechts ,ein auf sozialistischer
Gemeinschaft beruhendes Arbeitsverhaltnis“ gar nicht kenne (S. 68).

Von der ,Einigung”“ unterscheidet Siebert scharf die Vereinbarung
Uber die zukinftige Einordnung in die Betriebsgemeinschaft und be-
zeichnet sie als Vorvertrag, den er zunéachst als personenrechtliches,
dem Verldbnis ahnliches Versprechen (S. 87), spater jedoch als schuld-
rechtlichen Verpflichtungsvertrag? aufgefaldt wissen will.

Das entstandene Arbeitsverhéltnis stelle ein personenrechtliches
Rechtsverhaltnis dar, denn es sei ein ,konkretes Gemeinschafts-
verhéaltnis“, das die beteiligten Personen als Personlichkeiten im
ganzen, in ihren personlichen Eigenschaften, Fahigkeiten und Kraften*
erfasse ,und in ein echtes Gliedschaftsverhaltnis® einordne (S. 84).
Wesen und unmittelbarer Inhalt einer jeden personenrechtlichen
Rechtsbeziehung, also auch des Arbeitsverhaltnisses sei die in § 2

1) S. hierzu auch Larenz, ,Gemeinschaft und Rechtstellung”,
Dtscli. Rechtswiss. 1936 S. 31 ff.

2 So namlich in DArbR. 1937 S. 46. Diese Ansicht hat Siebert aber
neuerdings in DArbR. 1937 S. 309 wieder aufgegeben.
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Abs. 2 des Gesetzes sogar noch besonders betonte Treupflicht der
Gemeinschaftsmitglieder untereinander. (S. 82.) Sie sei die causa
aller Rechte und Pflichten im Arbeitsverhaltnis (s. 56, 99ff.) und nicht
der Arbeitsvertrag. Der Einzelvereinbarung der Beteiligten komme
daher nur noch ,zuséatzliche*, ,modifizierende* Wirkung in der Aus-
gestaltung der Anspriiche zu (S. 85).

Siebert lehnt also mit Entschiedenheit ab, das Arbeitsverhaltnis
noch weiter als Arbeitsvertragsverhdltnis aufzufassen, sondern sieht
in ihm das Treue- und Gliedschaftsverhaltnis innerhalb der eigen-
standigen Betriebsgemeinschaft. An die Stelle des Arbeitsvertrages
sei das Arbeitsverhéltnis getreten. (S. 65.) Dieses Gemeinschafts-
verhaltnis kbnne nur entweder in voller Gultigkeit mit allen Rechts-
wirkungen bestehen oder aber ganz fehlen. Eine Trennung desselben
in ein offentlich-rechtliches faktisches Beschaftigungsverhaltnis und
einen vertraglichen Teil sei unmdglich, weil das dem Wesen der Ge-
meinschaft widerspreche.

Auch die Bezeichnung ,Arbeitsvertrag” weist er zuriick mit dem
Bemerken, dal der Vertragsbegriff nur dem vermodgensrechtlichen
System des Allgemeinen Teils und des Schuldrechts im BGB. an-
gehore.

[11. Die Beurteilung der Anschauung Sieberts in der Wissenschaft.

Die Lehre Sieberts hat die gesamte Arbeitsvertragslehre stark er-
schittert und sowohl Anhanger wie Gegner in groRer Zahl auf den
Plan gerufen.) Die gegen sie vorgebrachten Einwénde ergeben sich
zum Teil schon aus den oben S. 18ff. dargestellten Ansichten. Dartber
hinaus sind aber nach dem Erscheinen der Siebertschen Abhandlung
und im Zusammenhang damit noch verschiedene neue Gesichtspunkte
vorgebracht worden, so dal eine zusammenfassende Darstellung der-
selben geboten erscheint.

Besonders eingehend hat sich vor allem Mansfeld mit der An-
schauung Sieberts befallt. Seine Stellungnahme weist dabei keine
einheitliche Linie auf. Seine urspriingliche Anschauung? steht zu der
Lehre Sieberts klar in Widerspruch. Bald aber néhert er sich dessen
Standpunkt weitgehendd, um jedoch schlie3lich Wieder eine mehr

L S. die von Siebertin DArbK. 1937 Sp. 16 angegebenen Verfasser.
2) S. Mansfeld, Die Ordn. d. nat. Arb. 1934 S. 12ff.
3 S Z. d A.f. d E. 1935 S. 906ff.
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ablehnende Haltung einzunehmen, wobei er nunmehr besonders in die
Tiefe des Siebertschen Gedankengebadudes vordringt und dessen
Grundlagen einer Kritik unterzieht. In JW. 36/481ff.1) fuhrt er aus,
daR das Arbeitsverhaltnis als Gemeinschaftsverhéaltnis ,durch freie
Willensubereinstimmung, d. h. durch Vertrag® sowohl begriindet als
auch zum Teil inhaltlich ausgestaltet werde. Denn der Vertragsbegriff
sei ja, wie u. a. die EheschlieBung oder die Adoption zeige, nicht auf
schuldrechtlich-vermégensrechtliche Austauschgeschafte beschrankt
und kénne somit auf ein gemeinschaftsbildendes gegenseitiges Ver-
sprechen sehr wohl angewandt werden. Er bezeichnet die das Arbeits-
verhaltnis begriindende und gestaltende Ubereinkunft der ,Parteien®
zusammen als Arbeitsvertrag. Von diesem unterscheidet er den zur
kinftigen Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses verpflichtenden
.vorvertrag“, der dann durch die Einigung und Eingliederung erftllt
werde.2

Diese Stellungnahme weist eine gewisse Unentschiedenheit auf.
Dagegen wird Mansfeld dann durch das Urteil des Reichsarbeits-
gerichts vom 14. Dezember 1935 (Amtl. Samml. 16/73ff., 75) zu einer
grundséatzlichen Neuorientierung seiner Ansicht veranlaf3t.3

In der genannten Entscheidung wird unter Hinweis auf 8§63 HGB.
und §616 BGB. in erkennbarer Befolgung der Siebertschen Gedanken-
gange Uber die Betriebsgemeinschaft behauptet, ,daR die Betriebs-
gemeinschaft wahrend einer zumutbaren Zeitspanne fir die Betriebs-
angehorigen einzustehen“ habe.

Diese Auffassung lehnt Mansfeld mit Entschiedenheit ab. In ihr
sicht er den ersten gefahrlichen Schritt einer Verselbstandigung der
Betriebsgemeinschaft zu einem besonderen Rechts- und Vermégens-
subjekt mit eigenen Rechten und Pflichten und damit den Anfang zu
einer Entwicklung, die sich in krassen Widerspruch ,zu der auf dem
Privateigentum aufgebauten Wirtschaftslehre des Nationalsozialismus
und seiner Gemeinschaftsidee“ setzen wirde. Die Betriebsgemeinschaft
durfe als nichts anderes betrachtet werden, ,denn als die grof3e, prak-
tisch verwirklichte, lebendig gewordene soziale Idee unseres neuen
Arbeitslebens und seines Rechtes*. Mansfeld unterscheidet also
zwischen der positiven und unmittelbar geltenden rechtlichen Regelung

) ,Die arbeitsvertragliche Begrindung und Ausgestaltung des Ar-
beitsverhéltnisses.

2) Vgl. dagegen Siebert, Das Arbeitsverhaltnis S. 88.

3) Mansfeld, ,Vom Arbeitsvertrag”, DArbR. 1936 S. 118ff.
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und den sittlichen Forderungen und Rechtsgedanken, die heute unser
Arbeitsrecht erfiillen. Das zeigt sich ganz ausgesprochen bei der Be-
trachtung des Treuegedankens.

Auch er sieht in der gegenseitigen Treue das oberste Gesetz jeder
Gemeinschaft und hebt hervor, daR alle ,Rechte und Pflichten im
Arbeitsverhéltnis auf der Treue beruhen als dem tiefsten und starksten
Rechtsgrund, den wir kennen“. Die Treue sei aber damit nicht causa
dieser Rechte und Pflichten im juristisch-technischen Sinne. In einer
solchen Gleichsetzung von Treue und causa liege eine unertragliche
Belastung des ethischen Treuebegriffes.])

Die causa der Rechte und Pflichten zwischen dem Unternehmer
und Beschaftigten erblickt Mansfeld vielmehr in dem ,gegenseitigen
Versprechen gemeinsamer Arbeit*. Durch dieses Versprechen
werde das Arbeitsverhaltnis begrindet, nicht durch den Eintritt in die
Betriebsgemeinschaft. Die Rechte und Pflichten des Unternehmers
und Beschaftigten gingen nicht aus der Betriebsgemeinschaft hervor,
sondern aus der kleineren Gemeinschaft zwischen den Beteiligten am
Arbeitsverhaltnis,?

Auch die Arbeitsaufnahme sei flur die Entstehung des Arbeits-
verhéltnisses nicht wesensnotwendig. Dieses entstehe vielmehr mit
dem Arbeitsversprechen, dem Arbeitsvertrage. Damit entfalle auch
das ganze Problem des ,Vorvertrags“.3

Nach Mansfeld ist also nicht das Arbeitsverhéltnis an sich Rechts-
grund der beiderseitigen Anspriiche, sondern das dem Arbeitsverhaltnis
zugrunde liegende Versprechen. Dieses sei, da es sich um eine Willens-
Ubereinstimmung handle, als Vertrag, bestimmter: als Arbeitsvertrag
zu bezeichnen. Dieser trage damit noch keineswegs schuldrechtlichen
Austauschcharakter, denn auch im Familienrecht erkenne man ja
Vertragspflichten an. Die Erfillung derselben, z. B. der Lohnzahlungs-
pflicht, misse nur nicht als Erfullung eines gegenseitigen Austausch-
vertrages, sondern als ,die getreue Erfullung und Beachtung eines
gegebenen Versprechens, sich den fur die gemeinsame Arbeit geltenden
Regeln zu fugen“, verstanden werden.4 Wolle man mit diesem Ver-

1) Mansfeld a. a. O. S. 124: ,Auf diese Treue unmittelbar materielle
Anspriuche zu grinden, ... sie damit also gewissermalRen zur Bechts-
pflicht zu machen, heil3t, sie im alltaglichenLeben abnutzen und abwerten.”

2) Mansfeld a.a. O. S. 124/125.

3) Mansfeld a. a. 0. S. 126.

4 Mansfeld a.a. 0. S. 127.
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sprechen die Treue in Verbindung bringen, so kénne ,es nach dem
Gesagten nur die jedem Vertragsverhaltnis innewohnende V ertrags-
treue sein, die ja seit Jahrhunderten Bestandteil unseres Rechtes"
sei. Nur dieser Vertragstreue, nicht der in §2 Abs. 2 AOG. geforderten
Treue in der Betriebsgemeinschaft miRt demnach Mansfeld unmittel-
bare rechtliche Wirkungen bei.l])

Neben dem Arbeitsvertrag erkennt Mansfeld noch Einzelverein-
barungen der Beteiligten an, deren Aufgabe es sei, das arbeitsvertrag-
lich begriindete Arbeitsverhaltnis noch in Ergdnzung der bereits
durch Gesetz, Tarif- und Betriebsordnung erfolgten Regelung zu ge-
stalten. Sie kénnten gleichzeitig mit dem Arbeitsvertrag, aber auch
spater getroffen werden.

Mansfeld stellt dann abschlielend fest: ,Die Ordnung der Ge-
meinschaft gestaltet zwar das Arbeitsverhdltnis, ist aber dennoch
niemals die causa flir Rechte und Pflichten. Sie alle entspringen aus
dem Arbeitsverhaltnis, d. h. dem Versprechen, mit dem sich Unter-
nehmer und Gefolgsmann gemeinsames Schaffen versprochen haben.
. .. Causa aller Rechte und Pflichten ist also stets die Willenseinigung,
der Arbeitsvertrag.”

Das Problem der Nichtigkeit hat nach Mansfelds Dafiirhalten mit
dem Wesen des Arbeitsverhéltnisses nichts zu tun. Es besitze keine
grundsétzliche Bedeutung und sei ,vielmehr allein von Zweckmafig-
keitserwagungen abhangig“ .

Gegen die ,Eingliederungstheorie* von Siebert hat sich ferner
besonders Nipperdey gewandt.2 Er begreift unter dem Arbeits-
vertrag sowohl die Begriindung als auch Gestaltung des Arbeits-
verhéaltnisses. Er nimmt ebenfalls an, daR bereits durch den Arbeits-
vertrag das Arbeitsverhdaltnis zur Entstehung gebracht werde. Seit
Abschluf? des Vertrages bestehe schon eine aus der bevorstehenden
Zusammenarbeit sich ergebene Treupflicht beider Teile. Mit der Be-
grindung des Arbeitsverhaltnisses, nicht erst durch die Arbeitsauf-
nahme bzw. Eingliederung in die Betriebsgemeinschaft werde der Be-
schaftigte auch Angehériger der Betriebsgemeinschaft. Diese ,Ein-
heitstheorie* stellt Nipperdey der ,Eingliederungstheorie* Sieberts
gegenuber. Letztere setze an die Stelle des bisher einheitlichen
Arbeitsvertrages eine Dreiteilung, namlich die Eingliederung, den Vor-

1) Mansfeld a.a. 0. S. 129.
2 Nipperdey, ,Arbeitsvertrag und Eingliederung in die Betriebs-
gemeinschaft*, DArbR. 1937 S. 142ff.
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vertrag und die zusatzliche Vereinbarung. Dabei bestehe unter den
Anhangern dieser Anschauung nicht einmal Einigkeit Giber die Rechts-
natur und den inneren Zusammenhang dieser Willenseinigungen. Dem-
gegeniiber betont Nipperdey, da3 das Arbeitsverhaltnis einfach in dem
Zeitpunkt als entstanden angesehen werden misse, der im Arbeits-
vertrag dafir vorgesehen sei. Damit entgehe man der Gefahr einer
solchen konstruktiven Dreiteilung. ,Man (bersieht — so fuhrt er
aus —, daR es eine durchaus gelaufige Erscheinung ist, dal der Zeit-
punkt des Abschlusses eines Vertrages und der Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des durch ihn begriindeten Rechtsverhéltnisses auseinander-
fallen kénnen.* Trete der Arbeitnehmer zu dem vereinbarten Termin
seine Stelle nicht an, so kénne der Unternehmer auf Erfullung des
bestehenden Arbeitsverhéltnisses, gegebenenfalls auf Schadenersatz
klagen. Umgekehrt habe der Gefolgsmann, wenn der Unternehmer
ihn nicht tatsachlich beschaftige, die aus den Vorschriften tGber den
Annahmeverzug sich ergebenden Anspriche.

Auch Nipperdey weist auf die gemeinschaftsbestimmte und per-
sonenrechtliche Natur des Arbeitsverhaltnisses und Arbeitsvertrages
hin. Im Gegensatz zu Siebert legt er aber entscheidendes Gewicht
auf den Arbeitsvertrag und damit auf den Willen der am Arbeits-
verhéltnis beteiligten Personen.

IV. Arbeitsvertrag und Arbeitsverhdltnis im Lichte
der Rechtsprechung.

Die Rechtsprechung haltin der Hauptsache an ihrer bisherigen,
also arbeitsvertraglichen Anschauung fest.

Das Reichsarbeitsgericht hebt jetzt durchweg den personen-
rechtlichen Charakterzug des Arbeitsverhaltnisses hervor und weist
auf die beiderseitige Treupflicht hin. So heil3t es in dem Urteil vom
16. Januar 1937 (JW. 37/1172 Nr. 40): ,Das Arbeitsverhaltnis ist
allerdings nach heutiger Rechtserkenntnis nicht rein schuldrechtlicher,
sondern Uberwiegend personenrechtlicher Natur und beruht auf der
gegenseitigen Treupflicht zwischen dem Betriebsfihrer und der
Gefolgschaft.” Gleichwohl zieht das Reichsarbeitsgericht aus dieser
Feststellung keine entscheidenden neuen Folgerungen. Die Fort-
fihrung der bisherigen Rechtsauffassung kommt schon darin zum
Ausdruck, daR der Arbeitsvertrag nicht als ein rein personenrecht-
licher, sondern als ein gemischt schuldrechtlich-personenrechtlicher
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Vertrag angesehen wird.l) Noch deutlicher ist das Festhalten des
RAG. an der Arbeitsvertragslehre daraus ersichtlich, daR es weiterhin
grundsatzlich dem bewucherten Beschaftigten nur einen Lohn-
anspruch aus den Vorschriften der &8 812ff. BGB. zubilligt.2 Denn
solche Entscheidungen lassen klar erkennen, da zur Begriindung von
ordnungsgemafien Ansprichen auf den Arbeitsvertrag und nicht auf
das Arbeitsverhéltnis als Rechtsgrund zuriickgegriffen wird.

Dem entspricht auch die Ansicht, daR § 2 Abs. 2 AOG. keine un-
mittelbare Rechtsgrundlage darstelle, aus der bestimmte materielle
Anspriiche hergeleitet werden kénnten, sondern der Treuegedanke im
Wege der Auslegung heranzuziehen sei. Die Vorschrift des § 2 Abs. 2
kénne und wolle ,die gerade wegen der Vielgestaltigkeit des Arbeits-
lebens in jedem einzelnen Falle notwendige besondere Regelung des
Arbeitsverhaltnisses nicht durch eine Rahmenbestimmung ersetzen,
deren Ausfillung durch den Richter niemals die Sicherheit verbirgen
kénnte, deren die Arbeitsbedingungen des einzelnen Arbeitsverhalt-
nisses* bedurften.3

Dagegen sind in der Rechtsprechung auch Versuche festzustellen,
die auf die Bestimmung des 8 2 Abs. 2 AOG. unmittelbar materielle
Anspriiche stitzen wollen.4)

Das RAG. wendet auch die Vorschriften des Allgemeinen Teils
des BGB. auf das Arbeitsverhéltnis weiter an.

So betont das Urteil des Reichsarbeitsgerichts vom 7. Marz 1937
(Amtliche Sammlung 16/179ff., 189): ,Aber die Grundlage des Be-
schaftigungsverhéltnisses bildet in aller Regel auch heute noch der
Arbeitsvertrag. Davon geht ja auch Siebert (Dtsch.Arb.R. 1935 S. 95)
aus. In solchem Falle aber bleiben die allgemeinen Normen des BGB.
Uber Rechtsgeschafte anwendbar, soweit nicht besondere Gesetze
ihre Anwendbarkeit ausschlief3en.“5

0 S. auch RGZ. Urt. v. 30. 4. 35, Bd. 148 S. 81ff.

2 S . z.B. Urt. v. 29. 4. 37, AmtlISamml. 17 S. Iff., s. auch ArbR.
Samml. 25 S. 18311

3) S.Urt. v. 23. 3. 1935, AmtiISamml. 15 S. 4611. Dort wird abgelehnt,
einen Urlaubsanspruch direkt aus §8 2 Abs. 2 AOG. — unabhé&ngig von
vertraglicher Vereinbarung — anzuerkennen. S. auch Urt. v. 16. 1. 37,
JW, 37 S. 1172, Urt. v. 5. 2. 36, AmtlSamml. 16 S. 151ff., Urt. v. 2. 12. 36,
AmtlSamml. 17 S. 363ff, 365.

4) S. Urt. des ArbGer. Gelsenkirchen in ArbRSamml. 27 S. 9311.
(Arb Ger.).

5 S. auch Urteil des RAG. v. 18. 1. 1936, AmtlISamml. 16 S. 12511.,
Urt. v. 18. 3. 37, AmtiISamml. 16 S. 202ff, 204.
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Das Reichsarbeitsgericht ist also zwar bestrebt, die im Gesetz zur
Ordnung der nationalen Arbeit zum Ausdruck gebrachten neuen Ge-
danken in die Rechtsprechung aufzunehmen. Es sieht in ihnen aber
keine materielle Rechtsgrundlage, sondern die Quelle zu einer gegen-
wartsnahen Auslegung der Rechtsbeziehungen zwischen dem Unter-
nehmer und Beschéftigten. In dem gesamten Fragenkreis hat jedoch
das Reichsarbeitsgericht noch keine einheitliche Stellung bezogen.
Das zeigt deutlich die in Arb.R.Samml. 28/56ff. abgedruckte Ent-
scheidung, die einen Lohnanspruch fir gesetzlich verbotene Uber-
arbeit in erster Linie auf ungerechtfertigte Bereicherung, auf3erdem
aber auch noch auf die Vorschriften der & 611ff. und des §2 Abs. 2
AOG. stitzt. Denn der Hinweis auf § 611 BGB. deutet auf eine An-
erkennung des Arbeitsvertrages als causa der Anspriiche des Be-
schéftigten hin. Eine Begriindung von Rechten und Pflichten auf der
Bestimmung des 8§ 2 Abs. 2 AOG. wirde demgegenuber voraussetzen,
dal man die Treue im Arbeitsverhéltnis als Rechtsgrund anerkennt.
Die vom Reichsarbeitsgericht zur Begriindung eines Lohnanspruchs
fur gesetzlich verbotene Uberarbeit herangezogenen Gesichtspunkte
erscheinen deshalb in sich widerspruchsvoll.])

0 S. zu diesen Ausfuhrungen Bfodfihrer in DArbR. 1937 S. 611.:
,,Die Entwicklung der Rechtsprechung des Reichsarbeitsgerichts 1936."
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Teil C

Eigene Stellungnahme zum Wesen des Arbeitsvertrages
und Arbeitsverhaltnisses.

Die bisherigen Ausfihrungen sollten ein gewisses Bild der ver-
schiedenen Anschauungen vom Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaltnis
vor und nach der Schaffung des AOG. vermitteln. Dabei dirfte auch
deutlich geworden sein, da3 die alte, auf dem birgerlich-rechtlichen
Dienstvertrag fulBende Arbeitsvertragslehre immer mehr Risse be-
kommen und betrachtlich an Tragféahigkeit verloren hat.

Heute handelt es sich nicht mehr um eine bloRe Abgrenzung des
tatséchlichen Beschaftigungsverhaltnisses vom arbeitsvertraglichen
Bereich innerhalb des gesamten Arbeitsverhéltnisses, sondern um die
entscheidende Frage: worin ist jetzt der Rechtsgrund der Beziehungen
zwischen den am Arbeitsverhaltnis beteiligten Personen zu erblicken?

Die festgestellte Verschiedenheit der darauf gegebenen Antworten
hat ihre Ursache letzten Endes in einer ungleichen rechtlichen Aus-
wertung der im AOG. zutage getretenen neuen Gedanken.

Ein Wandel des Arbeitsvertrags und Arbeitsverhéltnisses kann ja
nach dem gegenwartigen Stand der Gesetzgebung auch nur vom
AOG. herbeigeflihrt worden sein. Es mul3 deshalb zunachst untersucht
werden, ob das AOG. Uberhaupt geeignet ist, das bisherige Arbeits-
vertragsrecht auf eine neue Grundlage zu stellen.

|. Das Arbeitsverhaltnis.

1. Das AOG. als neue Rechtsgrundlage der individuellen arbeitsrechtlichen
Beziehungen.

Das AOG. bringt bekanntlich keine ausdriickliche Neuregelung
Uber das Verhaltnis zwischen dem Unternehmer und Beschéftigten.
Daraus kann aber nicht schon der Schlul? gezogen werden, dal3 der
Gesetzgeber es bis auf weiteres grundsatzlich bei dem bisherigen
Arbeitsvertragsrecht habe belassen wollen (vgl. oben S. 18ff.). Zwar
will das AOG. als Grundgesetz des deutschen Sozialismus in erster
Linie das Arbeitsleben in seiner Gesamtheit gestalten und mit neuem
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Inhalt erfiillen. In dieser Erkenntnis, dal3 das AOG. demnach typisches
Arbeitsverfassungsrecht enthaltl), liegt aber nicht zugleich die Fest-
stellung, daR das Individualarbeitsrecht unberiihrt geblieben sei. Die
Rechtsbeziehungen zwischen dem Unternehmer und Beschéaftigten
kénnen niemals als eine fest umgrenzte, selbstandige Insel innerhalb
der Arbeitsverfassung betrachtet werden, sondern sie bilden einen
Teil des gesamten Arbeitslebens, — und zwar gerade denjenigen Be-
reich, in dem sich die Arbeitsverfassung erst besonders auswirkt und
konkretisiert. Arbeitsverhaltnis und Arbeitsverfassung stehen in einer
dauernden inneren Wechselwirkung zueinander und beeinflussen
gegenseitig ihre jeweilige Ausgestaltung.

So haben die im Gefolge des freien Arbeitsvertrags in den Arbeits-
verhéltnissen der abhangigen Lohnarbeiter auftretenden Mi3stande
schlieBlich zur Arbeitsschutzgesetzgebung und zum Sozialversiche-
rungsrecht, also zu einer gewissen Wandlung der Arbeitsverfassung
gefuihrt. Umgekehrt hat die kollektive, gewerkschaftliche Arbeits-
verfassung nach dem Kriege das Arbeitsverhaltnis immer mehr zu
einem vorwiegend kollektivrechtlich normierten Rechtsverhaltnis ge-
macht-) und damit sein Wesen verandert, ohne dal3 ein neues Arbeits-
vertragsgesetz geschaffen worden ware.

Auch der im AOG. geschaffenen neuen Arbeitsverfassung muf3 die
Kraft zugesprochen werden, die individuellen arbeitsrechtlichen Be-
ziehungen grundlegend umgestaltet zu haben; zumal der Gedanke der
Volksgemeinschaft weniger als zuvor eine isolierte Betrachtung der
Arbeitsverfassung und des Individualarbeitsrechts zulaf3t.

Der Ansicht, dal3 im AOG. vornehmlich nur die auf3ere Ordnung
dei Zusammenarbeit im Betrieb geregelt werde und deshalb bloR
formelles Recht gesetzt sei, kann nicht zugestimmt werden.3 Das
AOG. ist vielmehr auch gesetzliche Grundlage fir die Regelung der
materiellen Arbeitsbedingungen, eben weil dieses Rechtsgebiet einen
integrierenden Bestandteil der arbeitsrechtlichen Gesamtordnung
bildet. Eine zu den Bestimmungen des AOG. im Widerspruch stehende

echtsauffassung Uber das Arbeitsverhéltnis und den Arbeitsvertrag
viroe nicht auf dem Boden des geltenden Rechtes stehen. Die An-

0 S.hierzu Huber, ,Die Arbeitsverfassung des volkischen Reiches"

' 1937 S. 73ff.; ,Betriebsgemeinschaft und Arbeitsver-
daltnis*, JW. 1937 S. 1111ff.

“) S. Hueck, Gruchots Beitrage 1921 Bd. 65 S. 16£f, 29.
) Vgl. Mansfeld, Die Ordnung der nat. Arb. 1934 S. 12.
W estpf ahl 3
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wendung von Gesetzesvorschriften, die mit der im AOG. bindend zum
Ausdruck gebrachten Rechtsanschauung kollidieren, ist ausgeschlossen.
Dall im AOG. noch keine einschlagigen Einzelregelungen getroffen
worden sind, andert daran nichts. Es liegt in der Natur eines um-
fassenden Rechtsumbruchs, dal3 zundchst fundamentale Gesetze ge-
geben werden und erst spater deren nahere Ausfiihrung erfolgt. So
auch hier: Das AOG. ist das neue Fundament des gesamten, auch des
individuellen Arbeitsrechtes, und bis zum weiteren Ausbau desselben
kann und muf? das AOG. als gesetzliche Grundlage der Beziehungen
zwischen Unternehmer und Beschéftigten dienen. Diese Feststellung
ist wichtig. Damit ist gesagt, da in den folgenden Ausfiihrungen
nicht Vorschlage und Spekulationen de lege ferenda vorgebracht
werden sollen, sondern der Versuch unternommen wird, den bereits
geltenden Rechtszustand festzustellen. Um diesen zu ermitteln, muf3
die Wirkung der in Frage kommenden Bestimmungen und Grund-
gedanken des AOG. auf das Wesen des Arbeitsverhaltnisses und
Arbeitsvertrages untersucht werden.

Flierbei ist auszugehen von der Erkenntnis, da3 der Arbeitsvertrag
nur das Mittel zur Flerstellung und Aufrechterhaltung des Arbeits-
verhaltnisses darstellt und ihm insofern kein Eigenwert zukommt. Er
spielt stets nur eine sekundare, dienende Rolle im Arbeitsleben. Der
Arbeitsvertrag empfangt infolgedessen seinen Rechtscharakter not-
wendig aus dem Wesen des Arbeitsverhéltnisses. Die nachste und ent-
scheidende Frage ist deshalb die nach der Rechtsnatur des Arbeits-
verhdltnisses. Erst danach kann auch das Wesen des Arbeitsvertrages
bestimmt werden.

Die Darlegungen der nach dem AOG. verfochtenen Anschauungen
haben schon erkennen lassen, dal3 die sich vollziehende Neuorientierung
in der ,Arbeitsvertragslehre” letztlich immer wieder um die Begriffe
der Gemeinschaft, Fiihrung, Gefolgschaft, Treue und Ehre kreist. Ein
Wandel der Beziehungen zwischen dem Unternehmer und Beschéftig-
ten kann ja auch nur in den Neuschopfungen des AOG. begriindet
liegen und als solche treten besonders die eben genannten Begriffe
in Erscheinung. Welche rechtliche Bedeutung ihnen zukommt, soll
nunmehr untersucht werden. Dabei ist zundchst das Wesen der Be-
triebsgemeinschaft und der Begriff der Treue grundsatzlich zu er-
fassen, weil diese im Mittelpunkt der Neuregelung stehen.
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2. Betriebsgemeinschaft und Arbeitsverhéltnis.

Die Betriebsgemeinschaft ist vom AOG. in den Vordergrund
gerickt worden. Daraus hat — wie erwadhnt — vor allem Siebert
die Folgerung gezogen, daR in ihr das entscheidende Rechtsgebilde
im Arbeitsleben zu erblicken sei, aus dem alle rechtlichen Einzel-
erscheinungen abgeleitet werden muften.1)

Demgegeniuber haben andere in der Betriebsgemeinschaft eine
unser Arbeitsrecht beherrschende sittliche Forderung und einen neuen
Auslegungsmaflstab fir die arbeitsrechtlichen Einzelbeziehungen be-
sehen.?

Die Auffassung der Betriebsgemeinschaft muf3 im Einklang stehen
nrit der Arbeitsverfassung des deutschen Sozialismus und m it den
Notwendigkeiten des praktischen Arbeitslebens. Vor allem darf das
zweite Erfordernis nicht unter der Eleganz einer theoretischen Kon-
struktion leiden.

Im AOG. finden sich die Begriffe Betrieb und Betriebsgemeinschaft
nebeneinander. Wahrend beim Betrieb die Produktionsanlagen, also
-achmittel im Vordergrund stehen, ist die Betriebsgemeinschaft ein
ausschlieBlich personlicher Verband. Gleichwohl kann der Betrieb
nicht isoliert als rein technische Einheit betrachtet werden, sondern
ai ihm ist vor allem die Arbeitsstatte der Betriebsgemeinschaft zu
se ein mzelheiten m der begriffichen Umschreibung des Betriebes

regieren dabei hier nicht.3 Wesentlich ist, dal Betriebsgemein-
scia unc etneb nicht identisch sind. Was stellt nun aber die Be-
tnebsgememschaft positiv dar?

Die Vorstellung von einer solchen und die Verwendung dieses
« Usdmcks Ist schon vor dem AOG. anzutreffen.«) Man sah in ihr aber
m wesentlichen nur eine Interessengemeinschaft, d. h. eine Art
Ain-enGvor allem mit Riucksicht auf materielle Belange entstandenen

S' °be* S' 23fi- AuRerdem noch besonders Siebert, ,BGB.-
Arbeiteverhafio °rdnung“>wo wieder hervorgelioben wird, da das

..wesensgleich" seifs 2211 « T u Betriebsgemeinscllaft mit dieser
nehmer m,i p., w-f! Und alle Bechte und Pflichten zwischen Unter-

hatten (S 951)' aftlgten m der Betriebsgemeinschaft ihren Eechtsgrund

2) S. oben S. 18ff.,, 25ff.
S. U ff " Betrieb "m Unternehmen“, DArbR. 1936
feld pou’S m Hueek-N.-D. 2. Aufl. 84 A. 2, 3 und Maus-
4) S. bes. die beriihmte Entscheidung in RGZ. 106 S. 272.
3*
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Zweckverband. Demgegeniber tragt die Betriebsgemeinschaft des
AOG. ganz anderen Charakter.

Die Quelle ihrer Neuwertung ist die ldee der Volksgemeinschaft.
Diese bestimmt heute Weltanschauung und Recht und hat natur-
gemaR das bisher klassenkdmpferisch zerrissene Arbeitsleben in ganz
besonderem MaRe ergriffen und gestaltet. Vom Kollektiv unterscheidet
sich die Volksgemeinschaft grundsétzlich, denn sie ergibt sich aus den
naturgegebenen Gemeinsamkeiten des gleichen Blutes und Lebens-
raumes, der gleichen Kultur, Sprache und Geschichte und ist somit
eine lebendige, organische Einheit und kein ungegliederter, nur durch
gleiche wirtschaftliche und rechtliche Lebensbedingungen und Inter-
essen der Einzelnen veranlafBter auRerer ZusammenschluR. Der Na-
tionalsozialismus bejaht die natiurlichen Unterschiede der Menschen
und erkennt weiter als Folge derselben auch die Verschiedenheit der
Anteilnahme an den materiellen Gutern an. So ist vor allem das
Privateigentum aufrechterhalten worden. Selbstverstadndlich kann
heute die Austubung desselben nur noch in den durch das Wohl der
Gesamtheit gebotenen Grenzen erfolgen. Denn alles Handeln steht
unter dem Gebot der Pflichterflullung gegentber der Volksgemeinschaft.
Diese grof3e allgemeine Verpflichtung gegenuber dem \ olk nun ist eine
sittiche Bindung, eine allgemeine natirliche Verhaltungsnorm, die
im Leben der Volksangehdrigen untereinander dauernde Wirkung aus-
Ubt. Sie ist aber keine Rechtspflicht. Das wird sie erst dann, wenn
der Staat aus dem erwdhnten Pflichtgedanken heraus bestimmte
Einzelverpflichtungen gesetzlich festlegt. (Z.B. die Luftschutzpflicht.)
Die Volksgemeinschaft ist eine natirliche und auf ethischer Grund-
lage stehende Gemeinschaft. Aber als solche kein Rechtsverband.
Sie wird zusammengehalten und tritt in Erscheinung durch die
Gleichartigkeit des Fuhlens und Denkens der Volksgenossen. Das
geschieht am sichtbarsten innerhalb der kleineren Gemeinschaften
in der Volksgemeinschaft, insbesondere innerhalb der Betriebs-
gemeinschaft, weil hier durch gemeinsame Arbeit die Existenzgrund-
lage des Volkes geschaffen wird. Die Arbeit im Betriebe tragt deshalb
in hohem MaRe den Charakter der Pflichterfillung und des Dienstes
gegenuber dem Volksganzen.l) Umgekehrt empfangt die Arbeit von
der ldee der Volksgemeinschaft her ihren besonderen Adel, denn
Pflicht und Ehre sind korrelative Begriffe.2

1) g. ¢en Wortlaut des § 1 AOG. und Punkt 10 des Parteiprogramms.
2) S. hierzu Reichsmin. Dr. H. Frank in DR. 1937 S. 265fi.
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Die Betriebsgemeinschaft mu3 demnach als ein Teil, als eine
Lebenszelle der Volksgemeinschaft aufgefalRt werden. Sie ist die Er-
scheinungsform eines besonderen Zusammengehdrigkeitsgefuhls und
Gemeinschaftsgeistes gemeinsam arbeitender Menschen und wird in
erster Linie bestimmt durch ihren ethischen Gehalt.

Keinesfalls darf man in ihr ein mit eigenen Rechten und Pflichten
ausgestattetes Rechtssubjekt erblicken. Damit wirde man ganz
eindeutig auf eine Organisation unseres Wirtschafts- und Soziallebens
in Kollektive zusteuern.]) Denn die Sonderstellung des Unternehmers
wirde dann aufgehoben, zumindest verwischt und dadurch notwendig
auch die Privatinitiative in der Wirtschaft beseitigt werden. Eine
derartige Anschauung von der Betriebsgemeinschaft ist nach dem
Gesagten weder in der Gegenwart gerechtfertigt, noch wirde sie fur
die Zukunft winschenswert sein. Auf dem Wege zu einer solchen An-
schauung wirde aber auch bereits die Ansicht liegen, da3 die Betriebs-
gemeinschaft die entscheidende Rechtsgrundlage aller Rechte und
Pflichten zwischen dem Unternehmer und Beschéftigten bilde. Denn
man mifte dann von der Vorstellung ausgehen, dal} die Betriebs-
gemeinschaft als solche materielle Rechte und Pflichten in sich trage
und erzeuge — zumindest gegeniber den Beschaftigten —, also letzt-
lich selbstandiger Rechtstrager sei. Dal3 in der Rechtsprechung auch
tatsdchlich schon auf diese Vorstellung zuriickgegriffen worden ist,
zeigt die erwahnte Entscheidung des Reichsarbeitsgerichts (s. 0. S. 26).
Eine jede Anschauung, die in der angedeuteten Richtung einer recht-
lichen Verselbstandigung der Retriebsgemeinschaft liegt, mufl3 ab-
gelehnt werden. Denn sie birgt die Gefahr einer, unserer Arbeits- und
Wirtschaftsverfassung widersprechenden kollektivistischen Entwick-
lung in sich, selbst wenn man sich vor solchen Tendenzen ausdriicklich
verwahrt.

Die Beachtung der Sonderstellung des Unternehmers fihrt nun
aber nicht dazu, in der Betriebsgeimeinschaft einen ,sozialrechtlichen
Herrschaftsverband zu erblicken.2 Denn der Unternehmer ist nicht
Herr, sondern Fihrer des Betriebes. Er hat keine selbstherrliche
Stellung inne, sondern ist ebenfalls Glied der Betriebsgemeinschaft und
deshalb sowohl dieser wie dem Volksganzen gegentuber gebunden.
Gerade hier zeigt sich wieder der ethische Charakter der Betriebs-

D s. hierzu besonders Mansfeld, DArbK. 1936 S. 118ff.
2f>| S. Dietz bei Hueck-N.-D. 1. Aufi. 81 A. 6, vgl. dagegen daselbst
2. Aufl, und Braunweiler, Z.f. g. Staatsw. 1936 S. 149ff., 167.
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gemeinschaft. In ihr sind alle Angehorigen gleichwertige und gleich
ehrenvolle Glieder. Sie bilden eine Art arbeitsethische Genossenschaft
zur gemeinsamen Erfillung der volksgendssischen Arbeitspflicht,
jedoch keinen selbstandigen Rechtsverband.l)

Die dargelegte Charakterisierung der Betriebsgemeinschaft schlief3t
nun keineswegs aus, dieser auch gewisse rechtliche Auswirkungen bei-
zumessen. Ethik und Recht stehen in einer dauernden Verbindung
stéarkerer oder schwacherer Wirkung miteinander. Alles geltende Recht
flieRt letzten Endes immer wieder aus sittlichen Anschauungen. So
ist es nur natdrlich, dafd eine so stark betonte und lebendige Idee wie
der Gedanke der Betriebsgemeinschaft auch ihren rechtlichen Nieder-
schlag gefunden hat. Das ist vor allem mit der Schaffung der sozialen
Ehrengerichtsbarkeit geschehen.

Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber die Betriebsgemeinschatft,
sofern sie mindestens 20 Gefolgschaftsmitglieder umfat, mit selb-
standiger Satzungsgewalt ausgestattet und deren Ausiibung dem Fih-
rer des Betriebes Ubertragen (§ 26 AOG.). Im Wege der autonomen
Satzung, der Betriebsordnung kénnen nicht nur Vorschriften zur
Aufrechterhaltung der allgemeinen Ordnung im Betrieb und zur
Sicherung gemeinschaftsmafigen Verhaltens (Disziplinarstrafbestim-
mungen, §27 Abs. | Z. 4) erlassen werden, sondern ist die Bestimmung
des gesamten Inhalts des Arbeitsverhéltnisses maoglich. Gewisse
Arbeitsbedingungen sind sogar zwingend in die Betriebsordnung auf-
zunehmen. Die autonome Satzung der Betriebsgemeinschaft greift
also weitgehend auch in die materiell-rechtlichen Beziehungen zwischen
dem Unternehmer und Beschéftigten ein; und die Betriebsgemeinschaft
stellt als autonomer Verband eine ,rechtliche Einheit* dar.2

Daraus ist aber nicht zu folgern, da3 die Betriebsgemeinschatft ein
Rechtsgebilde sei, das im Verhaltnis zum einzelnen Beschéftigten auch
selbstandig Rechte hervorbringe und Pflichten trage. Die Betriebs-
ordnung schafft objektives Recht fiir das Arbeitsverhéltnis. Uber den
Ursprung der Rechtsbeziehungen zwischen dem Unternehmer und
Beschaftigten aber ist damit noch nichts gesagt. Er kann nach den

1) S Huber, JW. 34 S. 1019, JW. 37 S. [IlIff., 1115; Stoll, DJZ.
1936 S. 475; ders., Die Lehre von den Leistungsstérungen S. 23; Opper-
mann, JW. 37 S. 5, 7.

2) S. hierzu Dietz bei Hueck-N.-D. 2. Aufl. 81 A. 6, Nipperdey
das. Vorbem. 2 zu § 26, § 26 A. 23, 36.
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vorausgegangenen Darlegungen nicht in der Betriebsgemeinschaft
gefunden werden.

Dal3 die Tatsache der Autonomie den sittlichen Grundcharakter
nicht in Zweifel zu ziehen vermag, ergibt sich Uberdies auch daraus,
dalR den kleineren Betriebsgemeinschaften kein eigenes Satzungs-
recht zustehtl), sie sich in ihrem Wesen aber trotzdem nicht von den
gréReren Betriebsgemeinschaften unterscheiden.

Somit ist im Ergebnis die Betriebsgemeinschaft grundsatzlich nicht
als rechtliche, sondern als ethische Gemeinschaft zu betrachten, in der
die Idee des deutschen Sozialismus verwirklicht werden soll.®) Als
sittliche Erscheinung bildet sie die Bewertungsgrundlage aller Rechts-
beziehungen im Betrieb und dient wie andere sittliche Grundséatze und
Vorstellungen auch als Auslegungsmalfstab in rechtlichen Fragen.

Liegt bei der Betriebsgemeinschaft der Schwerpunkt auf ihrem
ethischen Gehalt, so ist es auch ausgeschlossen, die Rechtsbeziehungen
zwischem dem Unternehmer und Beschéftigten als ein Gliedstiick der-
selben zu betrachten.3 Wollte man im Arbeitsverhaltnis ein Glied-
schaftsverhéaltnis erblicken, so muf3te man die Betriebsgemeinschaft
als ein groRReres Gesamtrechtsgebilde ansehen, das dem Arbeitsverhalt-
nis rechtlich wesensgleich wéare, also wie das Rechtsverhaltnis zwischen
dem Unternehmer und Beschaftigten materiell-rechtlichen Inhalt
hatte. Damit ware man von der Annahme eines selbstandigen Rechts-
subjekts nicht mehr weit entfernt. Die ,Gliedschaftstheorie® mufite
letztlich Rechte und Pflichten des einzelnen Beschéaftigten gegeniiber
der Betriebsgemeinschaft anerkennen. Das aber erscheint innerhalb
unserer neuen Arbeitsverfassung ganz unmaoglich. Waren ,Teilhabe*
an der Betriebsgemeinschaft und rechtliches Arbeitseinzelverhéltnis
wirklich identisch4), wie Siebert behauptet, so miiRte die Gliedstellung
die Rechte und Pflichten des Beschaftigten bestimmen. In Wirklich-
keit aber kann der ungelernte Arbeiter Vertrauensmann sein, also eine

X) S. Nipperdey a.a. 0. 8§26 A. 22.

2 S. Weigelt, Soz.Prax. 1935 S. 549fi, 551, der von einer ,inneren
Betriebsgemeinschaft® spricht. Damit steht auch im Einklang, dall immer
wieder die Erziehung zur Betriebsgemeinschaft betont und erstrebt wird,
denn damit wird deutlich auf deren sittlichen Inhalt und Zweck hin-
gewiesen.

3) S. Hentschel, DArbK. 1936 S. 300.

4) Vgl. dagegen Dietz bei Hueck-N.-D. 2. Aufl. §1 A. 3a.



40 Geineinschafts- und Vertragstreue.

besonders wichtige und verantwortungsvolle Stellung in der Be-
triebsgemeinschaft einnehmen, und der Chefingenieur kann nur ein-
faches Gefolgschaftsmitglied sein. Die Verschiedenheit ihrer Glied-
stellung aber hat keinerlei EinfluR auf ihre rechtlichen Beziehungen
zum Unternehmer. Dieser Hinweis dirfte vor Augen fuhren, da die
Hechte und Pflichten aus dem einzelnen Arbeitsverhéltnis nicht in der
Betriebsgemeinschaft begriindet liegen und Gliedschaftsverhaltnis und
Arbeitsverhdltnis nicht identisch sind.

3. Arbeitsverhaltnis und Gemeinschaftstreue; insbesondere die rechtliche
Bedeutung des 8§ 2 Abs. 2 AOG.

Nach Inkrafttreten der Ordnung der nationalen Arbeit ist zusam-
men mit der Betriebsgemeinschaft vor allem noch die ,Treue“ betont
und als Quelle und wesentlicher Inhalt rechtlicher Neugestaltung des
Arbeitsverhaltnisses bezeichnet worden. Zur Klarung der Frage, ob
dies berechtigt ist, muf3 von vornherein die Vertragstreue von der in
der Betriebsgemeinschaft begrindeten Treupflicht unterschieden
werden. Unter ersterer versteht man das Einstehen flr ein gegebenes
Versprechen (pacta servanda sunt!). Sie interessiert hier zunachst
nicht. Denn die verschiedenen Neukonstruktionen des Arbeitsverhalt-
nisses gehen gerade von der Gemeinschaftstreue aus, die im AOG.
gefordert wird. Wie die Betriebsgemeinschaft, so sehen Siebert und
seine Anhéanger auch die Treuverpflichtung als Rechtsgrund der im
Arbeitsverhaltnis zusammengefal3ten Rechtsbeziehungen an (s. oben
S. 25). Und zwar wird nebeneinander einmal die Treue, das andere
mal die Betriebsgemeinschaft als causa angefiihrt. Dieser Wechsel
in der Benennung des Rechtsgrundes wird damit begriindet, daR3 die
Treue ja Inhalt der Gemeinschaftsordnung und insofern mit dieser
identisch sei.])

Der Meinungsstreit Uber das Wesen der Firsorge- und Treupflicht
konzentriert sich in der Praxis auf die Frage, ob die Vorschrift des
§2 Abs. 2 AOG. als unmittelbare gesetzliche Grundlage fur alle Einzel-
anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis angewendet werden konne.
Hierzu ist zunachst zu bemerken, daf3 eine Anwendung des § 2 Abs. 2
als Generalklausel nicht die Gefahr besonderer Rechtsunsicherheit in
sich birgt, wie behauptet worden ist.2 Denn unser geltendes Recht

0 S. Siebert, BGB.-System S. 251.
2) So namlich u. a. KAG. Amtl.Samml. 15 S. 46ff., 49.
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kennt auch sonst Rahmenbestimmungen, wie z.B. die Vorschriften
der 88 157, 242, 826 BGB. usw., ohne dal3 deren Anwendung zu Rechts-
unsicherheit fihrt. Eine Ausiibung richterlichen Ermessens auf Grund
des § 2 Abs. 2 kdme ja nur in Frage, wenn nicht anderweitig (durch
Parteivereinbarung oder Betriebs- und Tarifordnung) die einzelnen
Anspriiche nach Art und Umfang festgelegt waren. Es wirde also
immer nur im Ausnahmefall auf diese Bsetimmung zurlickgegriffen
werden missen. Die Gefahr, dal3 die Regelung der Arbeitsbedingungen
allgemein dem jeweiligen Ermessen des Richters Uberlassen bliebe,
bestiinde also nicht. Auch der Einwand Mansfelds, daR die Begriindung
unmittelbarer materieller Anspriiche auf der Treue diesen Begriff
unertraglich belasten und abwerten wiirde, ist nicht durchschlagend.])

Alle die gegen eine direkte Anwendung des §2 Abs. 2 vorgebrachten
Bedenken durften letztlich von dem Bestreben ausgehen, eine un-
klare Verquickung von Ethik und geltendem Recht nach Mdglichkeit
zu vermeiden und zwischen beiden Gebieten sichere Grenzen einzu-
halten. Dem ist grundsatzlich zuzustimmen. Auch im AOG. ist inso-
fern eine deutliche Trennung zwischen sittlichen und rechtlichen
Pflichten erfolgt, als die soziale Ehrengerichtsbarkeit geschaffen und
damit zum Ausdruck gebracht worden ist, dal3 zwischen den ethischen,
aus der Gemeinschaft entspringenden Pflichten, und den materiell-
rechtlichen Beziehungen im Arbeitsleben zu unterscheiden sei. Als
Korrelat der neuen sittlichen Forderungen, insbesondere der Treu-
pflicht innerhalb der Betriebsgemeinschaft hat der Gesetzgeber die
besondere ,soziale Ehre* geschaffen.? Wie bereits angedeutet wurde,
stehen Gemeinschaft und Treupilicht in einem inneren naturlichen
Zusammenhang. Aus der Betriebsgemeinschaft erwéachst notwendig
die Verpflichtung zur Treue zwischen dem Fiihrer des Betriebes und
seiner Gefolgschaft, wobei die Erscheinungsform der Treue auf seiten
des Betriebsfiihrers vom Gesetzgeber als Firsorgepflicht bezeichnet
und somit als Unterart der allgemeinen gegenseitigen Treueverpflich-
tung noch besonders hervorgehoben worden ist.

Es ist demnach davon auszugehen, dal} die Treupflicht in der
Betriebsgemeinschaft wurzelt, = und zwar gerade in deren sittlichem
Gehalt, nicht in deren Eigenschaft als autonome rechtliche Einheit.

1) S. Siebert, BGB.-System S. 249.

2) S. hierzu Sachsenspiegel IIl1 8§78: ,Alle Ehre kommt von der
Treue" (zit. nach Merk, DE. 1934 S. 327).. ,Unsere Ehre heil3t Treue",
Wahlspruch der SS.
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Die Verpflichtung zur Treue erscheint also ihrem Ursprung nach zu-
nachst als ein ethisches Gebot an die Gemeinschaftsangehérigen zu
gemeinschaftsmaiigem Verhalten.)

Sie besteht nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 2 AOG. zwischen dem
Betriebsfihrer und der Gefolgschaft. Da die Gefolgschaft jedoch nicht
als geschlossenes Ganzes mit dem Fihrer des Betriebes in Beziehung
tritt, sondern durch jedes einzelne Gefolgschaftsmitglied, so besteht
die Treuverpflichtung trotz der anderslautenden Fassung des §2 Abs. 2
unzweifelhaft auch zwischen dem Betriebsfuhrer und einzelnen Ge-
folgsmann. Ja, gerade in dieser zweiseitigen personlichen Beziehung
auRert sich die Treubindung am intensivsten.? Insofern erfillt die
Treupflicht das einzelne Arbeitsverhaltnis und macht dieses zu einem
in starkem MafRe von sittlichen Forderungen beherrschten Rechts-
verhaltnis.

Die Erfullung der Treupflicht wird durch eine besondere Ehren-
gerichtsbarkeit Gberwacht, um auf diese Weise die Gemeinschaft der
Arbeit als lebendige, sittliche Einheit besonders zu entwickeln und zu
sichern. Dariiber hinaus wird aber die Treubindung in der Betriebs-
gemeinschaft noch dadurch ausgezeichnet, dal} sie der Gesetzgeber
in einer positiven Rechtsvorschrift ausdriicklich anerkannt hat. Das
sittiche Gebot der Treue ist also zu geltendem Recht ,erhoben“
worden, und aufRert als solches vor allem im Einzelarbeitsverhéaltnis
auch rechtliche Wirkungen. Daraus kann jedoch nicht die Folgerung
gezogen werden, dal die gegenseitige Treue die causa aller Rechts-
beziehungen zwischen dem Unternehmer und Beschaftigten darstelle.
Die Vorschrift des § 2 Abs. 2 AOG. mul} vielmehr &hnlich wie die Be-
stimmung des § 242 BGB. als Rechtsnorm angesehen werden, die das
Arbeitsverhaltnis von der Ebene des objektiven Rechts aus beherrscht
und gestaltet. Ebenso wie z. B. innerhalb eines bestehenden Miet-
verhéltnisses sich aus § 242 BGB. fir den Mieter einzelne Anspriche
gegen den Vermieter ergeben kénnen (und umgekehrt), ohne daf3 sie
von den Parteien vorher vereinbart sind oder aus positiven Gesetzes-
vorschriften hervorgehen3d), so haben auch im Arbeitsverhaltnis beide
Teile die Moglichkeit, einzelne Rechte und Pflichten aus § 2 Abs. 2

0 S. Mansfeld, DArbR. 1936 S. 123, 129; so friher auch Siebert,
DR. 1934 S. 537ff.

2 S. RAG. v. 18.3. 36 in Amtl.Samml. 16 S. 202ff., 207.

3 S. Heck, Schuldrecht 1929 S. 12.
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AOG. herzuleiten.l) Diese Gesetzesvorschrift verlangt auch auf
materiell-rechtlichem Gebiet ein Verhalten, das mit dem Gemein-
schafts- und Treuegedanken in Einklang steht und bringt so Arbeits-
ethos und Recht in eine lebensnahe Beziehung miteinander.

Welche Anspriiche auf 82 Abs. 2 AOG. im einzelnen zu begriinden
sind, bleibt gegenwartig noch der Wissenschaft und Rechtsprechung
Uberlassen. Denn vorerst bildet die Fursorge- und Treueforderung
nur den Rahmen der Rechtsbeziehung zwischen dem Unternehmer
und Beschéftigten. Es steht jedoch zu erwarten, daB3 in dieser Richtung
einzelne Rechte und Pflichten, z.B. die Pflicht der Urlaubsgewahrung,
gesetzlich festgelegt werden. In diesem Sinne kdnnte man das bevor-
stehende Gesetz Uber das Arbeitsverhéltnis in der Tat als Ausfiihrungs-
gesetz des § 2 Abs. 2 AOG. bezeichnen.?

Ich komme deshalb zu dem Ergebnis, dal die in § 2 Abs. 2 AOG.
geforderte Treue ihrem Ursprung nach ein in der Betriebsgemeinschaft
wurzelndes sittliches Gebot darstellt, das jedoch durch seine gesetz-
liche Anerkennung zu einer Rechtsnorm ,erhoben“ worden ist und
nunmehr nicht nur die Auslegung der Rechte und Pflichten im Arbeits-
verhéltnis bestimmt3, sondern die Rechtsbeziehungen zwischen dem
Unternehmer und Beschaftigten unmittelbar gestaltet und somit unter
Umstanden zu materiellen Einzelanspriichen fihren kann. Die Treue
ist aber nicht die causa aller Rechte und Pflichten im Arbeitsverhaltnis,
sondern ihre Rechtswirkungen gehen von der objektiven Norm des
§ 2 Abs. 2 AOG. aus. Sie ist auch weder Nebenpflicht noch Haupt-
pflicht des Arbeitsvertrages4), denn sie wird nicht durch vertragliche
Vereinbarung erzeugt.

4. Die Rechtsnatur des Arbeitsverhaltnisses.

Der vom AOG. in den Vordergrund geriickte Gemeinschafts- und
Treuegedanke weist auf eine, der rein schuldrechtlichen Betrachtungs-
weise feindliche Auffassung der Rechtsbeziehungen zwischen dem
Unternehmer und Beschaftigten hin, und man hebt daher heute all-
gemein den personenrechtlichen Charakter des Arbeitsverhaltnisses

0 S. hierzu Siebert, JW. 1937 S. 1105; Dietz bei HueckN.-D.
2. Aufl. 82 A. 16s ff.; Dersch, Z. A.f. D. E. 1937 S. 230, EAGf. Amtl.
Samml. 17 S. 231.

2 S. Siebert, DArbE. 1936 S. 47.

s) S. Mansfeld, Ordn. d. nat. Arb. S. 12; Mansfeld-Pohl S. 12.

4 S. Eohlfing, D. Eecht. d. nat. Arbeit S. 32.
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hervor, indem man entweder ein gemischt personenrechtlich-schuld-
rechtliches oder aber rein personenrechtliches Verhaltnis annimmt.
Man betont, dal} das Arbeitsverhéltnis nicht langer als vermdgens-
rechtliche Austauschbeziehung betrachtet werden kénne. Eine exakte
Begrundung bleibt man dafir jedoch regelmafig schuldig. Nirgends
wird das Wesen des Schuldrechtlichen und Personenrechtlichen genau
definiert, sondern zumeist unter Verwendung recht geflhlsmafiger
Plinweise der personenrechtliche Gehalt des Arbeitsverhéltnisses be-
hauptet. Vornehmlich glaubt man, allein mit Ricksicht auf den Ge-
danken der Betriebsgemeinschaft und Treuepilicht das Arbeitsverhalt-
nis als personenrechtlich bezeichnen zu missen.J)

Eine solche Beweisfilhrung kann nicht geniigen. Es muf3 klar-
gestellt werden, worin der grundsatzliche Unterschied des personen-
rechtlichen vom schuldrechtlichen Verhéaltnis zu erblicken ist, wenn
man das Arbeitsverhdltnis dann in dieser Richtung rechtlich bestim-
men will.

a) Der grundsatzliche Unterschied zwischen personen-
rechtlichem und schuldrechtlichem Verhéltnis.

Dabei ist von unserer geltenden Rechtsordnung auszugehen. Bei
einer Gegenuberstellung des Schuldrechts und Personenrechts besteht
von vornherein die mehr gefihlsbetonte Vorstellung, dal} das Schuld-
verhéltnis eine viel losere und abstraktere Beziehung zwischen den
Beteiligten knipfe, als das personenrechtliche Verhaltnis, in dem eine
besonders enge personliche Verbindung bestehe.?2) Das eine Mal steht
die Rechtsbeziehung als solche im Vordergrund, das andere Mal die
beteiligten Personen. Diese allgemeinen Merkmale sind aber nicht
Ursache, sondern bloR Folge des verschiedenen Charakters personen-
rechtlicher und schuldrechtlicher Verhaltnisse. Die Unterscheidung
selbst ist in unserem Rechtssystem begriindet.

*) S. z.B. Sitzler, Soz. Prax. 1936 S. 834fi., 839; DArbR. 1934
S. 219ff.

2) Siebert (DArbR. 35 S. 97) begnigt sich bei der Definition des
personenrechtlichen Verhdltnisses schon mit dieser Feststellung, da eine
besonders intensive und totale Beziehung von Person zu Person bestehe.
S.auch L. Richter, Rechtsbegriif S. 24; Jacobi, Grundlehren S. 48/49;
Gierke, DPrivR. IlIl S. 610 und Dauerschuldverhéltnisse S. 409; Vall-
bracht, Die personenrechtliche Seite des Arbeitsverhaltnisses, Diss.,
1927 (GieBen) S. 14.
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Abwegig durfte es sein, das Personenrechtliche auf das Vorhanden-
sein eines ,absoluten subjektiven Rechtes an einer fremden Person“
zurtckzufiihren und davon abhéngig zu machen. Denn die familien-
rechtlichen Verhéltnisse, die man sogar oft, zumal in der Vergangen-
heit, als die einzigen personenrechtlichen Rechtsverhaltnisse bezeichnet
hat, kdnnen auf diese Weise nicht richtig erfal3t werden. Eine derartig
sachenrechtliche Vorstellung ist namlich unserer heutigen Auffassung
von der Ehe durchaus fremd. Ohne Zweifel ist diese aber der Prototyp
eines personenrechtlichen Verhaltnisses. In Wirklichkeit trifft unsere
Rechtsordnung auch eine ganz andere Unterscheidung. Sie nimmt
namlich eine grundsétzliche Zweiteilung vor in Verkehrsrecht einer-
seits, das die Rewegung von Rechtsgegenstédnden zwischen den Ein-
zelnen regeln soll, und in Normen Uber unmittelbare rechtliche Zu-
stédnde andererseits. Zu letzterem Rechtsgebiet gehdrt das Personen-
recht.

Demgegeniiber ist der Rechtsverkehr das ureigenste Gebiet des
Schuldrechts. Es regelt grundsatzlich den Austausch von Gegenstanden
im rechtstechnischen Sinn, d. h. von Sachen und Rechten, Uber die
rechtsgeschéftlich verfiigt werden kann. Die Personlichkeit und ihre
Eigenschaften aber sind der rechtsgeschéftlichen Verfligung entzogen.
Eine solche war nur mdglich, so lange es Unfreie gab, die rechtlich
wie Sachen behandelt wurden. Heute tritt dagegen die Person stets
nur als Subjekt, nicht als Objekt im Rechtsverkehr auf.

Verfugbar ist — wie gesagt — nur, was aulRerhalb des Personlich-
keitsbereichs liegt, also das Vermdgen. In der Regel bezieht sich daher
das Schuldverhéltnisl) auf Vermdgensgegenstande und erscheint zu-
gleich als vermégensrechtliches Verhéltnis.® Wegen ihrer Verfiig-
barkeit besitzen die Vermoégensbestandteile auch meist geldmaRig
meRbaren Vermdgenswert. Darin liegt aber nicht das entscheidende
Merkmal. Eigentum an einem wertlosen Gegenstand ist ein Vermégens-
recht, und das gegebenenfalls ein Vermdgen ausmachende Nutz-

0 Der Begriff der Schuld darf dabei allerdings nicht im weitesten
Sinne eines irgendwie gearteten rechtlichen Sollens verstanden werden,
sondern ist auf diejenigen Gebiete zu beschranken, in denen allgemein in
Wissenschaft, Rechtsprechung und Gesetz dieser Ausdruck verwendet
wird. S. auch Gierke, DPrivR. IIl S. 9, 53; Siebert, DArbR. 1935
S. 98ff.

2) S. hierzu Heck, Schuldrecht S. 19, 20; Solim, Arch. f. burgerl.
Recht Bd. 28 S. 173ff.
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nieBungsrecht des Ehemannes am eingebrachten Frauengut gleich-
wohl keines, sondern eben unmittelbarer Ausflu der personlichen Ehe-
manneigenschaft und infolgedessen personenrechtlicher Natur.

Nun ist die angegebene Unterscheidung zwar bei den meisten,
insbesondere den typischen schuldrechtlichen und personenrechtlichen
Verhéltnissen zutreffend, und grundsatzlich wird danach in den ver-
schiedenen einzelnen Fallen jeweils eine befriedigende Entscheidung
Uber die Rechtsnatur bestimmter Rechtsverhaltnisse zu féallen sein.
Der herangezogene Gesichtspunkt ist jedoch nicht erschopfend. So
gibt es auch Rechtsbeziehungen, die dem Schuldrecht zuzurechnen
sind, obwohl sie keine verfiigbaren Rechte oder Sachen zum Gegen-
stand haben, wie die Vereinbarung auf Unterlassung eines bestimmten
personlichen Verhaltens, etwa die zwischen zwei Mietern, in der Woh-
nung nicht Klavier zu spielen, oder umgekehrt auf ein positives Tun,
z. B. das Gepéck an den Bahnhof zu tragen. Elier zeigt sich, dal das
Schuldrecht zwar regelméaRig, jedoch nicht immer dem Gebiet des
Vermoégensrechtes angehoért und sich zuweilen Uber dieses hinaus
erstreckt. Dadurch wird die durchgefiihrte begriffiche Abgrenzung
des Schuldrechtlichen und Personenrechtlichen ungenau, jedoch nicht
zugleich véllig unbrauchbar, denn in der Regel reicht sie aus. Sie laf3t
sich im 0Ubrigen auch noch ergdnzen. Die letztgenannten Beispiele
weisen namlich ebenfalls die den sonstigen Schuldverhéaltnissen eigene
Besonderheit auf, daR bestimmte Einzelverpflichtungen zwischen den
Parteien vereinbart werden und nicht, wie beim personenrechtlichen
Verhéltnis, unter den beteiligten Personen ein unmittelbarer rechtlicher
Zustand hergestellt wird. Ferner erstreben die Beteiligten bei der
schuldrechtlichen Vereinbarung die Hervorbringung eines weiteren
Rechtserfolges: die Erzeugung der Leistungspflicht, wahrend das
personenrechtliche Verhaltnis um seines Bestandes willen eingegangen
wird. Das Bestehen eines solchen ,Statusverhéaltnisses" ist Selbst-
zweck, weil es bestimmte personliche Eigenschaften als solche recht-
lich verwirklicht (z. B. die Eigenschaft als Ehemann, Vater usw.).

Das Merkmal der Dauer ist nur eine Folgeerscheinung des Status-
charakters des personenrechtlichen Verhéltnisses und deshalb aller-
dings oft ein duReres Anzeichen daflir, dafl} ein solches vorliegt.]

Die angestellten Erwagungen ergeben daher sehr wohl eine be-

D S. hierzu Kreller, Arch. Ziv. Prax. Bd. 122 S. 18; Gierke,
Dauernde Schuldverhaltnisse S. 407.
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griffliehe Trennung zwischen schuldrechtlichen und personenrecht-
lichen Verhaltnissen.l) Beide Rechtsgebiete stehen jedoch insofern
in lebendiger Verbindung miteinander, als aus personenrechtlichen
Statusverhaltnissen vermdogensrechtlich-schuldrechtliche Anspriiche
entspringen kdnnen, — sobald namlich einzelne aus dem Grundverhélt-
nis hervorgegangene Rechte mit ihrer Falligkeit verfligungsféahig, also
Ubertragbar, verauBerlich und vererblich geworden sind.? Das andert
aber nichts am personenrechtlichen Charakter des zugrunde liegenden
Rechtsverhaltnisses und damit an der, dem Urspriinge nach personen-
rechtlichen Natur der einzelnen Rechte.

Ferner dienen sowohl die schuldrechtlichen Rechtsgeschafte als
auch die personenrechtlichen Rechtsverhéltnisse den Bedirfnissen
der Volksgemeinschaft. Diese Uber der gesamten Rechtsordnung
stehende Aufgabe verbindet deshalb beide Rechtsgebiete, sie beseitigt
aber nicht deren begriffliche Verschiedenheit.

b) Der personenrechtliche Charakter des Arbeits-
verhaltnisses.

Vor ErlaR des AOG. sah die herrschende Lehre, wie bereits aus-
fuhrlich dargelegt wurde, im Arbeitsverhéltnis ein grundsatzlich
schuldrechtliches Verhaltnis, in dem sich der Austausch von Arbeit
gegen Lohn vollziehe. Nur einen gewissen ,personenrechtlichen Ein-
schlag” sprach man dem Arbeitsverhéltnis vor allem mit Rucksicht
auf seinen Dauerrechtscharakter und die ihm anhaftende vertragliche
Nebenpflicht zur Ireue auf seiten des Arbeitnehmers und zur Firsorge
auf seiten des Arbeitgebers zu. |hre gesetzliche Grundlage hatte diese
Anschauung in den & 611ff. RGB., 59ff. HGB., 105ff. Gew.O. usw.
Diese Vorschriften sind zwar durch das AOG. nicht ausdricklich auf-
gehoben worden. Das ist aber kein Grund, ohne weiteres auf ihren
Fortbestand zu schlieBen. Denn auch Bestimmungen der Weimarer
Verfassung sind ohne ausdriickliche gesetzliche Anderung einfach
deshalb auRer Kraft gesetzt worden, weil die betreffenden Artikel
mit gesetzlich bindend zum Ausdruck gebrachten Grundsatzen des
Nationalsozialismus im Widerspruch stehen. So ist auch hier zu
prifen, ob nicht die alte schuldrechtliche Gesetzesgrundlage der neuen

1) Siebert meint namlich, daR die Gegenuberstellung von personen-
rechtl. und schuldrechtl. Rechtsverhéltnissen nicht im Sinne einer Tren-
nung aufgefalBt werden durfe. DArbR. 1935 S. 97.

2) Das ist z. B. beim Arbeitsverhaltnis der Fall. Naheres noch spater.
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Arbeitsverfassung widerspricht und deshalb mit dem Inkrafttreten
des AOG. ihre Geltung verloren hat. — (DaRR die neue Ordnung der
nationalen Arbeit grundséatzlich geeignet ist, &ndernd in das Individual-
arbeitsrecht einzugreifen, wurde schon dargelegt.) —

Die Arbeitskraft bildet von Natur aus einen untrennbaren und
wesentlichen Bestandteil der Person. Diese Tatsache wurde jedoch
in der schuldrechtlichen Arbeitsvertragslehre nicht gebuhrend be-
ricksichtigt.

Demgegeniber hat das AOG. gerade die Personlichkeitsgebunden-
heit der Arbeit ganz klar in den Vordergrund gestellt und beim Ausbau
unseres neuen Arbeitsrechts als selbstverstandlich vorausgesetzt. Das
ergibt sich vor allem aus der Einfihrung der sozialen Ehrengerichts-
barkeit und der Neuschopfung der Betriebs- und Treuegemeinschaft.
Denn diese gesetzliche Neuordnung unseres Arbeitslebens richtet sich
unmittelbar an den arbeitenden Menschen und verlangt von diesem
ein ganz bestimmtes Verhalten. Er ist verpflichtet, in treuer Betriebs-
gemeinschaft ,zum gemeinen Nutzen von Volk und Staat“ zu schaffen,
um dann dafiir die besondere soziale Ehre zu erlangen. Damit bringt
das Gesetz zum Ausdruck, daR es von der unlésbaren Einheit der
Personlichkeit und ihrer Arbeitskraft ausgeht.

Der arbeitende Mensch, nicht die Arbeit steht im Mittelpunkt des
neuen Arbeitsrechts.

Far irgendwie schuldrechtlich geartete Anschauungen vom Arbeits-
verhaltnis ist infolgedessen in der Ordnung der nationalen Arbeit kein
Platz. Die Arbeitskraft ist eine Eigenschaft der Personlichkeit, die
Arbeit ihre nach auRen in Erscheinung tretende Auswirkung, und das
Arbeitsverhéltnis ist der Ort, wo sich die Arbeitskraft des Unterneh-
mers und des Beschéftigten entfaltet. Hierin liegt das Wesen des
Arbeitsverhaltnisses. Von einer rechtsgeschéftlichen Verfiigung tber
die Arbeitskraft kann keine Bede sein. Das Arbeitsverhdltnis ist viel-
mehr ein personenrechtliches Statusverhdltnis])), in dem sich die
Arbeitskraft als personliche Eigenschaft unmittelbar verwirklicht
und zwar in der Weise, dal nunmehr die beiden beteiligten Personen
in der besonderen Eigenschaft als Beschéftiger einerseits und als
Beschaftigter andererseits zu gemeinsamer Arbeit verbunden sind.2

1) Vgl. dagegen M ullereisert, DArbR. 1936 S. 94ff.

2) Die Begriffe Beschaftiger und Beschaftigter befriedigen zwar
sprachlich nicht restlos. Treffendere Ausdricke konnten aber nicht ent-
deckt werden, um die Personen des Arbeitsverhéltnisses in ihrer besonderen
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Alle gegenteiligen Ansichten, die dem Arbeitsverhdltnis teilweisen
oder gar rein schuldrechtlichen Charakter zusprechen, missen daher
abgelehnt werden. Sie beachten nicht, dal die Arbeitskraft eine per-
sonliche Eigenschaft darstellt, die sich im Arbeitsverhaltnis ver-
wirklicht.

Wie allen personenrechtlichen Verhaltnissen ist auch dem Arbeits-
verhéltnis eine gewisse Dauer zu eigen, weil die Eigenschaft als Be-
schaftiger und Beschaftigter &hnlich wie die des Ehegatten erst
entsteht, wenn die beiderseitige rechtliche Bindung auf die Herstellung
eines dauernden Rechtszustandes gerichtet ist.

— Schon frither hat man das Merkmal der Dauer beim Arbeits-
verhéltnis zwar angedeutet. O. v. Gierke hat betont, dal sich das
Arbeitsverhéltnis aus diesem Grunde mit dem Personenrecht beruhre.
Man hielt aber bekanntlich den schuldrechtlichen Charakter desArbeits-
verhaltnisses trotzdem aufrecht, weil man namlich das Merkmal der
Dauer nicht als Folge der personenrechtlichen Natur des Arbeits-
verhaltnisses erkannte, sondern umgekehrt angesichts der Tatsache
der Dauer auf eine Bertihrung mit dem Personenrecht schlo3. —

Unter dem Gesichtspunkt der Dauer unterscheidet sich auch schon
auf den ersten Blick das auf eine bestimmte einzelne Téatigkeit ge-
richtete Vertragsverhéltnis vom Arbeitsverhdltnis im Sinne des
Arbeitsrechts und 1aRt vermuten, daf} es sich hier nicht um ein per-
sonenrechtliches Verhéaltnis handelt. In der Tat kommt dem Vertrag
Uber eine voriibergehende einzelne Arbeitsleistung, wie etwa die In-
standsetzung eines Gartens, kein personenrechtlicher Charakter zu,
selbst wenn der Dienstverpflichtete die Arbeit nach den Weisungen
des Dienstberechtigten auszufilhren hat. Denn in derartigen Féllen
wird nur eine Einzelverpflichtung tber die betreffende Arbeitsleistung
vereinbart (s.0. S.46). Dagegen wollen die Parteien keinen unmittel-
baren personlichen Rechtszustand untereinander begriinden. Ahnliches
gilt itir die sog. freien Dienstvertrage des Arztes, Privatlehrers usw.

Eigenschaft zu kennzeichnen. Die Bezeichnungen ,Arbeitnehmer” und
JArbeitgeber” sind zu sehr auf einen schuldrechtlich gedachten Austausch
der Arbeit zugeschnitten. Desgleichen erscheint die Anwendung der Aus-
dricke ,Arbeitsherr* und ,Arbeitsgehilfe* recht bedenklich, weil das
Arbeitsverhéltnis kein Herrschaftsverhéltnis darstellt. Der Unternehmer-
begriff schlielich weist zu sehr auf die Tatigkeit auRerhalb des Betriebes
hin, und ,Betriebsfihrer” stellt nur die Beziehung zur Betriebsgemein-
schaft als solcher in den Vordergrund.

Westpfahl 4
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DaRR die personenrechtliche Anschauung des Arbeitsverhaltnisses
zu langst Gberwundenen Zustanden der Sklaverei und patriarchalischen
Herrschaft zurtickfihre, ist nicht einzusehen.l) Diese Gefahr bestande
nur, wenn personenrechtliches und Herrschaftsverhaltnis identisch
waren. Diese Ansicht ist zwar weitverbreitet. Daf} dies jedoch
keineswegs der Fall ist, und das Recht an fremder Person nichts
mit dem Personenrechtlichen zu tun hat, wurde schon bei der
grundséatzlichen Betrachtung des Personenrechtsverhaltnisses betont
(s. 0. S. 45).

Auch die Ansicht, daR das Wesen des Arbeitsverhéltnisses in der
personlichen Hingabe des Beschaftigten in den Dienst des Arbeits-
herrn bestehed, mufl} daher verneint werden. Ebenso unrichtig er-
scheint die Formulierung, dall der Beschéftigte dem Unternehmer
seine Arbeitskraft, also seine Person zur Verfiigung stelle. Diese
Denkweise ist im Grunde vermdgensrechtlich, denn sie behandelt
die Arbeitskraft wie ein verfigbares Objekt, was sie auf keinen
Fall ist.

Das Arbeitsverhéltnis ist ebensowenig wie die Ehe ein Gewalt-
und Herrschaftsverhaltnis, sondern eine R-echtsbeziehung unter
Gleichgeordneten, die nur in Ausiibung der gemeinsamen Arbeit ver-
schiedene, namlich leitende oder ausfiihrende Funktionen erfillen.
Insofern besteht notwendig eine Abhangigkeit des Beschéftigten vom
Beschéftigter. Sie folgt aber eben nicht aus einer rechtlich sank-
tionierten Gewaltunterworfenheit des Dieners unter die Verfliigungs-
macht des Herrn, sondern ergibt sich einfach aus der Tatsache, daf3
einer dirigieren muf3, wenn mehrere Zusammenarbeiten.4)

1) S. hierzu auch Siebert, Das Arbeitsverhéltnis S. 90.

2) S. Potthoff, ArbR. 1922 S. 273, Ebel, Z.f. d. ges. Staatsw. 1936
S. 33011.; Gierke, DPrivR. Ill, S.609ff. Anraths , DArbR. 1935 S. I30ff.

3) So ndmlich Bodmann, ArbR. u. Volkst. 1935 S. 72, vgl. dagegen
z. B. Huber, JW. 1937 S. 113: ,Das Arbeitsverhaltnis ist heute nicht
mehr, wie im System des Kapitalismus eine Form der sozialen und
rechtlichen Unterwerfung unter den Herrschaftswillen des Unter-
nehmers."

4 Im sog. freien Dienstverhaltnis hingegen arbeitet der Arzt, Rechts-
anwalt usw. isoliert, in eigener Regie und nicht gemeinsam mit dem
anderen Teil zusammen, so dal} also eine Arbeitsleitung, die ihn abh&angig
machen wiurde, fehlt.
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5. Gemeinschaft und Treue als ethische Folgeerscheinungen des personen-
rechtlichen Wesens des Arbeitsverhéaltnisses.

Wie sich aus den Darlegungen Uber das Wesen der Betriebs-
gemeinschaft und Treupflicht einerseits und des personenrechtlichen
Verhaltnisses andererseits ergibt, kann die personenrechtliche Natur
des Arbeitsverhéltnisses zwar nicht — wie es oft geschieht — auf die
Betriebsgemeinschaft und die in ihr begriindete Treue zuriickgefiihrt
werden. Gleichwohl stehen diese Erscheinungen in engem Zusammen-
hang mit der gegebenen Charakterisierung des Arbeitsverhéltnisses.

Ein jedes personenrechtliches Verhaltnis schafft zwangslaufig eine
viel engere personliche Bindung als die bloRBe Obligation, weil es einen
unmittelbaren Status zwischen den Personen herstellt. Auch beim
Schuldvertrag wird heute das Neben- und Miteinander der Parteien
betont.) Diese Verbundenheit hat aber nur die im beiderseitigen
Interesse liegende gemeinsame Verwirklichung des Vertragszweckes
zum Ziele. Dagegen entsteht mit der Begrindung eines personen-
rechtlichen Verhaltnisses notwendig eine Lebensgemeinschaft unter
den an dem gemeinsamen Rechtszustand teilnehmenden Personen.
Auch das Arbeitsverhaltnis ist deshalb — und zwar sowohl innerhalb
wie auBerhalb einer Betriebsgemeinschaft — ein Gemeinschaftsver-
haltnis und verlangt von beiden Teilen gemeinschaftsmaRiges Ver-
halten. Diese Gemeinschaft ist, aber eben nicht Bestimmungsgrund,
sondern eine Folgeerscheinung des personenrechtlichen Wesens des
Arbeitsverhaltnisses und stellt eine ethische Eigenschaft des Arbeits-
verhéltnisses dar.

Da die Treue den bindenden Inhalt der Gemeinschaft ausmacht,
entsteht sie mit dieser beim personenrechtlichen Verhéltnis. Das
Arbeitsverhdltnis wird also insofern mit Recht als Treueverhéltnis be-
zeichnet. Darin darf aber eben nicht der Grund, sondern wiederum
nur eine Folgeerscheinung der personenrechtlichen Natur des Arbeits-
verhéltnisses erblickt werden. >

Daran andert auch die Tatsache nichts, dal die Gemeinschafts-
und Treupflicht in § 2 Abs. 2 AOG. gesetzlich normiert und deshalb
rechtlich beachtlich geworden ist.

Dem Hinweis, dall mit der Bestimmung des Arbeitsverhéltnisses
als Treueverhaltnis eine Wiederbelebung alten germanischen Rechts-

J) S. Stoll, Die Lehre von den Leistungsstdérungen S. 10.

4 *
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gutes, eine Besinnung auf arteigenes Recht stattfinde, kann nicht vor-
behaltlos zugestimmt werden.

Im AnschluR an 0. v. Gierke sieht man vor allem im ,Treudienst-
vertrag" das rechtsgeschichtliche Vorbild des Arbeitsverhaltnisses.l)
Nach den eingehenden und Uberzeugenden Untersuchungen Ebels2
stellt der ,Treudienstvertrag” 3 aber gar nicht die Wurzel des Arbeits-
verhaltnisses dar, sondern sind schon in frankischer Zeit Arbeits-
leistungen ,auferhalb jedes Treudienstverhaltnisses gegen Entgelt
erbracht worden“. Die Weiterentwicklung hat dann besonders vom
mittelalterlichen Rechtsverhéltnis zwischen dem Meister und Hand-
werksgesellen ihren Ausgang genommen. Auf3erdem haben sich —
Ebel zufolge — die verschiedenen Arbeitsverhéltnisse in erster Linie
aus den urspriinglich genossenschaftlichen Vereinigungen im Bergbau
und in der Schiffahrt herausgebildet.4)

Stellt der Treudienstvertrag nicht die historische Wurzel des
Arbeitsverhéltnisses dar5), so kann man auf ihn auch nicht die Wieder-
belebung einer rechtlichen Treupflicht im Arbeitsverhaltnis zurick-
fihren und damit dessen personenrechtlichen Charakter begriinden
wollen. Es mag dahingestellt bleiben, ob beim Gefolgschafts- und
Vasallitatsverhéaltnis (s. Anm. 3) wirklich einfach die Treue als Grund-
pflicht aller einzelnen Dienstpflichten gelobt wurde, oder nicht doch
das Versprechen bestimmter kriegerischer bzw. héfischer Dienste im
Vordergrund stand und die Treuebindung das Verhaltnis in erster
Linie sittlich erfiillte. In den dem Arbeitsverhdltnis rechtsgeschicht-
lich vorangehenden Rechtsverhaltnissen zumindest war die Treue eine
auf dem genossenschaftlichen Prinzip fuRende allgemeine Forderung,
die zu treuem Verhalten bei der Zusammenarbeit verpflichtete. Da-
neben war die Vertragstreue, die an sich alle Vertrage beherrschte,
hier besonders ausgepragt, weil es sich um ein Dauerverhaltnis handelte.

1) s. Gierke, Die Wurzeln des Dienstvertrages, bes. S. 40; W eigelt,
Soz.Prax. 1935 S. 552.

2) Ebel, Der Ursprung des Arbeitsvertrages, in Z.f. d. ges. Staatsw.
1936 S. 2190., 324; s. auch: Gewerbliches Arbeitsvertragsrecht im Mittel-
alter, 1934.

3 S. Herbst, DArbR. 1935 S. 1810., der darauf hinweist, dal der
Treudienstvertragsbegrifl Uberhaupt eine Erfindung Gierkes sei und in
sich die germanische Gefolgschaft und frankische Vasallitdt vereinige.

4 S. Ebel a. a. O. S. 3330.

6) S. ders. a. a. O. S. 336.

6) S. Herbst a. a. O. S. 184.
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Auch die Rechtsgeschichte bietet demnach keinen Anlal3 fir die
Behauptung, daf in der Treubindung der Grund fiir die personen-
rechtliche Natur des Arbeitsverhéltnisses liege und sie die alleinige
und umfassende Rechtspflicht zwischen dem Beschaftiger und Be-
schéaftigten darstelle.

Il. Der Arbeitsvertrag.

Nachdem nunmehr der personenrechtliche Charakter des Arbeits-
verhéltnisses erkannt und vor allem seine Wesenszige klargestellt
sind, kann auch festgestellt werden, in welcher Beziehung der Arbeits-
vertrag zum Arbeitsverhaltnis steht und welche Rechtsnatur ihm
zukommt.

1. Die Bedeutung des Arbeitsvertrages fur die Begrundung des Arbeits-
verhéltnisses.

Solange die Rechtsbeziehungen zwischen dem Unternehmer und
Beschaftigten der schuldrechtlichen Betrachtungsweise unterlagen,
falRte man das Arbeitsverhéltnis — sofern man mit diesem Ausdruck
nicht entgegen der herrschenden Terminologie blof3 das tatsachliche
Beschaftigungsverhéltnis bezeichnen wollte — als Arbeitsvertrags-
verhdltnis auf, d. h. als schuldvertraglichen Erflullungszustand. Das
entsprach ganz der ins Schuldrecht gehérenden Unterscheidung
zwischen dem VertragsabschluR und dem daraus entstehenden Ver-
tragsverhéltnis.

Heute ist, was bereits betont wurde, bei der Betrachtung des Ar-
beitsvertrages vom Arbeitsverhéltnis auszugehen. Letzteres tragt rein
personenrechtlichen Charakter, weil sich in ihm persénliche Eigen-
schaften, namlich die Arbeitskraft in Gestalt der Beschéaftiger- und
Beschaftigteneigenschaft unmittelbar entfalten und verwirklichen.
Mit der Begriindung dieser besonderen Eigenschaften entsteht deshalb
das Arbeitsverhaltnis zwischen den beiden Personen.

Die Beschéftiger- und Beschéftigteneigenschaft sind rechtlicher
Natur, und das Arbeitsverhaltnis ist ein Rechtsverhaltnis. Ein rein
tatsachlicher Vorgang kann deshalb zu seiner Begriindung nicht
genugen.

Entscheidend fur die Entstehung des Arbeitsverhéltnisses ist der
Wille der Parteien. Mit der Einigung lber die Begriindung des Arbeits-
verhéltnisses wird dieses hergestellt. Irgendein tatsédchlicher Akt ist
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hierzu nicht noch erforderlich.l) RegelmaRig beginnt zwar der Be-
schéaftigte im Zeitpunkt der Begrindung des Arbeitsverhéltnisses
seine Tatigkeit, ausnahmsweise kann er aber z. B. durch Krankheit
oder Betriebsstorungen daran verhindert sein. Es kann auch Vor-
kommen, dal} er sich weigert, seine Stellung anzutreten, oder der
Beschaftiger kann unter Umstanden seine Beschéaftigung ablehnen.
In all diesen Fallen ist gleichwohl ein Arbeitsverhaltnis zustande-
gekommen, ebenso wie z. B. die Ehegatteneigenschaft und damit das
Eheverhaltnis mit dem EheschluR entsteht, gleichgiltig ob die ehe-
liche Lebensgemeinschaft verwirklicht, also die Ehe vollzogen wird
oder nicht. Der Statuscharakter des personenrechtlichen Verhéltnisses
verlangt nicht notwendig einen tatsachlichen Begrindungsvorgang,
denn es handelt sich um einen rechtlichen Zustand auf Grund beider-
seitiger Vereinbarung.

Durch die Einigung entsteht das Arbeitsverhaltnis. Davon machen
auch die im praktischen Arbeitsleben haufigen Falle, da die Ver-
einbarung, ein Arbeitsverhéltnis zu begrinden, der Anstellung voraus-
geht, keine Ausnahme. Hier findet — wenn man Fiktionen beiseite
lalkt — bei der Arbeitsaufnahme, bei der Einordnung in den Betrieb
oder Haushalt keine neue Willenseinigung statt. Die Beteiligten haben
bereits bei der Begrindungseinigung die Entstehung des Arbeits-
verhéltnisses flr einen spéateren Zeitpunkt vereinbart, und das Arbeits-
verhéaltnis tritt dann automatisch in Kraft. Ob die Einigung und der
tatsachliche Beginn des Arbeitsverhaltnisses zeitlich auseinanderfallen
oder nicht, ist fiir das Wesen der Ubereinkunft ohne Bedeutung.
Beidemal ist es das gleiche.

Man hat sich dartber gestritten, ob die Begriindungseinigung
Vertrag“ genannt werden durfe oder nicht und hat den Vorschlag
gemacht, stattdessen z. B. von ,volksgendssischer Einigung“ (Huber)
oder ,Einung“ (Larenz) zu sprechen. Der Vertragsbegriff sei nur
auf vermogensrechtliche Schuldversprechen beschrankt. Er habe die
Verpflichtung zu bestimmten einzelnen Leistungen zum Inhalt, was
bei der arbeitsrechtlichen Einigung nicht zutreffe.2) Ware der Gel-

B S.Nipperdey, DArbR. 1937 S. 142ff.; Mansfeld, DArbR. 1936
S. 118ff., 125ff. (vgl. dagegen seine Stellungnahme in JW. 1936 S. 482);
Denecke, DArbR. 1934 S. 222; Dersch, DArbR. 1937 S. 67; Dietz
bei Hueck-N.-D. 2. Aufl. 81 A. 17. Vgl. dagegen Siebert, Arbeitsver-
haltnis S. 85ff, DArbR. 1937 S. 14ff., 45; Huber, JW. 1937 S. 1113.

2 S. Siebert, BGB.-System S. 248; Huber, JW. 1937 S. 1114.
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tungsbereich des Vertrages tatsachlich in dieser Weise begrenzt,
so mifite seine Verwendung hier ganz gewil3 abgelehnt werden. In
Wirklichkeit stellt der Vertrag aber die umfassendste Rechtsform dar,
in der die einzelnen Personen durch eigene Willensbetéatigung in recht-
liche Beziehungen zueinander treten. In diesem Sinn wird unter
.vertrag“ allgemein die auf Herbeifhrung eines Rechtserfolges ge-
richtete Ubereinstimmende Willenserklarung verstanden. Der Vertrag
ist somit auf allen Gebieten zu Hause, in denen Rechtsbeziehungen
unter Gleichgeordneten angekniipft werden, — auch im Personenrecht.])
Auch die auf Herstellung eines Arbeitsverhéltnisses gerichtete Willens-
einigung wird daher richtigerweise als Vertrag, und im Anschluf3 an
den bisherigen, eingebiirgerten Sprachgebrauch am besten weiterhin
als Arbeitsvertrag bezeichnet, obschon darunter friiher juristisch ein
Schuldversprechen verstanden wurde. Der Vorgang, mit dem auch
die allgemeine Vorstellung diesen Begriff verbindet, ist ja derselbe
geblieben. Nur seine rechtliche Wiirdigung hat sich geéandert.

Die vorgetragene Anschauung geht nun keinesfalls dahin, in dem
Arbeitsvertrag ein gegenseitiges Verpflichtungsversprechen und im
Arbeitsverhaltnis seinen Erfullungszustand zu sehen.® Eine solche
Anschauung wirde dem personenrechtlichen Wesen des Arbeits-
verhaltnisses fremd sein. Dieses wird zwar durch den Arbeitsvertrag
begriindet. Im Augenblick seiner Entstehung aber wird es eigen-
standig, denn von nun an ist die besondere Beschaftiger- und Be-
schaftigteneigenschaft vorhanden und bedingt von sich aus den Status
des Arbeitsverhéltnisses.3) Das Arbeitsverhaltnis tragt deshalb,
sobald es einmal entstanden ist, seinen Rechtsgrund in sich selbst.4)

Eine in dieser Abhandlung schon mehrfach erwéhnte Richtung
im arbeitsrechtlichen Schrifttum vertritt die Ansicht, dal das Arbeits-
verhéltnis durch die Eingliederung des Beschaftigten in die Betriebs-
gemeinschaft begrindet werde.5 Vereinzelte Anhanger dieser Lehre

X) S. Denecke, DArbE. 1934 S. 222; Schoan, Ztschr. d. A. f. d. K.
1937 S. 712; Hentschel, DArbB. 1936 S. 300.

2) Vgl. Mansfeld, Jw. 1937 S. 1100.

3 In &ahnlicher Weise stellt ja auch die Ehe nicht das Erfullungsver-
haltnis der EheschlieBung, sondern einen selbstandigen Status dar.

4) So mit Eecht Siebert, DArbB. 1937 S. 19.

5 So Siebert, Das Arbeitsverhaltnis S. 85, DArbB. 1937 S. 45,
Z.d. A.f.d. E. 1936 S.98. S. auch Huber, JW. 1937 S. 1113f.; Schoan,
Z.d. A f.d. B. 1936 S. 70811, vgl. dagegen u. a. Hentschl, DArbB.
1936 S. 330.
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behaupten sogar, dal die Aufnahme in die Betriebsgemeinschaft ein
rein tatsachlicher Akt sei, der keinen rechtsgeschéftlichen, sondern nur
tatsachlichen Willen der Beteiligten voraussetze, und leiten schlie3lich
alle Bechtswirkungen im Arbeitsverhéaltnis aus diesem rein faktischen
Vorgang ab.l) Dal3 man das Arbeitsverhaltnis als rechtliche Beziehung
nicht auf tatsachliche Grundlage stellen kann, ergibt sich demgegen-
Uber schon aus den gesamten bisherigen Ausfihrungen.

Die Hauptvertreter der ,Eingliederungstheorie* machen die Ein-
ordnung in die Betriebsgemeinschaft und damit die Entstehung des
Arbeitsverhaltnisses von zwei Voraussetzungen abhéngig. Sie fordern
erstens eine Einigung Uber den Eintritt des Beschaftigten in die
Betriebsgemeinschaft und zweitens den tatsachlichen Vollzug der
Eingliederung durch Aufnahme der Arbeit.2) Von der Einigung bei
der tatsachlichen Eingliederung sei die Vereinbarung tber die kiinftige
Begrindung eines Arbeitsverhdltnisses, — der ,Vorvertrag“ (s. o.
S. 24), streng zu unterscheiden.

Diese ,Eingliederungstheorie® muf3 abgelehnt werden. Die Be-
grindung des Arbeitsverhaltnisses hat zwar zwangslaufig die Auf-
nahme des Beschaftigten in die Betriebsgemeinschaft zur Folge. Beide
Vorgange koénnen aber nicht identifiziert werden, weil das Arbeits-
verhéltnis in rechtlicher Hinsicht kein Gliedstiick der Betriebsgemein-
schaft darstellt. AuBerdem fuhrt diese Lehre zu einer unerfreulichen
Konstruktion, die zusammengehdrige Vorgange gedanklich und sogar
ihrer Rechtsnatur nach voneinander trennt. Das zeigt sich deutlich
gerade an der Frage des ,Vorvertrags“. Im praktischen Arbeitsleben
bilden Vereinbarungen Uber den zukiinftigen Antritt einer Stellung
die Regel. Es ware wenig befriedigend, darin blo3 schuldrechtliche
Vertradge zu erblicken. AuBerdem muRte im Augenblick der tatsach-
lichen Arbeitsaufnahme eine neue Willenseinigung stattfmden. Das
dirfte aber in den seltensten Fallen Vorkommen. Die Lehre vom Glied-
schaftsverhéltnis geht deshalb regelméaRig von einer Fiktion aus,
die im Arbeitsrecht am allerwenigsten angebracht erscheint. Der hier
vertretenen Ansicht zufolge gibt es ein Problem des Vorvertrages
garnicht. Durch die unter Vorvertrag verstandene Willenseinigung
verpflichten sich in Wirklichkeit beide Teile nicht, in der Zukunft ein

) S Zimmer, Arbeitsvertrag und Einordnung in die Betriebs-
gemeinsebaft S. 30, 36ff.; s. auch Thiem e, Deutsches Kecbt 1935 S. 503.
Vgl. dagegen Denecke, DArbK. 1934 S. 222.

2 S. hauptséachlich Siebert, a. a. 0.



Ablehnung der schuldrechtlichen Arbeitsvertragslehre. 57

Arbeitsverhaltnis begriinden zu wollen, sie versprechen nicht den
spateren AbschluR eines Vertrages, — sondern die Beteiligten einigen
sich schon jetzt, ein Arbeitsverhéltnis miteinander einzugehen. Nur
der Zeitpunkt seines Inkrafttretens wird auf einen spateren Termin
festgesetzt.]) Es handelt sich daher bei der als ,Vorvertrag“ bezeich-
neten Einigung in Wahrheit um den Arbeitsvertrag in dem dargelegten
Sinne. Da er auf die Herstellung eines personenrechtlichen Status-
verhaltnisses gerichtet ist, tragt er rein personenrechtlichen Charakter.

2. Der Rechtsgrund der Pflichten und Rechte im Arbeitsverhaltnis.

Die schuldrechtliche Arbeitsvertragslehre sah im Arbeitsvertrag
den Rechtsgrund aller Anspriiche und Pflichten zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer. Die arbeitsvertragliche Ubereinkunft war causa der
vereinbarten Lohnforderung, des Anspruchs auf die Arbeitsleistung
usw. Fehlte eine vertragliche Abrede in irgendeinem Punkte, so be-
stand insoweit auch kein regularer Anspruch, oder gar der ganze
Arbeitsvertrag wurde nach 8§ 139 BGB. fur nichtig erklart und alle
gegenseitigen Anspriiche entfielen. Grundsatzlich halten an dieser
Anschauung auch jetzt noch diejenigen Autoren fest, die in Ansehung
der rechtlichen Beziehungen zwischen dem Beschaftiger und Be-
schéftigten dem Arbeitsvertrag die entscheidende Stellung einrdumen
und von hier aus das Arbeitsverhaltnis mehr oder weniger als einen
Organismus der vom Vertrag erzeugten Rechte und Pflichten auf-
fassen. Dem Arbeitsverhaltnis fehlt dann jede Eigenstandigkeit. Der
Rechtsgrund aller in ihm auftretenden Anspriiche und Pflichten wird
weiter im Arbeitsvertrag gesehen.®) Siebert weist darauf hin, daf
diese Lehre, indem sie den Vertrag zur Grundlage aller Rechte und
Pflichten mache, auf dem Boden des Schuldrechts stehen geblieben
sei.d Diesem Vorwurf mul3 weitgehend zugestimmt werden. Denn mit
dem wahren Wesen des personenrechtlichen Verhaltnisses ist es un-
vereinbar, in der vertraglichen Abrede die Grenze fir Inhalt und
Wirkungen des Arbeitsverhaltnisses zu sehen.

Im Arbeitsverhéltnis entfalten sich die besonderen arbeitsrecht-
lichen Eigenschaften beider Personen. Sie sind nach ihrer Entstehung
nicht mehr vom Arbeitsvertrag abhangig, sondern selbstandig ge-

O S. hierzu Nipp erdey, DArbR. 1937 s. 145,

2) S. Siebert, DArbR. 1937 S. 19.

3) Diese Tendenz findet sieb z. B. bei Mansfeld, DArbR. 1936
S. 127, 130; JW. 1937 S. 1100.
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worden. Alle Rechtswirkungen im Arbeitsverhéaltnis sind Ausflisse der
Beschaftigen- und Beschaftigteneigenschaft und deshalb nach Zahl
und Umfang niemals von vornherein im einzelnen festgelegt.]) Als
solche Rechtsfolgen treten besonders der Lohn- und Urlaubsanspruch
einerseits, und die Pflicht zur Arbeit andererseits in Erscheinung. Sie
sind ihrem Grunde nach alle personenrechtlicher Natur, gleichgiiltig,
ob es sich um geldwerte Anspriiche handelt oder nicht. Erst wenn ein
derartiges Recht, vor allen Dingen der Lohnanspruch, als personen-
rechtliche Auswirkung bereits entstanden und verfiigbar geworden ist,
kénnen darlber schuldrechtliche Rechtsgeschéafte abgeschlossen werden.
Damit wird aber der grundlegende Satz nicht aufgehoben, daR3 alle
Rechte und Pflichten ihren Rechtsgrund in dem Arbeitsverhéltnis
bzw. in der personenrechtlichen Beschéaftigen- und Beschaftigten-
eigenschaft haben. Diese causa unterscheidet sich von der schuld-
rechtlichen jedoch insofern, als nicht Einzelanspriiche erzeugt werden,
die auf bestimmte Leistungsgegenstande gerichtet sind, sondern alle
Rechte und Pflichten einheitlich und umfassend ihren Rechtsgrund
in dem personenrechtlichen Status finden. Man kdnnte deshalb gut
von einer personenrechtlichen ,Gesamtcausa“ sprechen, mif3te sich
dabei jedoch vor Augen halten, jda3 damit nicht etwa nur eine all-
gemeine Rechtsquelle, sondern der unmittelbare Rechtsgrund der
individuellen arbeitsrechtlichen Beziehungen bezeichnet werden soll.

Trotzdem die Uber das Wesen der Gemeinschaft und Treupflicht
angestellten Erwédgungen kein anderes Ergebnis zulassen, soll doch
noch ausdriicklich hervorgehoben werden, da3 die Rechte und Pflichten
unter den Beteiligten weder aus der Betriebsgemeinschaft (Siebert)
entspringen, noch aus der ,kleineren Gemeinschaft zwischen dem
Unternehmer und einzelnen Gefolgsmann (Mansfeld), sofern damit
nicht in Wirklichkeit, wie es allerdings scheint, das Arbeitsverhéaltnis
gemeint ist. Die Gemeinschaft als solche kann wegen ihres grund-
satzlich sittlichen Charakters nicht technische causa, sondern nur
allgemeine Grundlage und dauernde Quelle des Rechtsdenkens und
der gesetzlichen Regelung sein. Daraus ergibt sich weiter, dal auch die
besondere Gemeinschaftstreue nicht den Rechtsgrund im Arbeits-
verhaltnis darstellt.2 Rechtsgrund ist und bleibt der personenrecht-
liche Status im Arbeitsverhéltnis.

Q S. Siebert, DArbR. 1936 S. 97.
2 Vgl. dagegen Siebert, JW. 1937 S. 1105ff.
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An dieser Stelle soll auch nicht an dem gegen die Causaeigenschaft
des Arbeitsverhéltnisses vielleicht erhobenen Bedenken vorbei-
gegangen werden, dal} das Arbeitsverhéltnis — im Gegensatz zur
Ehe — nicht um seiner selbst willen, sondern zwecks Erlangung des
Lebensunterhaltes und zur Herbeifihrung eines wirtschaftlichen
Erfolges begrindet werdel, — der Rechtsgrund der erstrebten
Rechtswirkung also nicht im Arbeitsverhaltnis, sondern im arbeits-
vertraglichen Versprechen zu suchen sei. Eine solche Beweisflihrung
wirde Rechtsgrund und Motiv bei den Willenserklarungen beider
Teile verwechseln. Auch die Ehe wird, streng genommen, nicht um
ihrer selbst willen geschlossen, sondern wegen der mannigfachen ehe-
lichen Wirkungen (des ehelichen Zusammenlebens, der Unterhalts-
gewahrung usw.). Trotzdem sieht man mit Recht den Ehestand und
nicht die EheschlieBung als Rechtsgrund der ehelichen Wirkungen
an. Sie stellen Rechtsfolgen der Ehe dar, die zwar zur Eingehung der-
selben bestimmen; aber die EheschlieBenden wollen nicht diese
Rechtswirkungen unmittelbar begriinden, sondern nur mittelbar als
Folgen des Eheverhéltnisses. In ahnlicher Weise gehen auch der Be-
schaftiger und Beschéftigte das Arbeitsverhaltnis ein. Nachster, mit
der Einigung bezweckter Rechtserfolg ist die Begriindung des Arbeits-
verhdltnisses. VeranlaBt und angeregt zu der Begrindungsverein-
barung aber werden die Beteiligten durch die Vorstellung von den
rechtlichen Auswirkungen des Arbeitsverhdltnisses.

3. Die gestaltende Wirkung des Arbeitsvertrages auf den Inhalt
des Arbeitsverhéltnisses.

In der Praxis wird meistens nicht nur die Begriindung des Arbeits-
verhaltnisses vereinbart, sondern beide Teile treffen auch noch néhere
Abmachungen uUber einzelne Arbeitsbedingungen. Hauptsachlich wird
die Hohe des Lohnes sowie die Art der Arbeit besonders vereinbart.
Da nun nach obigen Erwagungen alle beiderseitigen Rechte und Pflich-
ten ausschliellich im Arbeitsverhaltnis begriindet sind, kénnen der-
artige Vereinbarungen nur noch die Funktion haben, die Rechts-
beziehungen unter den Beteiligten in Einzelpunkten festzulegen. Das
Wesen dieser Abreden besteht somit darin, daR sie die Rechte und
Pflichten zwischen dem Beschéftiger und Beschaftigten gestalten.?

1) S. hierzu Hentschel, DArbR. 1936 S. 299.
2 S.Siebert, DArbR. 1937 S. 48. Auch Mansfeld (z. B. in DArbR.
1936 S. 128) gebraucht diesen Ausdruck. Das steht aber nicht recht
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Sie erfolgen in der Regel gleichzeitig mit der Einigung Uber die
Begriindung des Arbeitsverhaltnisses und bilden dann mit dieser
eine tatsachliche Einheit. Die Gestaltung einzelner Rechtsbeziehungen
kann aber auch, nachdem das Arbeitsverhéltnis entstanden ist,
noch vorgenommen werden, ohne dall damit an der Natur dieser
Abmachungen etwas geandert wird. Da sie in ein personenrecht-
liches Verhaltnis unmittelbar bestimmend eingreifen, tragen auch sie
personenrechtlichen Charakter. Es bestehen keine Bedenken, dem
Sprachgebrauch entsprechend auch fur diese Vereinbarungen gleich-
falls den Begriff des Arbeitsvertrages zu verwenden, wenn man sich
nur dartber im klaren bleibt, dall die Grindungseinigung und die
gestaltende Einzelabmachung rechtlich verschiedene Bestandteile
des Arbeitsvertrages bilden.

Recht konstruiert erscheint dagegen in diesem Punkte die Ansicht
Rh 6des.]) Er folgt in den Hauptziigen der ,Eingliederungstheorie”,
will aber auch noch arbeitsvertragliche Abmachungen zulassen, die
Uber die aus dem Arbeitsverhaltnis sich ergebenden Anspriiche hinaus
zusatzliche, vermdgensrechtliche Wirkungen begriinden sollen. Damit
sei der Arbeitsvertrag in gebihrender Weise zurlickgesetzt und ent-
thront. Als vermdgensrechtliche Stiitze in der Wirklichkeit des Arbeits-
lebens jedoch sei er nicht entbehrlich.2 Diese Konstruktion lauft
praktisch darauf hinaus, dal? man z. B. flr einen Gesamtlohnanspruch
von 150 RM zwei verschiedene Rechtsgrinde annehmen und ihn
zweiteilen mifRte in einen personenrechtlichen Anspruch etwa bis
zur Hohe von 100 RM und in eine schuldrechtliche Forderung auf die
Ubrigen 50 RM. Mit diesem Hinweis durften sich bereits weitere Aus-
fuhrungen Uber den inneren Zwiespalt und die Unhaltbarkeit dieser
Ansicht eribrigen.

Richtig ist, daR die gestaltenden Vereinbarungen insofern ,zu-
satzliche* Funktion ausliben, als sie zu den im Arbeitsverhaltnis schon
begrindeten Rechten und Pflichten hinzutreten, um diese naher fest-

iru Einklang mit seiner Ubrigen Anschauung. Denn er sieht im Arbeits-
verhaltnis ja doch letzlich ein VertragsVerhéaltnis und in dem gegenseitigen
Versprechen den Rechtsgrund aller Pflichten und Rechte. Diese werden
also seiner Meinung nach durch Vertrag uberhaupt erst begriindet. Spricht
man aber von ,gestalten”, so setzt das Rechtswirkungen voraus, die
ihrem Grunde nach bereits vorhanden sind.

D S. Rhode, Z. d. A.f. d. R. 1937 S. 204.
2 S. Rhode, Z. d. A.f. d. R. 1936 S. 371ff.,, 375.
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zulegen und zu umschreiben. Da die Gesamtbeziehung zwischen dem
Beschaftiger und Beschaftigten nicht in einer bestimmten Anzahl von
Rechten und Pflichten besteht, kbnnen die arbeitsvertraglichen Ab-
machungen das Arbeitsverhéltnis niemals erschépfend gestalten. Zu-
weilen wird deshalb ein unmittelbares Zurtickgreifen auf das Arbeits-
verhéltnis und eine nachtragliche Ausgestaltung desselben erforderlich
werden. Darin liegt keineswegs die Gefahr von Rechtsunsicherheit.
Derartige Falle werden selten Vorkommen, da regelmaRig das Arbeits-
verhéltnis in den Hauptpunkten bestimmt sein wird. Im Ubrigen aber
bietet gerade die hier vertretene Anschauung der Rechtsprechung die
Moglichkeit, auf einfache Weise und ohne groRe Konstruktions-
umwege ordnend in das Arbeitsleben einzugreifen.

I11. Die Bedeutung der Betriebs- und Tarifordnungsvorschriften
fur die Rechtsbeziehungen zwischen dem Beschaftiger und Be-
schaftigten.

Das AOG. hat den Leistungsgrundsatz (das ,suum cuique“) an
Stelle einer kollektivistischen Regelung als beherrschenden Grundsatz
in unser Arbeitsleben eingefiihrt (8 29 AOG.). Dementsprechend ist
dem Beschaftigten im Arbeitsvertrag das Mittel an die Hand gegeben,
nicht nur ein Arbeitsverhaltnis zu begriinden, sondern auch in eigener
Verantwortung bestmdglichst so zu gestalten, wie es seinen Fahig-
keiten entspricht. Es hiel3e aber den Blick vor der Wirklichkeit ver-
schlie3en, wollte man annehmen, daf? dies gegeniiber den berechtigten
und unberechtigten Unternehmerinteressen sowie anderen allgemei-
neren Hindernissen im Arbeitsleben stets ohne weiteres mdglich ware.
Zum Schutze des Arbeiters hat deshalb der nationalsozialistische
Staat das freie Spiel der Kréafte im Arbeitsleben beschrankt. In der
Ordnung der nationalen Arbeit ist dem Unternehmer im Vertrauen
auf sein VerantwortungsbewufRtsein als Fiihrer des Betriebes das Recht
eingerdumt worden, durch die Betriebsordnung Arbeitsbedingungen
festzulegen. Dariber hinaus hat der Reichstreuhander der Arbeit als
Vertreter des Staates die Mdglichkeit, Richtlinien oder bindende
Mindestbedingungen fiir das Arbeitsverhéltnis zu erlassen (88 261L,
3211. AOG.). Auch durch derartige Betriebs- oder Tarifordnungs-
vorschriften werden die Rechtsbeziehungen im Arbeitsverhéltnis nur
naher bestimmt, aber keine besonderen Anspriiche begriindet.

Die Betriebs- und Tarifnormen ,beherrschen* weder arbeits-
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vertragliche Rechte und Pflichten, noch gehen sie in das Einzel-
arbeitsverhéltnis als dessen Inhalt ein, um damit selbst zum vertrag-
lichen Anspruch zu werden. Frither Uberwog die ,Eingehungstheorie” .1)
Heute dirfte die ,Beherrschungstheorie mehr anerkannt sein.2 Sie
kommt der Gestaltungswirkung der Betriebs- und Tarifordnung am
nachsten, weicht aber von der hier vertretenen Anschauung vor
allem deshalb ab, weil sie die ,beherrschten* Anspriiche auf der
Grundlage des Vertrages und nicht des Arbeitsverhaltnisses sieht.

Die Tarif- und Betriebsnormen brauchen von den Beteiligten am
Arbeitsverhaltnis nicht erst besonders vereinbart zu werden, um
ihnen gegenuber Geltung zu erlangen.3 Das wirde dem Zweck der
betrieblichen und tariflichen Regelung widersprechen. Vor allen Dingen
handelt es sich aber nicht um die Vereinbarung vertraglicher An-
spriiche, sondern um die Gestaltung personenrechtlicher Beziehungen,
die ohne weiteres dann eingreift, wenn sonst keine rechtlich beacht-
liche Ausgestaltung derselben stattgefunden hat.

Insgesamt kdnnen die Arbeitsbedingungen also in der Hauptsache
aus dreifacher Rechtsquelle, namlich durch arbeitsvertragliche Einzel-
vereinbarung, sowie durch Betriebs- und Tarifnormen gestaltet werden.
Fehlt es an allen drei Gestaltungsquellen, so bleibt es dem Richter
Vorbehalten, die Arbeitsbedingungen nach seinem Ermessen im Einzel-
fall festzulegen, weil er im Streitfall feststellen und entscheiden muR3,
welche Rechte und Pflichten sich im einzelnen ziffernmafig aus dem
betreffenden Arbeitsverhaltnis ergeben. Die Tarifordnung nimmt unter
den genannten Rechtsquellen den ersten Rang ein, weil sie tiber die
beiden anderen Gestaltungsmittel hinweg in das Arbeitsverhéltnis ein-
greifen kann.

X) S. Mansfeld, Betriebsrategesetz 1930 Anm. e zu § 20 S. 402. Vgl.
hierzu auch Hueck-Nipperdey Il S.233ff., 236; Dersch, Komm.
S. 190, 219.

2) S. Dietz bei llueck-N.-D. 2. Aufl. §3 A. 8und 17fl, §32 A. 168.

3 Vgl. dagegen BAG. Urteil v. 9. 1. 37 in JW. 1937 S. 1174.
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Teil D

Die Frage der Nichtigkeit auf Grund der personen-
rechtlichen Anschauung des Arbeitsverhéaltnisses.

I. Grundsatzliches.

Durch die grundsétzliche Untersuchung tber das Wesen vom Ar-
beitsverhéltnis und Arbeitsvertrag ist nunmehr die notwendige
Grundlage geschaffen, auf der eine Betrachtung des Nichtigkeits-
problems im besonderen durchgefuhrt werden kann. Jetzt gilt es, aus
den gewonnenen Ergebnissen die rechtliche Regelung des nichtigen
Arbeitsvertrags und Arbeitsverhaltnisses abzuleiten. Dabei soll, da
das AOG. erst die Grundziige des neuen Arbeitsrechts niedergelegt
hat und Einzelvorschriften Uber die individuellen arbeitsrechtlichen
Beziehungen fast ganz vermissen laBRt, das Schwergewicht auf eine
Hervorhebung der grundséatzlichen Stellungnahme in diesem mannig-
faltigen Fragenkomplex gelegt werden. Denn eine grundsatzliche
Klarung durfte erst einmal vordringlichste Aufgabe sein. Ist eine trag-
fahige Grundposition hergestellt worden, so kann es dann keine be-
sonderen Schwierigkeiten mehr bereiten, auch die verschiedenen Einzel-
fragen befriedigend zu l6sen.

Der von Mansfeld gedullerten Ansicht, dal die Ldésung des
Nichtigkeitsproblems mit dem Wesen des Arbeitsverhaltnisses nichts
zu tun habe, sondern allein von Zweckmafigkeitserwagungen abhéangig
seil), kann nicht beigepflichtet werden. Damit wiirde man die Kern-
frage umgehen. Vor allem muf3 doch zunachst einmal entschieden
werden, wann (berhaupt ein Arbeitsverhéltnis ungiltig ist. Diese
Frage aber ist aufs engste mit dem Wesen des Arbeitsverhéltnisses
verknupft. Gleiches gilt fur den Arbeitsvertrag. Und weiter muf3 die
Behandlung der Nichtigkeitsfalle auch mit der gesamten rechtlichen
Regelung des Arbeitsverhaltnisses und Arbeitsvertrags im Einklang
stehen und sich aus dieser konsequent ergeben.

Gerade bei der Behandlung der Frage der Nichtigkeit tritt folglich
der grundsatzliche Wandel im Individualarbeitsrecht mit am aller-

X) So Mansfeld, DArbK. 1936 S. 126.
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deutlichsten in Erscheinung. Hier zeigt sich insbesondere, dafl} eine
Reihe von Einzelvorschriften des BGB. bereits mit Erlall des AOG.
auer Kraft gesetzt ist, andere birgerlichrechtliche Bestimmungen
hingegen auch heute noch Anwendung finden missen.

1. Die Notwendigkeit einer Unterscheidung zwischen gestaltender Einzel-
vereinbarung und Begrindungseinigung.

Mit dem Begriff des Arbeitsvertrages wurde in Anlehnung an den
bisherigen Sprachgebrauch sowohl die Einigung zur Begrindung des
Arbeitsverhaltnisses als auch die Vereinbarung einzelner Arbeits-
bedingungen umfal3t. Beide Teile des Arbeitsvertrages erfillen aber
— wie dargelegt wurde — ganz verschiedene Funktionen. Wahrend die
Einigung zur Herstellung des Arbeitsverhaltnisses erforderlich ist,
bildet die Einzelvereinbarung einen fakultativen Bestandteil des Ar-
beitsvertrages zum Zwecke der Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses.
Die Bedeutung der Nichtigkeit dieser beiden arbeitsvertraglichen
Ubereinkommen ist deshalb notwendig verschieden und muR auch
getrennt untersucht werden.2

2. Die Nichtigkeit der Einzelvereinbarung.

Die Rechte und Pflichten zwischen dem Beschéftiger und Be-
schaftigen ergeben sich unmittelbar aus dem gemeinsamen Arbeits-
verhéltnis. Durch die beiderseitigen Abreden bestimmter Arbeits-
bedingungen umschreiben und gestalten die Beteiligten die aus dem
Personenrechtsverhéltnis flieRenden Rechtsbeziehungen in einzelnen
wichtigen Punkten. Ist eine solche tUber Art, Inhalt und Umfang be-
stimmter Anspriiche getroffene Vereinbarung nichtig, oder fehlt eine
solche Abmachung lberhaupt, so kann das infolgedessen zunéachst
keinen EinfluR auf den Bestand des Arbeitsverhéltnisses selbst haben.
Die Nichtigkeit des ,Arbeitsvertrages” schlechthin fihrt deshalb nicht
immer zur Ungultigkeit des Arbeitsverhaltnisses, sondern es kommt
darauf an, ob der rechtsbegriindende oder blof3 rechtsgestaltende Teil
des Vertrages nichtig ist.])

Das Arbeitsverhaltnis bleibt vielmehr bei Nichtigkeit der Einzel-
abrede im allgemeinen in voller Wirksamkeit bestehen. Nur seine

1) Weil somit die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages und die
Arheitsverhaltnisses nicht identisch sind, ist das auch in der Passung des
Themas durch die Aufnahme beider Begriffe zum Ausdruck gebracht
worden.

des
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Ausgestaltung ergibt sich in diesem Fall nicht aus Vertrag, sondern
aus den Ubrigen arbeitsrechtlichen Gestaltungsquellen, d. h. mangels
wirksamer individueller Vereinbarungen greifen nunmehr vor allem
die Normen der Betriebs- und Tarifordnung bestimmend in die Rechts-
beziehungen zwischen Beschaftiger und Beschéaftigten ein.

Diesen Vorgang kann man streng genommen nicht als ,Heilung*
des Arbeitsvertrages bezeichnen.l) Denn die betreffende arbeitsvertrag-
liche Abrede wird ja weiterhin als nichtig betrachtet. Das fihrt keines-
wegs zur Annahme einer Teilnichtigkeit des gesamten Arbeitsvertrages
(Begrundungseinigung und gestaltende Einzelvereinbarung), weil der
rechtsbegriindende und rechtsgestaltende Teil des Arbeitsvertrages in
bezug auf ihre Giltigkeit rechtsgrundsatzlich voneinander zu unter-
scheiden sind. Ein Fall des § 139 BGB. hegt daher nicht vor, und einer
Umkehr dieser Vorschrift aus dem Gesichtspunkt des Gesetzeszweckes
bedarf es zur Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrages nicht mehr.2

Die tariflichen oder betrieblichen Vorschriften treten nicht auf dem
Wege einer Hilfskonstruktion an die Stelle der nichtigen Abreden, um
entstandene Licken im gesamten Arbeitsvertrag auszufiillen, sondern
sie wirken von der ihnen in der Ordnung der nationalen Arbeit zu
diesem Zwecke eingerdumten Stellung aus als regulare, Gestaltungs-
guellen auf das Arbeitsverhaltnis ein. Die Tarif- und Betriebsnormen
gelten einfach deshalb und zwangslaufig, weil es an einer sonst vor-
gehenden giiltigen Einzelvereinbarung fehlt. Somit haben die in der
Tarif- oder Betriebsordnung bestimmten Anspriiche weder als fingierter

1) S. Hueck, ArbR. 1923 S. 347ff. Friuher fuhrte diese Anschauung
zu dem erfreulichen Ergebnis, derartige nichtige Vertragsabreden ge-
gebenenfalls — wenn namlich der betreffende Arbeitsvertrag Uberhaupt
im Geltungsbereich eines Tarifvertrages lag —, durch die tariflichen Be-
stimmungen zu ersetzen und damit den Grund der Nichtigkeit (88 134,
138 BGB.) aus dem Wege zu raumen. Auf diese Weise wurde die Nichtig-
keit in Fallen vermieden, in denen sie unbillich erschien. Dieses Ergebnis
durfte aber eben jetzt auf einfachere und sicherere Weise zu erzielen sein.

2) Auch bisher hatte man bis zu einem gewissen Grade die Vorstel-
lung, daR die Begrundungseinigung und die Einzelvereinbarung von-
einander verschieden seien. Denn man behandelte sie oft insofern getrennt,
als man — mit Recht — annahm, dall bei Ungultigkeit der Einzelab-
machung nicht notwendig angenommen werden misse, dal} die Parteien
dann gar kein Arbeitsverhéltnis hatten begrinden wollen, und daraus
eine Umkehr der in § 139 BGB. aufgestellten Regel folgerte. S. jetzt
auch Dietz bei Hueck-N.-D. 2. Aufl. 82 A. 16e und Nipperdey das.
§30 A. 19, §32 A. 173

Westpf ahl 5
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Inhalt des Arbeitsvertrages Geltung, noch sind sie nur Auslegungs-.
malistab fiir Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung.l) Sondern
die causa dieser Anspriche liegt im Arbeitsverhéltnis, und bestimmt
werden sie direkt durch die Tarifs- bzw. Betriebsnormen.2

Diese Anschauung ermdglicht auch eine ungezwungene Begelung
fur den Fall, daR der Beschéaftige!" und Beschaftigte Uber bestimmte
Arbeitsbedingungen {berhaupt keine Abmachung getroffen haben.
Man ist dann namlich nicht gendtigt, eine stillschweigende Verein-
barung der tariflichen und betrieblichen Bestimmungen anzunehmen3
oder eine stillschweigende Unterwerfung unter die Tarifs- und Be-
triebsnormen zu konstruieren, sondern verfahrt ebenfalls in der fir
den Fall nichtiger Abmachung dargelegten Weise.

Sollten ausnahmsweise anwendbare tarifliche und betriebliche
Vorschriften fehlen, so bleibt noch dem Beschaftiger die Mdglichkeit
einseitiger Festsetzung von Arbeitsbedingungen, und im Streitfall muf3
dann schlie@Blich der Dichter die Bechtsbeziehungen unter beiden
Teilen nach seinem Ermessen regeln. Auf diese Weise setzt der Richter
nicht Bechte und Pflichten konstitutiv fest, denn diese sind ja bereits
im Arbeitsverhaltnis selbst begriindet, sondern er ermittelt nur, welcher
Inhalt dem Arbeitsverhéltnis nach seiner gesamten konkreten Eigenart
in den streitigen Punkten zukommt. Dabei werden die Vorschriften
anderer Betriebs- und Tarifordnungen richtungsweisend sein, und es
ist gerade hier mdglich und notwendig, die gesetzlich anerkannten
Grundgedanken der Betriebsgemeinschaft und Treue in besonderem
MafRe unmittelbar zur Anwendung zu bringen.

Die entwickelte Anschauung geht von einer Unterscheidung
zwischen der das Arbeitsverhaltnis begriindenden und gestaltenden
Vereinbarung aus. Es ist zuzugeben, dal3 eine ganz abstrakte Be-
grindungseinigung, die jeder Einzelabrede entbehrt, im praktischen
Arbeitsleben kaum denkbar ist. Sei es auch nur, daf eine Vereinbarung
darliiber getroffen wird, ob der Beschéftigte als Angestellter oder Ar-
beiter, ob er in oder auRRerhalb des Betriebes beschaftigt werden soll

1) Der Weg uber 88 812fE. BGB. wird vom RAG. weiterhin be-
sehritten — z. B. neuerdings wieder in dem Urt. v. 9. 6. 37 56/37,
wo die Entlohnung verbotener Uberarbeit auf diese Vorschriften ge-
stutzt wird.

2) S. hierzu auch Anm. von Hueck in ArbR.Samml. 28 S. 41.

3 Eine solche Fiktion wird mit Recht z. B. von Nipperdey bei
Jlueck-N.-D. 2. Aufl. 830 A. 16 abgelehnt. Vgl. dagegen Dersch S. 90.



Die Moglichkeit sofortiger Kiindigung bei nichtiger Einzelvereinbarung. 67

usw. Zumindest ein Teil der gestaltenden Abmachungen erfolgt daher
immer gleichzeitig mit der Einigung Uber die Begriindung des Arbeits-
verhdltnisses und erscheint mit dieser zusammen nach au3en als Ein-
heit (s. 0. S. 60). Dieser Umstand kann aber nicht dartiber hinweg-
tauschen, daf} beide Vereinbarungen zwei grundsatzlich verschiedene
Funktionen austiben und entsprechend verschiedene Bedeutung haben.
Die Begrindungseinigung und die Einzelabrede bilden keine not-
wendige und wesensmafige Einheit. Das ergibt schon die Tatsache,
dal beide Vorgange auch zeitlich getrennt stattfinden kdnnen, ohne
dadurch irgendeine Veranderung in ihrem rechtlichen Wesen zu er-
fahren.

Nun ist allerdings haufig die Vereinbarung einzelner Arbeits-
bedingungen, z. B. der Lohnhodhe, fiir die Beteiligten bei Begriindung
des Arbeitsverhaltnisses so bestimmend gewesen, dal} sie ohne diese
bzw. in Kenntnis der Nichtigkeit derselben Uberhaupt kein Arbeits-
verhéltnis eingegangen waren. Trotzdem fuhrt dies wegen der dar-
gelegten rechtsgrundsatzlichen inneren Verschiedenheit der Be-
grindungseinigung und Einzelabrede dann nicht zur absoluten Un-
wirksamkeit des Arbeitsverhaltnisses. Dem praktischen Bedurfnis ist
vollauf gedient, wenn man in einem solchen Fall einen wichtigen Grund
zur sofortigen Aufthebung des Arbeitsverhéaltnisses ex nunc annimmt.J)
Daruber hinaus kdnnen die Beteiligten ja mdglicherweise fir den in-
folge der Nichtigkeit der Einzelabmachung erlittenen Schaden auch
noch Ausgleichanspriiche aus dem Gesichtspunkt der unerlaubten
Handlung, ungerechtfertigten Bereicherung und gegebenenfalls des
Verschuldens bei Vertragsschlu geltend machen.

3. Die Bedeutung der Nichtigkeit der Begriindungseinigung:

a) fir das Arbeitsverhaltnis.

Das Arbeitsverhéaltnis ist ein Rechtsverhéaltnis.

Rechte und Pflichten kénnen zwar auf manchen Gebieten unserer
Rechtsordnung auch kraft eines tatsachlichen Aktes entstehen — so
z. B. durch unerlaubte Handlung. Fir diese Falle ist charakteristisch,
daR die Rechtswirkung ganz unabhangig zumindest vom Willen des
einen Beteiligten eintritt. Er spielt bei der Entstehung des Rechts-

*) Vgl. hierzu auch Art. 132 des Schweiz. Ziv.Ges.Buches, in dem
fur die Ehe eine rickwirkende Nichtigkeit abgelehnt wird.

5*
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Verhéltnisses nur eine passive Rolle. Ganz anders liegen die Dinge beim
Arbeitsverhéaltnis. Dieses grindet sich gerade auf das gewollte Zu-
sammenwirken der Beteiligten. Es erscheint auch ganz ausgeschlossen,
ein so wichtiges Lebensverhaltnis, wie die Rechtsbeziehungen zwischen
dem Beschaéftiger und Beschéaftigten von dem Willen der Beteiligten
unabhéangig und auf Grund eines blo3 tatsdchlichen Aktes oder Zu-
standes entstehen zu lassen. Damit wirde man im Grunde genommen
das Selbstbestimmungsrecht beider Personen in nicht berechtigtem
MalRe tiefgreifend einschranken.

Die tatsadchliche Beschaftigung kann daher keine regularen Rechte
und Pflichten erzeugen. Alle dahingehenden Ansichtenl) missen des-
halb zurickgewiesen werden. Erzeugt aber die faktische Arbeit keine
Anspriche im Arbeitsverhdaltnis, so kbnnen auch die Vorschriften der
Betriebs- und Tarifordnung nicht gestaltend eingreifen, wenn die Be-
grundungseinigung ungultig ist.

N ikisch2 und Dersch3d sind anderer Ansicht. Sie sehen in der
Einordnung in die Betriebsgemeinschaft einen faktischen Vorgang und
wollen dann weiter in der tatsdchlichen Betriebszugehdrigkeit die Vor-
aussetzung fur die Geltung der Betriebs- und Tarifordnung erblicken.
Auch bei nichtigem ,Arbeitsvertrag” seien deshalb die tariflichen
und betrieblichen Inhaltsnormen gultig und auf sie die Anspriche
der Beteiligten zu begrinden. Nach dem oben Gesagten ist diese
Anschauung in allen den Féllen abzulehnen, in denen die Grindungs-
einigung und nicht blo3 die arbeitsvertragliche Einzelvereinbarung
nichtig ist.

Ist nur ,tatsachliche”, nicht vereinbarte Arbeit geleistet worden,
so kann der Arbeitende grundsétzlich einen Lohnanspruch nur aus
dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung geltend
machen, weil ein Arbeitsverhéltnis als Rechtsgrund der Entlohnungs-
pflicht nicht besteht. Die Arbeit gehdrt zwar nicht zum Vermdgen des
Arbeitenden und eine ,Leistung” im Sinne der 8881211. zugunsten
des Unternehmers findet nicht statt, da eine Vermdgensverschiebung
nicht erfolgt ist. Trotzdem darf der Arbeitende nicht unginstiger ge-
stellt werden als derjenige, der einen Vermdgensgegenstand geleistet
hat. Das ist auch allgemein in Rechtsprechung und Wissenschaft

1) Vgl. z.B. Bodmann, AfbR.u.Volkst. 1935 S. 73.
2 S. Nikisch, D. Ges. z. Ordn. d. nat. Arb. 1934 S. 22, 48, 59.
3) Dersch, Komm. S. 209.
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anerkannt.l) Die Bereicherung des Unternehmers muf3 in der Er-
sparnis von Lohnaufwendungen erblickt werden, die er bei Beschéfti-
gung eines rechtswirksam angestellten Arbeiters hatte machen miissen.

b) fur die Geltung der sog. 6ffentlich-rechtlichen
Gesetzesvorschriften (Sozialversicherung, Arbeitsschutz-
recht, Tarif- und Betriebsordnung, arbeitsgerichtliche

Zustandigkeit usw.)

In der friheren Arbeitsvertragslehre war allgemein anerkannt, dai
die sog. offentlich-rechtlichen Vorschriften, also vor allem die ver-
schiedenen Arbeitsschutzgesetze, die Bestimmungen der Sozialver-
sicherung und die ausschlie3liche Zustandigkeit der Aibeitsgeiichte
auch dann einzugreifen hatten, wenn blof3 tatsachliche Arbeit ver-
richtet worden sei. Die von manchen im Anschluf3 hieran durch-
gefuhrte Aufspaltung des gesamten Arbeitsverhaltnisses in ein 6ffent-
lich-rechtliches Beschéftigungsverhdltnis und ein privatrechtliches
Vertragsverhdltnis (s. o. S. 7ff.) kann heute zwar keinesfalls mehr auf-
rechterhalten werden. Das wirde dem Wesen des Arbeitsverhaltnisses
als einem einheitlichen personenrechtlichen Statusverhaltnis wider-
sprechen. Doch auch im Bahmen der hier entwickelten Anschauung
vom Arbeitsverhaltnis muR angenommen werden, dal} die oben er-
wahnten Vorschriften fir die rein tatsachliche Beschaftigung gelten.
Darin verbirgt sich keine Fortsetzung der von Potthoff u. a. ver-
fochtenen Trennung. Das ergibt sich schon daraus, daf3 hier eine An-
wendung der — ebenso o6ffentlich-rechtlichen — Bestimmungen der
Tarif- und Betriebsordnung bei Nichtigkeit der das Arbeitsverhéaltnis
begriindenden Einigung nicht anerkannt worden ist. Vor allem aberwird
bei tatsachlicher Arbeit gar nicht wie z.T. friiher ein Beschéaftigungs-
verhéltnis als offentlich-rechtlicher Teil des Gesamtarbeitsverhélt-
nisses konstruiert, sondern einfach dem Umstand Bechnung getragen,
daR der Gesetzgeber im besonderen Interesse von Volk und Staat
einen jeden Werktatigen gemaf den gesetzlichen Bestimmungen gegen
Krankheit, Invaliditat und Alter versichern, ferner z. B. Frauen und
Jugendliche vor ihnen schadlicher Arbeit schitzen will usw. Letztlich
sind zwar alle Rechte und Pflichten auf das Wohl der Gesamtheit be-
zogen. Trotzdem kann aber nicht geleugnet werden, dal zwischen den
privaten und den unmittelbar offentlichen Interessen ein Bangunter-

X) S.z.B. EG. Urt. v.26.11.35 (zitiertin: Warn. Kechtspr. 1936 S. 58).
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schied besteht, der auch beachtet werden muf3l), wenn man nicht
kollektivistische Zustande herauffihren will.

Nicht das Bestreben, eine mdglichst vollendete juristische Kon-
struktion zu geben, darf im Vordergrund stehen, sondern die Bedurf-
nisse des wirklichen Arbeitslebens. Das héhere 6ffentliche Interesse an
der Geltung des Arbeitsschutz- und Sozialversicherungsrechtes, sowie
der Arbeitsgerichtsbarkeit stellt aber bestimmt ein solches, noch dazu
in Gesetzesform zum Ausdruck gebrachtes Bediirfnis dar. Gewif3 kann,
wie Siebert betont hat, nur angenommen werden, dal3 entweder ein
zumindest vorlaufig gultiges oder lberhaupt kein Arbeitsverhéltnis
besteht. Das entspricht ganz der vorgetragenen personenrechtlichen
Anschauung vom Arbeitsverhéltnis. Das kann aber eben nicht dazu
fuhren, im Falle eines ,Nicht-Arbeitsverhaltnisses“ den erwahnten Ge-
setzen die Geltung zu versagen.? Die Einheitlichkeit der Auffassung
von den Rechtsbeziehungen zwischen dem Beschaftiger und Be-
schéftigten wird dadurch nicht beeintrachtigt oder gar aufgehoben.

c) fur die Betriebszugehorigkeit und Treubindung.

Die Betriebsgemeinschaft und ihre besondere Erscheinungsform,
das Treuverhaltnis zwischen dem Beschéftiger und Beschaftigten,
tragen ihrem Urspriinge nach tatséachlichen, ethischen Charakter. Da-
bei ist es jedoch nicht geblieben. Der Gesetzgeber hat die Betriebs-
gemeinschaft mit gewissen Rechtswirkungen ausgestattet und ins-
besondere die gegenseitige Treue im Arbeitsverhaltnis in §2 Abs. 2
AOG. als Rechtspflicht anerkannt (s .0. S. 42ff.). Demnach kann auch
die Einordnung in die Betriebsgemeinschaft und Herstellung des Treu-
verhaltnisses nicht auf einem rein faktischen Vorgang beruhen und von
der Rechtsgiltigkeit der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses un-
abhangig sein.3 Deshalb ist ein Arbeitender, soweit Rechtswirkungen
der Betriebsgemeinschaft in Frage stehen, nur dann als Mitglied der-
selben zu betrachten, wenn er in einem wirksamen Arbeitsverhaltnis
beschaftigt wird. Insbesondere kann er nur unter dieser Voraussetzung

*) S. Uber die Fortdauer der Unterscheidung in privates und o6ffent-
liches Recht z. B. RG. Urt. v. 14. H. 36 in der DJ. v. 22. 12. 36 S. 1942.

2) Diese Ansicht vertritt Siebert z. B. in DArbR. 1936 S. 9ff. Vgl.
dagegen Siebert in DArbR. 1935 S. 95.

3) S. Dietz bei Hueck-N.-D. 81 A. 19, vgl. dagegen jetzt 2. Aufl.
ebenda.
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bei der Entscheidung dariiber, ob ein Yertrauensrat zu bilden oder
eine Betriebsordnung zu erlassen sei, in die Zahl der ,Beschéftigten”
eingerechnet werden.l) Auch Vertrauensmann kann nur sein, wer in
einem glltigen Arbeitsverhéltnis steht. Desgleichen sind Bechts-
anspriiche aus der beiderseitigen Treuebindung nur bei glltigem
Arbeitsverhaltnis gegeben. Es genigt jedoch vorlaufige Wirksamkeit
des Arbeitsverhaltnisses, denn solange die Bechtsbeziehungen zwischen
dem Beschaftiger und Beschéftigten nicht aus wichtigem Grund flr
die Zukunft aufgehoben sind, stehen sie in ihren rechtlichen Aus-
wirkungen dem vollgiltigen Arbeitsverhaltnis gleich.

Dagegen setzt die soziale Ehrengerichtsbarkeit kein wirksames
Arbeitsverhéltnis voraus. lhr untersteht auch der blof3 tatséchlich
.Beschéaftigte” .2 Insofern ist er Angehoriger des Betriebes. Denn die
soziale Ehrengerichtsbarkeit iberwacht das Verhalten der im Betrieb
arbeitenden Menschen in ethischer Hinsicht. Die sittlichen Pflichten
sind tatsachlicher Natur und werden nicht durch rechtliche Vorgange
begriindet. Wollte man die Geltung der sozialen Ehrengerichtsbarkeit
nur auf rechtswirksame Arbeitsverhaltnisse beschranken, so wirde
man damit im Ubrigen auch dem Zweck der sozialen Ehrengerichtsbar-
keit widersprechen. Sie soll doch im gesamten Arbeitsleben ein von
den neuen arbeitsethischen Gedanken erfiilltes gemeinschaftsmaRiges
Verhalten herbeifihren und aufrechterhalten.

Dem Einwand, daf3 es unbillig sei, dem blof3 tatséachlich ,Be-
schaftigten“ zwar Gemeinschaftspflichten aufzuerlegen, ihm aber keine
materiellen Anspriiche zuzuerkennen3, muld entgegengehalten werden,
dal man ihn im Gegenteil unberechtigterweise den anderen Gemein-
schaftsgliedern gegeniber bevorzugen wiirde, wenn man ihn von den
zur Existenz der Gemeinschaft notwendigen Pflichten entbinden
wollte. Denn er genief3t ja auch die aus seiner Zugehdrigkeit zur Ge-
meinschaft flieBenden Vorzuge. Auch ihm gegeniber sind die Ubrigen
Gefolgschaftsangehoérigen zur Kameradschaft und der Betriebsfuhrer
zur Fursorge verpflichtet. Er steht gleichermal3en unter dem Schutz
der sozialen Ehrengerichtsbarkeit.

1) Dagegen a. a. O. 1. Aufl. 85 A. 7, 8§26 A. 11, vgl. dagegen jetzt
2. Aufl. ebenda.

2 S. Dietz bei Hueck-N.-D. 1. Aufl. 835 A. 4. Dagegen anders jetzt
in 2. Aufl. ebenda.

3) Diesen Einwand bringt Siebert in DK. 35 S. 484 vor.
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4. Die grundsatzlich neue Fragestellung bei der Betrachtung der einzelnen
Nichtigkeitsfélle.

Diesen grundsatzlichen Erwagungen Uber das arbeitsrechtliche
Nichtigkeitsproblem, die gezeigt haben, da auf Grund des neuen
Wesens vom Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaltnis auch die Frage-
stellung eine ganz andere geworden ist, soll nunmehr eine Betrachtung
der einzelnen Nichtigkeitsgrinde folgen. Bei dieser Untersuchung
kann die Einzelvereinbarung weitgehend in den Hintergrund treten,
weil sie, wie festgestellt wurde, grundsatzlich keinen EinfluR auf die
Giltigkeit des Arbeitsverhdltnisses hat und somit nur von unter-
geordneter Bedeutung ist. Nur in Fallen, in denen ihre Rechtswirk-
samkeit von besonderer praktischer Wichtigkeit erscheint (z. B. beim
Lohmvucher), soll darauf néaher eingegangen werden. Stattdessen muf3
die Grindungseinigung den Hauptgegenstand der folgenden Betrach-
tungen bilden.

Da das Arbeitsverhaltnis im AOG. noch keine gesetzliche Einzel-
regelung erfahren hat, andererseits aber die Vorschriften des all-
gemeinen Teils und Schuldrechts im BGB. nicht schon aus diesem
Grunde einfach weiter in Anwendung zu bringen sind, muf3 bei der
Stellungnahme zur Frage der Nichtigkeit in den verschiedenen mog-
lichen Nichtigkeitsfallen stets von dem grundséatzlichen Rechtscharak-
ter des Arbeitsverhaltnisses ausgegangen werden. Die Kardinalfrage
lautet daher: Verhindern die einzelnen rechtlichen Méangel lGberhaupt
die Entstehung des Arbeitsverhéltnisses oder greifen nur 6ffentliche
und ehrengerichtliche Strafen sowie das Recht sofortiger Aufldsung
des Arbeitsverhéltnisses einzeln oder in Verbindung miteinander
richtungweisend und korrigierend in das Arbeitsleben ein?l)

Il. Die einzelnen Falle der Nichtigkeit.
1. Unmoglichkeit der Arbeitsaufnahme.

Unter Umstanden wird trotz stattgefundener Griindungseinigung
ein Arbeiter seine Stellung nicht tatsachlich antreten, weil ihm dies
unmaoglich ist.

Die tatsachliche Arbeitsleistung kann nicht als Vertragserfillung
im Sinne des Schuldrechts angesehen werden, weil der Arbeitsvertrag
nicht auf eine Einzelverpflichtung zur Arbeitsleistung, sondern auf die
Herstellung des personenrechtlichen Arbeitsverhéltnisses gerichtet ist,

1) S. hierzu Siebert, DArbB. 1936 S. 10.
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und sich erst aus diesem die Arbeitspflicht ergibt. Mit der Unmaéglich-
keit der Arbeitsaufnahme ist freilich auch die Entstehung eines Ar-
beitsverhaltnisses unmdoglich. Die Herstellung des Arbeitsverhaltnisses
ist aber nicht die Erfillung des Arbeitsvertrages, sondern im Augen-
blick der Begrindungseinigung (bzw. in dem darin vorgesehenen
spateren Zeitpunkt) tritt der personenrechtliche Status unmittelbar
und zwangslaufig ein (s. 0. S.53ff., 56/57). Eine direkte Geltung der
BGB.-VorSchriften tber die Unmdéglichkeit der Erfiillung von Ver-
tragen erscheint deshalb hier ausgeschlossen. Gleichwohl diirften einer
analogen Anwendung dieser Bestimmungen keine ernstlichen Be-
denken entgegenstehen. Denn auch bei Unmadglichkeit der Arbeits-
aufnahme trifft der den 88 307, 323—325 BGB. innewohnende Zweck
und Grundgedanke zu, daf3 derjenige, der bei einem anderen durch
Anknipfung rechtlicher Beziehungen erst die Hoffnung auf einen
bestimmten Bechtserfolg begriindet hat, auch den Schaden tragen
muf, der dem anderen dann dadurch erwachst, daR durch Umstande,
die er zu vertreten hat, der Eintritt des Bechtserfolges vereitelt wird.
Es liegt kein Grund vor, Unternehmer und Arbeiter schlechter zu
stellen als die Kontrahenten, die ein Schuldvertragsverhaltnis be-
grinden wollen.

Danach ergibt sich folgende rechtliche Regelung:

Bei anfanglicher Unmaéglichkeit der Arbeitsaufnahme ist der Ar-
beitsvertrag gemalR 8306 BGB. nichtig. Dem Unternehmer steht
dann, sofern der andere Teil die Unmdglichkeit kannte oder kennen
mufite, ein Anspruch auf Ersatz des durch das Vertrauen auf die Her-
stellung des Arbeitsverhéaltnisses entstandenen Schadens bis zur Héhe
des Interesses an der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses zu (8 307
BGB.).

Entsprechend ist dem Arbeiter ein Schadensersatzanspruch zu-
zubilligen, wenn die Entstehung des Arbeitsverhéltnisses von Anfang
an wegen Umstanden, die der Unternehmer zu vertreten hat, un-
maoglich ist.

Wird die Herstellung des Arbeitsverhaltnisses erst nach erfolgter
Begriindungseinigung zu dem vorgesehenen spateren Zeitpunkt un-
maoglich, so greifen die Vorschriften der 88 323—325 BGB. ein, d. h.
gegen denjenigen Beteiligten, der die nachtragliche Unmdoglichkeit
zu vertreten hat, besteht ein Anspruch auf Ersatz des durch das
Nichtzustandekommen des Arbeitsverhéltnisses verursachten Schadens
(88324, 325 BGB.).
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Eine besondere arbeitsrechtliche Regelung der Unmdglichkeits-
falle ware allerdings sehr erwiinscht, um die bis dahin notwendige
analoge Heranziehung der bezeichneten BGB .-Vorschriften durch
unmittelbar anwendbare, positive Bestimmungen zu ersetzen.

Die Falle der Unmdglichkeit werden praktisch nur vereinzelt auf-
tauchen. Dabei dirfte eine anfangliche Unmdglichkeit am seltensten
Vorkommen. Haufiger wird sich die Unmdéglichkeit der Begriindung
eines Arbeitsverhdltnisses nachtraglich einstellen. Es wére denkbar,
daR ein Arbeiter die vereinbarte Stelle z. B. wegen Krankheit oder
VerbiRBung einer Freiheitsstrafe nicht antreten oder umgekehrt, der
Unternehmer ihn nicht einstellen kann, weil sein Betrieb nicht mehr
besteht oder etwa der Betriebsfihrer sich weigert, den Arbeiter im
Betrieb tatséchlich einzustellen.l)

Man hat auch die VersttRe gegen die zweite Anordnung zur Durch-
fuhrung des Vierjahresplans vom 7. November 1936 und gegen die
Anordnung des Prasidenten der Reichsanstalt (fAVAV.) vom 11. Fe-
bruar 1937 unter die Félle der Unmaoglichkeit gebracht.? Die von
Ministerprasident Goring' erlassene zweite Anordnung verbietet die
ohne Zustimmung des Arbeitsamtes erfolgende Mehreinstellung von
Facharbeitern in Betrieben der Eisen- und Metallwirtschaft, sofern
dadurch die Belegschaft des Betriebes um mehr als 10 Beschéftigte
erweitert wirde. Nach der spéater ergangenen Anordnung des Prési-
denten der Reichsanstalt hingegen ist bei jeder Einstellung eines
Metallarbeiters in irgendeinen Betrieb und gleichguiltig, um wie viele
Beschéftigte der Betrieb dadurch verstarkt wirde, die Zustimmung
des Arbeitsamtes erforderlich. Mansfeld hat nun fur beide Anord-
nungen' die Ansicht vertreten, dal} unter ,Einstellung” die Eingliede-
rung in den Betrieb zu verstehen sei. Sie stelle die Erfullung des Ar-
beitsvertrages dar, trage jedoch nicht nur tatsachlichen Charakter,
sondern setze eine nochmalige Willenseinigung voraus. Die ,Ein-
stellung” sei ohne Zustimmung des Arbeitsamts nichtig, weil sie gegen
ein gesetzliches Verbot versto3e. Dagegen werde der Arbeitsvertrag
gultig abgeschlossen, denn gegen ihn richte sich das gesetzliche Verbot
nicht. Bis zur Erteilung der arbeitsamtlichen Genehmigung sei viel-
mehr die Erfillung des Arbeitsvertrages unméglich. Im Geltungs-

1) Nicht hierher gehdren die Féalle des ,Verzugs“. Denn hier ist ein
giiltiges ArheitsVerhéltnis vorhanden. Uber die Regelung dieser Félle s.
Nipperdey, DArbR. 1937 S. 145.

2) Vgl. hierzu Mansfeld, JW. 1937 S. 1097ff., 1100.
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bereich der Zweiten Anordnung habe stets der Unternehmer diese Un-
moglichkeit zu vertreten.

Auf dem Gebiete der Anordnung des Prasidenten der Reichsanstalt
sei fur die aus der Nichtigkeit der Eingliederung zu ziehenden Folge-
rungen noch die Frage von Bedeutung, ob hier nicht beiden Parteien
von vornherein die Unmaéglichkeit der Einstellung zumindest bekannt
gewesen sein misse. Dagegen meint Syrupl), dal3 im Bereiche der
letztgenannten Anordnung der ohne Einstellungsgenehmigung ge-
schlossene Arbeitsvertrag auf eine Leistung gerichtet sei, deren Un-
moglichkeit beide Teile gekannt hatten oder ihnen bekannt gewesen
sein mufRte. Nicht die ,Einstellung”, sondern schon der Arbeitsvertrag
sei daher nichtig.

Diese Ansichten (berzeugen nicht. Weder der Wortlaut noch der
Sinn der in Frage stehenden Gesetzesvorschriften geben einen Anhalt
fur die Ansicht Mansfelds, daR der Gesetzgeber von einer Aufspaltung
der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses in den Arbeitsvertrag und
die ,Eingliederung” ausgegangen, also insoweit der ,Eingliederungs-
theorie* gefolgt sei und mit ,Einstellung” die ,Eingliederung” gemeint
habe. AuRerdem erscheint es abwegig zu unterstellen, dal3 der Gesetz-
geber die nicht genehmigte ,Einstellung als unmdgliche Erfullung
des Arbeitsverhaltnisses betrachte. Denn es ist nicht anzunehmen, daf
er zwar den Arbeitsvertrag giltig Zustandekommen lassen, dessen Er-
fallung aber hat unmdoglich machen wollen. Das ware eine in sich recht
widerspruchsvolle gesetzliche Regelung.

Was der Gesetzgeber tatsachlich hat verhindern wollen, ist auch
garnicht die Erfillung des Arbeitsvertrages, oder besser der Vollzug
des Arbeitsverhaltnisses (s. 0. S. 72/73), sondern dessen Begriindung. Die
Einigung zwischen dem Unternehmer und Arbeiter ist ohne die er-
forderliche Zustimmung des Arbeitsamts auf die Herstellung eines ver-
botenen Arbeitsverhdaltnisses gerichtet. In der Begriindungseinigung
liegt daher der rechtliche Mangel, nicht in dem Antritt der Stellung.
Letzterer ist ein tatsachlicher Vorgang und setzt keine neue Willens-
einigung voraus. Er kann nicht rechtsglltig oder nichtig sein. Die Be-
grindungseinigung versto3t gegen das gesetzliche Verbot, ein Arbeits-
verhaltnis ohne arbeitsamtliche Genehmigung zu begrinden (eine
.Einstellung“ vorzunehmen). Welche rechtlichen Folgen sich hieraus)

i) Vgl. Mansfeld a. a. O. S. 1100 und Zschueke, DArbR. 1937
S. 138ff, 141.
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ergeben, soll erst im nachsten Abschnitt untersucht werden, weil es
sich hier eben nicht um Falle unmdéglicher, sondern gesetzlich ver-
botener Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses handelt.

2. VerstoR gegen ein gesetzliches Verbot.

Die gesetzlichen Verbote im Individualarbeitsrecht betreffen ent-
weder den Inhalt oder die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses.
Beide Madoglichkeiten sind streng zu unterscheiden.l) Die Inhalts-
verbote richten sich gegen eine bestimmte Ausgestaltung des Arbeits-
verhéltnisses. Dabei sind vor allem das die Art der Lohnzahlung be-
treffende sog. Truckverbot (§ 115 Gew.O.) einerseits und die ein-
schlagigen Bestimmungen der Arbeitszeitordnung? (vom 21. Dezember
1923 i. d. Fass. v. 26. Juni 1934) in bezug auf Art und Umfang der Arbeit
andererseits von besonderer Wichtigkeit. Auf3erdem ist an die ge-
setzlichen Konkurrenz- und Wettbewerbsverbote (88 74, 75 HGB_;
133 Gew.O.) zu denken. Und schlieBlich kommt den Inhaltsnormen der
Tarif- und Betriebsordnung groRe Bedeutung zu, denn sie verbieten
eine Unterschreitung der tariflich oder betrieblich festgesetzten
Arbeitsbedingungen und stellen insofern ebenfalls gesetzliche Inhalts-
verbote dar (88 30, 32 Abs. 2, Satz 2 AOG.).

In allen derartigen Fallen steht aber nur die Giultigkeit oder Nich-
tigkeit der das Arbeitsverhaltnis gestaltenden arbeitsvertraglichen Ab-
machung in Frage. Ist die Einzelvereinbarung gesetzwidrig, so hat sie
grundsatzlich keine Gultigkeit (8 134 BGB.). An ihrer Stelle greifen
sodann die Ubrigen Gestaltungsquellen, wie Gesetz, Tarif- und Be-
triebsordnung oder im Notfall die richterliche Entscheidung ein und
legen die Arbeitsbedingungen von sich aus fest. Versto3t jedoch die
Einzelabrede gegen eine zum Schutz des Beschéftigten erlassene Be-
stimmung, so ist unter Umstanden eine vollige Unwirksamkeit der
Arbeitsbedingung zu verneinen, namlich dann, wenn der Beschéftigte
bei Nichtigkeit der Abmachung schlechter gestellt wiirde als bei Wirk-
samkeit derselben. Hier verlangt der Zweck des Gesetzes, daR die
gesetzwidrige Abrede fiir die Zeit bereits geleisteter Arbeit als giltig

1) Diese Unterscheidung ist tbrigens auch vor dem AOG. allméahlich
durchgedrungen — aber nicht aus der Erkenntnis des wahren Wesens
des Arbeitsverhéltnisses heraus, sondern mit Ricksicht auf den Zweck
der betreffenden Verbotsnormen. S. z. B. EG. in JW. 1931 S. 2088.

2 S. z. B. 8§17 (Ho6chstarbeitszeit) und 8§ 19 (Verbot der Nachtarbeit
von Frauen und Jugendlichen unter 16 Jahren in bestimmten Betrieben).
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angesehen wird. Beide Teile kdnnen sich aber jederzeit fiir die Zukunft
von der gesetzwidrigen Arbeitsbedingung mit sofortiger Wirkung los-
sagen. In der Praxis wird es sich vorwiegend um VerstéRe gegen Vor-
schriften derArbeitszeitordnung, insbesondere um Féalle gesetzlich ver-
botener Uberarbeit handeln. Dem Beschéftigten steht also fur ge-
leistete Uberarbeit nicht nur ein Ausgleichsanspruch aus ungerecht-
fertigter Bereicherung, sondern ein regelrechter Lohnanspruch zuV)

Die weitere Frage, ob andere, zusammen mit der ungultigen Ver-
einbarung getroffene Abmachungen Uber einzelne Rechte und Pflichten
gleichfalls nichtig sind, muf? im Einzelfall gemaR & 139 BGB. ent-
schieden werden. Der Gedanke, daf es gegebenenfalls dem Zweck der
Arbeitsschutzgesetzgebung widersprechen wirde, wenn die Nichtig-
keit der Einzelvereinbarung in einem bestimmten Punkt die Un-
glltigkeit der gesamten gestaltenden Abmachung zur Folge hatte,
wird hierbei weiterhin bei der Anwendung des & 139 BGB. in den
Vordergrund treten.2 Sowird z. B. anzunehmen sein, daf3 eine Urlaubs-
abrede trotz Nichtigkeit einer gleichzeitig vorgenommenen, dem Truck-
verbot zuwiderlaufenden Lohnabmachung bestehen bleibt.

Insgesamt kommt aber den VersttéRen gegen Inhaltsnormen nur
mehr untergeordnete Bedeutung zu, weil sie die Begrindungseinigung
und das Arbeitsverhaltnis in ihrem Bestéande grundsatzlich unberihrt
lassen.

Damit ist gegeniber frither ein grofRer Teil der Nichtigkeitsfalle
aus dem Wege gerdumt. Und zwar handelt es sich vor allem um die-
jenigen, bei denen man schon immer bestrebt war, den Arbeitsvertrag
__hauptsachlich durch Umkehr der Regel in § 139 BGB. — aufrecht-
zuerhalten, um zu einem billigen Ergebnis zu gelangen.

Fur die individuellen arbeitsrechtlichen Beziehungen ist die Giltig-
keit des Arbeitsverhaltnisses und damit der Grindungseinigung ent-
scheidend. Versto3t diese gegen ein gesetzliches Verbot, so ist ihre
Rechtsgultigkeit davon abhangig, ob der Zweck des Gesetzes darauf
abzielt, nur von der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses mittels
Strafandrohung und Anerkennung sofortiger Losbarkeit der Be-
ziehungen abzuhalten oder die Entstehung des Arbeitsverhéltnisses
auf jeden Fall zunichte zu machen. Die Beantwortung dieser Frage
mufd heute mit Ricksicht auf das jeweils eingreifende Gesamtwohl der

1) Ygi. dagegen RAG. Amtl.Samml. 17 S. 230 und Urt. v. 26. 7. 37

RAG. 56/37.
2) S. Hueck-Nipperdey | S. 146.
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Volksgemeinschaft erfolgen. Ein gesetzliches Verbot verhindert daher
nur dann die Herstellung eines Arbeitsverhaltnisses, wenn seine Ver-
letzung gegen besondere Belange der Volksgemeinschaft verstoRen
wurde, die eine Anerkennung der Giltigkeit des betreffenden Arbeits-
verhaltnisses nicht zulassen.])

Bei den AbschluBnormen unter den Arbeitsschutzvorschriften?
wird dies regelmafig nicht anzunehmen sein. Sie wollen bestimmte
Personen vor allem in ihrem eigenen Interesse von der Begriindung
eines Arbeitsverhdltnisses abhalten. Selbstverstéandlich ist letztlich
auch dabei das Gesamtwohl des Volkes immer in starkerem oder
schwacherem MalRe beteiligt. Insbesondere die Gesundheit der werk-
tatigen Frauen und der heranwachsenden Jugend schiitzt der Staat
nicht zuletzt, um damit der Erhaltung und Entwicklung der Volks-
gesamtheit zu dienen.3 Gleichwohl steht bei der Arbeitsschutz-
gesetzgebung der Schutz der Arbeitenden selbst im Vordergrund.
Die durch Arbeitsschutzbestimmungen verbotene Begriindung eines
Arbeitsverhéltnisses ist gewild unerwiinscht, aber man wiirde den Be-
schéftigten in eine noch schutzlosere Lage bringen, wenn man das
Arbeitsverhaltnis fiur nichtig erklaren und ihn damit auf die An-
spriche aus ungerechtfertigter Bereicherung verweisen wiirde. Diese
Regelung stande im Widerspruch zum Grundgedanken des ganzen
Arbeitsschutzrechtes. Auch dem Gesamtwohl wéare damit nicht ge-
dient, wenn man dem Beschaftigten seine ordnungsgemafRen An-
spriche nehmen wiirde, statt ihn in einem giltigen Arbeitsverhaltnis
mit allen Rechten und Pflichten arbeiten zu lassen.4)

Ein Verstol3 gegen ein AbschluRverbot der Arbeitsschutzgesetze
fihrt deshalb nicht zur Ungiltigkeit der Begriindungseinigung. Es
entsteht zunachst ein giltiges Arbeitsverhéltnis.

Bisher unterschied man die gesetzlichen Verbote in solche aus
Grunden in der Person des Unternehmers und solche aus Grinden

1) S. hierzu Siebert, BGB.-System S. 223; Mansfeld, DArbR.
1936 S. 126; Nipperdey bei Hueck-N.-D. 2. Aufl. 832 Anm. 183.

2 S. z.B. 816 Arbziu., 8126 GewO., §§4ff. Kind.SchutzGes. v.
30. 3. 1903; 82 Abs. 2 Satz 1 Mutterschutzges. v. 16. 7. 27.

3) Es sei nur daran erinnert, dall z. B. in Preu3en ein Bericht des
Generals Horn von 1828, in dem darauf hingewiesen wurde, daR infolge
gesundheitsschadlicher Arbeit die Zahl der tauglichen Rekruten im rheini-
schen Industriegebiet dauernd sinke, den Ansto zu Arbeitsschutzmal-
nahmen gegeben hat.

4 Vgl. dagegen Hueck-Nipperdey | S. 139.
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in der Person des Arbeiters und nahm nur im ersteren Falle ein gultiges,
sonst aber ein nichtiges Arbeitsverhdltnis an. Diese unterschiedliche
Regelung begriindete man damit, da im zweiten Fall dem Arbeiter
die Verbotswidrigkeit ja bekannt sei oder doch bekannt sein misse,
und er daher keinen Schutz verdiene. Da aber die Arbeitsschutzgesetze
nicht nur das Einzelinteresse, sondern auch das Gesamtwohl férdern
wollenl) und deshalb auch zu fragen ist, ob die Giultigkeit des Arbeits-
verhaltnisses das Gemeininteresse in besonderem MafRe verletzt,
dirfte diese Unterscheidung nicht mehr zu Recht erfolgen.

In den Arbeitsschutzgesetzen finden sich durchweg Strafbestim-
mungen®, die herangezogen werden kdnnen, um eine begangene
Verbotswidrigkeit zu ahnden und neue Verstol3e gegen Verbote ab-
zuwehren. AuRerdem kann die soziale Ehrengerichtsbarkeit eingreifen,
wenn die verbotene Beschaftigung zugleich eine Verletzung der
Pflichten der sozialen Ehre darstellt. Und schlieBlich muR3 in der
Verbotswidrigkeit des Arbeitsverhéltnisses auch regelmafig ein
wichtiger Grund zur sofortigen Aufhebung desselben erblickt werden.3
Diese Mdglichkeit jederzeitiger Beendigung der Rechtsbeziehungen
steht beiden Teilen zur Verfiigung, da auch demjenigen, auf dessen
Seite die Verbotswidrigkeit zu suchen ist, ein Festhalten an dem
verbotenen Arbeitsverhaltnis nicht zugemutet werden kann und auch
gar nicht erwinscht ist.

Neben den Arbeitsschutzbestimmungen kommen in diesem Zu-
sammenhang hauptsachlich noch die dem Arbeitseinsatz und der
Arbeitsverteilung dienenden gesetzlichen Verbote in Betracht. So ist
z.B. auf Grund des 8 9 der Anordnung Uber die Verteilung von
Arbeitskraften vom 28. August 1934 die Einstellung von Personen
unter 25 Jahren nur mit Zustimmung des Arbeitsamtes gestattet.
Desgleichen ist fur die Anstellung auswartiger Arbeiter in besonders
bezeichneten Bezirken mit hoher Arbeitslosenziffer (z. B. in Berlin)
nach dem Gesetz zur Regelung des Arbeitseinsatzes vom 15. Mai 1934
die Genehmigung des Arbeitsamts erforderlich (s. 881,5 des Ges.).
Diese letztgenannte Bestimmung ist heute, nachdem die Arbeits-
losigkeit Uberwunden und im Gegenteil in manchen Industrien ein
Arbeitsmangel hervorgetreten ist, nur noch von geringem Interesse.

1) S. hierzu Siebert, DArbR. 1936 S. 10.

2) S. z. B. 88 146ff. GewO., 8§27 ArbZO., §823fi. Kind. Schutz Ges.,
§5 Mutterschutzges. u. a.

3 S. Hentscbel, DArbR. 1936 S. 301.
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Dagegen haben vor allem die im vorigen Abschnitt erwéhnten Vor-
schriften der Zweiten Anordnung zur Durchfihrung des Vierjahres-
plans vom 7. November 1936 und der Anordnung des Prasidenten der
Reichsanstalt vom 11. Februar 1937 eine sehr akute Bedeutung er-
langt. Das darin aufgestellte Erfordernis arbeitsamtlicher Genehmigung
zur Einstellung von Metallarbeitern wurde schon naher dargelegt.

Diese und alle Gbrigen zur Ordnung des Arbeitseinsatzes und der
Arbeitsverteilung erlassenen Verbote nicht genehmigter Einstellungen
zwingen nicht zur Annahme vdlliger Nichtigkeit des verbotswidrig
begrindeten Arbeitsverhaltnisses. Denn die dabei in Frage stehenden
Belange der Volksgesamtheit richten sich nicht gegen das Bestehen
des Arbeitsverhaltnisses als eines personenrechtlichen Statusverhalt-
nisses an sich, sondern verlangen nur eine allgemeine Gesamtregelung
und Lenkung der Begriindung solcher Arbeitsverhéltnisse. Zur Er-
fallung dieser Aufgabe hat der Gesetzgeber die Beachtung all dieser
Bestimmungen durch Strafsanktionen gesichert.1) Sie greifen beiVer-
stbRen gegen die genannten AbschluBverboéte ein. AuBerdem steht auch
hier noch die soziale Ehrengerichtsbarkeit und die Méglichkeit so-
fortiger Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses aus wichtigem Grund zur
Verfigung. Durch diese in Aussicht gestellten Nachteile wird der
Zweck der Verbote, den Arbeitseinsatz und die Arbeitsverteilung von
hdherer Warte aus zu lenken, in geniigendem MalR3e gesichert. Ein trotz
alledem begriindetes Arbeitsverhéltnis muf3 als gultig angesehen
werden, weil diese gesetzlichen Verbote das Arbeitsverhaltnis eben
nicht mit Rucksicht auf seinen personenrechtlichen Charakter oder
aus besonderen Belangen der Gesamtheit heraus zunichte machen,
sondern nur Flinderungsgriinde darstellen, die von der Begriindung des
Arbeitsverhaltnisses abhalten sollen.2

Der AbschluR bestimmter Griindungsvereinbarungen kann auch
durch Vorschriften der Betriebs- und Tarifordnung verboten sein. In
solchen Fallen ist in gleicher Weise zu verfahren und zu fragen, ob die
dem Verbot zugrunde liegenden Belange des Betriebes oder des ganzen
Volkes nur der Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses entgegenstehen
oder aber seinen Bestand schlechthin ausschlieen. Letzteres wird
selten Vorkommen. Das Arbeitsverhéltnis wird daher regelmaRig nicht

x) S. z.B. 8§21 der Anordn. v. 28. 10. 34, §13 des Ges. v. 15. 5. 34.

2 S. Siebert, DArbB. 1936 S. 10. Vgl. dagegen Mansfeld, DArbB.
1936 S. 126. In diesem Zusammenhang sei auch auf die verschiedenen
Bechtswirkungen der Ehehindernisse hingewiesen.
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ungultig, sondern nur mit sofortiger Wirkung jederzeit I6sbar sein.])
Daneben kann wiederum ein Verstol3 gegen die soziale Ehre oder hier
auch gegen allgemeine Anordnungen des Reichstreuhéanders der Arbeit
(8 22 AOG.) vorliegen und somit ehrengerichtliche und offentliche
Strafen zur Folge haben.

Bei all den bisher betrachteten Fallen liegt jedoch in der Verbots-
widrigkeit des Arbeitsverhaltnisses ein wichtiger Grund zur sofortigen
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses.

Demgegenilber gibt es jedoch auch gesetzliche Verbote, die nach
ihrem Sinn und Zweck gerade gegen den Bestand eines personen-
rechtlichen Status, wie er sich im Arbeitsverhaltnis verwirklicht, ge-
richtet sind. In erster Linie ist hier das Verbot der Beschaftigung weib-
licher Staatsangehoriger deutschen oder artverwandten Blutes in
judischen Haushalten gemaR § 3 Blutsch.Ges. mit § 12 der Ausf.VO.
v. 13. November 1935 zu nennen.? Eine gegen dieses Verbot ver-
stollende Begriindungseinigung ist nichtig, weil der Bestand eines
solchen Arbeitsverhaltnisses wegen seiner engen personlichen Bindung
mit den Belangen des Volkes und Staates hier unvereinbar ist.3 Bei
einem anderen Personenrechtsverhaltnis, namlich der Ehe, hat der
Gesetzgeber auch aus entsprechenden Gesichtspunkten heraus aus-
drucklich festgestellt, daf3 dieses nichtig ist, wenn es dem in § 1 Blutsch.
Ges. aufgestellten Verbot zuwiderlauft.

Ein weiterer Fall der Nichtigkeit des Arbeitsverhéltnisses dirfte
bei der Anstellung eines auslandischen Arbeiters anzunehmen sein,
wenn dieser keine Arbeitserlaubnis oder der Unternehmer keine Be-
schéaftigungsgenehmigung besitzt (§ 1 der VO. Uber die Einstellung
und Beschaftigung auslandischer Arbeiter vom 2. Januar 1926).4
Denn im Gegensatz zu den auf S. 78ff. erwdhnten Féllen geht der
Zweck des Verbotes nicht nur dahin, den Arbeitseinsatz und die Ar-
beitsverteilung unter den arbeitenden Volksgenossen zu regulieren,

1) S Nipperdey bei Hueck-N.-D. §32 A. 183.

2) S. Siebert, BGB.-System S. 223.

3 Deshalb ist das Arbeitsverhéltnis unwirksam und nicht — wie
Dietz bei Hueck-N.-D. 2. Aufl. 82 A. 16g meint —, weil die Haus-
angestellte das Verbot kennen misse und daher keinen Schutz verdiene.
In diesem — wie auch bei allen Ubrigen Fallen verbotswidriger Arbeits-
vertrage ist in gleicher Weise nicht die Schutzwurdigkeit des einzelnen,
sondern der Ubergeordnete Zweck das Gesetz fiir die Bechtsfolgen der
Gesetzwidrigkeit entscheidend. S. hierzu Siebert, DArbB. 1936 S. 10.

4 S. Hueck-Nipperdey | S. 140.
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sondern die Beschéaftigung an sich soll ausgeschlossen werden, um zu
verhlten, dall den deutschen Arbeitern von Auslandern Arbeits-
maoglichkeiten genommen werden, — dal} sich Auslander an Stelle von
Deutschen in der deutschen Wirtschaft Gberhaupt betatigen; d. h.
der Bestand des Arbeitsverhéltnisses, nicht nur seine Begrindung
verletzt bestimmte Interessen des deutschen Volkes. Aul3erdem durfte
heute auch die Notwendigkeit der Spionageabwehr die Verhinderung
tatsachlicher Beschaftigung von Auslandern ohne die erforderlichen
Genehmigungen gebieten und deshalb fur die dargelegte Ansicht
sprechen, wenn auch in der Verordnung vom 2. Januar 1926 dieser
Gesichtspunkt wohl noch keine Rolle gespielt hat.

Entsteht kein gultiges Arbeitsverhaltnis und entfallen somit die
aus einem solchen hervorgehenden Rechte und Pflichten, so bleibt zur
Begriindung von Anspriichen, insbesondere der Entgeltforderung, nur
eine analoge Anwendung der Vorschriften Gber die ungerechtfertigte
Bereicherung Ubrig (s. 0. S. 68). Und selbst dieser Weg wird im Falle
der Verordnung Uber die Einstellung auslandischer Arbeiter oft ohne
Erfolg bleiben, weil sich hier das Verbot auch gegen den Arbeiter
richtet (8 1 Abs. 2 der VO.) und somit § 817 Abs. | Satz 2 BGB.
zur Anwendung gelangt, sofern der auslandische Arbeiter wufdte oder
wissen mufdte, dal} die erforderliche Genehmigung nicht vorlag.)
Ebenso steht der Hausangestellten ein Bereicherungsanspruch nur
dann zu, wenn ihr ohne Verschulden unbekannt geblieben ist, dal3 sie
in einem judischen Haushalt beschaftigt wird.

3. Verletzung gesetzlicher Formvorschriften.

Der Gesetzgeber hat grundsatzlich weder fiir die begriindende noch
die gestaltende arbeitsvertragliche Vereinbarung Formerfordernisse
aufgestellt. Eine Ausnahme bildet der Land- und Forstarbeitervertrag.
Er mu3 nach § 2 der Verordnung betreffend eine vorlaufige Land-
arbeitsordnung vom 24. Januar 1919 schriftlich abgeschlossen werden,
wenn er keiner Tarifordnung unterfallt, auf langer als ein halbes Jahr
berechnetist, und der Lohn ganz oder teilweise in Naturalien entrichtet
werden soll. Treffen alle drei Voraussetzungen zu, so verstof3t der
formlos vereinbarte Arbeitsvertrag insgesamt gegen § 125 Satz 1 BGB.
Trotzdem wird man nicht annehmen kdnnen, da ein Arbeitsverhalt-
nis nicht zustande gekommen sei. Die Formvorschrift soll erkennbar

) Vgl. zu 8817 Abs.| S.2 RGZ. Bd. 132 S. 41.
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nur vor der Ubereilten Eingehung langdauernder Arbeitsverhaltnisse
schiitzen, die zudem durch die Vereinbarung von Naturallohn und
das Fehlen einer Tarifordnung eine besondere Gefahr fiir den Be-
schéftigten in sich bergen. Dagegen steht die Bestimmung des § 2
Vorl.Land.O. der Begriindung eines Arbeitsverhéaltnisses, das nur fir
einen Zeitraum bis zu einem halben Jahr binden soll, nicht entgegen.l)
Die Vereinbarung eines Arbeitsverhaltnisses von mehr als halbjahriger
Dauer enthalt in der Regel zugleich die Einigung, ein Arbeitsverhalt-
nis wenigstens von sechsmonatiger Dauer zu begriinden (8 140 BGB.).
Dieses ist dann gultig; beide Teile kdbnnen aber unter Einhaltung der
vereinbarten oder gesetzlichen Kiindigungsfristen (s. § 1 Vorl.Land.O.
mit § 621 BGB.) nach dem Ablauf eines halben Jahres jederzeit das
Arbeitsverhéltnis I6sen.

Eine weitere Formvorschrift enthalt § 126b Gew.O. Danach sollen
Lehrvertrage binnen 4 Wochen nach Beginn der Ausbildung schriftlich
abgeschlossen werden. Der nur mindlich vereinbarte Lehrvertrag ist
damit aber nicht ungiiltig.2 Denn auch diese Bestimmung dient vor
allem dem Schutz des Lehrlings und kann nicht zu dessen Nachteil
angewandt werden. Dal} auch das Gesetz erkennbar dem formlosen
Lehrvertrag Gultigkeit beimit, ergeben z. B. die & 127d, 127f.
Gew.O., 8 79 HGB., nach denen dem Unternehmer im Falle eines
formlosen Lehrvertrages kein Anspruch auf Rickkehr und auf Scha-
densersatz zusteht, wenn der Lehrling gegen seinen Willen die Lehr-
stelle verlaRt. Die Einhaltung der Schriftform wird besonders durch
die in § 150 ziffer 4 Gew.O. enthaltene Strafdrohung gegeniber dem
Unternehmer gesichert.

SchlieBlich kdnnen auch in der Tarif- und Betriebsordnung Form-
erfordernisse fiir den Arbeitsvertrag aufgenommen werden. Aber nicht
alle derartigen Bestimmungen dirfen als gesetzliche Formvorschriften
im Sinne des § 125 BGB. aufgefal3t werden. Es ist vielmehr darauf
abzustellen, ob die betreffenden Vorschriften konstitutiven Charakter
tragen, also die Giltigkeit des Arbeitsverhéltnisses an die Erfiillung
des Formerfordernisses knupfen, oder nur deklaratorische Wirkung
aulern, d. h. ein Beweismittel unter den Beteiligten schaffen wollen.
Nur VerstéRe gegen konstitutive Formvorschriften kdnnen natur-
gemal der Begriindung eines wirksamen Arbeitsverhaltnisses entgegen-

X) Vgl. auch 8566 BGB.
2 S. Hueck-Nipperdey | S. 400.
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stehen. Solche Félle werden aber selten auftreten.l) Vor allem wenn
die Arbeit tatsachlich aufgenommen worden ist, obwohl die Begrin-
dung des Arbeitsverhéltnisses nicht formgerecht vereinbart war, wird
man hierin regelmafig ein Anzeichen dafiir erblicken mussen, daR die
Formvorschrift der Betriebsordnung nur deklaratorische Wirkung
haben sollte. Andernfalls wére in der Regel schwer verstandlich, wie der
Betriebsfihrer trotz des Formmangels der Einigung die tatsachliche
Einstellung hat vornehmen kdnnen. Hier und da werden aber auch
VerstoRe gegen eindeutig konstitutive Formvorschriften der Betriebs-
oder Tarifordnung auftreten. Sie machen das Arbeitsverhaltnis nicht
von Anfang an nichtig. Denn es ist zu bedenken, da3 die betrieblichen
und tariflichen Bestimmungen, gerade auch die FormvorSchriften
durchweg im Interesse der Beschéftigten erlassen werden und es
deshalb ihrem Zweck widersprechen wiirde, wenn man zum Nachteil
des Beschaftigten vollkommene Nichtigkeit des Arbeitsverhaltnisses
annehmen wirde. Auch hier kann deshalb nur von einer ex nunc
wirkenden Vernichtbarkeit des Arbeitsverhéltnisses aus wichtigem
Grunde die Rede sein. Aus diesem Gesichtspunkt heraus kdnnen gerade
diejenigen Falle, in denen schon Arbeit geleistet worden ist, wiederum
vor den unerwinschten Folgen der Nichtigkeit des Arbeitsverhalt-
nisses geschitzt werden.

Nach § 2 des Gesetzes Uber die Einfuhrung eines Arbeitsbuches
vom 26. Februar 1935 dirfen Arbeiter und Angestellte nicht mehr
ohne Arbeitsbuch beschaftigt werden. Den Zeitpunkt des Inkraft-
tretens dieses Verbotes bestimmt der Reichsarbeitsminister. Das ist
fur die wichtigsten Betriebsgruppen, in denen die Ausstellung der
Arbeitsbicher bereits erfolgt ist, durch die Zweite Durchfiihrungs-
verordnung vom 17. Januar 1936 geschehen. Die Bestimmung des
8§ 2 enthalt jedoch keine echte Formvorschrift im Sinne des § 125
BGB. Denn der Besitz des Arbeitsbuches ist nur eine — nicht einmal
notwendige — Voraussetzung zur Begriindung des Arbeitsverhalt-
nisses, aber kein Formerfordernis dieser selbst. Richtiger dirfte man
von einem gesetzlichen Verbot zur Einstellung eines Arbeiters ohne
Arbeitsbuch sprechen.

Ein Verstol3 gegen dieses Verbot macht das Arbeitsverhéltnis aber
nicht ungiltig.2 Die Einfuhrung des Arbeitsbuches soll eine ,zweck-

J) S.Nipperdey in Hueck-N.-D. 2. Aufl. §30 A. 42, 43, §32 A. 112.
2) Vgl. Zschucke, DArbR. 1935 S. 177fE
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entsprechende Verteilung der Arbeitskrafte in der deutschen Wirt-
schaft" gewahrleisten. Zur Erreichung dieses Zieles bietet das Gesetz
in 84 die Mdglichkeit, den Unternehmer, der dem § 2 zuwiderhandelt,
zu bestrafen. Darlber hinaus erscheint aus den bei der Betrachtung
von VerstdlRen gegen gesetzliche Verbote dargelegten Griinden die
Annahme der Nichtigkeit des Arbeitsverhaltnisses hier noch weniger
gerechtfertigt als dort, weil die Bestimmungen Uber die Arbeitsbuch-
pflicht noch in starkerem Maf3e als die bereits erwdhnten Gesetze tber
den Arbeitseinsatz und die Arbeitsverteilung in erster Linie Ordnungs-
vorschriften darstellen, die die Arbeitsverhaltnisse nicht in ihrem
inneren, personenrechtlichen Wesen treffen, sondern nur ordnend
und lenkend das Arbeitsleben in gewisse Bahnen fiihren wollen.

4. Verstol3 gegen die guten Sitten.

Eine arbeitsvertragliche Vereinbarung kann entweder in einzelnen
Punkten oder aber insgesamt sittenwidrig sein. Ersteres ist nur bei den
Abmachungen mdoglich, die den Inhalt des Arbeitsverhaltnisses im
einzelnen festlegen und gestalten. Die Begriindungseinigung hingegen
verstoRRt entweder als Ganzes gegen die guten Sitten, oder sie ist von
einem solchen Makel ganzlich frei.

Der im Arbeitsleben haufigste Verstol3 gegen die guten Sitten
tritt in Gestalt des Lohnwuchers auf. Er beschéftigt die Gerichte,
insbesondere auch das Reichsarbeitsgericht immer wieder. Es ist all-
gemein anerkannt und bedarf keiner ndheren Ausfuhrungen mehr,
dald Wucher nur dann vorliegt, wenn objektiv ein auffélliges Mii3-
verhaltnis zwischen dem Wert der Arbeitsleistung und der Hohe des
Lohnes besteht, sowie subjektiv auf Seiten des Wucherers eine be-
wuldte Ausbeutung der Notlage, des Leichtsinns oder der Unerfahren-
heit eines anderen — nicht notwendig des Vertragspartners — statt-
findet.]) Liegen diese Merkmale vor, so verféallt die getroffene Verein-
barung notwendig der Nichtigkeit. Man hat besonders im Falle des
Lohnwuchers aus dem Bedurfnis heraus, zu einer billigen Entscheidung
zu gelangen, eine Umkehr der Regel des § 139 BGB. befilirwortet?),
oder aber eine Heilung des wegen der wucherischen Lohnabrede
nichtigen Arbeitsvertrages auf Grund der tariflichen und betrieblichen

1) S. KAG. in Amtl.Samml. 17 S. 28911, 290.
2 S. Hentschel, DArbK. 1936 S. 301.
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Lohnbedingungen angenommen.l) Die Anerkennung einer solchen
Heilung muf3 aus den schon vorgebrachten grundséatzlichen Bedenken
abgelehnt werden. Die blolRe Behauptung, daR bei Lohnwucher § 139
BGB. einfach nicht anzuwenden sei, vermag erst recht keine befrie-
digende Begriindung fur die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhalt-
nisses zu geben. Ausschlaggebend ist die Erkenntnis, daR die wuche-
rische Lohnabrede nur eine rechtsgestaltende Arbeitsvertragsverein-
barung ist und deshalb ihre Nichtigkeit die rechtswirksame Begriin-
dung des Arbeitsverhaltnisses nicht verhindert (s. 0. S. 64ff.) Die Aus-
gestaltung des Lohnanspruchs erfolgt dann von seiten der Tarif- und
Betriebsnormen oder notfalls durch den Richter. Die Vorschriften der
8§88 812ff, 826 BGB. brauchen also nicht mehr aushilfsweise heran-
gezogen zu werden, wie es gegenwartig die Rechtsprechung noch
immer tu t?, dies darf nicht einmal geschehen, weil im Arbeitsverhalt-
nis ja der Rechtsgrund fur den Lohnanspruch vorhanden ist.

Somit wird im Falle wucherischer Lohnabrede die allgemein
erstrebte Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses auf eine Weise
begriindet, die sich aus dem personenrechtlichen Wesen des Arbeits-
verhaltnisses heraus zwingend ergibt. Deshalb erscheint dieser Weg
auch sicherer und einfacher als die bisher unternommenen Versuche
einer billigen Regelung der Félle des Lohnwuchers. Gerade hier dirfte
sich die Richtigkeit der personenrechtlichen Anschauung vom Arbeits-
verhéltnis besonders auch im Hinblick auf ihre praktischen Konse-
guenzen zeigen.

Die vorstehenden Darlegungen fitlhren zu dem Ergebnis, dal
Sittenverstdf3e beim Arbeitsvertrag in der Regel die Giltigkeit des
Arbeitsverhaltnisses unberthrt lassen, weil sie sich meistens nur auf
die Ausgestaltung desselben beziehen, womit praktisch das Problem
der Nichtigkeit auf diesem Gebiet kaum noch besteht.

Zuweilen kann jedoch auch die Einigung zur Begrindung des
Arbeitsverhéltnisses sittenwidrig sein. Man denke vor allem an die
Vereinbarung unsittlicher Arbeit. In einem solchen Fall entsteht kein
Arbeitsverhaltnis und somit fehlt auch der Rechtsgrund fiir regel-
rechte Anspriiche und Pflichten. Denn eine Sittenwidrigkeit im Sinne
des § 138 Abs. 1 l4Rt sich mit dem personenrechtlichen Gehalt der
Rechtsbeziehungen zwischen dem Beschéaftiger und Beschaftigten

1) S. oben S. 65. S. auch § 32 Hueck-N.-D. 1. Aufl. 830 A.9,
A. 152

2 S. z.B. RAG. in Amt.Samml. 16 S. 3511.
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nicht vereinbaren, weil in diesen Fallen die sittlichen Grundanschau-
ungen des Volkes und damit lebenswichtige Belange der Volksgemein-
schaft die Anerkennung eines Zustandes engster personenrechtlicher
Bindung verbieten.

Meistens wird, wenn schon ein solcher SittenverstoR vorkommt,
dieser auf beiden Seiten vorliegen, so da mit Recht auch Bereiche-
rungsanspruche (8 817 Abs. 1 Satz 2 BGB.) dann nicht bestehen.
Fallt dagegen nur einem der beiden Beteiligten eine Sittenwidrigkeit
zur Last, so kann der andere Teil Ausgleichanspriiche aus § 812,
regelméaRig auch aus § 826 BGB. geltend machen.

5. Méngel in der Geschéaftsfahigkeit.

Bei Minderjahrigkeit des Beschaftigten oder Beschaftigers ergibt
sich nach dem gegenwartigen Stand der Gesetzgebung folgende
Regelung der Frage der Nichtigkeit:

Zunachst ist davon auszugehen, daf} das Arbeitsverhaltnis, wie
nochmals betont werden muf3, ein Rechtsverhéaltnis darstellt, das auf
der Willenseinigung der Beteiligten beruht. Deshalb reichen ,natir-
liche* WillensduBerungen zur Begrindung eines vollwirksamen
Arbeitsverhaltnisses nicht aus. In unserer Rechtsordnung sind ver-
schiedene Altersgrenzen zur rechtswirksamen Vornahme von Rechts-
handlungen und Herbeifilhrung von Rechtswirkungen festgesetzt.
So tritt z. B. die Testierfahigkeit sowie die Eheféahigkeit der Frau mit
dem vollendeten 16. Lebensjahr ein (88 2229 Abs. 2, 103 BGB.).
Soweit keine derartigen Sondervorschriften gelten, beginnt dagegen
die Fahigkeit, durch Willenserklarungen gewollte Rechtswirkungen
herbeizufiihren (Geschaftsfahigkeit) erst vom 21. Jahr ab (88 104ff.
BGB.). Die rechtswirksame Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses
ist an keine besondere Altersgrenze gekniipft. Deshalb ist auch hierzu
die allgemeine rechtliche Willensfahigkeit erforderlich. Ausnahmen
bestehen gemaR § 112 und § 113 BGB. insofern, als der zum selb-
standigen Betrieb eines Erwerbsgeschéaftes ermachtigte minderjahrige
Unternehmer Rechtsgeschafte, die der Geschéaftsbetrieb mit sich
bringt, insbesondere auch die Anstellung von Beschaftigten ohne Zu-
stimmung des gesetzlichen Vertreters wirksam vornehmen, und
andererseits der zum Eintritt in Dienst oder Arbeit ermachtigte
Minderjahrige, von sich aus ein Arbeitsverhaltnis rechtswirksam
eingehen und aufheben kann.J)

1) Ist der gesetzliche Vertreter ein Vormund, so ist hei Lehr- und
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Liegt eine Erméachtigung des gesetzlichen Vertreters nach § 112,
113 BGB. nicht vor, so ist keine ordnungsmafige Willenseinigung tber
die Begriindung des Arbeitsverhéltnisses zustandegekommen, gleich-
gultig, ob nun dem Unternehmer oder dem Arbeiter die volle rechtliche
Willensfahigkeit fehlt. Wollte man daraus folgern, daf3 Uberhaupt
keine rechtliche Bindung zwischen den Beteiligten vorhanden sei,
so wirde man zu einem oft recht unerfreulichen Ergebnis gelangen,
das durch die Bedirfnisse des Arbeitslebens nicht gerechtfertigt wirde.
Denn der jugendliche Arbeiter wird seine Stellung haufig ebenso aus-
fullen wie der volljahrige. Es erscheint deshalb in einem solchen Falle
unbillig, ihn trotzdem rechtlich schlechter zu stellen. Man hat daher
schon immer versucht, hier zu einer gerechteren Losung zu gelangen.
Es sei vor allem an die Meinung Oertmanns, dal} eine entsprechende
Anwendung des § 110 BGB. vorzunehmen sei (s. oben S. 12), sowie
an den von Hueck und Riezler entwickelten Grundsatz des venire
contra factum proprium erinnert. Diese Versuche sind zwar nicht
darauf gerichtet, regulare Rechte und Pflichten aus dem Arbeits-
verhaltnis zu begriinden, aber sie alle wollen dem minderjahrigen
Arbeiter zu seinem Lohn fur bereits verrichtete Arbeit verhelfen. Diesen
Weg hat man vor allem unter Befolgung des von Hueck entwickelten
Gedankenganges zunachst auch nach ErlaR des AOG. weiter be-
schritten und demzufolge dem minderjahrigen Beschaftigten also
einen Lohnanspruch zugebilligt, indem man dem Beschéftiger die
Einrede der Nichtigkeit des Arbeitsverhéaltnisses versagte, weil er
durch ein solches Verhalten gegen Treu und Glauben verstoRen wiirde.l)
Auf diese Weise sind praktisch oft billige Ergebnisse zu erzielen. Denn
der Minderjahrige kann danach durch seinen gesetzlichen Vertreter
Lohn wie aus einem giltigen Arbeitsverhéltnis nach MaRgabe der
Einzelvereinbarung oder der Tarif- bzw. Betriebsordnung verlangen,
ohne daf3 der Unternehmer diesen Anspruch durch die Geltendmachung
der Nichtigkeit des Arbeitsverhaltnisses abzuwehren vermag.

Gleichwohl bleibt dieser Weg insofern unbefriedigend, als er nur
zur Anerkennung eines einzelnen Anspruches fuhrt, der sich letztlich
auf die Vorschriften Uber die ungerechtfertigte Bereicherung stitzt,
dagegen nicht von einer umfassenden rechtlichen Bindung zwischen
beiden Teilen ausgeht.

Arbeitsvertragen von mehr als einjahriger Dauer sogar vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung erforderlich (88 113 Abs. 2, 1822 Ziff. 6, 7BGB.).

) S hierzu z. B. Nipperdey bei Hueck-N.-D. 1. Aufl. §32 A. 219.
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Wie schon mehrfach geschehen, mufd auch hier in erster Linie auf
den Zweck der eingreifenden Gesetzesvorschriften Gewicht gelegt
werden. Von diesem Gesichtspunkt aus ist zu bedenken, dal} der
Minderjahrige, wenn auch nicht ausschlie8lich, so doch mit in erster
Linie deshalb in der Geschéaftsfahigkeit beschrankt ist, weil er vor der
Begriindung rechtlicher Bindungen, deren Bedeutung er noch nicht
genligend zu wirdigen vermag, in seinem eigenen Interesse geschutzt
werden soll.]) Die Vorschriften Uber die Geschéaftsfahigkeit kénnen
daher, soweit es mit den berechtigten Interessen des anderen Teils
vereinbar ist, nicht zu seinem Nachteil angewandt werden. Dies wiirde
aber der Fall sein, wenn man das Arbeitsverhaltnis eines minder-
jahrigen Beschaftigten fir vollig nichtig erklarte. Man muf hier aus
diesem Grunde das Arbeitsverhdltnis vielmehr fur die Zeit bereits
geleisteter Arbeit als wirksam ansehen. Eine Bindung fiir die Zukunft
besteht nicht. Beide Teile haben die Mdglichkeit, das Arbeitsverhaltnis
mit sofortiger Wirkung aus wichtigem Grunde ex nunc aufzultsen.
Dagegen verbietet der dem 8112 BGB. innewohnende Schutzgedanke
die Anerkennung eines vorlaufig wirksamen Arbeitsverhéltnisses,
wenn nicht der Beschéaftigte, sondern der Beschéftiger in der Ge-
schaftsfahigkeit beschrankt ist. Beide Falle missen daher streng
unterschieden werden.2

Siebertd hat de lege ferenda die Einfihrung einer besonderen
JArbeitsmindigkeit® gefordert und dafiir die Altersgrenze von 18 Jah-
ren vorgeschlagen. Damit hofft er durch ausdriickliche gesetzliche
Regelung die derzeit auftretenden Schwierigkeiten in der Behandlung
der minderjahrigen Beschaftigten aus dem Wege rdumen zu kénnen.
Dem steht aber zunéchst das Bedenken entgegen, dal gerade fir die
Eingehung eines voll wirksamen, bindenden Personenrechtsverhalt-
nisses, wie das Arbeitsverhaltnis, an sich eine groRere Reife der Ein-
sicht und Willensfahigkeit vorausgesetzt werden muf3 als fur den Ab-
schluf? eines alltdglichen Kaufvertrages. AuRBerdem ist aber zu be-
ricksichtigen, dafl} die meisten Arbeitsverhéltnisse ja bereits mit dem
14. Lebensjahr eingegangen werden. Das eigentliche Problem bliebe
also trotzdem noch in weitem Umfang bestehen.

1) S. Siebert, JW. 1937 S. 1109.

2 S. Hueck-Nipperdey | S. 140/141. Vgl. dagegen Dietz bei
Hueek-N.-D. 2. Aufl. 82 A. 16d, 161, wo diese Unterscheidung nicht be-
achtet wird.

3 S. Siebert, BGB.-System S. 223.
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Aus diesen Erwagungen heraus dirfte die Schaffung positiver
Gesetzesvorschriften, die der hier aufgezeigten Regelung entsprechen,
sowohl den allgemeinen Bedirfnissen unseres Rechtslebens als auch
den Interessen der Beteiligten besser gerecht werden.

6. Irrtum, Drohung und arglistige Tauschung.

Dal eine nur zum Schein vorgenommene, sowie eine nicht ernst-
lich gemeinte Willenseinigung (88 177, 118 BGB.) kein Arbeitsverhalt-
nis begrinden Kk;pin, ist selbstverstandlich und bedarf keiner naheren
Wirdigung.

Dagegen ist die Frage, welchen Einflu Irrtum, Betrug und Drohung
auf den Arbeitsvertrag und das Arbeitsverhaltnis austben, noch von
besonderem Interesse. Bisher sah man in diesen Mangeln ganz einfach
Anfechtungsgriinde, deren Geltendmachung gemal § 142 BGB. die
vollstandige Nichtigkeit des Arbeitsvertrags und Arbeitsverhaltnisses
zur Folge habe. In diesem Punkte fihrt die personenrechtliche An-
schauung vom Arbeitsverhéltnis zu einem grundsétzlichen, und wie
es scheinen will, erfreulichen Wandel.

Von vornherein mufd unterschieden werden, ob die Anfechtung vor
oder nach dem tatsédchlichen Antritt der Stellung erfolgt.

Ferner ist die verschiedene rechtliche Bedeutung der Grindungs-
vereinbarung und der Einzelabrede — wie in allen Fallen der Nichtig-
keit arbeitsvertraglicher Abmachungen — so auch hier streng zu
beachten.

Einer Anfechtung der Begriindungseinigung stehen keine Bedenken
entgegen, wenn sie vor dem Arbeitsantritt erklart wird. Dann wird die
Einigung beider Teile durch Anfechtung ohne Schwierigkeit wieder
aufgehoben. Ebenso kann eine Abrede Uber die nadhere rechtliche Aus-
gestaltung des Arbeitsverhaltnisses vor der Arbeitsaufnahme wieder
vernichtet werden. In diesem Fall wird man in der Nichtigkeit der
Einzelabmachung auch haufiger einen wichtigen Grund zur sofortigen
Aufhebung des gesamten Arbeitsverhaltnisses erblicken kdénnen als
nach der Arbeitsaufnahme, weil das Personenrechtsverhaltnis in
seinen entscheidenden Wirkungen noch nicht in Vollzug gesetzt worden
ist und infolgedessen auch nicht in dem Mafe rechtliche Beachtung
erfordert wie der im Arbeitsverhéltnis bereits voll in Wirksamkeit
getretene Rechtszustand zwischen dem Beschaftiger und Beschéftigten.

Ganz anders liegen die Dinge, wenn die Arbeitsaufnahme schon



Keine Anfechtung nach erfolgter Arbeitsaufnahme. 91

stattgefunden hat. Hier ist eine Anfechtung der Griindungsverein-
barung nicht mehr méglich, weil der personenrechtliche Status
zwischen dem Beschaftiger und Beschéftigten auf keine Weise mehr
rickwirkend aus der W elt zu schaffen ist, auch nicht durch eine Fiktion.

Man hat schon friiher geltend gemacht, daf bei allen Dauerrechts-
verhéltnissen ein gewisser,,Zwang zur Beachtung der Bechtstatsachen
bestehe. Ob diese Behauptung so allgemein, insbesondere auch fiur
schuldrechtliche Dauerbeziehungen zutrifft, mag dahingestellt bleiben.
Auf jeden Fall kann ein personenrechtlicher Zustand vom Recht nicht
einfach ignoriert werden. Demnach ist eine Anwendung der § 142,
119, 123 BGB. in Ansehung der Griindungseinigung nach Vollzug
des Arbeitsverhéltnisses ausgeschlossen. Haben bei der Einigung
Irrtum, arglistige Téauschung oder Drohung mitgespielt, so stellt dies
einen wichtigen Grund zu sofortiger Auflésung des Arbeitsverhalt-
nisses dar.l]) Selbstverstandlich missen diese Mangel entsprechend
schwerwiegend sein und sich gegen den Bestand personenrechtlicher
Bindungen richten. Das ist weitgehend eine Frage der tatsachlichen
Fallgestaltung. Ein Irrtum {ber den Grad der Leistungsfahigkeit des
Beschaftigten berechtigt z. B. nur in Ausnahmefallen zur sofortigen
Losung des Arbeitsverhaltnisses. Dagegen ist etwa eine ansteckende
Krankheit u. & als personliche Eigenschaft zu werten, die einen
wichtigen Grund zur Lésung des Arbeitsverhaltnisses darstellt, da
hier dem anderen Teil eine Aufrechterhaltung desselben nicht weiter
zugemutet werden kann und die enge personenrechtliche Beziehung
durch einen solchen Umstand schwer gefahrdet wird.2

Haftet nicht der Grindungseinigung, sondern der Einzelverein-
barung der Makel des Irrtums, Betrugs oder der Drohung an, so kann
auch diese Vertragsabrede grundsatzlich nicht riickwirkend als nichtig
angesehen werden, sobald Arbeit geleistet worden ist. Denn die
Einzelabmachung hat dann bereits das Arbeitsverhaltnis in seinem
Inhalt eine Zeitlang wirksam ergriffen und geregelt. Die einmal statt-
gefundene rechtliche Ausgestaltung eines Arbeitsverhéltnisses ist
grundsatzlich ebensowenig wie dieses selbst riickwirkend zu beseitigen.
Auch die arbeitsvertragliche Einzelabmachung kann daher in der
Regel nur fur die Zukunft aus wichtigem Grunde aufgehoben werden.
Unterbleibt dabei die Vereinbarung neuer Arbeitsbedingungen, so

1) s. Siebert, DArbK. 1935 S. 99, DArbR. 1936 S. 10.
2 S hierzu auch Hueck-Nipperdey | S 144.
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bestimmen dann die bekannten Gbrigen Gestaltungsquellen den Inhalt
des Arbeitsverhéltnisses.

Bei Betrug oder Drohung kann sich als Ausgleich dafur, dal die
betreffende Einzelvereinbarung in der Vergangenheit Rechte und
Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis gestaltet hat, ein Anspruch aus
§ 826 BGB. auf Ersatz des durch die zeitweilige Geltung der Ab-
machung entstandenen Schadens ergeben.

In seltenen Fallen kann es jedoch Vorkommen, das die Anerken-
nung einer irrtimlich vereinbarten Arbeitsbedingung, z. B. der Lohn-
hohe infolge Schreibfehlers, auch fur die Zeit bereits geleisteter Arbeit
nicht wiinschenswert erscheint, sondern im Gegenteil zu einem ganz
unbilligen Ergebnis fiihren wiirde. Hier stehen keine Bedenken ent-
gegen, ausnahmsweise von dem entwickelten Grundsatz abzuweichen
und eine riickwirkende Vernichtung der betreffenden Arbeitsbedingung
zuzulassen. Denn die Notwendigkeit, den personenrechtlichen Status
zwischen dem Beschaftigen und Beschaftigten als Rechtstatsache zu
beachten, findet ihre Grenzen in dem allgemeinen Grundsatz von Treu
und Glauben. Das heif3t niemand kann sich gegeniiber der Anfechtung
des irrenden Teils darauf berufen, dal der Statuscharakter des Arbeits-
verhéaltnisses eine solche Anfechtung ausschlieRe, wenn er sich damit
in krassen Gegensatz zu Treu uiid Glauben setzen wiirde. Derartige
Falle werden aber nur ganz vereinzelt vorliegen. Die angegebene
grundséatzliche Regelung wird durch diese Ausnahmen in ihrer prak-
tischen Bedeutung nicht berthrt.

7. SchluRergebnis.

Sollen die wichtigsten Ergebnisse der Abhandlung noch einmal
vergegenwartigt werden, so sind folgende Punkte hervorzuheben:

1. Das AOG. hat unser Arbeitsrecht auf eine neue Rechtsgrundlage
gestellt. Durch die Anerkennung der Persdnlichkeitsgebundenheit
der Arbeit hat es die Rechtsnatur von Arbeitsvertrag und Arbeits-
verhaltnis grundsétzlich gewandelt.

2. Im Arbeitsverhéltnis tritt die Arbeitskraft als personliche Eigen-
schaft in Erscheinung. Das Arbeitsverhéltnis ist ein unmittel-
barer Rechtszustand zwischen dem Beschéaftiger und Beschaftig-
ten. Es tragt daher personenrechtlichen Charakter.

3. Die Gemeinschafts- und Treuebindung ist nur eine Auswirkung,
nicht begriffliche Voraussetzung seiner personenrechtlichen Natur.



10.

SchluBergebnis. 93

Das ArbeitsVerhéltnis stellt aus seinem personenrechtlichen
Statuscharakter heraus den einzigen und umfassenden Rechts-
grund aller Rechtsbeziehungen zwischen dem Beschaftiger und
Beschéftigten dar.

Die Einigung zur Begriindung des Arbeitsverhéltnisses ist von der
Einzelvereinbarung zum Zwecke dessen Ausgestaltung zu unter-
scheiden.

Die Grindungseinigung ist nur dann nichtig, wenn die Ent-
stehung des Arbeitsverhéltnisses wegen seines personenrecht-
lichen Statuscharakters oder mit Ricksicht auf besondere Be-
lange von Volk und Staat ausgeschlossen wird.

Die Nichtigkeit der gestaltenden Vertragsabrede berthrt grund-
satzlich die Gultigkeit des Arbeitsverhaltnisses nicht.

Eine Anfechtung der Grindungseinigung oder der Einzelverein-
barung ist nur vor, nicht mehr nach der Arbeitsaufnahme maéglich.
Alte Gsetzesvorschriften, die dem personenrechtlichen Wesen
des Arbeitsverhaltnisses widersprechen, sind durch das AOG.
auller Kraft gesetzt worden.

De lege ferenda sind Einzelvorschriften erwiinscht, die den vom
AOG. bereits in seinen Grundzigen bestimmten Rechtszustand
naher ausgestalten, um seine Beachtung im praktischen Arbeits-
leben zu sichern und zu erleichtern. Es erscheint dabei auch an-
gebracht, Bestimmungen zu schaffen, die eine analoge Anwendung
der an sich nur schuldrechtliche ,Leistungen®, Vermdgens-
verschiebungen betreffenden Vorschriften (88 306ff., 812ff. BGB.)
eriibrigen wurden.



Von den Schriften des Instituts fur Arbeitsrecht an der Universitat Leipzig
sind zuletzt erschienen:

Heft 35

Der Treuhdnder der Arbeit als Organ der neuen Sozialordnung.
Von Dr. Karl Wiesel. 39 Seiten. 1936. KM 2.80. Engste Fihlung mit
der Praxis des Arheitslehens in ihrer weitesten Erstreckung ist von
jeher einer der Leitgedanken gewesen, an denen die wissenschaftliche
Arbeit im Institut far Arheitsrecht an der Universitat Leipzig ausge-
richtet war. — DaR an die Spitze eines neuen Abschnitts dieser Schriften-
reihe ein Vortrag gestellt werden kann, den ein hervorragender Praktiker
aus dem Kreise der Treuhdnder der Arbeit im Institut gehalten hat, ist
dankbar zu begrif3en.

Heft 36

Erfolgreiche Wahrung des Arbeitsfriedens durch den Treuhéander
der Arbeit. Von Dr. Fritz Wehner. 76 Seiten. 1936. KM 3.80. Eines
der wichtigsten Probleme eines jeden Industriestaates, die Wahrung des
Arbeitsfriedens durch den Treuh&ander der Arbeit, wird hier mit groBem
Verstandnis in lichtvollen wissenschaftlichen Darstellungen behandelt.
Besonders wohltuend berihrt die Freiheit von jeder Schablone, die Ver-
meidung jedes blrokratischen Geistes, die der Verfasser als Voraussetzung
einer ersprieBlichen Wirksamkeit des Treuhdnders ansieht. Man kann das
Werk bestens empfehlen. Es bereichert diesen bedeutsamen Zweig des

Arbeitsrechtes. Der Oberpfélzer

Heft 37

Die wegen VerstoRles gegen ein gesetzliches Verbot oder die
guten Sitten nichtige Kindigung. Von Dr. Hans Heinrich Bech.
118 Seiten. 1937. KM 7.—. Da es sich bei der Kindigung um einen
Kechtsbegrifi handelt, dem in weitesten Kreisen unserer deutschen Volks-
genossen eine aufllerordentliche Bedeutung zukommt ... so durften die
folgenden Untersuchungen praktisch gerechtfertigt sein. — Gerade die
neuen Ideen, die infolge des Sieges des Nationalsozialismus die deutsche
Kechtsentwicklung maRgebend beeinflussen, spielen bei der zu unter-
suchenden Frage eine erhebliche Kolle und sind geeignet, die bisherige
Stellungnahme groRBer Teile der Literatur in ihren Grundfesten zu er-
schuttern.

Heft 38

Der standische Gedanke in der deutschen Sozialversicherung.
Von Dr. Helmut Laue. 196 Seiten. 1937. KM 8.80. Der Verfasser pruft
das vorhandene und gewesene Recht daraufhin, welche Bestandteile der
Sozialversicherung stéandisch «ind oder aus stdndischem Denken kommen.
Besonders interessieren wird die Erérterung des Aufbaugesetzes 1934 und
der dazu erlassenen Verordnungen. Die wertvolle Arbeit gibt einen guten
Uberblick liber die jetzige Gestaltung der KVO. und zeigt die Wege auf zu
Reformen auf standischer Grundlage. Praktische Kundschau
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bisher wenig Aufmerksamkeit gesehenst worden. Diese hier vorliegende
Arbeit gibt nun, ausgehend von der fundamentalen sittlichen Idee vom
Sinn und Wert der Arbeit, eine systematische Darstellung des in vielen Ge-
setzen und Verordnungen verstreuten Arbeitspolizeirechtes in seinen drei
untrennbaren Hauptteilen — Betriebsschutz, Arbeitsschutz, Lohnschutz —
und beachtet dabei auch die Fragen der Organisation der Sonderpolizei-
behdrde. Es wird gezeigt, dal? das Arbeitsrecht nicht mehr das,, Sonderrecht
des unselbstandigen Arbeitnehmers*”, sondern die Rechtsordnung der durch
das Aroevtsvertragsverhaltnis hintereinandergeschalteten und in dieserKop-
pelung auf die Wehrkraft als gemeinsamen Bezugspunkt arbeitenden ele-
mentaren Energiequanten des Betriebsfihrers und der Gefolgschaft ist.

Studentische Landschaftsarbeit. Herausgegeben von der
Volkswirtschaftlichen Fachschaft der Friedrich-Schiller-Universitat Jena.

Heft 1

Der Heimarbeitsbezirk Sonneberg. Seine sozial- und wirtschafts-
politische Lage im Sommer 1935. Mit einer Kartenskizze des Heimarbeits-
bezirks. 140 Seiten. 1936, Kartoniert EM 3.86. Aus dem Buche spricht
der Geist der jungen Mannschaft an den deutschen Hochschulen, die der
deutschen Wissenschaft neuen Inhalt und neue Form geben will. So ist
ein Buch entsta» >n, das in neuem Geiste und mit wissenschaftlicher
Grindlichkeit und Objektivitat uber die Verhéltnisse im sidthiringischen
Heimarbeit&beziik berichtet.

Heft 2

Das Bichsenmacherhandwerk und Kleinelsengewerbe im Thi-
ringerWald. Mit 3 Kartenskizzen. X I, 226 S. 1938. Kartoniert KM 6.50.
Die neue Arbeit Uber das Biichsenmacherhandwerk und Kleineisengewerbe
im Thuringer Wald ist aus dem lebendigen Geiste der studentischen Land-
schaftsarbeit geschaffen worden. Das Buch gibt zahlreiche neue Aufschliusse
und Anregungen und wird deshalb — wie das erste Buch — von starker
sachlicher Wirkung sein. Bemerkenswert ist, dal die in dem Buch enthal-
tenen Beitrage der Studenten im Reichsberufswettkainpf 1936/37 zu den
drei reichsbesten Arbeiten gehéren.

Uber die Sachsische Berggerichtsbarkeit. Ein Beitrag zur Geschichte
der Sondergerichte. Von Dr. Fritz Huffmann. 150 Seiten. 1935. BM 9.—.
Ein Beitrag zur Geschichte der Sondergerichte, der zunéachst die allgemeine
Geschichte der Berggerichtsverfassung (ausgehend von Sachsen und seit
der Annaberger Bergordnung von 1509 sich tUber groRe Teile Deutschlands
verbreitend) untersucht, dann deren zivile, Straf- und freiwillige Gerichts-
barkeit systematisch darstellt, und zum SchluR den Ubergang der Berg-
gerichtsbarkeit auf die ordentlichen Gericht* 11 19. Jahrhundert behandelt.
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