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W arum  erneute Betrachtung des N ichtigkeitsproblem s ? 1

Einleitung.

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

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

Die Neuregelung des Arbeitsrechts geht also von dem arbeitenden 
Menschen aus und lehnt eine persönlichkeitsfremde, 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 für einen weiteren 
gesetzlichen Ausbau des Arbeitsrechts, sondern ist bereits geltendes 
Recht, das auch die Behandlung der einzelnen Arbeitsrechtsgebiete 
bereits grundsätzlich bestimmt.

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

Eine Betrachtung der an die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages 
anknüpfenden alten Streitfragen versprach deshalb zu einer neuen 
und befriedigenderen Lösung der Nichtigkeitsfälle zu führen als sie 
vor Erlaß des AOG. gegeben werden konnte.

Eine jede Untersuchung derartiger Sonderfragen muß sich gegen­
wärtig jedoch zunächst m it dem grundsätzlichen Wesen des Arbeits­
vertrages und Arbeitsverhältnisses auseinandersetzen und ihre Rang­
ordnung untereinander feststellen. Denn gerade über diese notwendige 
Grundlage aller Einzelbetrachtungen herrscht heute allgemein Streit 
und Unsicherheit. Auf die Klarstellung der neuen Rechtsnatur des 
Arbeitsvertrags und Arbeitsverhältnisses muß daher besonderes Ge­
wicht gelegt werden. Zu diesem Zweck soll zuerst die bisherige Arbeits­
vertragslehre und die darin dem nichtigen Arbeitsvertrag zuteil ge- 
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2 E inle itung.

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



D ie bürgerlichrechtlic lie  Grundlage des Arbeitsvertragsrechts. 3

\

Te i l  A
Die Arbeitsvertragslehre und der nichtige Arbeitsvertrag

vor dem AOG.
I. Die Lehre vom Arbeitsvertrag.

L  Die schuldrechtliche Grundauffassung des Arbeitsvertrags und Arbeits­
verhältnisses.

Die folgenden Ausführungen haben den Zweck, die vor dem AOG. 
verfochtenen Anschauungen über den Rechtscharakter des Arbeits­
vertrags und Arbeitsverhältnisses in ihren wesentlichen Zügen wieder­
zugeben. Eine Darstellung der vielfachen Verästelungen der Mei­
nungen würde diesem Ziel bloß abträglich sein.

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

Otto v. G ie rke 1) erhob K r it ik  vor allem vom deutschen Recht her. 
Er wandte sich scharf gegen die romanistisch-vermögensrechtliche 
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
verhältnissen gerecht werdende Sonderregelung, die erstens den im 
Dienst anderer stehenden „Gesellschaftsklassen“  gebührenden Schutz 
zukommen ließe und zweitens das personenrechtliche Element in der 
dienstvertraglichen Bindung in den Vordergrund stellte.

Einen zweiten Angriff gegen die im BGB. getroffene Regelung 
führte M enger1 2) vor allem aus sozialen Erwägungen heraus. Er ver­
langte stärkeren Schutz der besitzlosen Arbeiterschichten durch Be­
schränkung der Vertragsfreiheit und Erweiterung der Pflichten des 
Arbeitgebers.

1) E n tw u rf des Bürgerlichen Gesetzbuchs und das Deutsche Becht 
(1899).

2) Das bürgerliche Becht und die besitzlosen Klassen, 4. A ufl. 1908.

1*



4 D er alte Arbeitsvertragsbegriff.

Diese Vorstöße wirkten später befruchtend auf die Wissenschaft. 
An der Unvollkommenheit der gesetzlichen Regelung des Rechts­
verhältnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aber haben sie 
nur wenig zu ändern vermocht.1)

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

Zunächst 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, nämlich den Dienstvertrag, Werkvertrag, Maklervertrag, 
Verwahrungsvertrag u. a. umfaßte. Man sonderte daher aus diesem 
weiten Arbeitsvertragsbegriff einen engeren aus, der sich auf die Arbeits­
verträge im Sinne des Arbeitsrechts beschränkte. Und zwar stellte man 
die Abhängigkeit des Arbeitnehmers 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 Abhängigkeit des Dienstverpflichteten 
vom Dienstberechtigten ausgezeichneten Unterfall des Dienstvertrages 
und brachte demgemäß auf ihn auch die Vorschriften des Allgemeinen 
Teiles und des Schuldrechts des RGR. ohne weiteres zur An­
wendung.2)

Die Frage, worin die Abhängigkeit im Arbeitsvertrag bestehe, 
wurde allerdings nicht einheitlich beantwortet. Zum Teil führte man 
sie auf rein wirtschaftliche3) oder auf wirtschaftliche und persönliche 
Momente4) zurück. Dagegen sah die herrschende Lehre das entschei­
dende Kriterium in der persönlichen Unterordnung des Arbeitnehmers 
unter den Arbeitgeber.5)

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

1) im m erh in  is t z. B . die Fürsorgevorschrift des § 618 BG B. dem 
Drängen G ie rk e s  zu verdanken.

2) S. u. a. H u e c k -N ip p e rd e y  I  S. 101; K a s k e l- D e fs c h  S. 136f. 
R AG ., A rb.R .Sam m l. 13/481f.

3) S. z. B . M e lz b a c h  S. 18; S in s h e im e r  S. 27.
4) S. H u e c k ,  Handbuch I I  'S. 16; s. auch neuerdings N ik is c h ,  A r ­

beitsrecht I ,  H albband S. 4.
6) S. H u e c k - N ip p e r d e y  I  S. 41; K a s k e l- D e rs c h  S. 23; O e r t-  

m a n n  S. 13 u. a.
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wendig die Pflicht zum Entgelt enthalten müsse1), also stets ein 
synallagmatischer Vertrag sei oder nicht.

Das Arbeitsverhältnis betrachtete man dementsprechend grund­
sätzlich als schuldrechtliches Erfüllungsverhältnis desArbeitsvertrags.2)

2. Die Würdigung des Dauerrechtscharakters des Arbeitsverhältnisses.

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

So hat bereits 0. v. G ie rke3) darauf aufmerksam gemacht, daß 
im Gegensatz zu den vorübergehenden Schuldverhältnissen, die auf 
gesonderte, zu einem bestimmten Zeitpunkt zu erbringende Einzel­
leistungen gerichtet seien, das Dienstverhältnis ein dauerndes 
S ch u ld v e rh ä ltn is  dar stelle, weil es ein fortgesetztes, auf einen Zeit­
raum sich erstreckendes persönliches Verhalten zum Gegenstand habe.

Bald ist dann das Arbeitsverhältnis einhellig den sog. Dauerschuld­
verhältnissen zugerechnet worden.4) Bezeichnenderweise stellte man 
hierbei aber auch die typisch-güterrechtlichen Miet- und Pachtverträge 
annähernd auf gleiche Stufe. Daß das Merkmal der Dauer in verschie­
denen Umständen— 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
verhältnis.

Neben dem Merkmal der Dauer ist vor allem noch der „pe rso ne n ­
re c h tlic h e  E in sch la g “  des Arbeitsvertrages hervorgehoben worden. 
Dabei wurde der personenrechtliche Wesenszug oft wieder auf die 
Dauereigenschaft des Arbeitsvertrages zurückgeführt.

So bringt vor allem L. R ic h te r5) den Dauerrechtscharakter m it

x) Verneinend H u e c k - N ip p e r d e y  I  S. 45; s. dagegen die dort 
Anm . 34 angegebenen Verfasser.

2) H u e c k - N ip p e r d e y  I  S. 112.
3) S. dauernde Schuldverhältnisse S. 359, 360.
4) S. H u e c k - N ip p e r d e y  I  S. 102; M o l i t o r ,  Wesen S. 15, Der 

junge Kechtsgelehrte 1933 S. 113; N ik is c h ,  G rundform en S. 121; 
K a s k e l- D e rs c l i  S. 138 u. a.

6) L . R ic h te r ,  Grundverhältnisse S. 9, Rechtsbegriff S. 11 f f . ; s. auch 
0 . v. G ie rk e ,  Deutsch. P rivR . I I I  S. 590.
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den personenrechtlichen Merkmalen in Verbindung. E r weist darauf 
hin, daß auf Grund der Zeitgebundenheit der Arbeit die Persönlichkeit 
des Arbeitsverpflichteten notwendig vom Arbeitsvorgang ergriffen 
und diesem unterworfen werde. Daraus ergebe sich die persönliche 
Abhängigkeit des Dienstverpflichteten vom Dienstberechtigten. 
L. Richter zieht dann noch eine weitere Folgerung hieraus. Er erblickt 
im Arbeitsrecht ein zwischen dem Personen- und Vermögensrecht 
stehendes drittes Rechtsgebiet, in welchem die aus der Abhängigkeit 
des Arbeitenden entspringenden personenrechtlichen und die der 
Entgeltsleistung des Unternehmers eigentümlichen vermögensrecht­
lichen Elemente miteinander verschmolzen seien.1) Gleichwohl be­
zeichnet auch L. Richter den Arbeitsvertrag als schuldrechtlichen 
Vertrag.2)

Auch H u e c k 3) hat den „personenrechtlichenEinschlag“  besonders 
berücksichtigt. Er hebt hervor, daß der Arbeitnehmer nicht nur zu 
einer Leistung verpflichtet werde, sondern diese Verpflichtung auch 
m it seiner Person zu erfüllen habe und dabei noch in Abhängigkeit 
vom Arbeitgeber stehe. Darin liege der „personenrechtliche Einschlag“  
des Arbeitsvertrages begründet. E r trete vor allem in der beider­
seitigen Treupflicht und in der Befehlsgewalt des Arbeitgebers gegen­
über dem Arbeitnehmer in Erscheinung. Die Hingabe der Person sei 
anders zu werten als die bloße Sachleistung, und insofern unterscheide 
sich der Arbeitsvertrag von den anderen Schuldverträgen wie Kauf 
und Miete. Das Arbeitsvertragsrecht sei notwendig in starkem Maße 
Schutzrecht zugunsten des Arbeitnehmers.

M it besonderem Nachdruck haben P o t th o f f  und M e lsbach4) 
auf den personenrechtlichen Gehalt im Arbeitsverhältnis hingewiesen. 
In der Neubelebung der personenrechtlichen Bindung zwischen 
Arbeitnehmer und Arbeitgeber sieht Melsbach ein M ittel zur Her­
stellung des Arbeitsfriedens und damit zum Wiederaufstieg des 
deutschen Volkes. Merkwürdigerweise hält! aber auch er m it Ent­
schiedenheit an der schuldrechtlichen Grundlage des Arbeitsvertrages 
fest m it der Begründung, daß auf ihr ein genossenschaftliches Ver­
bundensein des Arbeitgebers und Arbeitnehmers am besten zu ver­
wirklichen sei.

1) L . E ic h t e r ,  Grundverhältnisse S, 73, Bechtsbegrifi S. 15, 25.
2) L . E ic h t e r ,  Grundverhältnisse S. 72.
3) S. H u e c k -N ip p e rd e y  I  S. 102ff. und H u e c k , Handbuch I I  S. 17.
4) M e ls b a c h  S. 29ff., 36, JW . 1924 S. lO O lff., 1005.
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Häufig wird auch die Ansicht vertreten, daß der „personenrecht­
liche Einschlag“  in einem persönlichen Über- und Unterordnungs­
verhältnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer begründet liege. 
Denn m it der Arbeitskraft stelle der Arbeiter sich selbst zur Verfügung 
und gehe ein Herrschaftsverhältnis kraft vertraglicher Unterwerfung 
ein.1)

Auf die Verfügungsmacht des Unternehmers über die Arbeitskraft 
des Arbeitnehmers legt besonders N ik is c h 2) großes Gewicht. Er sieht 
sogar in dem Herrschaftsverhältnis und nicht im Leistungsaustausch 
das Wesentliche des Arbeitsverhältnisses. Dieses müsse deshalb auch 
von dem Gedanken der Treue und der persönlichen Verbundenheit 
erfüllt sein. Trotzdem bestimmt selbst Nikisch den Arbeitsvertrag als 
einen Schuldvertrag, durch den sich der Arbeitnehmer verpflichte, 
seine Arbeitskraft dem Arbeitgeber zur Verfügung zu stellen.

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

4. Die Trennung des öffentlich-rechtlichen, faktischen Beschäftigungsver­
hältnisses vom privatrechtlichen Arbeitsvertragsverhältnis unter dem Einfluß

der kollektiven Arbeitsverfassung.

Nach dem Kriege kam bekanntlich der Kollektivgedanke im Ar­
beitsrecht auf Grund der Tarifvertragsverordnung vom 23. Dezember 
1918 und des Betriebsrätegesetzes vom 4. Februar 1920 zum Durch­
bruch. Außerdem griff die öffentlich-rechtliche Regulierung des 
Arbeitslebens — hauptsächlich auf dem Gebiete des Arbeitsschutzes 
und der Sozialversicherung — auf immer weitere Gebiete über.

Diese Entwicklung des Arbeitsrechts veranlaßte P o t th o f f4 5), das

1) S. auch 0 . v. G ie rk e ,  Deutsches P riva trech t I I I  8. 609; J a c o b i,  
Grundlehren S. 48/49; S in z h e im e r  S. 11, 118; L . R ic h te r ,  Rechts- 
begriff S. 24.

2) N ik is c h ,  G rundform en S. 114ff„ 121, 189iS., Jher.Jahrb. Bd. 80
5. 1 fS.

3) S. K a s k e l- D e rs c h  S. 174; 0 . v. G ie rk e , Deutsch. P rivR . I I I  
S. 611, 620.

4) S. hierzu bes. P o t t h o f f ,  Wesen und Ziel, A rbR . 1922 Sp. 269ff., 
A rb R . 1922 Sp. 28ff., Sp. 369ff., JW . 1927 S. 225ff., Ringen um werdendes 
Recht 1928. Daß P o t t h o f f  dabei auf O .v . G ie rk e  (D P rivR . I I I  S. 390ff., 
593, 609fl.) zurückgeht, dü rfte  kaum  zweifelhaft sein.
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Arbeitsverhältnis als „sozialrechtliches Organisationsverhältnis“  hin­
zustellen. Zunächst hebt er hervor, daß die Arbeit nicht Sachleistung 
sei, vielmehr der Arbeiter im Arbeitsvertrag sich selbst verspreche. 
Der personenrechtlichen Hingabe des Arbeitnehmers stehe aber die 
vermögensrechtliche Leistung des Arbeitgebers gegenüber.1) Das 
Arbeitsverhältnis stelle ein Herrschaftsverhältnis dar2) und sei daher 
dem Personenrecht zuzuteilen. Von den familienrechtlichen Verhält­
nissen unterscheide es sich nur insofern, als dort eine wechselseitige, 
hier aber bloß eine einseitige persönliche Hingabe des Arbeiters statt- 
finde. Vor allem sei nicht der Austausch von Arbeit gegen Lohn der 
wesentliche Inhalt und Zweck des Arbeitsverhältnisses, sondern die 
Organisation der Arbeit im Betrieb. Denn der Betrieb stelle eine 
organische, gegliederte Einheit dar3), und nicht eine Summe selb­
ständiger Einzelbeziehungen, wie sie der schuldvertragliche Austausch 
bloß hervorbringe. Das Arbeitsverhältnis sei demzufolge kein Schuld­
verhältnis, sondern in erster Linie ein Organisationsverhältnis, das die 
Aufgabe habe, die Arbeitsleistungen zu einem gemeinsamen Arbeits­
ziel zusammenzufassen, — zu organisieren. Es bestünden daher recht­
liche Beziehungen des Arbeitnehmers nicht nur gegenüber dem 
Arbeitgeber, sondern auch zu den Mitarbeitern. Dem Arbeitsvertrag 
komme nur noch geringe Bedeutung zu, weil das Arbeitsverhältnis — 
unabhängig vom Willen der Parteien — in der Hauptsache von ge­
setzlichen, tariflichen und betrieblichen Normen geregelt werde, die 
an die tatsächliche Beschäftigung anknüpften. Der Arbeitsvertrag 
sei deshalb zugunsten des faktischen, öffentlich-rechtlichen Arbeits­
verhältnisses (Beschäftigungsverhältnisses) „entthront“ .

Der E n tw u r f  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 führte, beeinflußt worden. Gleichwohl nimmt er eine 
vermittelnde Stellung ein. Einerseits hält er an der schuldvertraglichen 
Grundlage fest4), andererseits legt er dem Beschäftigungsverhältnis 
erhöhte Bedeutung bei und knüpft an die Tatsache der Arbeits­
leistung privatrechtliche Rechtsfolgen auch dann, wenn kein gültiger 
Arbeitsvertrag vorliegt. (§ 52 Entw.).

0  A rbR . 1922 Sp. 273/274.
2) Wesen und Ziel S. 7.
s) Ringen S. 39.
4) S. H u e c k - M o l i t o r - R ie z le r  S. 46.
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Der fortschreitenden Einschränkung individueller Regelung des 
Arbeitslebens zugunsten einer gesetzlichen Normierung hat auch 
K re l le r1) besonderes Interesse zugewandt. Er hebt hervor, daß der 
Arbeitnehmer im Grunde genommen nur die Wahl habe, entweder in 
ein in den wesentlichen Punkten bereits fertiges Arbeitsverhältnis 
einzutreten oder davon gänzlich Abstand zu nehmen. Bedeutsam ist, 
daß er diese Feststellung noch ergänzt und weiter foi’tfüh rt durch die 
Unterscheidung des Vertragsabschlusses von dem durch ihn begrün­
deten Erfüllungsverhältnis. In letzterem, im Arbeitsverhältnis also, 
erblickt er eine rechtliche Beziehung, die insoweit selbständig und vom 
Arbeitsvertrag unabhängig sei, als zwingende Gesetze und kollektive 
Normen bestünden.

Auch N ik is c h 2) trennt den schuldbegründenden Vertrag, den er 
als Anstellungsvertrag bezeichnet, von dem Zustand seiner Erfüllung, 
den er Beschäftigungsverhältnis nennt, und stellt fest, daß erst in 
diesem, nicht schon in dem vor dem E in tr itt in das Erfüllungsstadium 
bestehenden „Anstellungsverhältnis“  besondere Rechtswirkungen — 
z. B. die Treupflicht und Befehlsgewalt — auftreten. Auch er erkennt 
dem „Beschäftigungsverhältnis“  demnach in gewissem Umfang eigenes 
Leben zu und beschränkt die Wirkungen des Arbeitsvertrages. Aus­
schlaggebend für die dogmatische Bedeutung dieser Lehre aber ist, 
daß Nikisch das „Beschäftigungsverhältnis“  doch grundsätzlich als 
Erfüllungszustand des Begründungsaktes betrachtet und an der 
schuldrechtlichen Auffassung des Anstellungsvertrages festhält.

Im Zuge der allgemeinen Bestrebungen, die Regelung der Arbeits­
bedingungen aus der strengen Bindung an das bürgerlich-rechtliche 
Obligationensystem zu lösen, kommt schließlich M o li to r3) dazu, in 
der Eingliederung des Arbeitnehmers in einem fremden Betrieb den 
Hauptzweck und wesentlichen Inhalt des Arbeits- bzw. Beschäftigungs­
verhältnisses zu sehen und die Betriebszugehörigkeit in den Vorder­
grund zu stellen.

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

1) S. K r e l le r ,  A rch. Z iv . P rax. Bd. 122 I f i . ,  bes. S. 18, 20.
2) N ik is c h ,  Jher.Jahrb. Bd. 80 I f f - ,  46ff., 51.
3) S. A rbe ite r und Betrieb 1929, Der junge Eecbtsgelebrte 1933 

S. 116. Auch Mer is t 0 . v . G ie rk e  w ohl der eigentliche Urheber des Ge­
dankens, denn er be ton t bereits die E inordnung in  den Organismus —■ „das 
herrschaftlich  geleitete Ganze“  des Betriebes (Deutsch. P riv K . I I I  S. 193, 
Dauernde Schuldv. S. 409).
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nur zu dem Ergebnis, daß die Anordnungsgewalt des Arbeitgebers 
durch die Einordnung in den Betrieb und nicht durch den Arbeits­
vertrag begründet werde. Auch seiner Meinung nach ist das Be­
schäftigungsverhältnis grundsätzlich der Erfüllungszustand des Ar­
beitsvertrages. Aus dem bloß tatsächlichen Betriebszugehörigkeits­
verhältnis leitet er keine materiellen Ansprüche her.1)

Eine klare Gegenüberstellung der m it dem Begriff des „Arbeits­
verhältnisses“  bzw. „Beschäftigungsverhältnisses“  verknüpften ver­
schiedenen Begriffsinhalte hat H u e ck2) aus der Vielzahl der Mei­
nungen herausgearbeitet. Er gibt damit zugleich auch eine knappe 
Übersicht der im Laufe der Entwicklung seit dem BGB. über das 
Arbeitsverhältnis aufgestellten Anschauungen.

5. Ergebnis der Entwicklung des Arbeitsvertragsrechts vor dem AOG.

Aus den bisherigen Ausführungen ist vor allem festzuhalten, daß 
m it der zunehmenden staatlichen Regulierung des Arbeitslebens 
und dem Sieg des Kollektivgedankens im Arbeitsrecht die unbedingte 
Herrschaft des BGB-Systems immer wieder kritis iert und gelockert 
worden ist.

Im Laufe dieser Entwicklung sind aus der W irklichkeit des Arbeits­
lebens heraus verschiedene wertvolle Gesichtspunkte ins Licht gerückt 
worden. Zu einer neuen rechtsgrundsätzlichen Fundierung des Arbeits­
vertragsrechts haben diese Bemühungen aber nicht geführt. Die bür­
gerlich-rechtliche Grundlage ist beibehalten worden, und nur die tat­
sächliche Beschäftigung hat man mehr und mehr m it öffentlich-recht­
lichen Folgen ausgestattet und schließlich mancherorts dem Arbeits­
vertragsverhältnis das öffentlich-rechtliche Beschäftigungsverhältnis 
sogar gegenübergestellt. Damit zerfällt von nun an die Gesamt­
beziehung zwischen dem Arbeitgeber und Arbeitnehmer systematisch 
in einen privatrechtlich-vertraglichen und einen öffentlich-rechtlichen 
Teil. Es entstand also ein unerfreulicher Zwiespalt zwischen der in der 
W irklichkeit vorhandenen natürlichen Einheit des Verhältnisses 
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer einerseits und ihrer recht­
lichen Behandlung andererseits.

Die Mängel dieser Auffassung des gültigen Arbeitsvertrages treten 
dann gerade bei der Regelung des nichtigen Arbeitsvertrages m it aller 
Deutlichkeit hervor.

1 ) M o l i t o r ,  Das Wesen des Arbeitsvertrages S. 82.
2) H u e c k , Jher.Jahrb. Bd. 74 S. 3 5 8 fi„  360.
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II. Der nichtige Arbeitsvertrag.
1. Vorschau.

Die vorausgegangene Darstellung der Anschauungen vom Arbeits­
vertrag und tatsächlichen Beschäftigungsverhältnis läßt bereits die 
grundsätzliche Linie der vor Erlaß des AOG. zur Regelung des nich­
tigen Arbeitsvertrags unternommenen Versuche erkennen. Denn in 
der Auffassung vom gültigen Arbeitsvertrag ist notwendig auch die 
Stellungnahme zur Frage der Nichtigkeit enthalten.

Öffentlich-rechtliche Bestimmungen werden bald allgemein auf 
das faktische Arbeitsverhältnis zur Anwendung gebracht. So knüpft 
man insbesondere die Geltung der Sozialversicherungs- und Arbeits­
schutzvorschriften sowie der Zuständigkeitsbestimmungen des Arbeits­
gerichtsgesetzes an die Tatsache der Beschäftigung. Auch die zwingen­
den Vorschriften des Vertragsrechts (§§ 618, 619 BGB., 62 BGB.) und 
die Tarifnormen w ill man — entgegen dem W ortlaut des § 1 Tar.V.V.O. 
— schließlich nicht selten auf nur tatsächlich Beschäftigte in Anwen­
dung bringen. Grundsätzlich hält man jedoch auf dem Gebiete des 
Privatrechts an der schuldrechtlich-arbeitsvertraglichen Grundlage 
fest. Nahezu einhellig ist man der Ansicht, daß nach geltendem Recht 
für zivilrechtliche Ansprüche, insbesondere für die Lohnforderung der 
Arbeitsvertrag die causa sei. Fehle ein rechtsgültiger Arbeitsvertrag, 
so könne die Lohnforderung in der Regel nur aus ungerechtfertigter 
Bereicherung hergeleitet werden und weise daher auch die jedem Be- 
reicherungsanspruch anhaftenden Mängel (s. z. B. § 818 Abs. 3 B GB.) auf.

Das allgemeine Streben geht deshalb vornehmlich dahin, nach 
Möglichkeit einen gültigen Arbeitsvertrag anzunehmen, auch wenn 
derselbe rechtliche Lücken aufweise. In dieser Richtung sind haupt­
sächlich folgende Auffassungen zu erwähnen.

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

L u tz  R ic h te r1) verzichtet darauf, besondere Wege zur Lösung 
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 Ansprüchen für geleistete Arbeit 
zu verhelfen. Daß diese Stellungnahme zu der Frage der Nichtigkeit

1) R ic h te r ,  Grundverhältnisse S. 76.
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recht unsicher war und sogar ganz versagte, wenn die Nichtigkeit 
z. B. auf einem Verstoß gegen gesetzliche Verbote beruhte, liegt auf 
der Hand.

O ertm ann1) weist wenigstens für einen besonderen Fall einen 
anderen Weg. E r meint, daß bei Nichtigkeit des Arbeitsvertrages 
wegen Minderjährigkeit des Arbeitnehmers die Bestimmung des 
§ 110 BGB. entsprechend anzuwenden sei und der Vertrag, nachdem 
der Minderjährige gearbeitet habe, rückwirkend für gültig erklärt 
werden müsse. Denn dies könne dem Minderjährigen nur mehr Vor­
teile bringen, weil er dadurch an Stelle eines bloßen Bereicherungs­
anspruches einen vollwertigen vertraglichen Lohnanspruch erhalte. 
Zur weiteren Tätigkeit sei der Minderjährige allerdings nicht ver­
pflichtet.

Diesem Versuch Oertmanns standen jedoch, wie besonders R iez- 
le r1 2) hervorgehoben hat, starke Bedenken entgegen.

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

Diesen Ansichten gegenüber stehen die folgenden Versuche, die 
Fälle des nichtigen Arbeitsvertrages einzuschränken und auf diese 
Weise dem Nichtigkeitsproblem beizukommen, schon auf festerer 
Grundlage.

3. Arbeitsschutzrecht und nichtiger Arbeitsvertrag.

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

1) O e r tm a n n  S. 99, s. auch D e rn b u rg ,  D ie allg. Lehren des bürg. 
Rechts S. 410 und Enneccerus Bd. 1 § 143 I I ,  3b.

2) R ie z le r ,  Venire contra factum  proprium  S. 134ff., bes. 136/137. 
E r weist darauf h in , daß die höchsteigene A rb e itsk ra ft des M inderjährigen 
gar n ich t vom  gesetzlichen V ertre te r „überlassen“  werden könne. Das sei 
aber Voraussetzung fü r  eine Anwendung des § 110 B G B . D ie Ansicht 
O e r tm a n n s  beruhe auf einer unzulässigen Zerreißung der vertraglichen 
Gesamtwirkungen in  Leistung und Gegenleistung.

3) Vg l. auch R AG . v. 5. 12. 1931, 300/31 A rbR Sam m l. 14/169.
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sei. In § 134 BGB. wird der E in tr itt der Nichtigkeit des Vertrages aus­
drücklich davon abhängig gemacht, daß sich aus dem mißachteten 
gesetzlichen Verbot nicht „ein anderes ergibt“ . Man hat nun hervor­
gehoben, daß die sog. Abschlußverbote regelmäßig das Zustande­
kommen eines Arbeitsvertrages verhindern wollten, um bestimmte 
Arbeitnehmer vor Gefahren zu schützen. Es handle sich also um 
Arbeitsschutzgesetze, deren Zweck man vereiteln würde, wenn man 
bei einem Verstoß gegen diese Bestimmungen Nichtigkeit des Ver­
trages m it all ihren nachteiligen Folgen für den Arbeitnehmer an­
nehmen wollte. Im übrigen werde diesen Vorschriften m it der Fest­
stellung der Nichtigkeit für die Vergangenheit auch gar nicht ge­
dient.1) Infolgedessen müsse — allerdings nur für die Zeit bereits 
geleisteter Arbeit und nicht ex nunc — der Vertrag für gültig an­
gesehen werden.

Bei verbotenem Vertragsinhalt dagegen läßt man Nichtigkeit des 
Vertrages eintreten, weil ein Vertrag über gesetz- oder sittenwidrige 
Leistungen durch deren tatsächlichen Vollzug nicht wirksam gemacht 
werden könne.* 2)

Auch bei wucherischem Lohnversprechen hat man Bedenken ge­
tragen, einen Lohnanspruch aus Vertrag abzuleiten, weil hier gerade 
der Inhalt des Versprechens vom Gesetz m ißbilligt werde. Manche 
verweisen daher auch für 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 le ile  
desselben. Wollte man gemäß § 139 BGB. grundsätzlich vollkommene 
Nichtigkeit des Vertrages annehmen, so würde auch hier, sofern ein 
dem Schutze des Arbeitnehmers dienendes Verbot verletzt worden ist, 
der Arbeiter entgegen dem Zweck des Gesetzes schlechter gestellt 
und ihm mehr Schaden zugefügt werden als Schutz und Nutzen. In 
Wissenschaft und Rechtsprechung hat sich daher die allgemeine 
Ansicht herausgebildet, daß bei Verletzung von Schutzgesetzen der 
übrige Vertrag ohne die verbotswidrigen, also nichtigen Abmachungen

!) S. P o t t h o f f ,  D ie Bestimmungsgründe des Arbeitsvertrags JW . 
1921 S. 1285fi., 1286; N ip p e r d e y ,  EG . Festgabe Bd. IV  S. 210.

2) S. O e r tm a n n  S. 10411.
3) D e rs e lb e  S. 106.
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gültig bestehen bleibe. Etwaige Vertragslücken seien durch gesetz­
liche oder betriebliche Bestimmungen zu ergänzen.1)

Aus dem Schutzgedanken hat man auch gefolgert, daß der von 
einem voll geschäftsfähigen Arbeitgeber abgeschlossene Arbeitsvertrag 
stets nichtig sei, weil der minderjährige Arbeitgeber durch die Vor­
schriften der §§ 105ff. BGB. vor der Übernahme von Verpflichtungen 
geschützt werden solle.

Bei mangelnder oder beschränkter Geschäftsfähigkeit des Arbeit­
nehmers hingegen ist man bestrebt gewesen, einen möglichst vo ll­
wertigen Lohnanspruch zuzubilligen.

4. Die Verwertung des Grundsatzes von Treu und Glauben.

Man hat vor allem hervorgehoben, daß der Arbeitgeber nicht 
die Möglichkeit habe, sich nach Empfang der Arbeitsleistung des 
Minderjährigen noch auf die Nichtigkeit des Vertrages zu berufen. 
B ie z le r2) führt aus: „W er eine nicht rückgängig zu machende Leistung 
des Gegenkontrahenten entgegennimmt, hat damit das Recht ver­
w irkt, sich auf die Ungültigkeit des Vertrages zu berufen; er hat den 
Vertrag selbst als gültig behandelt, und würde gegen Treu und Glauben 
verstoßen, wenn er sich m it diesem seinem eigenen Tun zum Nachteil 
des Gegenkontrahenten in Widerspruch setzen wollte.“

In ähnlicher Weise verhilft H u e ck3) dem minderjährigen Arbeit­
nehmer zu seinem Lohn. E r betont, daß alle Rechtshandlungen nach 
dem Grundsatz von Treu und Glauben zu beurteilen seien und man 
deshalb stets prüfen müsse, ob der Arbeitgeber, wenn er nach Empfang 
der Arbeitsleistung die Lohnzahlung verweigere, nicht wider Treu und 
Glauben verstoße. Das sei bei Vertragsnichtigkeit wegen Mängeln in der 
Geschäftsfähigkeit des Arbeitnehmers grundsätzlich der Fall. Dem 
Arbeitgeber sei daher die Einrede der Nichtigkeit des Arbeitsvertrages 
hier genommen.

5. Die Anwendung kollektiv-rechtlicher Vorschriften trotz Nichtigkeit 
des Arbeitsvertrages.

Schließlich hat man auf die kollektivrechtlichen Grundlagen des 
vergangenen Arbeitsrechts zurückgegriffen, um die Unbilligkeiten,

*) H u e c k -N ip p e rd e y  I  S. 146; K r e l le r ,  Arch. f. z iv. P rax. Bd. 122 
S. 23f f . ; M o l i t o r - H u e c k - B ie z le r  S. 87.

2) R ie z le r ,  Venire c. f. p r. S. 137iT.
3) H u e c k - N ip p e r d e y  I  S. 149.
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die sich bei der Regelung des nichtigen Arbeitsvertrags auf dem Boden 
der Arbeitsvertragslehre ergaben, nach Möglichkeit einzuschränken. 
Die Tarifvertragsbestimmungen hatten nach dem klaren W ortlaut 
des § 1 der Tarifvertragsverordnung nur unmittelbare und zwingende 
Geltung, wenn ein Arbeitsvertrag bestand. Ihre Wirkung erstreckte 
sich also nicht auf ungültige Arbeitsverträge. H u e c k 1) hat deshalb 
ausgeführt, daß, logisch betrachtet, an sich zwei Möglichkeiten be­
stünden. Entweder man stelle bei einer gesetzlich verbotenen oder 
sittenwidrigen Abmachung zuerst den Verstoß gegen §§ 134, 138 BGB. 
fest. Dann sei der Arbeitsvertrag nichtig, also nichts vorhanden, 
worauf die Tarifbestimmungen Anwendung finden könnten. Oder aber 
man bringe zunächst die Tarifnormen zur Anwendung, dann werde 
die gesetz- oder sittenwidrige Abrede durch die tarifmäßigen Be­
stimmungen ersetzt, und der Vertrag verliere seine Gültigkeitsmängel. 
Logisch könne nicht entschieden werden, welcher Weg der richtigere 
sei. Aus Zweckmäßigkeitsgründen sei aber die Annahme eines gültigen 
Arbeitsvertrages geboten.

Darüber hinaus ist — vor allem von P o t th o f f  — entgegen dem 
Wortlaut des § 1 Tarf.V.V.O. behauptet worden, daß die unabdingbare 
Geltung der Tarifnormen vom Bestehen eines gültigen Arbeits­
vertrages unabhängig sei.* 2) Anhänger dieser Ansicht sind bezeich­
nenderweise diejenigen Autoren, die in der Gewichtsverlagerung vom 
Arbeitsvertrag auf das öffentlich-rechtliche Beschäftigungsverhältnis 
am weitesten gehen und den privatrechtlichen Arbeitsvertrag am 
stärksten zu entwerten suchen.

Der E n tw u r f von 1923 folgt dieser öffentlich-rechtlichen Tendenz 
nicht im gleichen Maße. E r legt vielmehr entscheidenden Wert auf die 
Gültigkeit des Arbeitsvertrages. Das kommt in dem Bestreben zum 
Ausdruck, selbst einem m it Mängeln behafteten Arbeitsvertrag mög­
lichst Gültigkeit zu verleihen und ihn aufrecht zu erhalten. In § 8 
Entw. wird ausdrücklich 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 tatsäch­
lichen Arbeitsleistung, wie mancherorts behauptet worden ist, sondern

0  H u e c k , A rbR . 1923 S. 347ff.
2) S. A rbR . 1923 Sp. 43ff. (aus der Denkschrift z. Entw .). D o rt w ird  

auch der Betriebssatzung und den zwingenden Vorschriften des A rbe its ­
vertragsrechts eine in  gleicher Weise selbständige Geltung zugeschrieben. 
S. auch K r e l le r  a. a. 0.
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zeigt, daß er auf dem Gebiet privatrechtlicher Ansprüche dem Arbeits­
vertrag die ausschlaggebende Stellung einräumt. Denn die Vorschrift 
des § 52 ändert nichts daran, daß der vertraglos Beschäftigte nur einen 
Bereicherungsanspruch besitzen soll.1) E r beseitigt nur die aus den 
§§ 812ff. BGB. sich ergebende Unsicherheit der Lohnforderung durch 
die positive Bestimmung, daß der Arbeitnehmer „Entgelt w ie aus 
gültigem Vertrag beanspruchen“  könne. Der Entwurf b illig t dem 
Arbeitnehmer also nur einen bestimmten Bereicherungsanspruch zu, 
indem er gewissermaßen als Legalbereicherung das Entgelt wie aus 
gültigem Vertrage festsetzt. Damit soll der Arbeitnehmer des Nach­
weises der Bereicherung des Unternehmers enthoben und außerdem 
davor geschützt werden, daß der Arbeitgeber nach § 818 Abs. 3 BGB. 
einwendet, er sei nicht mehr bereichert.

Für den Fall, daß die Nichtigkeit des Vertrages auf einem Verstoß 
gegen die guten Sitten oder einer arglistigen Täuschung seitens des 
Arbeitnehmers beruht2), w ill 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 grundsätzlichen Stellungnahme im 
einzelnen Fall jeweils eine besondere Begründung gegeben. Ja, zuweilen 
hat das Reichsarbeitsgericht auf eine solche überhaupt verzichtet.3)

Das Reichsarbeitsgericht hat u. a. hervorgehoben, daß ein Verstoß 
gegen ein Schutzgesetz, z. B. gegen Arbeitszeitbestimmungen, nicht 
dazu führen könne, dem Arbeitnehmer seinen Anspruch auf ange­
messenes Entgelt zu versagen.4)

Dagegen begründet ein anderes Urteil den Anspruch auf verein­
barten Lohn für verbotene Mehrarbeit damit, daß derjenige, der eine 
Arbeitsleistung, die den Umständen nach nur gegen eine Vergütung 
zu erwarten sei, annimmt, diese Arbeit auch angemessen zu vergüten 
habe. Das Reichsarbeitsgericht verweist hierfür auf § 612 BGB., 
zugleich aber auch auf den Gesichtspunkt der ungerechtfertigten

J) S. Be w e r , Leipz. Zeitschr. 1924 S. 320S., bes. S. 322. S. auch 
H u e e k , J lier. Jakrb. 1924 Bd. 74 S. 380.

2) S. dazu auch I lu e c k  a. a. 0 . S. 384.
3) S. u. a. R AG . v. 26. 9. 1928, A rbR Sam m l. 4/108 v. 5. 1. 1929, 

A rbR Sam m l. 5/23.
4) S. RAG . v . 22. 1. 1930, A rbR Sam m l. 8/335 v. 16. 12. 1931, A rbR . 

Sämml. 14/89.
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Bereicherung. Der dem Hinweis auf § 612 offenbar zugrundeliegenden 
Gedanke, daß jede Arbeit ihres Lohnes wert sei, ist zwar nur zu be­
grüßen. Bedenklich an dieser Entscheidung aber ist, daß in ihr mehrere 
Rechtsgründe zugleich angeführt werden, die schwerlich miteinander 
zu vereinigen sind. Denn der Anspruch aus § 612 ist ein ausgesprochen 
vertraglicher; die Regeln über die ungerechtfertigte Bereicherung 
können demgegenüber nur dort herangezogen werden, wo eine Ver­
tragsgrundlage fehlt. Solche Entscheidungen zeigen, wie schwierig 
auf der Grundlage der schuldrechtlichen Arbeitsvertragslehre ein von 
Billigkeitserwägungen geforderter Lohnanspruch bei Nichtigkeit des 
Arbeitsvertrags rechtlich zu begründen war.

Auch der von Hueck (s. o. S. 14) gewiesene Weg ist von der Recht­
sprechung beschritten und ein Lohnanspruch des öfteren m it der Be­
gründung zuerkannt worden, daß der Arbeitgeber in dem betreffenden 
Fall gegen Treu und Glauben verstoßen würde, wenn er sich nach 
empfangener Arbeitsleistung auf die Nichtigkeit des Vertrags berufen 
und die Lohnzahlung verweigern wollte.1)

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

Die vorstehenden Ausführungen mögen gezeigt haben, daß Wissen­
schaft und Rechtsprechung eifrig bestrebt waren, den nichtigen Ar­
beitsvertrag der Billigkeit entsprechend zu regeln, daß sie aber dieses Ziel 
nicht auf rechtlich sicher begründetem Weg zu erreichen vermochten.

Die von H ueck und R ie z le r angewandten Grundsätze des 
„ venire contra factum proprium“  und von Treu und Glauben, sowie 
die Umkehr der in § 139 BGB. aufgestellten Regel (bei Verstößen gegen 
Arbeitsschutzgesetzen) und schließlich auch die Heranziehung 
kollektiv-rechtlicher Normen waren zwar allesamt geeignet, oft zu 
praktisch annehmbaren Ergebnissen zu verhelfen. Unbefriedigend 
bleibt gleichwohl bei all diesen Anschauungen, daß keine Einheitlich­
keit in der grundsätzlichen, rechtsdogmatischen Behandlung der Frage 
der Nichtigkeit des Arbeitsvertrages erzielt wurde, sondern nur auf 
Einzelfälle zugeschnittene Lösungsversuche bestanden.

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

S. z. B. L A G . Essen v. 23. 5. 1928, A rbR Sam m l. 7/167.
Westpfahl 2
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Te i l  B
Arbeitsvertrag und Arbeitsverhältnis nach dem AOG.
Das Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit hat die Anschau­

ungen über das Wesen des Arbeitsvertrages und Arbeitsverhältnisses 
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 müssen in ihren Hauptzügen zunächst 
festgestellt werden, damit der in dieser Abhandlung eingenommene 
grundsätzliche Standpunkt dann um so deutlicher hervortritt. Denn 
die bisherigen Ausführungen dürften bereits gezeigt haben, daß die 
grundsätzliche Betrachtung des Arbeitsvertrags und Arbeitsverhält­
nisses ausschlaggebend ist für die Behandlung der Nichtigkeitsfälle 
im besonderen.

Im Interesse einer ■ möglichst klaren Herausarbeitung des Grund­
sätzlichen muß wiederum die Berücksichtigung der mannigfachen 
Kontroversen in Einzelfragen unterbleiben.

I. Der Wandel der Arbeitsvertragslehre unter dem Einflußdes AOG.

Eine Gruppe von Lehrmeinungen hält im großen und ganzen an der 
dargelegten bürgerlich-rechtlichen Grundlage fest und untersucht von 
hier aus, welche einzelnen Wirkungen das AOG. in den alten Rechts- 
zustand gleichsam hineingestrahlt hat. So gelangt L. R ic h te r1) bald 
nach dem Erlaß des Gesetzes zu folgendem Ergebnis: Das AOG. 
regele die Betriebsgemeinschaft als ein bereits vorhandenes Gebilde, 
es sage aber nichts darüber aus, wie jemand Mitglied der Betriebs­
gemeinschaft werde. Dieses Schweigen des Gesetzes zwinge zu der 
Annahme, daß es in diesem Punkt bei der bisherigen Rechtsgestaltung 
bleiben solle. Der Arbeitsvertrag bestehe deshalb weiter und be­
stimme Personen, Beginn und A rt der Arbeit. Außerdem habe er noch 
eine neue Funktion erhalten. M it der Begründung des Arbeitsverhält- i)

i)  L . R ic h te r ,  „A rb e itsve rtra g  und Arbeitsordnungsgesetz“  in  
Soz. P rax. 1934 Sp. 249 ff.
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nisses vermittele er nämlich 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, daß dieser Begriff in den §§ 20 Abs. 3, 28, Abs. 3, 4; § 60 Satz 1, 
61 S. 2 usw. verwendet wird. Er meint vielmehr, daß aus der Fakul­
tativvorschrift des § 27 Abs. 3 hervorgehe, daß der Gesetzgeber selbst 
die Vorstellung besitze, daß 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 §§ 30, 32 insofern besondere Be­
deutung beigemessen, als die durch eine Betriebs- oder Tarifordnung 
getroffenen Bestimmungen stets nur Mindestbedingungen seien und 
eine Überschreitung derselben durch den Arbeitsvertrag erwartet 
werde.

Das AOG. habe jedoch die arbeitsvertragliche Fürsorge- und Treue­
pflicht zwischen Arbeitnehmer und Unternehmer verstärkt und ver­
edelt. Der § 2 Abs. 2 des Gesetzes betreffe nicht nur die Betriebs­
gemeinschaft, sondern auch das Arbeitsverhältnis, weil beide ja durch 
den gleichen A kt begründet würden und deshalb nicht zu trennen 
seien. Daraus zieht dann L. Richter diese Schlußfolgerung: „Ohne 
Abänderung der Einzelvorschriften ist das Arbeitsvertragsrecht 
fortan aus dem im AOG. zum Durchbruch gekommenen — ein­
heitlichen Geiste der jetzigen Rechtsordnung auszulegen.“ 1)

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

P o t th o f f ,  der — wie w ir gesehen haben -— schon immer einen 
scharfen Kampf gegen die Arbeitsvertragslehre geführt hat, ist der 
Ansicht, daß nunmehr nach Erlaß des AOG. der Einzelarbeitsvertrag 
noch mehr an Bedeutung verloren habe und vor allem durch die Über­
windung des liberalen Grundsatzes individueller Vertragsfreiheit und 
\  ertragsbindung überholt sei.3) Die Arbeitsbedingungen seien in 
überwiegendem Maße durch Gesetz, Tarifordnung und Betriebsordnung 
zwingend geregelt, so daß der Parteiwille insoweit ausgeschaltet werde 
und die Tatsache der Beschäftigung infolgedessen für die wichtigsten 
Rechtsfolgen allein ausschlaggebend sei. Der Arbeitsvertrag habe nur

0  Ebenso u. a. J o e rg e s , A rbR . u. Volkst. 1934 S. 105.
~ )  S. M a n s fe ld - P o h l S. 85, 89ff., 109.
) S. P o t t h o f f ,  Das deutsche Arbeitsrecht 1937 S. 51ff.

2*
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noch die Aufgabe, diejenigen Arbeitsbedingungen festzulegen, die über 
die sozialen Mindestbedingungen hinaus vereinbart würden. Diesen 
Arbeitsvertrag bezeichnet Potthoff weiterhin als eine Unterart des 
Dienstvertrages, der „ in  das System und die Vorschriften des BGB. 
eingeordnet werden“  müsse.1)

Die in den §§ 1 und 2 AOG. aufgestellten Grundsätze w ill er in 
das Schuldverhältnis des BGB. hineintragen, indem er die gegenseitige 
Treue und Fürsorgepflicht als Auslegungsmaßstab für die einzelnen 
Ansprüche und Pflichten gelten lassen will.

Auch D er sch legt der Tatsache vertragsloser Beschäftigung eine 
möglichst 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 N ik isch .3) Er sieht in der Einordnung in den 
Betrieb den entscheidenden Vorgang für die Geltung der Arbeits­
bedingungen. — Damit t r i t t  die Anknüpfung an seine frühere Lehre 
deutlich zutage. — Die Betriebszugehörigkeit soll nicht nur für die 
soziale Ehrengerichtsbarkeit, das Arbeitsschutzrecht, die Ordnungs­
strafgewalt des Unternehmers usw., sondern auch für die aus der 
Betriebs- und Tarifordnung sich ergebenden Ansprüche und Pflichten 
die alleinige Gültigkeitsvoraussetzung sein. Der E in tr itt in den Betrieb 
aber sei ein tatsächlicher Vorgang, der zwar eine Willenseinigung, doch 
keinen Verpflichtungsvertrag voraussetze.4) Bei nichtigem Arbeits­
vertrag verweist gleichwohl auch Nikisch auf die Vorschriften über die 
ungerechtfertigte Bereicherung, sofern anwendbare betriebliche und 
tarifliche Vorschriften fehlen und hält somit doch bis zum gewissen 
Grade an der bisherigen Arbeitsvertragslehre fest.

Die schuldrechtlich-bürgerlichrechtliche Auffassung des Arbeits­
vertrages greift also noch in all diese Anschauungen in stärkerem oder 
schwächerem Maße bestimmend ein.

Der Kommentar von H u e c k -N ip p e rd e y -D ie tz 5) sah bereits

1) S. P o t t h o f f ,  Das deutsche A rbeitsrecht 1937 S. 54.
2) S. D e rs c h , Kom m entar S. 176, 209, 211.
3) N ik is c h ,  D ie Ordnung der nat. A rbe it im  neuen Deutschland 

S. 47£E., 59, JW . 1935 S. 1288ff.
4) S. N ik is c h ,  Arbeitsrecht, I. Halbbd. 1936 S. 20, 37.
5) Vorliegende Abhandlung w ar bereits vo r Erscheinen der Neu­

auflage dieses Kom m entars ausgearbeitet. D ie dem Kom m entar je tz t 
eigene neue Grundauffassung vom  A rbe itsvertrag und Arbe itsverhä ltn is
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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 rückte die „Gemein­
schaft der Arbeit, die Treue und die Fürsorge . . .  als das Primäre“  
in den Vordergrund und betrachtete „die schuldrechtlichen Leistungs­
pflichten als das Sekundäre, gleichsam nur als ihre Ausflüsse“ .1) Trotz 
alledem zeigte sich in der Stellungnahme zu den einzelnen Fragen des 
individuellen Arbeitsrechts, daß die arbeitsvertragliche Grundlage 
doch in weitem Umfang in ihrer bisherigen Gestalt -— insbesondere 
auch auf dem Gebiete des nichtigen Arbeitsvertrages —, beibehalten 
worden war.2)

Demgegenüber entfernt sich die neue zweite Auflage viel ent­
schiedener von der früheren Arbeitsvertragslehre und gibt diese, 
soweit es sich um deren schuldrechtlichen Charakter handelt nunmehr 
zugunsten einer rein personenrechtlichen Betrachtung des Arbeits­
vertrages überhaupt auf. So heißt es in Anm. 16 zu § 2: „F ü r die Auf­
fassung des Arbeitsverhältnisses als eines schuldrechtlichen Vertrages 
ist schlechterdings kein Raum mehr. Auch die Auffassung, daß die 
schuldrechtlichen Elemente in den Hintergrund getreten und die 
personenrechtlichen herrschend geworden sind, . . .  wird seinem Wesen 
nicht gerecht. Das Einzelarbeitsverhältnis ist ein personenrechtliches 
\erhältnis schlechthin, eine Gemeinschaft zwischen dem Unternehmer 
und dem einzelnen Beschäftigten, die in ihrer ganzen Person erfaßt 
werden.“  Der Begründungsakt des Arbeitsverhältnisses wird in einer 
„auf unmittelbare Entstehung der personenrechtlichen Gemeinschaft“  
gerichteten Einigung des Unternehmers und des Beschäftigten gesehen. 
Die Vereinbarung von Arbeitsbedingungen bilde m it dieser Einigung 
eine Einheit, für die auch weiterhin die Bezeichnung „Arbeitsvertrag“  
beizubehalten sei.3) M it dem Abschluß des Arbeitsvertrages entstehe

sowie die dem N ichtigke itsprob lem  im  besonderen zu te il gewordene neue 
Betrachtungsweise sind daher erst nachträglich in  die D arste llung ein­
gefügt worden.

J) S. D ie tz  bei Hueck-N ipperdey-D ietz, 1. A u fl. § 2 A . 16.
2) S. hierzu D ie tz  bei Hueck-N ipperdey-D ietz, 1. A u fl. § 1 A . 17, 19, 

§ 2 A . 14, 16, § 35 A . 4; N ip p e rd e y  das. Vorbem. zu § 26, § 26 A. 11 
§ 30 A . 5, 9, 19, 45, § 32 A . 152, 173.

3) S. D ie tz  bei H ueck-N ipperdey-D ietz 2. A ufl. § 1 A . 17, § 2 A. 16a; 
N ip p e r d e y  das. Vorbem. la  zu § 26.
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das Arbeitsverhältnis. Irgendein faktischer Vorgang sei hierzu nicht 
erforderlich. Möglicherweise könne der Beginn des Arbeitsverhält­
nisses nicht zugleich m it Vertragsschluß erfolgen, sondern erst für 
einen späteren Zeitpunkt vorgesehen sein. In  einem solchen Fall sei 
der Arbeitsvertrag einfach aufschiebend befristet. M it der Begründung 
des Arbeitsverhältnisses durch Vertragsschluß entstehe auch das Ge­
folgschaftsverhältnis, die Zugehörigkeit zur Betriebsgemeinschaft.1) 
Das entstandene Arbeitsverhältnis werde in seinem Inhalt unmittelbar 
durch die Bestimmung des § 2 Abs. 2 AOG. bestimmt. „W ie sich aus 
den Grundpflichten der Treue und Fürsorge die einzelnen Pflichten 
der sozialen Ehre für die Mitglieder der Betriebsgemeinschaft ableiten 
lassen, so aus ihnen auch die Pflichten des Einzelarbeitsverhältnisses.“ 2) 
So könne u. a. aus der Fürsorgepflicht unmittelbar ein Urlaubs­
anspruch abgeleitet werden.3)

Von diesen grundsätzlichen Betrachtungen aus wird dann die 
Folgerung gezogen, daß nicht mehr alle Vorschriften des Allgemeinen 
Teils des BGB. und vor allem des Allgemeinen Teils des Schuldrechts 
auf den Arbeitsvertrag paßten. Insbesondere sei die Annahme einer 
Nichtigkeit ex tune, nachdem Arbeit geleistet sei, m it dem Wesen des 
Arbeitsverhältnisses nicht zu vereinbaren. Das Arbeitsverhältnis 
könne im allgemeinen nur für die Zukunft durch jederzeitige Los­
sagung des Unternehmers oder des Beschäftigten vernichtet werden.4) 
Für wichtige Rechtsfolgen, insbesondere die Geltung der Betriebs­
und Tarifordnung, für die bisher Gültigkeit des Arbeitsvertrages 
vorausgesetzt wurde, w ird nunmehr die vorläufige Wirksamkeit des 
Arbeitsverhältnisses für ausreichend erachtet.5) Soweit die Nichtigkeit 
einzelner Arbeitsbedingungen in Frage stehe, sei ihre Rückwirkung zu 
verneinen, wenn die Bedingung gegen ein, den Schutz des Beschäftigten 
bezweckendes Gesetz verstoße und sich die Nichtigkeit ex tune zum 
Nachteil des Beschäftigten auswirken würde.6) Im übrigen aber be­
stünden gegen die Rückwirkung der Nichtigkeit einzelner Arbeits­
bedingungen im allgemeinen keine Bedenken.

1) S. D ie tz  bei H ueck-N ipperdey-D ietz 2. A u fl. § 1 A . 18a, 19;
N ip p e rd e y  das. a. a. 0 . und § 26 A . 11.

2) S. D ie tz  a. a. 0 . § 2 A . 16s.
3) S. D ie tz  a. a. O. § 2 A . 17e.
4) S. D ie tz  a. a. O. § 2 A . 16c.
5) S. N ip p e r d e y  a. a. 0 . § 30 A. 9, § 32 A. 152.
6) S. D ie tz  a. a. 0 . § 2 A . 16e.
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Rückwirkende Nichtigkeit des ganzen Arbeitsverhältnisses sei aber 
grundsätzlich dann anzunehmen, wenn der Beschäftigte den Nichtig­
keitsgrund positiv kenne. Denn hier verdiene er keinen Schutz. Bei 
einem Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot sei dabei allerdings Vor­
aussetzung, daß sich das Verbot auch an den Beschäftigten und nicht 
nur gegen den Unternehmer richte.1)

Mängel in der Geschäftsfähigkeit der Beteiligten hätten stets nur 
die Vernichtbarkeit des Arbeitsverhältnisses ex nunc zur Folge.* 2)

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

II. Sieberts Lehre vom Gliedschaftsverhältnis.

Demgegenüber hat S iebert aus dem Bestreben heraus, das 
Individualarbeitsrecht vom BGB.-System zu lösen, das Vertrags­
element überhaupt in den Hintergrund gerückt und statt dessen eine 
auf der Betriebsgemeinschaft begründete Lehre entwickelt, die er in 
zahlreichen Aufsätzen, grundlegend aber in seiner bekannten Schrift: 
„Das Arbeitsverhältnis in der Ordnung der nationalen Arbeit“  immer 
wieder verfochten hat.3) E r stellt bei der Betrachtung der hinter uns 
liegenden Entwicklung des Arbeitsvertragsrechts eine fortschreitende 
Zurückdrängung des Arbeitsvertrages fest und w ill diese Tendenz 
nun in völliger Überwindung des Arbeitsvertrags durch das Arbeits­
verhältnis aus folgenden Erwägungen heraus zum endgültigen Ab­
schluß bringen4):

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

0  A. a. 0 . § 2 A . 16g, h.
2) A . a. 0 . § 2 A. 16d, 1.
3) S. auch K lo t z ,  D A K . 1935 S. 226fi.; H e rs c h e l,  Soz. P rax. 1936 

Sp. 52311.
4) Der E in fachheit halber sollen die Seitenzahlen aus S ie b e r ts  

S chrift in  die D arstellung seiner Ansicht gleich eingeflochten werden.
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„rechtliche Gemeinschaft und Einheit“  aufzufässen sei (S. 62). Ge­
meinschaft, Treue und Fürsorge seien nicht bloß sittliche Forderungen 
und Richtschnur für die Auslegung des Arbeitsvertrages, sondern die 
„wesensmäßige Einheit und Ganzheit der Gemeinschaft“  verlange eine 
vollkommene Einordnung der Beziehungen zwischen dem Unter­
nehmer und einzelnen Beschäftigten in die Betriebsgemeinschaft. Das 
Arbeitsverhältnis sei deshalb „Verwirklichung und unmittelbare 
Erscheinungsform der Betriebsgemeinschaft, Gliedstück einer kon­
kreten Gemeinschaftsordnung“ .1) (S. 64) Dieses Gliedschaftsverhältnis 
werde nicht durch freie Vereinbarung, durch Vertrag begründet, es 
entstehe vielmehr m it der Eingliederung in die Betriebsgemeinschaft 
(S. 85). Tatsächliches Arbeiten genüge jedoch zu einer solchen Ein­
ordnung nicht. Vielmehr müsse „ein bewußtes Hineintreten in den 
Betrieb“  auf seiten des. Beschäftigten und „eine Aufnahme durch den 
Betriebsherrn“ , also eine Einigung beider Teile stattfinden (S. 87). 
Sie erfordere keinen rechtsgeschäftlichen Willen im Sinne des BGB., 
andererseits reiche aber bloß natürlicher Wille nicht aus, sondern aus­
schlaggebend für die Rechtswirksamkeit der Einigung müsse die 
„Urteilsfähigkeit“  und die „erforderliche Einsicht“  der Beteiligten 
sein (S. 89). Überhaupt würden die Voraussetzungen und Wirkungen 
des Arbeitsverhältnisses nicht durch die Vorschriften des BGB. ge­
regelt, weil das System des bürgerlichen Rechts „ein auf sozialistischer 
Gemeinschaft beruhendes Arbeitsverhältnis“  gar nicht kenne (S. 68).

Von der „Einigung“  unterscheidet Siebert scharf die Vereinbarung 
über die zukünftige Einordnung in die Betriebsgemeinschaft und be­
zeichnet sie als Vorvertrag, den er zunächst als personenrechtliches, 
dem Verlöbnis ähnliches Versprechen (S. 87), später jedoch als schuld­
rechtlichen Verpflichtungsvertrag2) aufgefaßt wissen will.

Das entstandene Arbeitsverhältnis stelle ein personenrechtliches 
Rechtsverhältnis dar, denn es sei ein „ko n k re te s  G em einscha fts­
v e rh ä ltn is “ , das die beteiligten Personen als Persönlichkeiten im 
ganzen, in ihren persönlichen Eigenschaften, Fähigkeiten und Kräften“  
erfasse „und in ein echtes Gliedschaftsverhältnis“  einordne (S. 84). 
Wesen und unmittelbarer Inhalt einer jeden personenrechtlichen 
Rechtsbeziehung, also auch des Arbeitsverhältnisses sei die in § 2

!) S. h ierzu auch L a re n z ,  „G em einschaft und Rechtstellung“ , 
D tsc li. Rechtswiss. 1936 S. 31 ff.

2) So näm lich in  D A rbR . 1937 S. 46. Diese Ansicht h a t Siebert aber 
neuerdings in  D A rb R . 1937 S. 309 wieder aufgegeben.
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Abs. 2 des Gesetzes sogar noch besonders betonte T re u p f lic h t  der 
Gemeinschaftsmitglieder untereinander. (S. 82.) Sie sei die causa 
aller Rechte und Pflichten im Arbeitsverhältnis (s. 56, 99ff.) und nicht 
der Arbeitsvertrag. Der Einzelvereinbarung der Beteiligten komme 
daher nur noch „zusätzliche“ , „modifizierende“  Wirkung in der Aus­
gestaltung der Ansprüche zu (S. 85).

Siebert lehnt also m it Entschiedenheit ab, das Arbeitsverhältnis 
noch weiter als Arbeitsvertragsverhältnis aufzufassen, sondern sieht 
in ihm das Treue- und Gliedschaftsverhältnis innerhalb der eigen­
ständigen Betriebsgemeinschaft. An die Stelle des Arbeitsvertrages 
sei das Arbeitsverhältnis getreten. (S. 65.) Dieses Gemeinschafts­
verhältnis könne nur entweder in voller Gültigkeit m it allen Rechts­
wirkungen bestehen oder aber ganz fehlen. Eine Trennung desselben 
in ein öffentlich-rechtliches faktisches Beschäftigungsverhältnis und 
einen vertraglichen Teil sei unmöglich, weil das dem Wesen der Ge­
meinschaft widerspreche.

Auch die Bezeichnung „Arbeitsvertrag“  weist er zurück m it dem 
Bemerken, daß der Vertragsbegriff nur dem vermögensrechtlichen 
System des Allgemeinen Teils und des Schuldrechts im BGB. an­
gehöre.

III. Die Beurteilung der Anschauung Sieberts in der Wissenschaft.

Die Lehre Sieberts hat die gesamte Arbeitsvertragslehre stark er­
schüttert und sowohl Anhänger wie Gegner in großer Zahl auf den 
Plan gerufen.1) Die gegen sie vorgebrachten Einwände ergeben sich 
zum Teil schon aus den oben S. 18ff. dargestellten Ansichten. Darüber 
hinaus sind aber nach dem Erscheinen der Siebertschen Abhandlung 
und im Zusammenhang damit noch verschiedene neue Gesichtspunkte 
vorgeb rächt worden, so daß eine zusammenfassende Darstellung der­
selben geboten erscheint.

Besonders eingehend hat sich vor allem M ansfe ld  m it der An­
schauung Sieberts befaßt. Seine Stellungnahme weist dabei keine 
einheitliche Linie auf. Seine ursprüngliche Anschauung2) steht zu der 
Lehre Sieberts klar in Widerspruch. Bald aber nähert er sich dessen 
Standpunkt weitgehend3), um jedoch schließlich Wieder eine mehr

L  S. die von S ie b e r t  in  D A rb K . 1937 Sp. 16 angegebenen Verfasser.
2) S. M a n s fe ld ,  D ie Ordn. d. nat. A rb . 1934 S. 12ff.
3) S. Z. d. A . f .  d. E. 1935 S. 906ff.



26 Mansfelds Stellungnahme zur „G liedschaftstheorie“ .

ablehnende Haltung einzunehmen, wobei er nunmehr besonders in die 
Tiefe des Siebertschen Gedankengebäudes vordringt und dessen 
Grundlagen einer K r it ik  unterzieht. In JW. 36/481 ff.1) führt er aus, 
daß das Arbeitsverhältnis als Gemeinschaftsverhältnis „durch freie 
Willensübereinstimmung, d. h. durch Vertrag“  sowohl begründet als 
auch zum Teil inhaltlich ausgestaltet werde. Denn der Vertragsbegriff 
sei ja, wie u. a. die Eheschließung oder die Adoption zeige, nicht auf 
schuldrechtlich-vermögensrechtliche Austauschgeschäfte beschränkt 
und könne somit auf ein gemeinschaftsbildendes gegenseitiges Ver­
sprechen sehr wohl angewandt werden. E r bezeichnet die das Arbeits­
verhältnis begründende und gestaltende Übereinkunft der „Parteien“ 
zusammen als Arbeitsvertrag. Von diesem unterscheidet er den zur 
künftigen Begründung eines Arbeitsverhältnisses verpflichtenden 
„Vorvertrag“ , der dann durch die Einigung und Eingliederung erfüllt 
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 
grundsätzlichen Neuorientierung seiner Ansicht veranlaßt.3)

In der genannten Entscheidung wird unter Hinweis auf § 63 HGB. 
und § 616 BGB. in erkennbarer Befolgung der Siebertschen Gedanken­
gänge über die Betriebsgemeinschaft behauptet, „daß die Betriebs­
gemeinschaft während einer zumutbaren Zeitspanne für die Betriebs­
angehörigen einzustehen“  habe.

Diese Auffassung lehnt Mansfeld m it Entschiedenheit ab. In ihr 
sicht er den ersten gefährlichen Schritt einer Verselbständigung der 
Betriebsgemeinschaft zu einem besonderen Rechts- und Vermögens­
subjekt m it 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 würde. Die Betriebsgemeinschaft 
dürfe als nichts anderes betrachtet werden, „denn als die große, prak­
tisch verwirklichte, lebendig gewordene soziale Idee unseres neuen 
Arbeitslebens und seines Rechtes“ . Mansfeld unterscheidet also 
zwischen der positiven und unmittelbar geltenden rechtlichen Regelung

!) „D ie  arbeitsvertragliche Begründung und Ausgestaltung des A r ­
beitsverhältnisses.

2) Vg l. dagegen S ie b e r t ,  Das A rbe itsverhä ltn is S. 88.
3) M a n s fe ld ,  „V o m  A rbe itsvertrag“ , D A rbR . 1936 S. 118ff.
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und den sittlichen Forderungen und Rechtsgedanken, die heute unser 
Arbeitsrecht erfüllen. 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, daß alle „Rechte und Pflichten im 
Arbeitsverhältnis auf der Treue beruhen als dem tiefsten und stärksten 
Rechtsgrund, den w ir 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 unerträgliche 
Belastung des ethischen Treuebegriffes.1)

Die causa der Rechte und Pflichten zwischen dem Unternehmer 
und Beschäftigten erblickt Mansfeld vielmehr in dem „gegenseitigen 
Versprechen gem einsam er A rb e it “ . Durch dieses Versprechen 
werde das Arbeitsverhältnis begründet, nicht durch den E in tr itt in die 
Betriebsgemeinschaft. Die Rechte und Pflichten des Unternehmers 
und Beschäftigten gingen nicht aus der Betriebsgemeinschaft hervor, 
sondern aus der kleineren Gemeinschaft zwischen den Beteiligten am 
Arbeitsverhältnis ,1 2)

Auch die Arbeitsaufnahme sei für die Entstehung des Arbeits­
verhältnisses nicht wesensnotwendig. Dieses entstehe vielmehr m it 
dem Arbeitsversprechen, dem Arbeitsvertrage. Damit entfalle auch 
das ganze Problem des „Vorvertrags“ .3)

Nach Mansfeld ist also nicht das Arbeitsverhältnis an sich Rechts­
grund der beiderseitigen Ansprüche, sondern das dem Arbeitsverhältnis 
zugrunde liegende Versprechen. Dieses sei, da es sich um eine Willens­
übereinstimmung 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 Erfüllung derselben, z. B. der Lohnzahlungs­
pflicht, müsse nur nicht als Erfüllung eines gegenseitigen Austausch­
vertrages, sondern als „die getreue Erfüllung und Beachtung eines 
gegebenen Versprechens, sich den für die gemeinsame Arbeit geltenden 
Regeln zu fügen“ , verstanden werden.4) Wolle man m it diesem Ver-

1) M a n s fe ld  a. a. O. S. 124: „A u f  diese Treue unm itte lba r materielle 
Ansprüche zu gründen, . . .  sie dam it also gewissermaßen zur Bechts- 
p flich t zu machen, heißt, sie im  alltäglichenLeben abnutzen und abwerten.“

2) M a n s fe ld  a. a. O. S. 124/125.
3) M a n s fe ld  a. a. 0 . S. 126.
4) M a n s fe ld  a. a. 0 . S. 127.
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sprechen die Treue in Verbindung bringen, so könne „es nach dem 
Gesagten nur die jedem Vertragsverhältnis innewohnende V e rtra g s ­
tre ue  sein, die ja seit Jahrhunderten Bestandteil unseres Rechtes“  
sei. Nur dieser Vertragstreue, nicht der in § 2 Abs. 2 AOG. geforderten 
Treue in der Betriebsgemeinschaft m ißt demnach Mansfeld unmittel­
bare rechtliche Wirkungen bei.1)

Neben dem Arbeitsvertrag erkennt Mansfeld noch Einzelverein­
barungen der Beteiligten an, deren Aufgabe es sei, das arbeitsvertrag­
lich begründete Arbeitsverhältnis noch in Ergänzung der bereits 
durch Gesetz, Tarif- und Betriebsordnung erfolgten Regelung zu ge­
stalten. Sie könnten gleichzeitig m it dem Arbeitsvertrag, aber auch 
später getroffen werden.

Mansfeld stellt dann abschließend fest: „D ie Ordnung der Ge­
meinschaft gestaltet zwar das Arbeitsverhältnis, ist aber dennoch 
niemals die causa für Rechte und Pflichten. Sie alle entspringen aus 
dem Arbeitsverhältnis, d. h. dem Versprechen, m it 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 Dafürhalten m it 
dem Wesen des Arbeitsverhältnisses nichts zu tun. Es besitze keine 
grundsätzliche Bedeutung und sei „vielmehr allein von Zweckmäßig­
keitserwägungen abhängig“ .

Gegen die „Eingliederungstheorie“  von Siebert hat sich ferner 
besonders N ip p e rd e y  gewandt.2) E r begreift unter dem Arbeits­
vertrag sowohl die Begründung als auch Gestaltung des Arbeits­
verhältnisses. E r nimmt ebenfalls an, daß bereits durch den Arbeits­
vertrag das Arbeitsverhältnis zur Entstehung gebracht werde. Seit 
Abschluß des Vertrages bestehe schon eine aus der bevorstehenden 
Zusammenarbeit sich ergebene Treupflicht beider Teile. M it der Be­
gründung des Arbeitsverhältnisses, nicht erst durch die Arbeitsauf­
nahme bzw. Eingliederung in die Betriebsgemeinschaft werde der Be­
schäftigte auch Angehöriger der Betriebsgemeinschaft. Diese „E in ­
heitstheorie“  stellt Nipperdey der „Eingliederungstheorie“  Sieberts 
gegenüber. Letztere setze an die Stelle des bisher einheitlichen 
Arbeitsvertrages eine Dreiteilung, nämlich die Eingliederung, den Vor-

1) M a n s fe ld  a. a. 0 . S. 129.
2) N ip p e r d e y ,  „A rb e itsve rtra g  und E ingliederung in  die Betriebs- 

gemeinschaft“ , D A rb R . 1937 S. 142ff.
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vertrag und die zusätzliche Vereinbarung. Dabei bestehe unter den 
Anhängern dieser Anschauung nicht einmal Einigkeit über die Rechts­
natur und den inneren Zusammenhang dieser Willenseinigungen. Dem-, 
gegenüber betont Nipperdey, daß das Arbeitsverhältnis einfach in dem 
Zeitpunkt als entstanden angesehen werden müsse, der im Arbeits­
vertrag dafür vorgesehen sei. Damit entgehe man der Gefahr einer 
solchen konstruktiven Dreiteilung. „Man übersieht — so führt er 
aus —, daß es eine durchaus geläufige Erscheinung ist, daß der Zeit­
punkt des Abschlusses eines Vertrages und der Zeitpunkt des Inkraft­
tretens des durch ihn begründeten Rechtsverhältnisses auseinander­
fallen können.“  Trete der Arbeitnehmer zu dem vereinbarten Termin 
seine Stelle nicht an, so könne der Unternehmer auf Erfüllung des 
bestehenden Arbeitsverhältnisses, gegebenenfalls auf Schadenersatz 
klagen. Umgekehrt habe der Gefolgsmann, wenn der Unternehmer 
ihn nicht tatsächlich beschäftige, die aus den Vorschriften über den 
Annahmeverzug sich ergebenden Ansprüche.

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

IV. Arbeitsvertrag und Arbeitsverhältnis im Lichte 
der Rechtsprechung.

Die R ech tsp rechung  hält in der Hauptsache an ihrer bisherigen, 
also arbeitsvertraglichen Anschauung fest.

Das Reichsarbeitsgericht hebt jetzt durchweg den personen­
rechtlichen Charakterzug des Arbeitsverhältnisses hervor und weist 
auf die beiderseitige Treupflicht hin. So heißt es in dem Urteil vom 
16. Januar 1937 (JW. 37/1172 Nr. 40): „Das Arbeitsverhältnis ist 
allerdings nach heutiger Rechtserkenntnis nicht rein schuldrechtlicher, 
sondern überwiegend personenrechtlicher Natur und beruht auf der 
gegenseitigen Treupflicht zwischen dem Betriebsführer und der 
Gefolgschaft.“  Gleichwohl zieht das Reichsarbeitsgericht aus dieser 
Feststellung keine entscheidenden neuen Folgerungen. Die Fort­
führung der bisherigen Rechtsauffassung kommt schon darin zum 
Ausdruck, daß der Arbeitsvertrag nicht als ein rein personenrecht­
licher, sondern als ein gemischt schuldrechtlich-personenrechtlicher
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Vertrag angesehen wird.1) Noch deutlicher ist das Festhalten des 
RAG. an der Arbeitsvertragslehre daraus ersichtlich, daß es weiterhin 
grundsätzlich dem bewucherten Beschäftigten nur einen Lohn­
anspruch aus den Vorschriften der §§ 812ff. BGB. zubilligt.2) Denn 
solche Entscheidungen lassen klar erkennen, daß zur Begründung von 
ordnungsgemäßen Ansprüchen auf den Arbeitsvertrag und nicht auf 
das Arbeitsverhältnis als Rechtsgrund zurückgegriffen wird.

Dem entspricht auch die Ansicht, daß § 2 Abs. 2 AOG. keine un­
mittelbare Rechtsgrundlage darstelle, aus der bestimmte materielle 
Ansprüche hergeleitet werden könnten, sondern der Treuegedanke im 
Wege der Auslegung heranzuziehen sei. Die Vorschrift des § 2 Abs. 2 
könne und wolle „die gerade wegen der Vielgestaltigkeit des Arbeits­
lebens in jedem einzelnen Falle notwendige besondere Regelung des 
Arbeitsverhältnisses nicht durch eine Rahmenbestimmung ersetzen, 
deren Ausfüllung durch den Richter niemals die Sicherheit verbürgen 
könnte, deren die Arbeitsbedingungen des einzelnen Arbeitsverhält­
nisses“  bedürften.3)

Dagegen sind in der Rechtsprechung auch Versuche festzustellen, 
die auf die Bestimmung des § 2 Abs. 2 AOG. unmittelbar materielle 
Ansprüche stützen wollen.4)

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

So betont das Urteil des Reichsarbeitsgerichts vom 7. März 1937 
(Amtliche Sammlung 16/179ff., 189): „Aber die Grundlage des Be­
schäftigungsverhältnisses 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. 
über Rechtsgeschäfte anwendbar, soweit nicht besondere Gesetze 
ihre Anwendbarkeit ausschließen.“ 5)

0  S. auch RGZ. U rt. v. 30. 4. 35, Bd. 148 S. 81 ff.
2) S. z. B . U rt. v. 29. 4. 37, A m tlS am m l. 17 S. l f f . ,  s. auch A rbR . 

Samml. 25 S. 18311.
3) S. U rt. v. 23. 3. 1935, A m tlS am m l. 15 S. 4611. D o rt w ird  abgelehnt, 

einen Urlaubsanspruch d ire k t aus § 2 Abs. 2 AOG . —  unabhängig von 
vertrag licher Vereinbarung —  anzuerkennen. S. auch U rt. v. 16. 1. 37, 
JW , 37 S. 1172, U rt. v. 5. 2. 36, Am tlS am m l. 16 S. 151 ff., U rt. v. 2. 12. 36, 
A m tlS am m l. 17 S. 363 ff„ 365.

4) S. U rt. des A rbG er. Gelsenkirchen in  A rbR Sam m l. 27 S. 9311. 
(A rb  Ger.).

5) S. auch U rte il des R AG . v. 18. 1. 1936, Am tlS am m l. 16 S. 12511., 
U rt. v. 18. 3. 37, A m tlS am m l. 16 S. 20 2 ff„ 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 Beschäftigten. 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 für gesetzlich verbotene Über­
arbeit in erster Linie auf ungerechtfertigte Bereicherung, außerdem 
aber auch noch auf die Vorschriften der §§ 611 ff. und des § 2 Abs. 2 
AOG. stützt. Denn der Hinweis auf § 611 BGB. deutet auf eine An­
erkennung des Arbeitsvertrages als causa der Ansprüche des Be­
schäftigten hin. Eine Begründung von Rechten und Pflichten auf der 
Bestimmung des § 2 Abs. 2 AOG. würde demgegenüber voraussetzen, 
daß man die Treue im Arbeitsverhältnis als Rechtsgrund anerkennt. 
Die vom Reichsarbeitsgericht zur Begründung eines Lohnanspruchs 
für gesetzlich verbotene Überarbeit herangezogenen Gesichtspunkte 
erscheinen deshalb in sich widerspruchsvoll.1)

0  S. zu diesen Ausführungen B fo d f ü h r e r  in  D A rbR . 1937 S. 611.: 
,,D ie E n tw ick lung  der Rechtsprechung des Reichsarbeitsgerichts 1936.“
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Te i l  C
Eigene Stellungnahme zum Wesen des Arbeitsvertrages 

und Arbeitsverhältnisses.
Die bisherigen Ausführungen sollten ein gewisses B ild der ver­

schiedenen Anschauungen vom Arbeitsvertrag und Arbeitsverhältnis 
vor und nach der Schaffung des AOG. vermitteln. Dabei dürfte auch 
deutlich geworden sein, daß die alte, auf dem bürgerlich-rechtlichen 
Dienstvertrag fußende Arbeitsvertragslehre immer mehr Risse be­
kommen und beträchtlich an Tragfähigkeit verloren hat.

Heute handelt es sich nicht mehr um eine bloße Abgrenzung des 
tatsächlichen Beschäftigungsverhältnisses vom arbeitsvertraglichen 
Bereich innerhalb des gesamten Arbeitsverhältnisses, sondern um die 
entscheidende Frage: worin ist jetzt der Rechtsgrund der Beziehungen 
zwischen den am Arbeitsverhältnis 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 Arbeitsverhältnisses kann ja 
nach dem gegenwärtigen Stand der Gesetzgebung auch nur vom 
AOG. herbeigeführt worden sein. Es muß deshalb zunächst untersucht 
werden, ob das AOG. überhaupt geeignet ist, das bisherige Arbeits­
vertragsrecht auf eine neue Grundlage zu stellen.

I. Das Arbeitsverhältnis.
1. Das AOG. als neue Rechtsgrundlage der individuellen arbeitsrechtlichen

Beziehungen.

Das AOG. bringt bekanntlich keine ausdrückliche Neuregelung 
über das Verhältnis zwischen dem Unternehmer und Beschäftigten. 
Daraus kann aber nicht schon der Schluß gezogen werden, daß der 
Gesetzgeber es bis auf weiteres grundsätzlich bei dem bisherigen 
Arbeitsvertragsrecht habe belassen wollen (vgl. oben S. 18ff.). Zwar 
w ill das AOG. als Grundgesetz des deutschen Sozialismus in erster 
Linie das Arbeitsleben in seiner Gesamtheit gestalten und m it neuem
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Inhalt erfüllen. In dieser Erkenntnis, daß das AOG. demnach typisches 
Arbeitsverfassungsrecht enthält1), liegt aber nicht zugleich die Fest­
stellung, daß das Individualarbeitsrecht unberührt geblieben sei. Die 
Rechtsbeziehungen zwischen dem Unternehmer und Beschäftigten 
können niemals als eine fest umgrenzte, selbständige 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. Arbeitsverhältnis 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
verhältnissen der abhängigen Lohnarbeiter auftretenden Mißstände 
schließlich zur Arbeitsschutzgesetzgebung und zum Sozialversiche­
rungsrecht, also zu einer gewissen Wandlung der Arbeitsverfassung 
geführt. Umgekehrt hat die kollektive, gewerkschaftliche Arbeits­
verfassung nach dem Kriege das Arbeitsverhältnis immer mehr zu 
einem vorwiegend kollektivrechtlich normierten Rechtsverhältnis ge­
macht-) und damit sein Wesen verändert, ohne daß ein neues Arbeits­
vertragsgesetz geschaffen worden wäre.

Auch der im AOG. geschaffenen neuen Arbeitsverfassung muß die 
K ra ft 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 zuläßt.

Der Ansicht, daß im AOG. vornehmlich nur die äußere Ordnung 
dei Zusammenarbeit im Betrieb geregelt werde und deshalb bloß 
formelles Recht gesetzt sei, kann nicht zugestimmt werden.3) Das 
AOG. ist vielmehr auch gesetzliche Grundlage für 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 über das Arbeitsverhältnis und den Arbeitsvertrag 
vüroe nicht auf dem Boden des geltenden Rechtes stehen. Die An-

0  S. h ie rzu  H u b e r ,  „D ie  A rbe itsverfassung  des vö lk ischen  Reiches“
‘ 1937 S. 7 3 ff.; „Betriebsgemeinschaft und A rbeitsver-

üa ltn is“ , JW . 1937 S. 1111 ff.
“ ) S. H u e c k ,  G rucho ts B e iträge  1921 B d. 65 S. 16£f., 29.
) Vgl. M a n s fe ld ,  D ie Ordnung der nat. A rb . 1934 S. 12.

W e s tp f  ah l 3
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wendung von Gesetzesvorschriften, die m it der im AOG. bindend zum 
Ausdruck gebrachten Rechtsanschauung kollidieren, ist ausgeschlossen. 
Daß im AOG. noch keine einschlägigen Einzelregelungen getroffen 
worden sind, ändert daran nichts. Es liegt in der Natur eines um­
fassenden Rechtsumbruchs, daß zunächst fundamentale Gesetze ge­
geben werden und erst später deren nähere Ausführung erfolgt. So 
auch hier: Das AOG. ist das neue Fundament des gesamten, auch des 
individuellen Arbeitsrechtes, und bis zum weiteren Ausbau desselben 
kann und muß das AOG. als gesetzliche Grundlage der Beziehungen 
zwischen Unternehmer und Beschäftigten dienen. Diese Feststellung 
ist wichtig. Damit ist gesagt, daß in den folgenden Ausführungen 
nicht Vorschläge und Spekulationen de lege ferenda vorgebracht 
werden sollen, sondern der Versuch unternommen wird, den bereits 
geltenden Rechtszustand festzustellen. Um diesen zu ermitteln, muß 
die Wirkung der in Frage kommenden Bestimmungen und Grund­
gedanken des AOG. auf das Wesen des Arbeitsverhältnisses und 
Arbeitsvertrages untersucht werden.

Flierbei ist auszugehen von der Erkenntnis, daß der Arbeitsvertrag 
nur das M ittel zur Flerstellung und Aufrechterhaltung des Arbeits­
verhältnisses darstellt und ihm insofern kein Eigenwert zukommt. Er 
spielt stets nur eine sekundäre, dienende Rolle im Arbeitsleben. Der 
Arbeitsvertrag empfängt infolgedessen seinen Rechtscharakter not­
wendig aus dem Wesen des Arbeitsverhältnisses. Die nächste und ent­
scheidende Frage ist deshalb die nach der Rechtsnatur des Arbeits­
verhältnisses. Erst danach kann auch das Wesen des Arbeitsvertrages 
bestimmt werden.

Die Darlegungen der nach dem AOG. verfochtenen Anschauungen 
haben schon erkennen lassen, daß die sich vollziehende Neuorientierung 
in der „Arbeitsvertragslehre“  letztlich immer wieder um die Begriffe 
der Gemeinschaft, Führung, Gefolgschaft, Treue und Ehre kreist. Ein 
Wandel der Beziehungen zwischen dem Unternehmer und Beschäftig­
ten kann ja auch nur in den Neuschöpfungen des AOG. begründet 
liegen und als solche treten besonders die eben genannten Begriffe 
in Erscheinung. Welche rechtliche Bedeutung ihnen zukommt, soll 
nunmehr untersucht werden. Dabei ist zunächst das Wesen der Be­
triebsgemeinschaft und der Begriff der Treue grundsätzlich zu er­
fassen, weil diese im Mittelpunkt der Neuregelung stehen.
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2. Betriebsgemeinschaft und Arbeitsverhältnis.

D ie  B e tr ie b s g e m e in s c h a ft is t  v o m  A O G . in  den V o rd e rg ru n d  
g e rü c k t  w o rd e n . D a ra u s  h a t  —  w ie  e rw ä h n t —  v o r  a lle m  S ie b e r t  

d ie  F o lg e ru n g  gezogen, daß  in  ih r  das en tsche idende  R e c h ts g e b ild e  

im  A rb e its le b e n  zu e rb lic k e n  sei, aus dem  a lle  re c h tlic h e n  E in z e l­
e rsche inungen a b g e le ite t w e rd e n  m ü ß te n .1)

D e m ge gen üb e r haben ande re  in  d e r B e tr ie b s g e m e in s c h a ft eine 

un se r A rb e its re c h t  behe rrschende  s it t l ic h e  F o rd e ru n g  u n d  e inen neuen 

A us leg u n g sm a ß s ta b  f ü r  d ie  a rb e its re c h tlic h e n  E in ze lb e z ie h u n g e n  be­
sehen.2)

D ie  A u ffa s s u n g  d e r B e tr ie b s g e m e in s c h a ft m u ß  im  E in k la n g  stehen 
n r i t  d e r A rb e its v e r fa s s u n g  des deu tschen  S oz ia lism us u n d  m i t  den 

N o tw e n d ig k e ite n  des p ra k tis c h e n  A rb e its le b e n s . V o r  a lle m  d a r f  das 

z w e ite  E r fo rd e rn is  n ic h t  u n te r  de r E le ga nz  e in e r th e o re tis c h e n  K o n ­
s t r u k t io n  le ide n .

Im  A O G . f in d e n  s ich  d ie  B e g r if fe  B e tr ie b  u n d  B e tr ie b s g e m e in s c h a ft 

nebe ne ina nd e r. W ä h re n d  b e im  B e tr ie b  d ie  P ro d u k tio n s a n la g e n , also 

- a c h m it te l im  V o rd e rg ru n d  s tehen, is t  d ie  B e tr ie b s g e m e in s c h a ft e in  
a u ssch ließ lich  p e rs ö n lic h e r V e rb a n d . G le ic h w o h l k a n n  d e r B e tr ie b  

n ic h t  is o lie r t  a ls re in  te ch n isch e  E in h e it  b e tra c h te t  w e rd e n , sonde rn  
a i ih m  is t  v o r  a lle m  d ie  A rb e its s tä t te  d e r B e tr ie b s g e m e in s c h a ft zu  

se ein  m z e lh e ite n  m  de r b e g r iff lic h e n  U m s c h re ib u n g  des B e trie b e s

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

D ie  V o rs te llu n g  v o n  e in e r solchen u n d  d ie  V e rw e n d u n g  dieses 

• U sdm cks ls t  schon v o r  dem  A O G . an zu tre ffe n .« ) M a n  sah in  ih r  ab e r 
m  w e se n tlich e n  n u r  e ine  In te re sseng em e insch a ft, d. h . e ine A r t  

^ jn - e n G v o r  a l l em  m i t  R ü c k s ic h t  a u f  m a te r ie lle  B e lan ge  en ts ta nde ne n

S' ° be“  S' 23fi- Außerdem noch besonders S ie b e r t ,  „BGB.- 
Arbeiteverhäfi0 ° rdnung“ > wo wieder hervorgelioben w ird , daß das

..wesensgleich“  sei f s  2211! « T u  Betriebsgemeinscllaft m it dieser
nehmer m „i p.„ v. - f ! Und alle Bechte und P flich ten zwischen U n te r-
hä tten  (S 951)^' a ftlg ten  m  der  Betriebsgemeinschaft ihren Eechtsgrund

2) S. oben S. 18 ff., 25 ff.

S. U f f  ” B e tr ie b  "■ U n te rne hm en“ , D A rb R . 1936
f e ld  p ’o u ’ S m  H u ee k-N .-D . 2. A u fl. § 4 A . 2, 3 un d  M a u s -

4) S. bes. die berühm te Entscheidung in  RGZ. 106 S. 272.

3*
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Zw eckverband. Dem gegenüber trä g t die B e triebsgem einschaft des 

A O G . ganz anderen C harakter.
D ie  Quelle ih re r N euw ertung  is t die Idee der V o lksgem einschaft. 

Diese b e s tim m t heu te  W e ltanschauung  und  R e ch t und  h a t n a tu r ­
gemäß das b isher klassenkäm pferisch zerrissene A rbe its leben  in  ganz 
besonderem Maße e rg riffen  und  gesta lte t. V o m  K o lle k t iv  un te rsche ide t 
s ich die V o lksgem einscha ft g rundsä tz lich , denn sie e rg ib t sich aus den 
naturgegebenen G em einsam keiten des gleichen B lu te s  und  Lebens­
raum es, der gleichen K u ltu r ,  Sprache und  Geschichte u n d  is t so m it 
eine lebendige, organische E in h e it u n d  ke in  ungeg liederte r, n u r du rch  
gleiche w irts ch a ftlich e  und  rech tliche  Lebensbedingungen und  In te r ­
essen der E inze lnen ve ra n la ß te r äußerer Zusam m enschluß. D e r N a ­
tiona lsoz ia lism us b e ja h t die n a tü rlich e n  U ntersch iede der Menschen 
und  e rkenn t w e ite r als Folge derselben auch die V ersch iedenhe it der 
A n te iln a h m e  an den m a te rie llen  G ü te rn  an. So is t v o r  a llem  das 
P riva te ig e n tu m  au frech te rha lten  w orden. S e lbstve rs tänd lich  kann  
heute die A usübung  desselben n u r noch in  den du rch  das W o h l der 
G esam the it gebotenen Grenzen erfo lgen. D enn  alles H a n d e ln  s teh t 
u n te r dem G ebot der P flic h te rfü llu n g  gegenüber der V o lksgem einschaft. 
D iese große allgem eine V e rp flic h tu n g  gegenüber dem \  o lk  nun  is t eine 
s itt l ic h e  B in d u n g , eine a llgem eine n a tü rlich e  V e rha ltungsno rm , die 
im  Leben der Volksangehörigen un te re inander dauernde W irk u n g  aus­
ü b t. Sie is t aber keine R e ch tsp flich t. Das w ird  sie e rs t dann, wenn 
der S ta a t aus dem  erw ähnten P flich tgedanken  heraus bes tim m te  
E inze lve rp flich tungen  gesetzlich festleg t. (Z .B . die L u fts c h u tz p flic h t.)  
D ie  V o lksgem einscha ft is t eine n a tü rlich e  und au f eth ischer G rund­
lage stehende Gem einschaft. A b e r als solche ke in  R echtsverband. 
Sie w ird  zusam m engehalten und  t r i t t  in  E rsche inung durch  die 
G le ich a rtig ke it des Fühlens und  Denkens der Volksgenossen. Das 
geschieht am  sich tbarsten  inne rha lb  der k le ine ren  Gem einschaften 
in  der Volksgem einschaft, insbesondere inne rha lb  der B e triebs­
gem einschaft, w e il h ie r du rch  gemeinsame A rb e it  d ie E x is tenzg rund ­
lage des V o lkes geschaffen w ird . D ie  A rb e it  im  B e trie b e  trä g t deshalb 
in  hohem  Maße den C harak te r der P flic h te rfü llu n g  und  des D ienstes 
gegenüber dem V o lksganzen .1) U m g e ke h rt em p fäng t d ie  A rb e it  von 
der Idee der V o lksgem einscha ft her ih ren  besonderen A de l, denn 

P f l ic h t und  E h re  sind ko rre la tiv e  B egriffe .2)

1) g. ¿en W ortlau t des § 1 AOG . und P u n k t 10 des Parteiprogram ms.
2) S. h ierzu Reichsmin. D r. H . F r a n k  in  D R . 1937 S. 265fi.
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Die Betriebsgemeinschaft muß demnach als ein Teil, als eine 
Lebenszelle der Volksgemeinschaft aufgefaßt werden. Sie ist die Er­
scheinungsform eines besonderen Zusammengehörigkeitsgefühls und 
Gemeinschaftsgeistes gemeinsam arbeitender Menschen und wird in 
erster Linie bestimmt durch ihren ethischen Gehalt.

Keinesfalls darf man in ihr ein m it eigenen Rechten und Pflichten 
ausgestattetes Rechtssubjekt erblicken. Damit würde man ganz 
eindeutig auf eine Organisation unseres Wirtschafts- und Soziallebens 
in Kollektive zusteuern.1) Denn die Sonderstellung des Unternehmers 
würde 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 würde sie für 
die Zukunft wünschenswert sein. Auf dem Wege zu einer solchen An­
schauung würde aber auch bereits die Ansicht liegen, daß die Betriebs­
gemeinschaft die entscheidende Rechtsgrundlage aller Rechte und 
Pflichten zwischen dem Unternehmer und Beschäftigten bilde. Denn 
man müßte dann von der Vorstellung ausgehen, daß die Betriebs­
gemeinschaft als solche materielle Rechte und Pflichten in sich trage 
und erzeuge — zumindest gegenüber den Beschäftigten —, also letzt­
lich selbständiger Rechtsträger sei. Daß in der Rechtsprechung auch 
tatsächlich schon auf diese Vorstellung zurückgegriffen worden ist, 
zeigt die erwähnte Entscheidung des Reichsarbeitsgerichts (s. o. S. 26). 
Eine jede Anschauung, die in der angedeuteten Richtung einer recht­
lichen Verselbständigung der Retriebsgemeinschaft liegt, muß 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 ausdrücklich 
verwahrt.

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

D
2 )

2. Auf!

S. hierzu besonders M a n s fe ld ,  D A rb K . 1936 S. 118ff.
S. D ie tz  bei H ueck-N .-D . 1. A u fi. § 1 A. 6, vgl. dagegen daselbst 

• und B r a u n w e i le r ,  Z. f. g. Staatsw. 1936 S. 149ff., 167.
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gemeinschaft. In ihr sind alle Angehörigen gleichwertige und gleich 
ehrenvolle Glieder. Sie bilden eine A rt arbeitsethische Genossenschaft 
zur gemeinsamen Erfüllung der volksgenössischen Arbeitspflicht, 
jedoch keinen selbständigen Rechtsverband.1)

Die dargelegte Charakterisierung der Betriebsgemeinschaft schließt 
nun keineswegs aus, dieser auch gewisse rechtliche Auswirkungen bei­
zumessen. E thik und Recht stehen in einer dauernden Verbindung 
stärkerer oder schwächerer Wirkung miteinander. Alles geltende Recht 
fließt letzten Endes immer wieder aus sittlichen Anschauungen. So 
ist es nur natürlich, daß eine so stark betonte und lebendige Idee wie 
der Gedanke der Betriebsgemeinschaft auch ihren rechtlichen Nieder­
schlag gefunden hat. Das ist vor allem m it der Schaffung der sozialen 
Ehrengerichtsbarkeit geschehen.

Darüber hinaus hat der Gesetzgeber die Betriebsgemeinschaft, 
sofern sie mindestens 20 Gefolgschaftsmitglieder umfaßt, m it selb­
ständiger Satzungsgewalt ausgestattet und deren Ausübung dem Füh­
rer des Betriebes übertragen (§ 26 AOG.). Im Wege der autonomen 
Satzung, der Betriebsordnung können nicht nur Vorschriften zur 
Aufrechterhaltung der allgemeinen Ordnung im Betrieb und zur 
Sicherung gemeinschaftsmäßigen Verhaltens (Disziplinarstrafbestim- 
mungen, § 27 Abs. I Z. 4) erlassen werden, sondern ist die Bestimmung 
des gesamten Inhalts des Arbeitsverhältnisses möglich. 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 Beschäftigten ein; und die Betriebsgemeinschaft 
stellt als autonomer Verband eine „rechtliche Einheit“  dar.2)

Daraus ist aber nicht zu folgern, daß die Betriebsgemeinschaft ein 
Rechtsgebilde sei, das im Verhältnis zum einzelnen Beschäftigten auch 
selbständig Rechte hervorbringe und Pflichten trage. Die Betriebs­
ordnung schafft objektives Recht für das Arbeitsverhältnis. Über den 
Ursprung der Rechtsbeziehungen zwischen dem Unternehmer und 
Beschäftigten aber ist damit noch nichts gesagt. E r kann nach den

1) S. H u b e r ,  JW . 34 S. 1019, JW . 37 S. l l l l f f . ,  1115; S to l l ,  D JZ . 
1936 S. 475; de rs ., D ie Lehre von den Leistungsstörungen S. 23; O p p e r ­
m a n n , JW . 37 S. 5, 7.

2) S. h ierzu D ie tz  bei H ueck-N .-D . 2. A ufl. §1 A. 6, N ip p e rd e y  
das. Vorbem. 2 zu § 26, § 26 A. 23, 36.
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vorausgegangenen Darlegungen nicht in der Betriebsgemeinschaft 
gefunden werden.

Daß die Tatsache der Autonomie den sittlichen Grundcharakter 
nicht in Zweifel zu ziehen vermag, ergibt sich überdies auch daraus, 
daß den kleineren Betriebsgemeinschaften kein eigenes Satzungs­
recht zusteht1), sie sich in ihrem Wesen aber trotzdem nicht von den 
größeren Betriebsgemeinschaften unterscheiden.

Somit ist im Ergebnis die Betriebsgemeinschaft grundsätzlich nicht 
als rechtliche, sondern als ethische Gemeinschaft zu betrachten, in der 
die Idee des deutschen Sozialismus verwirklicht werden soll.* 2) Als 
sittliche Erscheinung bildet sie die Bewertungsgrundlage aller Rechts­
beziehungen im Betrieb und dient wie andere sittliche Grundsätze und 
Vorstellungen auch als Auslegungsmaßstab in rechtlichen Fragen.

Liegt bei der Betriebsgemeinschaft der Schwerpunkt auf ihrem 
ethischen Gehalt, so ist es auch ausgeschlossen, die Rechtsbeziehungen 
zwischem dem Unternehmer und Beschäftigten als ein Gliedstück der­
selben zu betrachten.3) Wollte man im Arbeitsverhältnis ein Glied­
schaftsverhältnis erblicken, so müßte man die Betriebsgemeinschaft 
als ein größeres Gesamtrechtsgebilde ansehen, das dem Arbeitsverhält­
nis rechtlich wesensgleich wäre, also wie das Rechtsverhältnis zwischen 
dem Unternehmer und Beschäftigten materiell-rechtlichen Inhalt 
hätte. Damit wäre man von der Annahme eines selbständigen Rechts­
subjekts nicht mehr weit entfernt. Die „Gliedschaftstheorie“  müßte 
letztlich Rechte und Pflichten des einzelnen Beschäftigten gegenüber 
der Betriebsgemeinschaft anerkennen. Das aber erscheint innerhalb 
unserer neuen Arbeitsverfassung ganz unmöglich. Wären „Teilhabe“ 
an der Betriebsgemeinschaft und rechtliches Arbeitseinzelverhältnis 
wirklich identisch4), wie Siebert behauptet, so müßte die Gliedstellung 
die Rechte und Pflichten des Beschäftigten bestimmen. In Wirklich­
keit aber kann der ungelernte Arbeiter Vertrauensmann sein, also eine

x) S. N ip p e rd e y  a. a. 0 . § 26 A . 22.
2) S. W e ig e lt ,  Soz.Prax. 1935 S. 5 4 9 fi„ 551, der von einer „ in n e r e n  

Betriebsgemeinschaft“  spricht. D a m it steht auch im  E inklang, daß im m er 
wieder die Erziehung zur Betriebsgemeinschaft be ton t und erstrebt w ird , 
denn dam it w ird  deutlich auf deren s ittlichen In h a lt und Zweck h in ­
gewiesen.

3) S. H e n ts c h e l,  D A rb K . 1936 S. 300.
4) Vgl. dagegen D ie tz  bei H ueck-N .-D . 2. A u fl. § 1 A. 3 a.
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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 Einfluß auf ihre rechtlichen Beziehungen 
zum Unternehmer. Dieser Hinweis dürfte vor Augen führen, daß die 
Hechte und Pflichten aus dem einzelnen Arbeitsverhältnis nicht in der 
Betriebsgemeinschaft begründet liegen und Gliedschaftsverhältnis und 
Arbeitsverhältnis nicht identisch sind.

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

Nach Inkrafttreten der Ordnung der nationalen Arbeit ist zusam­
men m it der Betriebsgemeinschaft vor allem noch die „Treue“  betont 
und als Quelle und wesentlicher Inhalt rechtlicher Neugestaltung des 
Arbeitsverhältnisses bezeichnet worden. Zur Klärung der Frage, ob 
dies berechtigt ist, muß von vornherein die Vertragstreue von der in 
der Betriebsgemeinschaft begründeten Treupflicht unterschieden 
werden. Unter ersterer versteht man das Einstehen für ein gegebenes 
Versprechen (pacta servanda sunt!). Sie interessiert hier zunächst 
nicht. Denn die verschiedenen Neukonstruktionen des Arbeitsverhält­
nisses gehen gerade von der Gemeinschaftstreue aus, die im AOG. 
gefordert wird. Wie die Betriebsgemeinschaft, so sehen Siebert und 
seine Anhänger auch die Treuverpflichtung als Rechtsgrund der im 
Arbeitsverhältnis zusammengefaßten Rechtsbeziehungen an (s. oben 
S. 25). Und zwar wird nebeneinander einmal die Treue, das andere 
mal die Betriebsgemeinschaft als causa angeführt. Dieser Wechsel 
in der Benennung des Rechtsgrundes wird damit begründet, daß die 
Treue ja Inhalt der Gemeinschaftsordnung und insofern m it dieser 
identisch sei.1)

Der Meinungsstreit über das Wesen der Fürsorge- und Treupflicht 
konzentriert sich in der Praxis auf die Frage, ob die Vorschrift des 
§ 2 Abs. 2 AOG. als unmittelbare gesetzliche Grundlage für alle Einzel­
ansprüche aus dem Arbeitsverhältnis angewendet werden könne. 
Hierzu ist zunächst zu bemerken, daß 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. S ie b e r t ,  BG B.-System  S. 251.
2) So näm lich u. a. KAG . A m tl.S am m l. 15 S. 46ff., 49.
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kennt auch sonst Rahmenbestimmungen, wie z .B . die Vorschriften 
der §§ 157, 242, 826 BGB. usw., ohne daß deren Anwendung zu Rechts­
unsicherheit führt. Eine Ausübung richterlichen Ermessens auf Grund 
des § 2 Abs. 2 käme ja nur in Frage, wenn nicht anderweitig (durch 
Parteivereinbarung oder Betriebs- und Tarifordnung) die einzelnen 
Ansprüche nach A rt und Umfang festgelegt wären. Es würde also 
immer nur im Ausnahmefall auf diese Bsetimmung zurückgegriffen 
werden müssen. Die Gefahr, daß die Regelung der Arbeitsbedingungen 
allgemein dem jeweiligen Ermessen des Richters überlassen bliebe, 
bestünde also nicht. Auch der Einwand Mansfelds, daß die Begründung 
unmittelbarer materieller Ansprüche auf der Treue diesen Begriff 
unerträglich belasten und abwerten würde, ist nicht durchschlagend.1)

Alle die gegen eine direkte Anwendung des § 2 Abs. 2 vorgebrachten 
Bedenken dürften letztlich von dem Bestreben ausgehen, eine un­
klare Verquickung von Ethik und geltendem Recht nach Möglichkeit 
zu vermeiden und zwischen beiden Gebieten sichere Grenzen einzu­
halten. Dem ist grundsätzlich 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, daß 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.1 2) Wie bereits angedeutet wurde, 
stehen Gemeinschaft und Treupilicht in einem inneren natürlichen 
Zusammenhang. Aus der Betriebsgemeinschaft erwächst notwendig 
die Verpflichtung zur Treue zwischen dem Führer des Betriebes und 
seiner Gefolgschaft, wobei die Erscheinungsform der Treue auf seiten 
des Betriebsführers vom Gesetzgeber als Fürsorgepflicht bezeichnet 
und somit als Unterart der allgemeinen gegenseitigen Treueverpflich­
tung noch besonders hervorgehoben worden ist.

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

1) S. S ie b e r t ,  BG B.-System  S. 249.
2) S. h ierzu Sachsenspiegel I I I  §78 : „A lle  Ehre kom m t von der 

Treue“  (z it. nach M e rk ,  D E . 1934 S. 327).. „Unsere Ehre heißt Treue“ , 
W ahlspruch der SS.
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Die Verpflichtung zur Treue erscheint also ihrem Ursprung nach zu­
nächst als ein ethisches Gebot an die Gemeinschaftsangehörigen zu 
gemeinschaftsmäßigem Verhalten.1)

Sie besteht nach dem W ortlaut des § 2 Abs. 2 AOG. zwischen dem 
Betriebsführer und der Gefolgschaft. Da die Gefolgschaft jedoch nicht 
als geschlossenes Ganzes m it dem Führer des Betriebes in Beziehung 
tr it t ,  sondern durch jedes einzelne Gefolgschaftsmitglied, so besteht 
die Treuverpflichtung trotz der anderslautenden Fassung des § 2 Abs. 2 
unzweifelhaft auch zwischen dem Betriebsführer und einzelnen Ge­
folgsmann. Ja, gerade in dieser zweiseitigen persönlichen Beziehung 
äußert sich die Treubindung am intensivsten.2) Insofern erfüllt die 
Treupflicht das einzelne Arbeitsverhältnis und macht dieses zu einem 
in starkem Maße von sittlichen Forderungen beherrschten Rechts­
verhältnis.

Die Erfüllung der Treupflicht wird durch eine besondere Ehren­
gerichtsbarkeit überwacht, um auf diese Weise die Gemeinschaft der 
Arbeit als lebendige, sittliche Einheit besonders zu entwickeln und zu 
sichern. Darüber hinaus wird aber die Treubindung in der Betriebs­
gemeinschaft noch dadurch ausgezeichnet, daß sie der Gesetzgeber 
in einer positiven Rechtsvorschrift ausdrücklich anerkannt hat. Das 
sittliche Gebot der Treue ist also zu geltendem Recht „erhoben“  
worden, und äußert als solches vor allem im Einzelarbeitsverhältnis 
auch rechtliche Wirkungen. Daraus kann jedoch nicht die Folgerung 
gezogen werden, daß die gegenseitige Treue die causa aller Rechts­
beziehungen zwischen dem Unternehmer und Beschäftigten darstelle. 
Die Vorschrift des § 2 Abs. 2 AOG. muß vielmehr ähnlich wie die Be­
stimmung des § 242 BGB. als Rechtsnorm angesehen werden, die das 
Arbeitsverhältnis von der Ebene des objektiven Rechts aus beherrscht 
und gestaltet. Ebenso wie z. B. innerhalb eines bestehenden Miet­
verhältnisses sich aus § 242 BGB. für den Mieter einzelne Ansprüche 
gegen den Vermieter ergeben können (und umgekehrt), ohne daß sie 
von den Parteien vorher vereinbart sind oder aus positiven Gesetzes­
vorschriften hervorgehen3), so haben auch im Arbeitsverhältnis beide 
Teile die Möglichkeit, einzelne Rechte und Pflichten aus § 2 Abs. 2

0  S. M a n s fe ld ,  D A rbR . 1936 S. 123, 129; so früher auch S ie b e r t ,  
D R . 1934 S. 537ff.

2) S. RAG . v. 18. 3. 36 in  A m tl.S am m l. 16 S. 202ff., 207.
3) S. H e c k , Schuldrecht 1929 S. 12.
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AOG. herzuleiten.1) Diese Gesetzesvorschrift verlangt auch auf 
materiell-rechtlichem Gebiet ein Verhalten, das m it dem Gemein­
schafts- und Treuegedanken in Einklang steht und bringt so Arbeits­
ethos und Recht in eine lebensnahe Beziehung miteinander.

Welche Ansprüche auf § 2 Abs. 2 AOG. im einzelnen zu begründen 
sind, bleibt gegenwärtig noch der Wissenschaft und Rechtsprechung 
überlassen. Denn vorerst bildet die Fürsorge- und Treueforderung 
nur den Rahmen der Rechtsbeziehung zwischen dem Unternehmer 
und Beschäftigten. Es steht jedoch zu erwarten, daß in dieser Richtung 
einzelne Rechte und Pflichten, z.B. die Pflicht der Urlaubsgewährung, 
gesetzlich festgelegt werden. In diesem Sinne könnte man das bevor­
stehende Gesetz über das Arbeitsverhältnis in der Tat als Ausführungs­
gesetz des § 2 Abs. 2 AOG. bezeichnen.* 2)

Ich komme deshalb zu dem Ergebnis, daß 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
verhältnis bestimmt3), sondern die Rechtsbeziehungen zwischen dem 
Unternehmer und Beschäftigten unmittelbar gestaltet und somit unter 
Umständen zu materiellen Einzelansprüchen führen kann. Die Treue 
ist aber nicht die causa aller Rechte und Pflichten im Arbeitsverhältnis, 
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 Arbeitsverhältnisses.

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

0  S. hierzu S ie b e r t ,  JW . 1937 S. 1105; D ie tz  bei H ueckN.-D . 
2. A u fl. § 2 A . 16s f f . ; D e rs c h , Z. A . f. D. E . 1937 S. 230, EAGf. A m tl. 
Samml. 17 S. 231.

2) S. S ie b e r t ,  D A rb E . 1936 S. 47.
s) S. M a n s fe ld ,  Ordn. d. nat. A rb . S. 12; M a n s fe ld - P o h l S. 12.
4) S. E o h l f in g ,  D . Eecht. d. nat. A rb e it S. 32.
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hervor, indem man entweder ein gemischt personenrechtlich-schuld- 
rechtliches oder aber rein personenrechtliches Verhältnis annimmt. 
Man betont, daß das Arbeitsverhältnis nicht länger als vermögens­
rechtliche Austauschbeziehung betrachtet werden könne. Eine exakte 
Begründung bleibt man dafür jedoch regelmäßig schuldig. Nirgends 
wird das Wesen des Schuldrechtlichen und Personenrechtlichen genau 
definiert, sondern zumeist unter Verwendung recht gefühlsmäßiger 
Plinweise der personenrechtliche Gehalt des Arbeitsverhältnisses be­
hauptet. Vornehmlich glaubt man, allein m it Rücksicht auf den Ge­
danken der Betriebsgemeinschaft und Treuepilicht das Arbeitsverhält­
nis als personenrechtlich bezeichnen zu müssen.1)

Eine solche Beweisführung kann nicht genügen. Es muß klar­
gestellt werden, worin der grundsätzliche Unterschied des personen­
rechtlichen vom schuldrechtlichen Verhältnis zu erblicken ist, wenn 
man das Arbeitsverhältnis dann in dieser Richtung rechtlich bestim­
men will.

a) D er g ru n d sä tz lich e  U n te rsch ie d  zw ischen personen­
re ch tlich e m  und sch u ld re ch tlich e m  V e rh ä ltn is .

Dabei ist von unserer geltenden Rechtsordnung auszugehen. Bei 
einer Gegenüberstellung des Schuldrechts und Personenrechts besteht 
von vornherein die mehr gefühlsbetonte Vorstellung, daß das Schuld­
verhältnis eine viel losere und abstraktere Beziehung zwischen den 
Beteiligten knüpfe, als das personenrechtliche Verhältnis, in dem eine 
besonders enge persönliche 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 bloß Folge des verschiedenen Charakters personen­
rechtlicher und schuldrechtlicher Verhältnisse. Die Unterscheidung 
selbst ist in unserem Rechtssystem begründet.

*) S. z. B . S i t z le r ,  Soz. P rax. 1936 S. 834fi., 839; D A rb R . 1934
S. 219ff.

2) S ie b e r t  (D A rbR . 35 S. 97) begnügt sich bei der D e fin ition  des 
personenrechtlichen Verhältnisses schon m it dieser Feststellung, daß eine 
besonders intensive und to ta le  Beziehung von Person zu Person bestehe. 
S. auch L . R ic h te r ,  Rechtsbegriif S. 24; J a c o b i,  Grundlehren S. 48/49; 
G ie rk e ,  D P rivR . I I I  S. 610 und Dauerschuldverhältnisse S. 409; V a l l -  
b r a c h t ,  D ie personenrechtliche Seite des Arbeitsverhältnisses, Diss., 
1927 (Gießen) S. 14.
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Abwegig dürfte es sein, das Personenrechtliche auf das Vorhanden­
sein eines „absoluten subjektiven Rechtes an einer fremden Person“  
zurückzuführen und davon abhängig zu machen. Denn die familien­
rechtlichen Verhältnisse, die man sogar oft, zumal in der Vergangen­
heit, als die einzigen personenrechtlichen Rechtsverhältnisse bezeichnet 
hat, können auf diese Weise nicht richtig erfaßt werden. Eine derartig 
sachenrechtliche Vorstellung ist nämlich unserer heutigen Auffassung 
von der Ehe durchaus fremd. Ohne Zweifel ist diese aber der Prototyp 
eines personenrechtlichen Verhältnisses. In W irklichkeit tr if f t  unsere 
Rechtsordnung auch eine ganz andere Unterscheidung. Sie nimmt 
nämlich eine grundsätzliche Zweiteilung vor in Verkehrsrecht einer­
seits, das die Rewegung von Rechtsgegenständen zwischen den Ein­
zelnen regeln soll, und in Normen über unmittelbare rechtliche Zu­
stände andererseits. Zu letzterem Rechtsgebiet gehört das Personen­
recht.

Demgegenüber ist der Rechtsverkehr das ureigenste Gebiet des 
Schuldrechts. Es regelt grundsätzlich den Austausch von Gegenständen 
im rechtstechnischen Sinn, d. h. von Sachen und Rechten, über die 
rechtsgeschäftlich verfügt werden kann. Die Persönlichkeit und ihre 
Eigenschaften aber sind der rechtsgeschäftlichen Verfügung entzogen. 
Eine solche war nur möglich, so lange es Unfreie gab, die rechtlich 
wie Sachen behandelt wurden. Heute t r i t t  dagegen die Person stets 
nur als Subjekt, nicht als Objekt im Rechtsverkehr auf.

Verfügbar ist — wie gesagt — nur, was außerhalb des Persönlich­
keitsbereichs liegt, also das Vermögen. In der Regel bezieht sich daher 
das Schuldverhältnis1) auf Vermögensgegenstände und erscheint zu­
gleich als vermögensrechtliches Verhältnis.* 2) Wegen ihrer Verfüg­
barkeit besitzen die Vermögensbestandteile auch meist geldmäßig 
meßbaren Vermögenswert. Darin liegt aber nicht das entscheidende 
Merkmal. Eigentum an einem wertlosen Gegenstand ist ein Vermögens­
recht, und das gegebenenfalls ein Vermögen ausmachende Nutz-

0  Der B egriff der Schuld darf dabei allerdings n ich t im  weitesten 
Sinne eines irgendwie gearteten rechtlichen Sollens verstanden werden, 
sondern is t auf diejenigen Gebiete zu beschränken, in  denen allgemein in  
Wissenschaft, Rechtsprechung und Gesetz dieser Ausdruck verwendet 
w ird . S. auch G ie rk e , D P rivR . I I I  S. 9, 53; S ie b e r t ,  D A rbR . 1935 
S. 98ff.

2) S. h ierzu H e c k , Schuldrecht S. 19, 20; S o lim , A rch. f. bürgerl. 
Recht Bd. 28 S. 173ff.
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nießungsrecht des Ehemannes am eingebrachten Frauengut gleich­
wohl keines, sondern eben unmittelbarer Ausfluß der persönlichen Ehe­
manneigenschaft und infolgedessen personenrechtlicher Natur.

Nun ist die angegebene Unterscheidung zwar bei den meisten, 
insbesondere den typischen schuldrechtlichen und personenrechtlichen 
Verhältnissen zutreffend, und grundsätzlich wird danach in den ver­
schiedenen einzelnen Fällen jeweils eine befriedigende Entscheidung 
über die Rechtsnatur bestimmter Rechtsverhältnisse zu fällen sein. 
Der herangezogene Gesichtspunkt ist jedoch nicht erschöpfend. So 
gibt es auch Rechtsbeziehungen, die dem Schuldrecht zuzurechnen 
sind, obwohl sie keine verfügbaren Rechte oder Sachen zum Gegen­
stand haben, wie die Vereinbarung auf Unterlassung eines bestimmten 
persönlichen Verhaltens, etwa die zwischen zwei Mietern, in der Woh­
nung nicht Klavier zu spielen, oder umgekehrt auf ein positives Tun, 
z. B. das Gepäck an den Bahnhof zu tragen. Elier zeigt sich, daß das 
Schuldrecht zwar regelmäßig, jedoch nicht immer dem Gebiet des 
Vermögensrechtes angehört und sich zuweilen über dieses hinaus 
erstreckt. Dadurch wird die durchgeführte begriffliche Abgrenzung 
des Schuldrechtlichen und Personenrechtlichen ungenau, jedoch nicht 
zugleich völlig unbrauchbar, denn in der Regel reicht sie aus. Sie läßt 
sich im übrigen auch noch ergänzen. Die letztgenannten Beispiele 
weisen nämlich ebenfalls die den sonstigen Schuldverhältnissen eigene 
Besonderheit auf, daß bestimmte Einzelverpflichtungen zwischen den 
Parteien vereinbart werden und nicht, wie beim personenrechtlichen 
Verhältnis, 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, während das 
personenrechtliche Verhältnis um seines Bestandes willen eingegangen 
wird. Das Bestehen eines solchen „Statusverhältnisses“  ist Selbst­
zweck, weil es bestimmte persönliche 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 Verhältnisses und deshalb aller­
dings oft ein äußeres Anzeichen dafür, daß ein solches vorliegt.1)

Die angestellten Erwägungen ergeben daher sehr wohl eine be-

D S. hierzu K r e l le r ,  A rch. Z iv . P rax. Bd. 122 S. 18; G ie rk e , 
Dauernde Schuldverhältnisse S. 407.
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griff liehe Trennung zwischen schuldrechtlichen und personenrecht­
lichen Verhältnissen.1) Beide Rechtsgebiete stehen jedoch insofern 
in lebendiger Verbindung miteinander, als aus personenrechtlichen 
Statusverhältnissen vermögensrechtlich-schuldrechtliche Ansprüche 
entspringen können, — sobald nämlich einzelne aus dem Grundverhält­
nis hervorgegangene Rechte m it ihrer Fälligkeit verfügungsfähig, also 
übertragbar, veräußerlich und vererblich geworden sind.1 2) Das ändert 
aber nichts am personenrechtlichen Charakter des zugrunde liegenden 
Rechtsverhältnisses und damit an der, dem Ursprünge nach personen­
rechtlichen Natur der einzelnen Rechte.

Ferner dienen sowohl die schuldrechtlichen Rechtsgeschäfte als 
auch die personenrechtlichen Rechtsverhältnisse den Bedürfnissen 
der Volksgemeinschaft. Diese über der gesamten Rechtsordnung 
stehende Aufgabe verbindet deshalb beide Rechtsgebiete, sie beseitigt 
aber nicht deren begriffliche Verschiedenheit.

b) D er p e rsonen rech tliche  C harak te r des A rb e its ­
verhä ltn isses.

Vor Erlaß des AOG. sah die herrschende Lehre, wie bereits aus­
führlich dargelegt wurde, im Arbeitsverhältnis ein grundsätzlich 
schuldrechtliches Verhältnis, in dem sich der Austausch von Arbeit 
gegen Lohn vollziehe. Nur einen gewissen „personenrechtlichen Ein­
schlag“  sprach man dem Arbeitsverhältnis vor allem m it Rücksicht 
auf seinen Dauerrechtscharakter und die ihm anhaftende vertragliche 
Nebenpflicht zur Ireue auf seiten des Arbeitnehmers und zur Fürsorge 
auf seiten des Arbeitgebers zu. Ihre gesetzliche Grundlage hatte diese 
Anschauung in den §§ 611 ff. RGB., 59ff. HGB., 105ff. Gew.O. usw. 
Diese Vorschriften sind zwar durch das AOG. nicht ausdrücklich auf­
gehoben worden. Das ist aber kein Grund, ohne weiteres auf ihren 
Fortbestand zu schließen. Denn auch Bestimmungen der Weimarer 
Verfassung sind ohne ausdrückliche gesetzliche Änderung einfach 
deshalb außer K ra ft gesetzt worden, weil die betreffenden Artikel 
m it gesetzlich bindend zum Ausdruck gebrachten Grundsätzen des 
Nationalsozialismus im Widerspruch stehen. So ist auch hier zu 
prüfen, ob nicht die alte schuldrechtliche Gesetzesgrundlage der neuen

1) S ieb  e r t  m ein t näm lich, daß die Gegenüberstellung von personen - 
rechtl. und schuldrechtl. Rechtsverhältnissen n ich t im  Sinne einer T ren­
nung aufgefaßt werden dürfe. D A rbR . 1935 S. 97.

2) Das is t z. B. beim A rbe itsverhä ltn is der Fa ll. Näheres noch später.
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Arbeitsverfassung widerspricht und deshalb m it dem Inkrafttreten 
des AOG. ihre Geltung verloren hat. — (Daß die neue Ordnung der 
nationalen Arbeit grundsätzlich geeignet ist, ändernd 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 gebührend be­
rücksichtigt.

Demgegenüber hat das AOG. gerade die Persönlichkeitsgebunden­
heit der Arbeit ganz klar in den Vordergrund gestellt und beim Ausbau 
unseres neuen Arbeitsrechts als selbstverständlich vorausgesetzt. Das 
ergibt sich vor allem aus der Einführung der sozialen Ehrengerichts­
barkeit und der Neuschöpfung 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. E r ist verpflichtet, in treuer Betriebs­
gemeinschaft „zum gemeinen Nutzen von Volk und Staat“  zu schaffen, 
um dann dafür die besondere soziale Ehre zu erlangen. Damit bringt 
das Gesetz zum Ausdruck, daß es von der unlösbaren Einheit der 
Persönlichkeit und ihrer Arbeitskraft ausgeht.

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

Für irgendwie schuldrechtlich geartete Anschauungen vom Arbeits­
verhältnis ist infolgedessen in der Ordnung der nationalen Arbeit kein 
Platz. Die Arbeitskraft ist eine Eigenschaft der Persönlichkeit, die 
Arbeit ihre nach außen in Erscheinung tretende Auswirkung, und das 
Arbeitsverhältnis ist der Ort, wo sich die Arbeitskraft des Unterneh­
mers und des Beschäftigten entfaltet. Hierin liegt das Wesen des 
Arbeitsverhältnisses. Von einer rechtsgeschäftlichen Verfügung über 
die Arbeitskraft kann keine Bede sein. Das Arbeitsverhältnis ist viel­
mehr ein personenrechtliches Statusverhältnis1), in dem sich die 
Arbeitskraft als persönliche Eigenschaft unmittelbar verwirklicht 
und zwar in der Weise, daß nunmehr die beiden beteiligten Personen 
in der besonderen Eigenschaft als Beschäftiger einerseits und als 
Beschäftigter andererseits zu gemeinsamer Arbeit verbunden sind.1 2)

1) Vgl. dagegen M ü l le r e is e r t ,  D A rbR . 1936 S. 94ff.
2) D ie Begriffe B e s c h ä f t ig e r  und B e s c h ä f t ig te r  befriedigen zwar 

sprachlich n ich t restlos. Treffendere Ausdrücke konnten aber n ich t en t­
deckt werden, um die Personen des Arbeitsverhältnisses in  ih rer besonderen
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Alle gegenteiligen Ansichten, die dem Arbeitsverhältnis teilweisen 
oder gar rein schuldrechtlichen Charakter zusprechen, müssen daher 
abgelehnt werden. Sie beachten nicht, daß die Arbeitskraft eine per­
sönliche Eigenschaft darstellt, die sich im Arbeitsverhältnis ver­
wirklicht.

Wie allen personenrechtlichen Verhältnissen ist auch dem Arbeits­
verhältnis eine gewisse Dauer zu eigen, weil die Eigenschaft als Be- 
schäftiger und Beschäftigter ähnlich wie die des Ehegatten erst 
entsteht, wenn die beiderseitige rechtliche Bindung auf die Herstellung 
eines dauernden Rechtszustandes gerichtet ist.

— Schon früher hat man das Merkmal der Dauer beim Arbeits­
verhältnis zwar angedeutet. O. v. G ierke hat betont, daß sich das 
Arbeitsverhältnis aus diesem Grunde m it dem Personenrecht berühre. 
Man hielt aber bekanntlich den schuldrechtlichen Charakter des Arbeits­
verhältnisses trotzdem aufrecht, weil man nämlich das Merkmal der 
Dauer nicht als Folge der personenrechtlichen Natur des Arbeits­
verhältnisses erkannte, sondern umgekehrt angesichts der Tatsache 
der Dauer auf eine Berührung m it dem Personenrecht schloß. —

Unter dem Gesichtspunkt der Dauer unterscheidet sich auch schon 
auf den ersten Blick das auf eine bestimmte einzelne Tätigkeit ge­
richtete Vertragsverhältnis vom Arbeitsverhältnis im Sinne des 
Arbeitsrechts und läßt vermuten, daß es sich hier nicht um ein per­
sonenrechtliches Verhältnis handelt. In der Tat kommt dem Vertrag 
über eine vorübergehende einzelne Arbeitsleistung, wie etwa die In­
standsetzung eines Gartens, kein personenrechtlicher Charakter zu, 
selbst wenn der Dienstverpflichtete die Arbeit nach den Weisungen 
des Dienstberechtigten auszuführen hat. Denn in derartigen Fällen 
wird nur eine Einzelverpflichtung über die betreffende Arbeitsleistung 
vereinbart (s.o. S.46). Dagegen wollen die Parteien keinen unmittel­
baren persönlichen Rechtszustand untereinander begründen. Ähnliches 
g ilt iü r die sog. freien Dienstverträge des Arztes, Privatlehrers usw.

Eigenschaft zu kennzeichnen. D ie Bezeichnungen „A rb e itnehm er“  und 
„A rbe itgeber“  sind zu sehr auf einen schuldrechtlich gedachten Austausch 
der A rb e it zugeschnitten. Desgleichen erscheint die Anwendung der Aus­
drücke „A rb e itsh e rr“  und „A rbe itsgeh ilfe “  recht bedenklich, w eil das 
A rbe itsverhä ltn is  ke in H errschaftsverhältn is darste llt. Der U nternehm er­
begriff schließlich weist zu sehr auf die T ä tigke it außerhalb des Betriebes 
h in , und „B e triebsführe r“  s te llt nu r die Beziehung zur Betriebsgemein­
schaft als solcher in  den Vordergrund.

W e s tp f a h l 4
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Daß die personenrechtliche Anschauung des Arbeitsverhältnisses 
zu längst überwundenen Zuständen der Sklaverei und patriarchalischen 
Herrschaft zurückführe, ist nicht einzusehen.1) Diese Gefahr bestände 
nur, wenn personenrechtliches und Herrschaftsverhältnis identisch 
wären. Diese Ansicht ist zwar weitverbreitet.1 2) Daß dies jedoch 
keineswegs der Fall ist, und das Recht an fremder Person nichts 
m it dem Personenrechtlichen zu tun hat, wurde schon bei der 
grundsätzlichen Betrachtung des Personenrechtsverhältnisses betont 
(s. o. S. 45).

Auch die Ansicht, daß das Wesen des Arbeitsverhältnisses in der 
persönlichen Hingabe des Beschäftigten in den Dienst des Arbeits­
herrn bestehe3), muß daher verneint werden. Ebenso unrichtig er­
scheint die Formulierung, daß der Beschäftigte dem Unternehmer 
seine Arbeitskraft, also seine Person zur Verfügung stelle. Diese 
Denkweise ist im Grunde vermögensrechtlich, denn sie behandelt 
die Arbeitskraft wie ein verfügbares Objekt, was sie auf keinen 
Fall ist.

Das Arbeitsverhältnis ist ebensowenig wie die Ehe ein Gewalt- 
und Herrschaftsverhältnis, sondern eine R-echtsbeziehung unter 
Gleichgeordneten, die nur in Ausübung der gemeinsamen Arbeit ver­
schiedene, nämlich leitende oder ausführende Funktionen erfüllen. 
Insofern besteht notwendig eine Abhängigkeit des Beschäftigten vom 
Beschäftigter. Sie folgt aber eben nicht aus einer rechtlich sank­
tionierten Gewaltunterworfenheit des Dieners unter die Verfügungs­
macht des Herrn, sondern ergibt sich einfach aus der Tatsache, daß 
einer dirigieren muß, wenn mehrere Zusammenarbeiten.4)

1) S. h ierzu auch S ie b e r t ,  Das Arbe itsverhä ltn is S. 90.

2) S. P o t t h o f f ,  A rbR . 1922 S. 273, E b e l , Z. f. d. ges. Staatsw. 1936 
S. 33011.; G ie rk e , D P rivR . I I I ,  S. 609ff. A n r a th s  , D A rbR . 1935 S. I3 0 ff.

3) So näm lich B o d m a n n , A rbR . u. V o lks t. 1935 S. 72, vg l. dagegen 
z. B. H u b e r ,  JW . 1937 S. 113: „D as A rbe itsverhä ltn is  is t heute n ich t 
mehr, wie im  System des Kapita lism us eine Form  der sozialen und 
rechtlichen U nterw erfung unter den H errschaftsw illen des U n te r­
nehmers.“

4) Im  sog. freien D ienstverhältn is hingegen arbeitet der A rz t, Rechts­
anw alt usw. iso lie rt, in  eigener Regie und n ich t gemeinsam m it dem 
anderen Te il zusammen, so daß also eine Arbe its le itung, die ih n  abhängig 
machen würde, feh lt.
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5. Gemeinschaft und Treue als ethische Folgeerscheinungen des personen­
rechtlichen Wesens des Arbeitsverhältnisses.

Wie sich aus den Darlegungen über das Wesen der Betriebs­
gemeinschaft und Treupflicht einerseits und des personenrechtlichen 
Verhältnisses andererseits ergibt, kann die personenrechtliche Natur 
des Arbeitsverhältnisses zwar nicht — wie es oft geschieht — auf die 
Betriebsgemeinschaft und die in ihr begründete Treue zurückgeführt 
werden. Gleichwohl stehen diese Erscheinungen in engem Zusammen­
hang m it der gegebenen Charakterisierung des Arbeitsverhältnisses.

Ein jedes personenrechtliches Verhältnis schafft zwangsläufig eine 
viel engere persönliche Bindung als die bloße Obligation, weil es einen 
unmittelbaren Status zwischen den Personen herstellt. Auch beim 
Schuldvertrag wird heute das Neben- und Miteinander der Parteien 
betont.1) Diese Verbundenheit hat aber nur die im beiderseitigen 
Interesse liegende gemeinsame Verwirklichung des Vertragszweckes 
zum Ziele. Dagegen entsteht m it der Begründung eines personen­
rechtlichen Verhältnisses notwendig eine Lebensgemeinschaft unter 
den an dem gemeinsamen Rechtszustand teilnehmenden Personen. 
Auch das Arbeitsverhältnis ist deshalb — und zwar sowohl innerhalb 
wie außerhalb einer Betriebsgemeinschaft — ein Gemeinschaftsver­
hältnis und verlangt von beiden Teilen gemeinschaftsmäßiges Ver­
halten. Diese Gemeinschaft ist, aber eben nicht Bestimmungsgrund, 
sondern eine Folgeerscheinung des personenrechtlichen Wesens des 
Arbeitsverhältnisses und stellt eine ethische Eigenschaft des Arbeits­
verhältnisses dar.

Da die Treue den bindenden Inhalt der Gemeinschaft ausmacht, 
entsteht sie m it dieser beim personenrechtlichen Verhältnis. Das 
Arbeitsverhältnis wird also insofern m it Recht als Treueverhältnis be­
zeichnet. Darin darf aber eben nicht der Grund, sondern wiederum 
nur eine Folgeerscheinung der personenrechtlichen Natur des Arbeits­
verhältnisses erblickt werden. >

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

Dem Hinweis, daß m it der Bestimmung des Arbeitsverhältnisses 
als Treueverhältnis eine Wiederbelebung alten germanischen Rechts-

J) S. S to l l ,  D ie Lehre von den Leistungsstörungen S. 10.
4 *
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gu tes , e ine B e s in n u n g  a u f  a rte igenes  R e c h t s ta t t f in d e ,  k a n n  n ic h t  v o r ­

b e h a lt lo s  z u g e s t im m t w e rde n .
Im Anschluß an 0 . v. G ierke sieht man vor allem im „Treudienst­

vertrag“  das rechtsgeschichtliche Vorbild des Arbeitsverhältnisses.1) 
Nach den eingehenden und überzeugenden Untersuchungen E be ls2) 
stellt der „Treudienstvertrag“ 3) aber gar nicht die Wurzel des Arbeits­
verhältnisses dar, sondern sind schon in fränkischer Zeit Arbeits­
leistungen „außerhalb jedes Treudienstverhältnisses gegen Entgelt 
erbracht worden“ . Die Weiterentwicklung hat dann besonders vom 
mittelalterlichen Rechtsverhältnis zwischen dem Meister und Hand­
werksgesellen ihren Ausgang genommen. Außerdem haben sich — 
Ebel zufolge — die verschiedenen Arbeitsverhältnisse in erster Linie 
aus den ursprünglich genossenschaftlichen Vereinigungen im Bergbau 
und in der Schiffahrt herausgebildet.4)

Stellt der Treudienstvertrag nicht die historische Wurzel des 
Arbeitsverhältnisses dar5), so kann man auf ihn auch nicht die Wieder­
belebung einer rechtlichen Treupflicht im Arbeitsverhältnis zurück­
führen und damit dessen personenrechtlichen Charakter begründen 
wollen. Es mag dahingestellt bleiben, ob beim Gefolgschafts- und 
Vasallitätsverhältnis (s. Anm. 3) wirklich einfach die Treue als Grund­
pflicht aller einzelnen Dienstpflichten gelobt wurde, oder nicht doch 
das Versprechen bestimmter kriegerischer bzw. höfischer Dienste im 
Vordergrund stand und die Treuebindung das Verhältnis in erster 
Linie sittlich erfüllte.6) In den dem Arbeitsverhältnis rechtsgeschicht­
lich vorangehenden Rechtsverhältnissen zumindest war die Treue eine 
auf dem genossenschaftlichen Prinzip fußende allgemeine Forderung, 
die zu treuem Verhalten bei der Zusammenarbeit verpflichtete. Da­
neben war die Vertragstreue, die an sich alle Verträge beherrschte, 
hier besonders ausgeprägt, weil es sich um ein Dauerverhältnis handelte.

1) s. G ie rk e , D ie W urzeln des Dienstvertrages, bes. S. 40; W e ig e lt ,  
Soz.Prax. 1935 S. 552.

2) E b e l,  D er U rsprung des Arbeitsvertrages, in  Z. f. d. ges. Staatsw. 
1936 S. 2190., 324; s. auch: Gewerbliches Arbeitsvertragsrecht im  M itte l- 
a lter, 1934.

3) S. H e r b s t ,  D A rb R . 1935 S. 1810., der darauf h inweist, daß der 
Treudienstvertragsbegrifl überhaupt eine E rfindung G ie rk e s  sei und in  
sich die germanische Gefolgschaft und fränkische V asa llitä t vereinige.

4) S. E b e l a. a. O. S. 3330.
6) S. d e rs . a. a. O. S. 336.
6) S. H e r b s t  a. a. O. S. 184.
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Auch die Rechtsgeschichte bietet demnach keinen Anlaß für die 
Behauptung, daß in der Treubindung der Grund für die personen­
rechtliche Natur des Arbeitsverhältnisses liege und sie die alleinige 
und umfassende Rechtspflicht zwischen dem Beschäftiger und Be­
schäftigten darstelle.

II. Der Arbeitsvertrag.

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

1. Die Bedeutung des Arbeitsvertrages für die Begründung des Arbeits­
verhältnisses.

Solange die Rechtsbeziehungen zwischen dem Unternehmer und 
Beschäftigten der schuldrechtlichen Betrachtungsweise unterlagen, 
faßte man das Arbeitsverhältnis — sofern man m it diesem Ausdruck 
nicht entgegen der herrschenden Terminologie bloß das tatsächliche 
Beschäftigungsverhältnis bezeichnen wollte — als Arbeitsvertrags­
verhältnis auf, d. h. als schuldvertraglichen Erfüllungszustand. Das 
entsprach ganz der ins Schuldrecht gehörenden Unterscheidung 
zwischen dem Vertragsabschluß und dem daraus entstehenden Ver­
tragsverhältnis.

Heute ist, was bereits betont wurde, bei der Betrachtung des Ar­
beitsvertrages vom Arbeitsverhältnis auszugehen. Letzteres trägt rein 
personenrechtlichen Charakter, weil sich in ihm persönliche Eigen­
schaften, nämlich die Arbeitskraft in Gestalt der Beschäftiger- und 
Beschäftigteneigenschaft unmittelbar entfalten und verwirklichen. 
M it der Begründung dieser besonderen Eigenschaften entsteht deshalb 
das Arbeitsverhältnis zwischen den beiden Personen.

Die Beschäftiger- und Beschäftigteneigenschaft sind rechtlicher 
Natur, und das Arbeitsverhältnis ist ein Rechtsverhältnis. Ein rein 
tatsächlicher Vorgang kann deshalb zu seiner Begründung nicht 
genügen.

Entscheidend für die Entstehung des Arbeitsverhältnisses ist der 
Wille der Parteien. M it der Einigung über die Begründung des Arbeits­
verhältnisses wird dieses hergestellt. Irgendein tatsächlicher A kt ist
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hierzu nicht noch erforderlich.1) Regelmäßig beginnt zwar der Be­
schäftigte im Zeitpunkt der Begründung des Arbeitsverhältnisses 
seine Tätigkeit, ausnahmsweise kann er aber z. B. durch Krankheit 
oder Betriebsstörungen daran verhindert sein. Es kann auch Vor­
kommen, daß er sich weigert, seine Stellung anzutreten, oder der 
Beschäftiger kann unter Umständen seine Beschäftigung ablehnen. 
In all diesen Fällen ist gleichwohl ein Arbeitsverhältnis zustande­
gekommen, ebenso wie z. B. die Ehegatteneigenschaft und damit das 
Eheverhältnis m it dem Eheschluß entsteht, gleichgültig ob die ehe­
liche Lebensgemeinschaft verwirklicht, also die Ehe vollzogen wird 
oder nicht. Der Statuscharakter des personenrechtlichen Verhältnisses 
verlangt nicht notwendig einen tatsächlichen Begründungsvorgang, 
denn es handelt sich um einen rechtlichen Zustand auf Grund beider­
seitiger Vereinbarung.

Durch die Einigung entsteht das Arbeitsverhältnis. Davon machen 
auch die im praktischen Arbeitsleben häufigen Fälle, daß die Ver­
einbarung, ein Arbeitsverhältnis zu begründen, der Anstellung voraus­
geht, keine Ausnahme. Hier findet — wenn man Fiktionen beiseite 
läßt — bei der Arbeitsaufnahme, bei der Einordnung in den Betrieb 
oder Haushalt keine neue Willenseinigung statt. Die Beteiligten haben 
bereits bei der Begründungseinigung die Entstehung des Arbeits­
verhältnisses für einen späteren Zeitpunkt vereinbart, und das Arbeits­
verhältnis t r i t t  dann automatisch in Kraft. Ob die Einigung und der 
tatsächliche Beginn des Arbeitsverhältnisses zeitlich auseinanderfallen 
oder nicht, ist für das Wesen der Übereinkunft ohne Bedeutung. 
Beidemal ist es das gleiche.

Man hat sich darüber gestritten, ob die Begründungseinigung 
„Vertrag“  genannt werden dürfe oder nicht und hat den Vorschlag 
gemacht, stattdessen z. B. von „volksgenössischer Einigung“  (H uber) 
oder „Einung“  (La renz) zu sprechen. Der Vertragsbegriff sei nur 
auf vermögensrechtliche Schuldversprechen beschränkt. Er habe die 
Verpflichtung zu bestimmten einzelnen Leistungen zum Inhalt, was 
bei der arbeitsrechtlichen Einigung nicht zutreffe.2) Wäre der Gel-

B S. N ip p e rd e y ,  D A rbR . 1937 S. 142ff.; M a n s fe ld ,  D A rbR . 1936 
S. 118ff., 125ff. (vgl. dagegen seine Stellungnahme in  JW . 1936 S. 482); 
D e n e c k e , D A rbR . 1934 S. 222; D e rs c h , D A rbR . 1937 S. 67; D ie tz  
bei Hueck-N .-D . 2. A ufl. §1 A . 17. Vg l. dagegen S ie b e r t ,  Arbeitsver- 
hältn is S. 8 5 ff„  D A rbR . 1937 S. 14ff., 45; H u b e r ,  JW . 1937 S. 1113.

2) S. S ie b e r t ,  BG B.-System  S. 248; H u b e r ,  JW . 1937 S. 1114.



Beibehaltung des Arbeitsvertragsbegriffes. 55

tungsbereich des Vertrages tatsächlich in dieser Weise begrenzt, 
so müßte seine Verwendung hier ganz gewiß abgelehnt werden. In 
Wirklichkeit stellt der Vertrag aber die umfassendste Rechtsform dar, 
in der die einzelnen Personen durch eigene Willensbetätigung in recht­
liche Beziehungen zueinander treten. In diesem Sinn wird unter 
„Vertrag“  allgemein die auf Herbeiführung eines Rechtserfolges ge­
richtete übereinstimmende Willenserklärung verstanden. Der Vertrag 
ist somit auf allen Gebieten zu Hause, in denen Rechtsbeziehungen 
unter Gleichgeordneten angeknüpft werden, — auch im Personenrecht.1) 
Auch die auf Herstellung eines Arbeitsverhältnisses gerichtete Willens­
einigung wird daher richtigerweise als Vertrag, und im Anschluß an 
den bisherigen, eingebürgerten Sprachgebrauch am besten weiterhin 
als Arbeitsvertrag bezeichnet, obschon darunter früher juristisch ein 
Schuldversprechen verstanden wurde. Der Vorgang, m it dem auch 
die allgemeine Vorstellung diesen Begriff verbindet, ist ja derselbe 
geblieben. Nur seine rechtliche Würdigung hat sich geändert.

Die vorgetragene Anschauung geht nun keinesfalls dahin, in dem 
Arbeitsvertrag ein gegenseitiges Verpflichtungsversprechen und im 
Arbeitsverhältnis seinen Erfüllungszustand zu sehen.* 2) Eine solche 
Anschauung würde dem personenrechtlichen Wesen des Arbeits­
verhältnisses fremd sein. Dieses wird zwar durch den Arbeitsvertrag 
begründet. Im Augenblick seiner Entstehung aber wird es eigen­
ständig, denn von nun an ist die besondere Beschäftiger- und Be­
schäftigteneigenschaft vorhanden und bedingt von sich aus den Status 
des Arbeitsverhältnisses.3) Das Arbeitsverhältnis trägt deshalb, 
sobald es einmal entstanden ist, seinen Rechtsgrund in sich selbst.4)

Eine in dieser Abhandlung schon mehrfach erwähnte Richtung 
im arbeitsrechtlichen Schrifttum ve rtritt die Ansicht, daß das Arbeits­
verhältnis durch die Eingliederung des Beschäftigten in die Betriebs­
gemeinschaft begründet werde.5) Vereinzelte Anhänger dieser Lehre

x) S. D e n e c k e , D A rb E . 1934 S. 222; S c h o a n , Ztschr. d. A. f. d. K. 
1937 S. 712; H e n ts c h e l,  D A rb B . 1936 S. 300.

2) Vgl. M a n s fe ld ,  JW . 1937 S. 1100.
3) In  ähnlicher Weise s te llt ja  auch die Ehe n ich t das E rfü llungsver- 

hä ltn is  der Eheschließung, sondern einen selbständigen Status dar.
4) So m it Eecht S ie b e r t ,  D A rb B . 1937 S. 19.
5) So S ie b e r t ,  Das Arbe itsverhä ltn is S. 85, D A rb B . 1937 S. 45, 

Z. d. A. f. d. E. 1936 S.98. S. auch H u b e r ,  JW . 1937 S. 1113f.; S c h o a n , 
Z. d. A . f. d. B. 1936 S. 70811., vg l. dagegen u. a. H e n ts c h l,  D A rb B . 
1936 S. 330.
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behaupten sogar, daß die Aufnahme in die Betriebsgemeinschaft ein 
rein tatsächlicher A kt sei, der keinen rechtsgeschäftlichen, sondern nur 
tatsächlichen Willen der Beteiligten voraussetze, und leiten schließlich 
alle Bechtswirkungen im Arbeitsverhältnis aus diesem rein faktischen 
Vorgang ab.1) Daß man das Arbeitsverhältnis als rechtliche Beziehung 
nicht auf tatsächliche Grundlage stellen kann, ergibt sich demgegen­
über schon aus den gesamten bisherigen Ausführungen.

Die Hauptvertreter der „Eingliederungstheorie“  machen die Ein­
ordnung in die Betriebsgemeinschaft und damit die Entstehung des 
Arbeitsverhältnisses von zwei Voraussetzungen abhängig. Sie fordern 
erstens eine Einigung über den E in tr itt des Beschäftigten in die 
Betriebsgemeinschaft und zweitens den tatsächlichen Vollzug der 
Eingliederung durch Aufnahme der Arbeit.1 2) Von der Einigung bei 
der tatsächlichen Eingliederung sei die Vereinbarung über die künftige 
Begründung eines Arbeitsverhältnisses, — der „Vorvertrag“  (s. o. 
S. 24), streng zu unterscheiden.

Diese „Eingliederungstheorie“  muß abgelehnt werden. Die Be­
gründung des Arbeitsverhältnisses hat zwar zwangsläufig die Auf­
nahme des Beschäftigten in die Betriebsgemeinschaft zur Folge. Beide 
Vorgänge können aber nicht identifiziert werden, weil das Arbeits­
verhältnis in rechtlicher Hinsicht kein Gliedstück der Betriebsgemein­
schaft darstellt. Außerdem führt diese Lehre zu einer unerfreulichen 
Konstruktion, die zusammengehörige Vorgänge gedanklich und sogar 
ihrer Rechtsnatur nach voneinander trennt. Das zeigt sich deutlich 
gerade an der Frage des „Vorvertrags“ . Im praktischen Arbeitsleben 
bilden Vereinbarungen über den zukünftigen A n tritt einer Stellung 
die Regel. Es wäre wenig befriedigend, darin bloß schuldrechtliche 
Verträge zu erblicken. Außerdem müßte im Augenblick der tatsäch­
lichen Arbeitsaufnahme eine neue Willenseinigung stattfmden. Das 
dürfte aber in den seltensten Fällen Vorkommen. Die Lehre vom Glied­
schaftsverhältnis geht deshalb regelmäßig 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

1) S. Z im m e r ,  A rbe itsvertrag  und E inordnung in  die Betriebs- 
gemeinsebaft S. 30, 36f f . ; s. auch T b ie m e , Deutsches Kecbt 1935 S. 503. 
Vgl. dagegen D e n e c k e , D A rb K . 1934 S. 222.

2) S. hauptsächlich S ie b e r t ,  a. a. 0 .
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Arbeitsverhältnis begründen zu wollen, sie versprechen nicht den 
späteren Abschluß eines Vertrages, — sondern die Beteiligten einigen 
sich schon jetzt, ein Arbeitsverhältnis miteinander einzugehen. Nur 
der Zeitpunkt seines Inkrafttretens wird auf einen späteren Termin 
festgesetzt.1) 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
verhältnisses gerichtet ist, trägt er rein personenrechtlichen Charakter.

2. Der Rechtsgrund der Pflichten und Rechte im Arbeitsverhältnis.

Die schuldrechtliche Arbeitsvertragslehre sah im Arbeitsvertrag 
den Rechtsgrund aller Ansprüche und Pflichten zwischen Arbeitgeber 
und Arbeitnehmer. Die arbeitsvertragliche Übereinkunft war causa der 
vereinbarten Lohnforderung, des Anspruchs auf die Arbeitsleistung 
usw. Fehlte eine vertragliche Abrede in irgendeinem Punkte, so be­
stand insoweit auch kein regulärer Anspruch, oder gar der ganze 
Arbeitsvertrag wurde nach § 139 BGB. für nichtig erklärt und alle 
gegenseitigen Ansprüche entfielen. Grundsätzlich halten an dieser 
Anschauung auch jetzt noch diejenigen Autoren fest, die in Ansehung 
der rechtlichen Beziehungen zwischen dem Beschäftiger und Be­
schäftigten dem Arbeitsvertrag die entscheidende Stellung einräumen 
und von hier aus das Arbeitsverhältnis mehr oder weniger als einen 
Organismus der vom Vertrag erzeugten Rechte und Pflichten auf­
fassen. Dem Arbeitsverhältnis fehlt dann jede Eigenständigkeit. Der 
Rechtsgrund aller in ihm auftretenden Ansprüche und Pflichten wird 
weiter im Arbeitsvertrag gesehen.* 2) S iebe rt weist darauf hin, daß 
diese Lehre, indem sie den Vertrag zur Grundlage aller Rechte und 
Pflichten mache, auf dem Boden des Schuldrechts stehen geblieben 
sei.3) Diesem Vorwurf muß weitgehend zugestimmt werden. Denn m it 
dem wahren Wesen des personenrechtlichen Verhältnisses ist es un­
vereinbar, in der vertraglichen Abrede die Grenze für Inhalt und 
Wirkungen des Arbeitsverhältnisses zu sehen.

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

O S. hierzu N ip p  e r d e y ,  DArbR. 1937 S. 145.
2) S. S ie b e r t ,  D A rb R . 1937 S. 19.
3) Diese Tendenz fin d e t sieb z. B. bei M a n s fe ld ,  D A rbR . 1936 

S. 127, 130; JW . 1937 S. 1100.
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worden. Alle Rechtswirkungen im Arbeitsverhältnis sind Ausflüsse der 
Beschäftigen- und Beschäftigteneigenschaft und deshalb nach Zahl 
und Umfang niemals von vornherein im einzelnen festgelegt.1) 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, gleichgültig, 
ob es sich um geldwerte Ansprüche handelt oder nicht. Erst wenn ein 
derartiges Recht, vor allen Dingen der Lohnanspruch, als personen­
rechtliche Auswirkung bereits entstanden und verfügbar geworden ist, 
können darüber schuldrechtliche Rechtsgeschäfte abgeschlossen werden. 
Damit wird aber der grundlegende Satz nicht aufgehoben, daß alle 
Rechte und Pflichten ihren Rechtsgrund in dem Arbeitsverhältnis 
bzw. in der personenrechtlichen Beschäftigen- und Beschäftigten­
eigenschaft haben. Diese causa unterscheidet sich von der schuld­
rechtlichen jedoch insofern, als nicht Einzelansprüche erzeugt werden, 
die auf bestimmte Leistungsgegenstände gerichtet sind, sondern alle 
Rechte und Pflichten einheitlich und umfassend ihren Rechtsgrund 
in dem personenrechtlichen Status finden. Man könnte deshalb gut 
von einer personenrechtlichen „Gesamtcausa“  sprechen, müßte sich 
dabei jedoch vor Augen halten, ¡daß damit nicht etwa nur eine all­
gemeine Rechtsquelle, sondern der unmittelbare Rechtsgrund der 
individuellen arbeitsrechtlichen Beziehungen bezeichnet werden soll.

Trotzdem die über das Wesen der Gemeinschaft und Treupflicht 
angestellten Erwägungen kein anderes Ergebnis zulassen, soll doch 
noch ausdrücklich hervorgehoben werden, daß 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 Arbeitsverhältnis 
gemeint ist. Die Gemeinschaft als solche kann wegen ihres grund­
sätzlich sittlichen Charakters nicht technische causa, sondern nur 
allgemeine Grundlage und dauernde Quelle des Rechtsdenkens und 
der gesetzlichen Regelung sein. Daraus ergibt sich weiter, daß auch die 
besondere Gemeinschaftstreue nicht den Rechtsgrund im Arbeits­
verhältnis darstellt.2) Rechtsgrund ist und bleibt der personenrecht­
liche Status im Arbeitsverhältnis.

Q S. S ie b e r t ,  D A rbR . 1936 S. 97.
2) Vgl. dagegen S ie b e r t ,  JW . 1937 S. 1105ff.
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An dieser Stelle soll auch nicht an dem gegen die Causaeigenschaft 
des Arbeitsverhältnisses vielleicht erhobenen Bedenken vorbei­
gegangen werden, daß das Arbeitsverhältnis — im Gegensatz zur 
Ehe — nicht um seiner selbst willen, sondern zwecks Erlangung des 
Lebensunterhaltes und zur Herbeiführung eines wirtschaftlichen 
Erfolges begründet werde1), — der Rechtsgrund der erstrebten 
Rechtswirkung also nicht im Arbeitsverhältnis, sondern im arbeits­
vertraglichen Versprechen zu suchen sei. Eine solche Beweisführung 
würde Rechtsgrund und Motiv bei den Willenserklärungen 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
gewährung usw.). Trotzdem sieht man m it Recht den Ehestand und 
nicht die Eheschließung als Rechtsgrund der ehelichen Wirkungen 
an. Sie stellen Rechtsfolgen der Ehe dar, die zwar zur Eingehung der­
selben bestimmen; aber die Eheschließenden wollen nicht diese 
Rechtswirkungen unmittelbar begründen, sondern nur mittelbar als 
Folgen des Eheverhältnisses. In ähnlicher Weise gehen auch der Be- 
schäftiger und Beschäftigte das Arbeitsverhältnis ein. Nächster, m it 
der Einigung bezweckter Rechtserfolg ist die Begründung des Arbeits­
verhältnisses. Veranlaßt und angeregt zu der Begründungsverein­
barung aber werden die Beteiligten durch die Vorstellung von den 
rechtlichen Auswirkungen des Arbeitsverhältnisses.

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

In der Praxis wird meistens nicht nur die Begründung des Arbeits­
verhältnisses vereinbart, sondern beide Teile treffen auch noch nähere 
Abmachungen über einzelne Arbeitsbedingungen. Hauptsächlich wird 
die Höhe des Lohnes sowie die A rt der Arbeit besonders vereinbart. 
Da nun nach obigen Erwägungen alle beiderseitigen Rechte und Pflich­
ten ausschließlich im Arbeitsverhältnis begründet sind, können der­
artige Vereinbarungen nur noch die Funktion haben, die Rechts­
beziehungen unter den Beteiligten in Einzelpunkten festzulegen. Das 
Wesen dieser Abreden besteht somit darin, daß sie die Rechte und 
Pflichten zwischen dem Beschäftiger und Beschäftigten gestalten.1 2)

1) S. hierzu H e n ts c h e l,  D A rb R . 1936 S. 299.
2) S. S ie b e r t ,  D A rbR . 1937 S. 48. Auch M a n s fe ld  (z. B . in  D A rb R . 

1936 S. 128) gebraucht diesen Ausdruck. Das steht aber n ich t recht
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Sie erfolgen in der Regel gleichzeitig m it der Einigung über die 
Begründung des Arbeitsverhältnisses und bilden dann m it dieser 
eine tatsächliche Einheit. Die Gestaltung einzelner Rechtsbeziehungen 
kann aber auch, nachdem das Arbeitsverhältnis entstanden ist, 
noch vorgenommen werden, ohne daß damit an der Natur dieser 
Abmachungen etwas geändert wird. Da sie in ein personenrecht­
liches Verhältnis unmittelbar bestimmend eingreifen, tragen auch sie 
personenrechtlichen Charakter. Es bestehen keine Bedenken, dem 
Sprachgebrauch entsprechend auch für diese Vereinbarungen gleich­
falls den Begriff des Arbeitsvertrages zu verwenden, wenn man sich 
nur darüber im klaren bleibt, daß die Gründungseinigung und die 
gestaltende Einzelabmachung rechtlich verschiedene Bestandteile 
des Arbeitsvertrages bilden.

Recht konstruiert erscheint dagegen in diesem Punkte die Ansicht 
Rh ödes.1) E r folgt in den Hauptzügen der „Eingliederungstheorie“ , 
w ill aber auch noch arbeitsvertragliche Abmachungen zulassen, die 
über die aus dem Arbeitsverhältnis sich ergebenden Ansprüche hinaus 
zusätzliche, vermögensrechtliche Wirkungen begründen sollen. Damit 
sei der Arbeitsvertrag in gebührender Weise zurückgesetzt und ent­
thront. Als vermögensrechtliche Stütze in der W irklichkeit des Arbeits­
lebens jedoch sei er nicht entbehrlich.2) Diese Konstruktion läuft 
praktisch darauf hinaus, daß man z. B. für einen Gesamtlohnanspruch 
von 150 RM zwei verschiedene Rechtsgründe annehmen und ihn 
zweiteilen müßte in einen personenrechtlichen Anspruch etwa bis 
zur Höhe von 100 RM und in eine schuldrechtliche Forderung auf die 
übrigen 50 RM. M it diesem Hinweis dürften sich bereits weitere Aus­
führungen über den inneren Zwiespalt und die Unhaltbarkeit dieser 
Ansicht erübrigen.

Richtig ist, daß die gestaltenden Vereinbarungen insofern „zu­
sätzliche“  Funktion ausüben, als sie zu den im Arbeitsverhältnis schon 
begründeten Rechten und Pflichten hinzutreten, um diese näher fest-

iru  E ink lang m it seiner übrigen Anschauung. Denn er sieht im  A rbe its ­
verhä ltn is ja  doch le tz lich  ein Vertrags Verhältnis und in  dem gegenseitigen 
Versprechen den Rechtsgrund aller P flichten und Rechte. Diese werden 
also seiner Meinung nach durch V ertrag überhaupt erst begründet. Spricht 
man aber von „gesta lten“ , so setzt das Rechtswirkungen voraus, die 
ihrem  Grunde nach bereits vorhanden sind.

D S. R h o d e , Z. d. A . f. d. R. 1937 S. 204.
2) S. R h o d e , Z. d. A . f .  d. R. 1936 S. 371 ff., 375.
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zulegen und zu umschreiben. Da die Gesamtbeziehung zwischen dem 
Beschäftiger und Beschäftigten nicht in einer bestimmten Anzahl von 
Rechten und Pflichten besteht, können die arbeitsvertraglichen Ab­
machungen das Arbeitsverhältnis niemals erschöpfend gestalten. Zu­
weilen wird deshalb ein unmittelbares Zurückgreifen auf das Arbeits­
verhältnis und eine nachträgliche Ausgestaltung desselben erforderlich 
werden. Darin liegt keineswegs die Gefahr von Rechtsunsicherheit. 
Derartige Fälle werden selten Vorkommen, da regelmäßig das Arbeits­
verhältnis in den Hauptpunkten bestimmt sein wird. Im übrigen aber 
bietet gerade die hier vertretene Anschauung der Rechtsprechung die 
Möglichkeit, auf einfache Weise und ohne große Konstruktions­
umwege ordnend in das Arbeitsleben einzugreifen.

I I I .  Die Bedeutung der Betriebs- und Tarifordnungsvorschriften 
für die Rechtsbeziehungen zwischen dem Beschäftiger und Be­

schäftigten.

Das AOG. hat den Leistungsgrundsatz (das „suum cuique“ ) an 
Stelle einer kollektivistischen Regelung als beherrschenden Grundsatz 
in unser Arbeitsleben eingeführt (§ 29 AOG.). Dementsprechend ist 
dem Beschäftigten im Arbeitsvertrag das M itte l an die Hand gegeben, 
nicht nur ein Arbeitsverhältnis zu begründen, sondern auch in eigener 
Verantwortung bestmöglichst so zu gestalten, wie es seinen Fähig­
keiten entspricht. Es hieße aber den Blick vor der W irklichkeit ver­
schließen, wollte man annehmen, daß dies gegenüber den berechtigten 
und unberechtigten Unternehmerinteressen sowie anderen allgemei­
neren Hindernissen im Arbeitsleben stets ohne weiteres möglich wäre. 
Zum Schutze des Arbeiters hat deshalb der nationalsozialistische 
Staat das freie Spiel der Kräfte im Arbeitsleben beschränkt. In der 
Ordnung der nationalen Arbeit ist dem Unternehmer im Vertrauen 
auf sein Verantwortungsbewußtsein als Führer des Betriebes das Recht 
eingeräumt worden, durch die Betriebsordnung Arbeitsbedingungen 
festzulegen. Darüber hinaus hat der Reichstreuhänder der Arbeit als 
Vertreter des Staates die Möglichkeit, Richtlinien oder bindende 
Mindestbedingungen für das Arbeitsverhältnis zu erlassen (§§ 261L, 
3211. AOG.). Auch durch derartige Betriebs- oder Tarifordnungs­
vorschriften werden die Rechtsbeziehungen im Arbeitsverhältnis nur 
näher bestimmt, aber keine besonderen Ansprüche begründet.

Die Betriebs- und Tarifnormen „beherrschen“  weder arbeits-
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vertragliche Rechte und Pflichten, noch gehen sie in das Einzel­
arbeitsverhältnis als dessen Inhalt ein, um damit selbst zum vertrag­
lichen Anspruch zu werden. Früher überwog die „Eingehungstheorie“ .1) 
Heute dürfte die „Beherrschungstheorie“  mehr anerkannt sein.2) Sie 
kommt der Gestaltungswirkung der Betriebs- und Tarifordnung am 
nächsten, weicht aber von der hier vertretenen Anschauung vor 
allem deshalb ab, weil sie die „beherrschten“  Ansprüche auf der 
Grundlage des Vertrages und nicht des Arbeitsverhältnisses sieht.

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

Insgesamt können die Arbeitsbedingungen also in der Hauptsache 
aus dreifacher Rechtsquelle, nämlich 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 muß, 
welche Rechte und Pflichten sich im einzelnen ziffernmäßig aus dem 
betreffenden Arbeitsverhältnis ergeben. Die Tarifordnung nimmt unter 
den genannten Rechtsquellen den ersten Rang ein, weil sie über die 
beiden anderen Gestaltungsmittel hinweg in das Arbeitsverhältnis ein­
greif en kann.

x) S. M a n s fe ld ,  Betriebsrätegesetz 1930 Anm . e zu § 20 S. 402. Vgl. 
h ierzu auch H u e c k - N ip p e r d e y  I I  S. 233f f ., 236; D e rs c h , Kom m . 
S. 190, 219.

2) S. D ie tz  bei IIueck-N .-D . 2. A ufl. § 3 A . 8 und 1 7 fl„  § 32 A. 168.
3) V g l. dagegen BAG . U rte il v. 9. 1. 37 in  JW . 1937 S. 1174.
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Te i l  D
Die Frage der Nichtigkeit auf Grund der personen­

rechtlichen Anschauung des Arbeitsverhältnisses.
I. Grundsätzliches.

Durch die grundsätzliche Untersuchung über das Wesen vom A r­
beitsverhältnis und Arbeitsvertrag ist nunmehr die notwendige 
Grundlage geschaffen, auf der eine Betrachtung des Nichtigkeits­
problems im besonderen durchgeführt werden kann. Jetzt g ilt es, aus 
den gewonnenen Ergebnissen die rechtliche Regelung des nichtigen 
Arbeitsvertrags und Arbeitsverhältnisses abzuleiten. Dabei soll, da 
das AOG. erst die Grundzüge des neuen Arbeitsrechts niedergelegt 
hat und Einzelvorschriften über die individuellen arbeitsrechtlichen 
Beziehungen fast ganz vermissen läßt, das Schwergewicht auf eine 
Hervorhebung der grundsätzlichen Stellungnahme in diesem mannig­
faltigen Fragenkomplex gelegt werden. Denn eine grundsätzliche 
Klärung dürfte erst einmal vordringlichste Aufgabe sein. Ist eine trag­
fähige Grundposition hergestellt worden, so kann es dann keine be­
sonderen Schwierigkeiten mehr bereiten, auch die verschiedenen Einzel­
fragen befriedigend zu lösen.

Der von M ansfe ld  geäußerten Ansicht, daß die Lösung des 
Nichtigkeitsproblems m it dem Wesen des Arbeitsverhältnisses nichts 
zu tun habe, sondern allein von Zweckmäßigkeitserwägungen abhängig 
sei1), kann nicht beigepflichtet werden. Damit würde man die Kern­
frage umgehen. Vor allem muß doch zunächst einmal entschieden 
werden, wann überhaupt ein Arbeitsverhältnis ungültig ist. Diese 
Frage aber ist aufs engste m it dem Wesen des Arbeitsverhältnisses 
verknüpft. Gleiches g ilt für den Arbeitsvertrag. Und weiter muß die 
Behandlung der Nichtigkeitsfälle auch m it der gesamten rechtlichen 
Regelung des Arbeitsverhältnisses und Arbeitsvertrags im Einklang 
stehen und sich aus dieser konsequent ergeben.

Gerade bei der Behandlung der Frage der Nichtigkeit t r i t t  folglich 
der grundsätzliche Wandel im Individualarbeitsrecht m it am aller-

x) So M a n s fe ld ,  D A rb K . 1936 S. 126.
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deutlichsten in Erscheinung. Hier zeigt sich insbesondere, daß eine 
Reihe von Einzelvorschriften des BGB. bereits m it Erlaß des AOG. 
außer K ra ft gesetzt ist, andere bürgerlichrechtliche Bestimmungen 
hingegen auch heute noch Anwendung finden müssen.

1. Die Notwendigkeit einer Unterscheidung zwischen gestaltender Einzel­
vereinbarung und Begründungseinigung.

M it dem Begriff des Arbeitsvertrages wurde in Anlehnung an den 
bisherigen Sprachgebrauch sowohl die Einigung zur Begründung des 
Arbeitsverhältnisses als auch die Vereinbarung einzelner Arbeits­
bedingungen umfaßt. Beide Teile des Arbeitsvertrages erfüllen aber 
— wie dargelegt wurde — ganz verschiedene Funktionen. Während die 
Einigung zur Herstellung des Arbeitsverhältnisses erforderlich ist, 
bildet die Einzelvereinbarung einen fakultativen Bestandteil des Ar­
beitsvertrages zum Zwecke der Ausgestaltung des Arbeitsverhältnisses. 
Die Bedeutung der Nichtigkeit dieser beiden arbeitsvertraglichen 
Übereinkommen ist deshalb notwendig verschieden und muß auch 
getrennt untersucht werden. 2

2. Die Nichtigkeit der Einzelvereinbarung.

Die Rechte und Pflichten zwischen dem Beschäftiger und Be­
schäftigen ergeben sich unmittelbar aus dem gemeinsamen Arbeits­
verhältnis. Durch die beiderseitigen Abreden bestimmter Arbeits­
bedingungen umschreiben und gestalten die Beteiligten die aus dem 
Personenrechtsverhältnis fließenden Rechtsbeziehungen in einzelnen 
wichtigen Punkten. Ist eine solche über A rt, Inhalt und Umfang be­
stimmter Ansprüche getroffene Vereinbarung nichtig, oder fehlt eine 
solche Abmachung überhaupt, so kann das infolgedessen zunächst 
keinen Einfluß auf den Bestand des Arbeitsverhältnisses selbst haben. 
Die Nichtigkeit des „Arbeitsvertrages“  schlechthin führt deshalb nicht 
immer zur Ungültigkeit des Arbeitsverhältnisses, sondern es kommt 
darauf an, ob der rechtsbegründende oder bloß rechtsgestaltende Teil 
des Vertrages nichtig ist.1)

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

1) W eil som it die N ich tigke it des Arbeitsvertrages und die des 
Arheitsverhältnisses n ich t identisch sind, is t das auch in  der Passung des 
Themas durch die Aufnahm e beider Begriffe zum Ausdruck gebracht 
worden.
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Ausgestaltung ergibt sich in diesem Fall nicht aus Vertrag, sondern 
aus den übrigen arbeitsrechtlichen Gestaltungsquellen, d. h. mangels 
wirksamer individueller Vereinbarungen greifen nunmehr vor allem 
die Normen der Betriebs- und Tarifordnung bestimmend in die Rechts­
beziehungen zwischen Beschäftiger und Beschäftigten ein.

Diesen Vorgang kann man streng genommen nicht als „Heilung“ 
des Arbeitsvertrages bezeichnen.1) Denn die betreffende arbeitsvertrag- 
liche Abrede wird ja weiterhin als nichtig betrachtet. Das führt keines­
wegs zur Annahme einer Teilnichtigkeit des gesamten Arbeitsvertrages 
(Begründungseinigung und gestaltende Einzelvereinbarung), weil der 
rechtsbegründende und rechtsgestaltende Teil des Arbeitsvertrages in 
bezug auf ihre Gültigkeit rechtsgrundsätzlich 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 Lücken im gesamten Arbeitsvertrag auszufüllen, sondern 
sie wirken von der ihnen in der Ordnung der nationalen Arbeit zu 
diesem Zwecke eingeräumten Stellung aus als reguläre, Gestaltungs­
quellen auf das Arbeitsverhältnis ein. Die Tarif- und Betriebsnormen 
gelten einfach deshalb und zwangsläufig, weil es an einer sonst vor­
gehenden gültigen Einzelvereinbarung fehlt. Somit haben die in der 
Tarif- oder Betriebsordnung bestimmten Ansprüche weder als fingierter

1) S. H u e c k ,  A rbR . 1923 S. 347ff. F rüher fü h rte  diese Anschauung 
zu dem erfreulichen Ergebnis, derartige nichtige Vertragsabreden ge­
gebenenfalls —  wenn näm lich der betreffende A rbe itsvertrag  überhaupt 
im  Geltungsbereich eines Tarifvertrages lag — , durch die ta riflichen  Be­
stimm ungen zu ersetzen und dam it den Grund der N ich tigke it (§§ 134, 
138 B G B .) aus dem Wege zu räumen. A u f diese Weise wurde die N ic h tig ­
ke it in  Fällen vermieden, in  denen sie unb illich  erschien. Dieses Ergebnis 
dürfte  aber eben je tz t auf einfachere und sicherere Weise zu erzielen sein.

2) Auch bisher ha tte  man bis zu einem gewissen Grade die V orste l­
lung, daß die Begründungseinigung und die Einzelvereinbarung von ­
einander verschieden seien. Denn man behandelte sie o ft insofern getrennt, 
als man —  m it Recht —  annahm, daß bei U ngü ltig ke it der E inzelab­
machung n ich t notw endig angenommen werden müsse, daß die Parteien 
dann gar kein A rbe itsverhä ltn is  hä tten begründen wollen, und daraus 
eine U m kehr der in  § 139 BG B. aufgestellten Regel folgerte. S. je tz t 
auch D ie tz  bei H ueck-N .-D . 2. A ufl. § 2 A. 16e und N ip p e rd e y  das. 
§ 30 A. 19, § 32 A. 173.

W e s t p f  ahl 5
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Inhalt des Arbeitsvertrages Geltung, noch sind sie nur Auslegungs-. 
maßstab für Ansprüche aus ungerechtfertigter Bereicherung.1) Sondern 
die causa dieser Ansprüche liegt im Arbeitsverhältnis, und bestimmt 
werden sie direkt durch die Tarifs- bzw. Betriebsnormen.2)

Diese Anschauung ermöglicht auch eine ungezwungene Begelung 
für den Fall, daß der Beschäftige!' und Beschäftigte über bestimmte 
Arbeitsbedingungen überhaupt keine Abmachung getroffen haben. 
Man ist dann nämlich nicht genötigt, eine stillschweigende Verein­
barung der tariflichen und betrieblichen Bestimmungen anzunehmen3) 
oder eine stillschweigende Unterwerfung unter die Tarifs- und Be­
triebsnormen zu konstruieren, sondern verfährt ebenfalls in der für 
den Fall nichtiger Abmachung dargelegten Weise.

Sollten ausnahmsweise anwendbare tarifliche und betriebliche 
Vorschriften fehlen, so bleibt noch dem Beschäftiger die Möglichkeit 
einseitiger Festsetzung von Arbeitsbedingungen, und im Streitfall muß 
dann schließlich 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 Arbeitsverhältnis selbst begründet, sondern er ermittelt nur, welcher 
Inhalt dem Arbeitsverhältnis 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 möglich und notwendig, die gesetzlich anerkannten 
Grundgedanken der Betriebsgemeinschaft und Treue in besonderem 
Maße unmittelbar zur Anwendung zu bringen.

Die entwickelte Anschauung geht von einer Unterscheidung 
zwischen der das Arbeitsverhältnis begründenden und gestaltenden 
Vereinbarung aus. Es ist zuzugeben, daß eine ganz abstrakte Be­
gründungseinigung, die jeder Einzelabrede entbehrt, im praktischen 
Arbeitsleben kaum denkbar ist. Sei es auch nur, daß eine Vereinbarung 
darüber getroffen wird, ob der Beschäftigte als Angestellter oder A r­
beiter, ob er in oder außerhalb des Betriebes beschäftigt werden soll

1) D er Weg über §§ 812£E. BG B. w ird  vom  RAG . w e ite rh in  be­
sehritten —  z. B. neuerdings wieder in  dem U rt. v . 9. 6. 37 56/37,
wo die Entlohnung verbotener Ü berarbeit auf diese V orschriften ge­
s tü tz t w ird .

2) S. hierzu auch Anm . von H u e c k  in  A rbR .Sam m l. 28 S. 41.
3) Eine solche F ik tio n  w ird  m it Recht z. B . von N ip p e rd e y  bei 

JIueck-N.-D . 2. A u fl. § 30 A. 16 abgelehnt. Vgl. dagegen D e rs c h  S. 90.
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usw. Zumindest ein Teil der gestaltenden Abmachungen erfolgt daher 
immer gleichzeitig m it der Einigung über die Begründung des Arbeits­
verhältnisses und erscheint m it dieser zusammen nach außen als Ein­
heit (s. o. S. 60). Dieser Umstand kann aber nicht darüber hinweg­
täuschen, daß beide Vereinbarungen zwei grundsätzlich verschiedene 
Funktionen ausüben und entsprechend verschiedene Bedeutung haben. 
Die Begründungseinigung und die Einzelabrede bilden keine not­
wendige und wesensmäßige Einheit. Das ergibt schon die Tatsache, 
daß beide Vorgänge auch zeitlich getrennt stattfinden können, ohne 
dadurch irgendeine Veränderung in ihrem rechtlichen Wesen zu er­
fahren.

Nun ist allerdings häufig die Vereinbarung einzelner Arbeits­
bedingungen, z. B. der Lohnhöhe, für die Beteiligten bei Begründung 
des Arbeitsverhältnisses so bestimmend gewesen, daß sie ohne diese 
bzw. in Kenntnis der Nichtigkeit derselben überhaupt kein Arbeits­
verhältnis eingegangen wären. Trotzdem führt dies wegen der dar­
gelegten rechtsgrundsätzlichen inneren Verschiedenheit der Be­
gründungseinigung und Einzelabrede dann nicht zur absoluten Un­
wirksamkeit des Arbeitsverhältnisses. Dem praktischen Bedürfnis ist 
vollauf gedient, wenn man in einem solchen Fall einen wichtigen Grund 
zur sofortigen Aufhebung des Arbeitsverhältnisses ex nunc annimmt.1) 
Darüber hinaus können die Beteiligten ja möglicherweise für den in­
folge der Nichtigkeit der Einzelabmachung erlittenen Schaden auch 
noch Ausgleichansprüche aus dem Gesichtspunkt der unerlaubten 
Handlung, ungerechtfertigten Bereicherung und gegebenenfalls des 
Verschuldens bei Vertragsschluß geltend machen.

3. Die Bedeutung der Nichtigkeit der Begründungseinigung:

a) fü r  das A rb e its v e rh ä ltn is .

Das Arbeitsverhältnis ist ein Rechtsverhältnis.
Rechte und Pflichten können zwar auf manchen Gebieten unserer 

Rechtsordnung auch kraft eines tatsächlichen Aktes entstehen — so 
z. B. durch unerlaubte Handlung. Für diese Fälle ist charakteristisch, 
daß die Rechtswirkung ganz unabhängig zumindest vom Willen des 
einen Beteiligten eintritt. E r spielt bei der Entstehung des Rechts-

*) Vgl. hierzu auch A rt. 132 des Schweiz. Ziv.Ges.Buches, in  dem 
fü r  die Ehe eine rückw irkende N ich tigke it abgelehnt w ird.

5*



68 D ie grundsätzliche Bedeutung vertragloser Beschäftigung.

Verhältnisses n u r eine passive R o lle . Ganz anders liegen die D inge beim  
A rb e itsve rh ä ltn is . Dieses g rü n d e t sich gerade a u f das gew ollte  Z u ­
sam m enw irken der B e te ilig te n . Es erschein t auch ganz ausgeschlossen, 
ein so w ich tiges Lebensverhä ltn is , w ie  die Rechtsbeziehungen zwischen 
dem B eschäftiger u n d  B eschä ftig ten  von  dem W ille n  der B e te ilig te n  
unabhäng ig  und  au f G rund  eines bloß ta tsäch lichen  A k te s  oder Z u ­
standes entstehen zu lassen. D a m it  w ürde  m an im  G runde genommen 
das Selbstbestim m ungsrecht be ider Personen in  n ic h t berechtig tem  

Maße tie fg re ifend  e inschränken.
D ie  ta tsäch liche  B eschä ftigung  kann  daher ke ine  regulären R echte 

und  P flich te n  erzeugen. A lle  dahingehenden A n s ich te n 1) müssen des­
ha lb  zurückgewiesen werden. E rze u g t aber die fa k tisch e  A rb e it  keine 
A nsprüche im  A rb e its ve rh ä ltn is , so können auch die V o rsch rifte n  der 
B e triebs - und  T a rifo rd n u n g  n ic h t gesta ltend e ingre ifen, w enn die B e­

gründungse in igung u n g ü lt ig  is t.
N i k i  s c h 2) und  D e r  s c h 3) s ind anderer A n s ich t. Sie sehen in  der 

E in o rd nu n g  in  die Betriebsgem einschaft einen fak tischen  V organg und 
w o llen  dann w e ite r in  der ta tsäch lichen B e triebszugehörigke it die V o r­
aussetzung fü r  die G e ltung der B e triebs- u n d  T a rifo rd n u n g  e rb licken. 
A uch  bei n ich tigem  „A rb e its v e r tra g “  seien deshalb die ta r if lic h e n  
u n d  be trieb lichen  In ha ltsno rm en  g ü ltig  und  au f sie die A nsprüche 
der B e te ilig te n  zu begründen. N ach dem oben Gesagten is t diese 
Anschauung in  a llen  den Fä llen  abzulehnen, in  denen die G ründungs­
e in igung u n d  n ic h t b loß die a rbe itsve rtrag liche  E inze lve re inbarung  

n ic h tig  is t.
Is t  n u r  „ta ts ä c h lic h e “ , n ic h t ve re inbarte  A rb e it  ge le is tet w orden, 

so ka n n  der A rbe itende  g rundsä tz lich  einen Lohnansp ruch  n u r aus 
dem G esich tspunkt der unge rech tfe rtig ten  B ere icherung geltend 
m achen, w e il ein A rb e its ve rh ä ltn is  als R echtsgrund der E n tlohnungs- 

p f l ic h t  n ic h t besteht. D ie  A rb e it  gehört zw ar n ic h t zum  Verm ögen des 
A rb e ite n d e n  und  eine „L e is tu n g “  im  Sinne der §§81211. zugunsten 
des U nternehm ers fin d e t n ic h t s ta t t ,  da eine Verm ögensverschiebung 
n ic h t e r fo lg t is t. T ro tzd e m  d a rf der A rbe itende  n ic h t ungünstige r ge­
s te llt  werden als derjenige, der einen Vermögensgegenstand gele istet 
h a t. Das is t auch a llgem ein in  R echtsprechung und  W issenschaft

1) Vgl. z. B . B o d m a n n , A fbR .u .V o lks t. 1935 S. 73.
2) S. N ik is c h ,  D . Ges. z. Ordn. d. na t. A rb . 1934 S. 22, 48, 59.

3) D e rs c h , Kom m . S. 209.
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anerkannt.1) Die Bereicherung des Unternehmers muß in der E r­
sparnis von Lohnaufwendungen erblickt werden, die er bei Beschäfti­
gung eines rechtswirksam angestellten Arbeiters hätte machen müssen.

b) fü r  die G e ltung  der sog. ö ffe n tlic h - re c h tlic h e n  
G ese tzesvorschriften  (S oz ia lve rs iche rung , A rb e its s c h u tz - 
re ch t, T a r if -  und B e trie b so rd n u n g , a rb e its g e ric h tlic h e  

Z u s tä n d ig k e it usw.)

In der früheren Arbeitsvertragslehre war allgemein anerkannt, daß 
die sog. öffentlich-rechtlichen Vorschriften, also vor allem die ver­
schiedenen Arbeitsschutzgesetze, die Bestimmungen der Sozialver­
sicherung und die ausschließliche Zuständigkeit der Aibeitsgeiichte 
auch dann einzugreifen hätten, wenn bloß tatsächliche Arbeit ver­
richtet worden sei. Die von manchen im Anschluß hieran durch­
geführte Aufspaltung des gesamten Arbeitsverhältnisses in ein öffent­
lich-rechtliches Beschäftigungsverhältnis und ein privatrechtliches 
Vertragsverhältnis (s. o. S. 7ff.) kann heute zwar keinesfalls mehr auf­
rechterhalten werden. Das würde dem Wesen des Arbeitsverhältnisses 
als einem einheitlichen personenrechtlichen Statusverhältnis wider­
sprechen. Doch auch im Bahmen der hier entwickelten Anschauung 
vom Arbeitsverhältnis muß angenommen werden, daß die oben er­
wähnten Vorschriften für die rein tatsächliche Beschäftigung gelten. 
Darin verbirgt sich keine Fortsetzung der von Potthoff u. a. ver­
fochtenen Trennung. Das ergibt sich schon daraus, daß hier eine An­
wendung der — ebenso öffentlich-rechtlichen -— Bestimmungen der 
Tarif- und Betriebsordnung bei Nichtigkeit der das Arbeitsverhältnis 
begründenden Einigung nicht anerkannt worden ist. Vor allem aber wird 
bei tatsächlicher Arbeit gar nicht wie z.T. früher ein Beschäftigungs­
verhältnis als öffentlich-rechtlicher Teil des Gesamtarbeitsverhält­
nisses konstruiert, sondern einfach dem Umstand Bechnung getragen, 
daß der Gesetzgeber im besonderen Interesse von Volk und Staat 
einen jeden Werktätigen gemäß den gesetzlichen Bestimmungen gegen 
Krankheit, Invalidität und A lter versichern, ferner z. B. Frauen und 
Jugendliche vor ihnen schädlicher Arbeit schützen w ill usw. Letztlich 
sind zwar alle Rechte und Pflichten auf das Wohl der Gesamtheit be­
zogen. Trotzdem kann aber nicht geleugnet werden, daß zwischen den 
privaten und den unmittelbar öffentlichen Interessen ein Bangunter-

x) S.z.B. EG. Urt. v.26.1 1 . 3 5  (zitiert in: Warn. Kechtspr. 1936 S. 58).
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schied besteht, der auch beachtet werden muß1), wenn man nicht 
kollektivistische Zustände heraufführen will.

Nicht das Bestreben, eine möglichst vollendete juristische Kon­
struktion zu geben, darf im Vordergrund stehen, sondern die Bedürf­
nisse des wirklichen Arbeitslebens. Das höhere öffentliche Interesse an 
der Geltung des Arbeitsschutz- und Sozialversicherungsrechtes, sowie 
der Arbeitsgerichtsbarkeit stellt aber bestimmt ein solches, noch dazu 
in Gesetzesform zum Ausdruck gebrachtes Bedürfnis dar. Gewiß kann, 
wie Siebert betont hat, nur angenommen werden, daß entweder ein 
zumindest vorläufig gültiges oder überhaupt kein Arbeitsverhältnis 
besteht. Das entspricht ganz der vorgetragenen personenrechtlichen 
Anschauung vom Arbeitsverhältnis. Das kann aber eben nicht dazu 
führen, im Falle eines „Nicht-Arbeitsverhältnisses“  den erwähnten Ge­
setzen die Geltung zu versagen.2) Die Einheitlichkeit der Auffassung 
von den Rechtsbeziehungen zwischen dem Beschäftiger und Be­
schäftigten wird dadurch nicht beeinträchtigt oder gar aufgehoben.

c) fü r  die B e trie b szu g e h ö rig ke it und T reub indung .

Die Betriebsgemeinschaft und ihre besondere Erscheinungsform, 
das Treuverhältnis zwischen dem Beschäftiger und Beschäftigten, 
tragen ihrem Ursprünge nach tatsächlichen, ethischen Charakter. Da­
bei ist es jedoch nicht geblieben. Der Gesetzgeber hat die Betriebs­
gemeinschaft m it gewissen Rechtswirkungen ausgestattet und ins­
besondere die gegenseitige Treue im Arbeitsverhältnis in § 2 Abs. 2 
AOG. als Rechtspflicht anerkannt (s .o. S. 42ff.). Demnach kann auch 
die Einordnung in die Betriebsgemeinschaft und Herstellung des Treu­
verhältnisses nicht auf einem rein faktischen Vorgang beruhen und von 
der Rechtsgültigkeit der Begründung des Arbeitsverhältnisses un­
abhängig 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 Arbeitsverhältnis 
beschäftigt wird. Insbesondere kann er nur unter dieser Voraussetzung

*) S. über die Fortdauer der Unterscheidung in  privates und öffent­
liches Recht z. B. RG. U rt. v. 14. H . 36 in  der D J . v. 22. 12. 36 S. 1942.

2) Diese Ansich t v e r t r i t t  S ie b e r t  z. B. in  D A rbR . 1936 S. 9 ff. Vgl. 
dagegen S ie b e r t  in  D A rb R . 1935 S. 95.

3) S. D ie tz  bei H ueck-N .-D . § 1 A. 19, vgl. dagegen je tz t 2. A ufl. 
ebenda.
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bei der Entscheidung darüber, ob ein Yertrauensrat zu bilden oder 
eine Betriebsordnung zu erlassen sei, in die Zahl der „Beschäftigten“ 
eingerechnet werden.1) Auch Vertrauensmann kann nur sein, wer in 
einem gültigen Arbeitsverhältnis steht. Desgleichen sind Bechts- 
ansprüche aus der beiderseitigen Treuebindung nur bei gültigem 
Arbeitsverhältnis gegeben. Es genügt jedoch vorläufige Wirksamkeit 
des Arbeitsverhältnisses, denn solange die Bechtsbeziehungen zwischen 
dem Beschäftiger und Beschäftigten nicht aus wichtigem Grund für 
die Zukunft aufgehoben sind, stehen sie in ihren rechtlichen Aus­
wirkungen dem vollgültigen Arbeitsverhältnis gleich.

Dagegen setzt die soziale Ehrengerichtsbarkeit kein wirksames 
Arbeitsverhältnis voraus. Ihr untersteht auch der bloß tatsächlich 
„Beschäftigte“ .2) Insofern ist er Angehöriger des Betriebes. Denn die 
soziale Ehrengerichtsbarkeit überwacht das Verhalten der im Betrieb 
arbeitenden Menschen in ethischer Hinsicht. Die sittlichen Pflichten 
sind tatsächlicher Natur und werden nicht durch rechtliche Vorgänge 
begründet. Wollte man die Geltung der sozialen Ehrengerichtsbarkeit 
nur auf rechtswirksame Arbeitsverhältnisse beschränken, so würde 
man damit im übrigen auch dem Zweck der sozialen Ehrengerichtsbar­
keit widersprechen. Sie soll doch im gesamten Arbeitsleben ein von 
den neuen arbeitsethischen Gedanken erfülltes gemeinschaftsmäßiges 
Verhalten herbeiführen und aufrechterhalten.

Dem Einwand, daß es unbillig sei, dem bloß tatsächlich „Be­
schäftigten“  zwar Gemeinschaftspflichten aufzuerlegen, ihm aber keine 
materiellen Ansprüche zuzuerkennen3), muß entgegengehalten werden, 
daß man ihn im Gegenteil unberechtigterweise den anderen Gemein­
schaftsgliedern gegenüber bevorzugen würde, wenn man ihn von den 
zur Existenz der Gemeinschaft notwendigen Pflichten entbinden 
wollte. Denn er genießt ja auch die aus seiner Zugehörigkeit zur Ge­
meinschaft fließenden Vorzüge. Auch ihm gegenüber sind die übrigen 
Gefolgschaftsangehörigen zur Kameradschaft und der Betriebsführer 
zur Fürsorge verpflichtet. Er steht gleichermaßen unter dem Schutz 
der sozialen Ehrengerichtsbarkeit.

1) Dagegen a. a. O. 1. A ufl. § 5 A. 7, § 26 A. 11, vg l. dagegen je tz t 
2. A ufl. ebenda.

2) S. D ie tz  bei H ueck-N .-D . 1. Aufl. § 35 A. 4. Dagegen anders je tz t 
in  2. A ufl. ebenda.

3) Diesen E inw and b ring t S ie b e r t  in  D K . 35 S. 484 vor.
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4. Die grundsätzlich neue Fragestellung bei der Betrachtung der einzelnen
Nichtigkeitsfälle.

Diesen grundsätzlichen Erwägungen über das arbeitsrechtliche 
Nichtigkeitsproblem, die gezeigt haben, daß auf Grund des neuen 
Wesens vom Arbeitsvertrag und Arbeitsverhältnis auch die Frage­
stellung eine ganz andere geworden ist, soll nunmehr eine Betrachtung 
der einzelnen Nichtigkeitsgründe folgen. Bei dieser Untersuchung 
kann die Einzelvereinbarung weitgehend in den Hintergrund treten, 
weil sie, wie festgestellt wurde, grundsätzlich keinen Einfluß auf die 
Gültigkeit des Arbeitsverhältnisses hat und somit nur von unter­
geordneter Bedeutung ist. Nur in Fällen, in denen ihre Rechtswirk- 
samkeit von besonderer praktischer Wichtigkeit erscheint (z. B. beim 
Lohmvucher), soll darauf näher eingegangen werden. Stattdessen muß 
die Gründungseinigung den Hauptgegenstand der folgenden Betrach­
tungen bilden.

Da das Arbeitsverhältnis 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, muß bei der 
Stellungnahme zur Frage der Nichtigkeit in den verschiedenen mög­
lichen Nichtigkeitsfällen stets von dem grundsätzlichen Rechtscharak­
ter des Arbeitsverhältnisses ausgegangen werden. Die Kardinalfrage 
lautet daher: Verhindern die einzelnen rechtlichen Mängel überhaupt 
die Entstehung des Arbeitsverhältnisses oder greifen nur öffentliche 
und ehrengerichtliche Strafen sowie das Recht sofortiger Auflösung 
des Arbeitsverhältnisses einzeln oder in Verbindung miteinander 
richtungweisend und korrigierend in das Arbeitsleben ein?1)

II. Die einzelnen Fälle der Nichtigkeit.
1. Unmöglichkeit der Arbeitsaufnahme.

Unter Umständen wird trotz stattgefundener Gründungseinigung 
ein Arbeiter seine Stellung nicht tatsächlich antreten, weil ihm dies 
unmöglich ist.

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

1 )  S. hierzu S ie b e r t ,  D A rb B . 1936 S. 10.
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und sich erst aus diesem die Arbeitspflicht ergibt. M it der Unmöglich­
keit der Arbeitsaufnahme ist freilich auch die Entstehung eines A r­
beitsverhältnisses unmöglich. Die Herstellung des Arbeitsverhältnisses 
ist aber nicht die Erfüllung des Arbeitsvertrages, sondern im Augen­
blick der Begründungseinigung (bzw. in dem darin vorgesehenen 
späteren Zeitpunkt) t r i t t  der personenrechtliche Status unmittelbar 
und zwangsläufig ein (s. o. S.53ff., 56/57). Eine direkte Geltung der 
BGB.-VorSchriften über die Unmöglichkeit der Erfüllung von Ver­
trägen erscheint deshalb hier ausgeschlossen. Gleichwohl dürften einer 
analogen Anwendung dieser Bestimmungen keine ernstlichen Be­
denken entgegenstehen. Denn auch bei Unmöglichkeit der Arbeits­
aufnahme tr if f t  der den §§ 307, 323—325 BGB. innewohnende Zweck 
und Grundgedanke zu, daß derjenige, der bei einem anderen durch 
Anknüpfung rechtlicher Beziehungen erst die Hoffnung auf einen 
bestimmten Bechtserfolg begründet hat, auch den Schaden tragen 
muß, der dem anderen dann dadurch erwächst, daß durch Umstände, 
die er zu vertreten hat, der E in tr itt des Bechtserfolges vereitelt wird. 
Es liegt kein Grund vor, Unternehmer und Arbeiter schlechter zu 
stellen als die Kontrahenten, die ein Schuldvertragsverhältnis be­
gründen wollen.

Danach ergibt sich folgende rechtliche Regelung:
Bei anfänglicher Unmöglichkeit der Arbeitsaufnahme ist der A r­

beitsvertrag gemäß §306 BGB. nichtig. Dem Unternehmer steht 
dann, sofern der andere Teil die Unmöglichkeit kannte oder kennen 
mußte, ein Anspruch auf Ersatz des durch das Vertrauen auf die Her­
stellung des Arbeitsverhältnisses entstandenen Schadens bis zur Höhe 
des Interesses an der Begründung des Arbeitsverhältnisses zu (§ 307 
BGB.).

Entsprechend ist dem Arbeiter ein Schadensersatzanspruch zu­
zubilligen, wenn die Entstehung des Arbeitsverhältnisses von Anfang 
an wegen Umständen, die der Unternehmer zu vertreten hat, un­
möglich ist.

W ird die Herstellung des Arbeitsverhältnisses erst nach erfolgter 
Begründungseinigung zu dem vorgesehenen späteren Zeitpunkt un­
möglich, so greifen die Vorschriften der §§ 323—325 BGB. ein, d. h. 
gegen denjenigen Beteiligten, der die nachträgliche Unmöglichkeit 
zu vertreten hat, besteht ein Anspruch auf Ersatz des durch das 
Nichtzustandekommen des Arbeitsverhältnisses verursachten Schadens 
(§§324, 325 BGB.).
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Eine besondere arbeitsrechtliche Regelung der Unmöglichkeits­
fälle wäre allerdings sehr erwünscht, um die bis dahin notwendige 
analoge Heranziehung der bezeichneten BGB .-Vorschriften durch 
unmittelbar anwendbare, positive Bestimmungen zu ersetzen.

Die Fälle der Unmöglichkeit werden praktisch nur vereinzelt auf­
tauchen. Dabei dürfte eine anfängliche Unmöglichkeit am seltensten 
Vorkommen. Häufiger wird sich die Unmöglichkeit der Begründung 
eines Arbeitsverhältnisses nachträglich einstellen. Es wäre denkbar, 
daß ein Arbeiter die vereinbarte Stelle z. B. wegen Krankheit oder 
Verbüßung einer Freiheitsstrafe nicht antreten oder umgekehrt, der 
Unternehmer ihn nicht einstellen kann, weil sein Betrieb nicht mehr 
besteht oder etwa der Betriebsführer sich weigert, den Arbeiter im 
Betrieb tatsächlich einzustellen.1)

Man hat auch die Verstöße gegen die zweite Anordnung zur Durch­
führung des Vierjahresplans vom 7. November 1936 und gegen die 
Anordnung des Präsidenten der Reichsanstalt (fAVAV.) vom 11. Fe­
bruar 1937 unter die Fälle der Unmöglichkeit gebracht.1 2) Die von 
Ministerpräsident Göring' 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 Beschäftigte 
erweitert würde. Nach der später ergangenen Anordnung des Präsi­
denten der Reichsanstalt hingegen ist bei jeder Einstellung eines 
Metallarbeiters in irgendeinen Betrieb und gleichgültig, um wie viele 
Beschäftigte der Betrieb dadurch verstärkt würde, die Zustimmung 
des Arbeitsamtes erforderlich. Mansfeld hat nun für beide Anord­
nungen' die Ansicht vertreten, daß unter „Einstellung“  die Eingliede­
rung in den Betrieb zu verstehen sei. Sie stelle die Erfüllung des Ar­
beitsvertrages dar, trage jedoch nicht nur tatsächlichen Charakter, 
sondern setze eine nochmalige Willenseinigung voraus. Die „E in ­
stellung“  sei ohne Zustimmung des Arbeitsamts nichtig, weil sie gegen 
ein gesetzliches Verbot verstoße. Dagegen werde der Arbeitsvertrag 
gültig abgeschlossen, denn gegen ihn richte sich das gesetzliche Verbot 
nicht. Bis zur Erteilung der arbeitsamtlichen Genehmigung sei viel­
mehr die Erfüllung des Arbeitsvertrages unmöglich. Im Geltungs-

1) N ich t h ierher gehören die Fälle des „Verzugs“ . Denn hier is t ein 
gültiges ArheitsVerhältn is vorhanden. Über die Regelung dieser Fä lle  s. 
N ip p e r d e y ,  D A rb R . 1937 S. 145.

2) Vgl. h ierzu M a n s fe ld ,  JW . 1937 S. 1097ff., 1100.
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bereich der Zweiten Anordnung habe stets der Unternehmer diese Un­
möglichkeit zu vertreten.

Auf dem Gebiete der Anordnung des Präsidenten der Reichsanstalt 
sei für die aus der Nichtigkeit der Eingliederung zu ziehenden Folge­
rungen noch die Frage von Bedeutung, ob hier nicht beiden Parteien 
von vornherein die Unmöglichkeit der Einstellung zumindest bekannt 
gewesen sein müsse. Dagegen meint S y ru p 1), daß im Bereiche der 
letztgenannten Anordnung der ohne Einstellungsgenehmigung ge­
schlossene Arbeitsvertrag auf eine Leistung gerichtet sei, deren Un­
möglichkeit beide Teile gekannt hätten oder ihnen bekannt gewesen 
sein müßte. Nicht die „Einstellung“ , sondern schon der Arbeitsvertrag 
sei daher nichtig.

Diese Ansichten überzeugen nicht. Weder der W ortlaut noch der 
Sinn der in Frage stehenden Gesetzesvorschriften geben einen Anhalt 
für die Ansicht Mansfelds, daß der Gesetzgeber von einer Aufspaltung 
der Begründung des Arbeitsverhältnisses in den Arbeitsvertrag und 
die „Eingliederung“  ausgegangen, also insoweit der „Eingliederungs- 
theorie“  gefolgt sei und m it „Einstellung“  die „Eingliederung“  gemeint 
habe. Außerdem erscheint es abwegig zu unterstellen, daß der Gesetz­
geber die nicht genehmigte „Einstellung“  als unmögliche Erfüllung 
des Arbeitsverhältnisses betrachte. Denn es ist nicht anzunehmen, daß 
er zwar den Arbeitsvertrag gültig Zustandekommen lassen, dessen Er­
füllung aber hat unmöglich machen wollen. Das wäre eine in sich recht 
widerspruchsvolle gesetzliche Regelung.

Was der Gesetzgeber tatsächlich hat verhindern wollen, ist auch 
garnicht die Erfüllung des Arbeitsvertrages, oder besser der Vollzug 
des Arbeitsverhältnisses (s. o. S. 72/73), sondern dessen Begründung. Die 
Einigung zwischen dem Unternehmer und Arbeiter ist ohne die er­
forderliche Zustimmung des Arbeitsamts auf die Herstellung eines ver­
botenen Arbeitsverhältnisses gerichtet. In der Begründungseinigung 
liegt daher der rechtliche Mangel, nicht in dem A n tritt der Stellung. 
Letzterer ist ein tatsächlicher Vorgang und setzt keine neue Willens­
einigung voraus. Er kann nicht rechtsgültig oder nichtig sein. Die Be­
gründungseinigung verstößt gegen das gesetzliche Verbot, ein Arbeits­
verhältnis ohne arbeitsamtliche Genehmigung zu begründen (eine 
„Einstellung“  vorzunehmen). Welche rechtlichen Folgen sich hieraus i)

i)  Vgl. M a n s fe ld  a. a. O. S. 1100 und Z s c h u e k e , D A rbR . 1937 
S. 13 8 ff„ 141.
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ergeben, soll erst im nächsten Abschnitt untersucht werden, weil es 
sich hier eben nicht um Fälle unmöglicher, sondern gesetzlich ver­
botener Begründung eines Arbeitsverhältnisses handelt.

2. Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot.

Die gesetzlichen Verbote im Individualarbeitsrecht betreffen ent­
weder den Inhalt oder die Begründung eines Arbeitsverhältnisses. 
Beide Möglichkeiten sind streng zu unterscheiden.1) Die Inhalts­
verbote richten sich gegen eine bestimmte Ausgestaltung des Arbeits­
verhältnisses. Dabei sind vor allem das die A rt der Lohnzahlung be­
treffende sog. Truckverbot (§ 115 Gew.O.) einerseits und die ein­
schlägigen Bestimmungen der Arbeitszeitordnung1 2) (vom 21. Dezember 
1923 i. d. Fass. v. 26. Juni 1934) in bezug auf A rt und Umfang der Arbeit 
andererseits von besonderer Wichtigkeit. Außerdem ist an die ge­
setzlichen Konkurrenz- und Wettbewerbsverbote (§§ 74, 75 HGB.; 
133 Gew.O.) zu denken. Und schließlich kommt den Inhaltsnormen der 
Tarif- und Betriebsordnung große Bedeutung zu, denn sie verbieten 
eine Unterschreitung der tariflich oder betrieblich festgesetzten 
Arbeitsbedingungen und stellen insofern ebenfalls gesetzliche Inhalts­
verbote dar (§§ 30, 32 Abs. 2, Satz 2 AOG.).

In allen derartigen Fällen steht aber nur die Gültigkeit oder Nich­
tigkeit der das Arbeitsverhältnis gestaltenden arbeitsvertraglichen Ab­
machung in Frage. Ist die Einzelvereinbarung gesetzwidrig, so hat sie 
grundsätzlich keine Gültigkeit (§ 134 BGB.). An ihrer Stelle greifen 
sodann die übrigen Gestaltungsquellen, wie Gesetz, Tarif- und Be­
triebsordnung oder im Notfall die richterliche Entscheidung ein und 
legen die Arbeitsbedingungen von sich aus fest. Verstößt jedoch die 
Einzelabrede gegen eine zum Schutz des Beschäftigten erlassene Be­
stimmung, so ist unter Umständen eine völlige Unwirksamkeit der 
Arbeitsbedingung zu verneinen, nämlich dann, wenn der Beschäftigte 
bei Nichtigkeit der Abmachung schlechter gestellt würde als bei W irk­
samkeit derselben. Hier verlangt der Zweck des Gesetzes, daß die 
gesetzwidrige Abrede für die Zeit bereits geleisteter Arbeit als gültig

1) Diese Unterscheidung is t übrigens auch vor dem AOG. allm ählich 
durchgedrungen —  aber n ich t aus der E rkenntn is  des wahren Wesens 
des Arbeitsverhältnisses heraus, sondern m it Rücksicht auf den Zweck 
der betreffenden Verbotsnormen. S. z. B. EG . in  JW . 1931 S. 2088.

2) S. z. B. § 17 (Höchstarbeitszeit) und § 19 (Verbot der N achtarbe it 
von Frauen und Jugendlichen un te r 16 Jahren in  bestim m ten Betrieben).
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angesehen wird. Beide Teile können sich aber jederzeit für die Zukunft 
von der gesetzwidrigen Arbeitsbedingung m it sofortiger Wirkung los­
sagen. In der Praxis wird es sich vorwiegend um Verstöße gegen Vor­
schriften der Arbeitszeitordnung, insbesondere um Fälle gesetzlich ver­
botener Überarbeit handeln. Dem Beschäftigten steht also für ge­
leistete Überarbeit nicht nur ein Ausgleichsanspruch aus ungerecht­
fertigter Bereicherung, sondern ein regelrechter Lohnanspruch zu V)

Die weitere Frage, ob andere, zusammen m it der ungültigen Ver­
einbarung getroffene Abmachungen über einzelne Rechte und Pflichten 
gleichfalls nichtig sind, muß im Einzelfall gemäß § 139 BGB. ent­
schieden werden. Der Gedanke, daß es gegebenenfalls dem Zweck der 
Arbeitsschutzgesetzgebung widersprechen würde, wenn die Nichtig­
keit der Einzelvereinbarung in einem bestimmten Punkt die Un­
gültigkeit der gesamten gestaltenden Abmachung zur Folge hätte, 
wird hierbei weiterhin bei der Anwendung des § 139 BGB. in den 
Vordergrund treten.2) So wird z. B. anzunehmen sein, daß eine Urlaubs­
abrede trotz Nichtigkeit einer gleichzeitig vorgenommenen, dem Truck­
verbot zuwiderlaufenden Lohnabmachung bestehen bleibt.

Insgesamt kommt aber den Verstößen gegen Inhaltsnormen nur 
mehr untergeordnete Bedeutung zu, weil sie die Begründungseinigung 
und das Arbeitsverhältnis in ihrem Bestände grundsätzlich unberührt 
lassen.

Damit ist gegenüber früher ein großer Teil der Nichtigkeitsfälle 
aus dem Wege geräumt. Und zwar handelt es sich vor allem um die­
jenigen, bei denen man schon immer bestrebt war, den Arbeitsvertrag 
_hauptsächlich durch Umkehr der Regel in § 139 BGB. — aufrecht­
zuerhalten, um zu einem billigen Ergebnis zu gelangen.

Für die individuellen arbeitsrechtlichen Beziehungen ist die Gültig­
keit des Arbeitsverhältnisses und damit der Gründungseinigung ent­
scheidend. Verstößt diese gegen ein gesetzliches Verbot, so ist ihre 
Rechtsgültigkeit davon abhängig, ob der Zweck des Gesetzes darauf 
abzielt, nur von der Begründung des Arbeitsverhältnisses mittels 
Strafandrohung und Anerkennung sofortiger Lösbarkeit der Be­
ziehungen abzuhalten oder die Entstehung des Arbeitsverhältnisses 
auf jeden Fall zunichte zu machen. Die Beantwortung dieser Frage 
muß heute m it Rücksicht auf das jeweils eingreifende Gesamtwohl der

1) Ygi. dagegen RAG . Am tl.Sam m l. 17 S. 230 und U rt. v. 26. 7. 37 

RAG . 56/37.
2) S. H u e c k - N ip p e r d e y  I  S. 146.
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Volksgemeinschaft erfolgen. Ein gesetzliches Verbot verhindert daher 
nur dann die Herstellung eines Arbeitsverhältnisses, wenn seine Ver­
letzung gegen besondere Belange der Volksgemeinschaft verstoßen 
würde, die eine Anerkennung der Gültigkeit des betreffenden Arbeits­
verhältnisses nicht zulassen.1)

Bei den Abschlußnormen unter den Arbeitsschutzvorschriften1 2) 
wird dies regelmäßig nicht anzunehmen sein. Sie wollen bestimmte 
Personen vor allem in ihrem eigenen Interesse von der Begründung 
eines Arbeitsverhältnisses abhalten. Selbstverständlich ist letztlich 
auch dabei das Gesamtwohl des Volkes immer in stärkerem oder 
schwächerem Maße beteiligt. Insbesondere die Gesundheit der werk­
tätigen Frauen und der heranwachsenden Jugend schützt 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 Begründung eines 
Arbeitsverhältnisses ist gewiß unerwünscht, aber man würde den Be­
schäftigten in eine noch schutzlosere Lage bringen, wenn man das 
Arbeitsverhältnis für nichtig erklären und ihn damit auf die An­
sprüche aus ungerechtfertigter Bereicherung verweisen würde. Diese 
Regelung stände im Widerspruch zum Grundgedanken des ganzen 
Arbeitsschutzrechtes. Auch dem Gesamtwohl wäre damit nicht ge­
dient, wenn man dem Beschäftigten seine ordnungsgemäßen An­
sprüche nehmen würde, statt ihn in einem gültigen Arbeitsverhältnis 
m it allen Rechten und Pflichten arbeiten zu lassen.4)

Ein Verstoß gegen ein Abschlußverbot der Arbeitsschutzgesetze 
führt deshalb nicht zur Ungültigkeit der Begründungseinigung. Es 
entsteht zunächst ein gültiges Arbeitsverhältnis.

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

1 ) S. h ie rzu  S ie b e r t ,  BGB.-System  S. 223; M a n s fe ld ,  D A rbR . 
1936 S. 126; N ip p e r d e y  bei H ueck-N .-D . 2. A u fl. §32 Anm . 183.

2) S. z. B . § 16 A rb Z ü ., § 126 GewO., §§ 4ff. K ind . Schutz Ges. v. 
30. 3. 1903; § 2 Abs. 2 Satz 1 Mutterschutzges. v. 16. 7. 27.

3) Es sei nu r daran erinnert, daß z. B . in  Preußen ein B erich t des 
Generals H orn von 1828, in  dem darauf hingewiesen wurde, daß infolge 
gesundheitsschädlicher A rbe it die Zahl der tauglichen Rekruten im  rhe in i­
schen Industriegebiet dauernd sinke, den Anstoß zu Arbeitsschutzm aß­
nahmen gegeben hat.

4) Vgl. dagegen H u e c k -N ip p e rd e y  I  S. 139.
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in der Person des Arbeiters und nahm nur im ersteren Falle ein gültiges, 
sonst aber ein nichtiges Arbeitsverhältnis an. Diese unterschiedliche 
Regelung begründete man damit, daß im zweiten Fall dem Arbeiter 
die Verbotswidrigkeit ja bekannt sei oder doch bekannt sein müsse, 
und er daher keinen Schutz verdiene. Da aber die Arbeitsschutzgesetze 
nicht nur das Einzelinteresse, sondern auch das Gesamtwohl fördern 
wollen1) und deshalb auch zu fragen ist, ob die Gültigkeit des Arbeits­
verhältnisses das Gemeininteresse in besonderem Maße verletzt, 
dürfte diese Unterscheidung nicht mehr zu Recht erfolgen.

In den Arbeitsschutzgesetzen finden sich durchweg Strafbestim­
mungen* 2), die herangezogen werden können, um eine begangene 
Verbotswidrigkeit zu ahnden und neue Verstöße gegen Verbote ab­
zuwehren. Außerdem kann die soziale Ehrengerichtsbarkeit eingreifen, 
wenn die verbotene Beschäftigung zugleich eine Verletzung der 
Pflichten der sozialen Ehre darstellt. Und schließlich muß in der 
Verbotswidrigkeit des Arbeitsverhältnisses auch regelmäßig ein 
wichtiger Grund zur sofortigen Aufhebung desselben erblickt werden.3) 
Diese Möglichkeit jederzeitiger Beendigung der Rechtsbeziehungen 
steht beiden Teilen zur Verfügung, da auch demjenigen, auf dessen 
Seite die Verbotswidrigkeit zu suchen ist, ein Festhalten an dem 
verbotenen Arbeitsverhältnis nicht zugemutet werden kann und auch 
gar nicht erwünscht ist.

Neben den Arbeitsschutzbestimmungen kommen in diesem Zu­
sammenhang hauptsächlich noch die dem Arbeitseinsatz und der 
Arbeitsverteilung dienenden gesetzlichen Verbote in Betracht. So ist 
z. B. auf Grund des § 9 der Anordnung über die Verteilung von 
Arbeitskräften vom 28. August 1934 die Einstellung von Personen 
unter 25 Jahren nur m it Zustimmung des Arbeitsamtes gestattet. 
Desgleichen ist für die Anstellung auswärtiger Arbeiter in besonders 
bezeichneten Bezirken m it hoher Arbeitslosenziffer (z. B. in Berlin) 
nach dem Gesetz zur Regelung des Arbeitseinsatzes vom 15. Mai 1934 
die Genehmigung des Arbeitsamts erforderlich (s. §§1 , 5  des Ges.). 
Diese letztgenannte Bestimmung ist heute, nachdem die Arbeits­
losigkeit überwunden und im Gegenteil in manchen Industrien ein 
Arbeitsmangel hervorgetreten ist, nur noch von geringem Interesse.

1) S. h ierzu S ie b e r t ,  D A rbR . 1936 S. 10.
2) S. z. B . §§ 146 ff. GewO., §27 ArbZO ., §§23fi. K in d . Schutz Ges., 

§ 5 Mutterscbutzges. u. a.
3) S. H e n ts c b e l,  D A rb R . 1936 S. 301.



80 Verstöße gegen Vorschriften d. Arbeitseinsatzes u. d. A rbeitsverte ilung.

Dagegen haben vor allem die im vorigen Abschnitt erwähnten Vor­
schriften der Zweiten Anordnung zur Durchführung des Vierjahres­
plans vom 7. November 1936 und der Anordnung des Präsidenten der 
Reichsanstalt vom 11. Februar 1937 eine sehr akute Bedeutung er­
langt. Das darin aufgestellte Erfordernis arbeitsamtlicher Genehmigung 
zur Einstellung von Metallarbeitern wurde schon näher dargelegt.

Diese und alle übrigen zur Ordnung des Arbeitseinsatzes und der 
Arbeitsverteilung erlassenen Verbote nicht genehmigter Einstellungen 
zwingen nicht zur Annahme völliger Nichtigkeit des verbotswidrig 
begründeten Arbeitsverhältnisses. Denn die dabei in Frage stehenden 
Belange der Volksgesamtheit richten sich nicht gegen das Bestehen 
des Arbeitsverhältnisses als eines personenrechtlichen Statusverhält­
nisses an sich, sondern verlangen nur eine allgemeine Gesamtregelung 
und Lenkung der Begründung solcher Arbeitsverhältnisse. Zur E r­
füllung dieser Aufgabe hat der Gesetzgeber die Beachtung all dieser 
Bestimmungen durch Strafsanktionen gesichert.1) Sie greifen bei Ver­
stößen gegen die genannten Abschluß verböte ein. Außerdem steht auch 
hier noch die soziale Ehrengerichtsbarkeit und die Möglichkeit so­
fortiger Auflösung des Arbeitsverhältnisses aus wichtigem Grund zur 
Verfügung. Durch diese in Aussicht gestellten Nachteile wird der 
Zweck der Verbote, den Arbeitseinsatz und die Arbeitsverteilung von 
höherer Warte aus zu lenken, in genügendem Maße gesichert. Ein trotz 
alledem begründetes Arbeitsverhältnis muß als gültig angesehen 
werden, weil diese gesetzlichen Verbote das Arbeitsverhältnis eben 
nicht m it Rücksicht auf seinen personenrechtlichen Charakter oder 
aus besonderen Belangen der Gesamtheit heraus zunichte machen, 
sondern nur Flinderungsgründe darstellen, die von der Begründung des 
Arbeitsverhältnisses abhalten sollen.2)

Der Abschluß bestimmter Gründungsvereinbarungen kann auch 
durch Vorschriften der Betriebs- und Tarifordnung verboten sein. In 
solchen Fällen ist in gleicher Weise zu verfahren und zu fragen, ob die 
dem Verbot zugrunde liegenden Belange des Betriebes oder des ganzen 
Volkes nur der Begründung eines Arbeitsverhältnisses entgegenstehen 
oder aber seinen Bestand schlechthin ausschließen. Letzteres wird 
selten Vorkommen. Das Arbeitsverhältnis wird daher regelmäßig nicht

x ) S. z. B. § 21 der Anordn. v. 28. 10. 34, § 13 des Ges. v. 15. 5. 34.
2) S. S ie b e r t ,  D A rb B . 1936 S. 10. Vgl. dagegen M a n s fe ld ,  D A rb B . 

1936 S. 126. In  diesem Zusammenhang sei auch auf die verschiedenen 
Bechtsw irkungen der Ehehindernisse hingewiesen.
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ungültig, sondern nur m it sofortiger Wirkung jederzeit lösbar sein.1) 
Daneben kann wiederum ein Verstoß gegen die soziale Ehre oder hier 
auch gegen allgemeine Anordnungen des Reichstreuhänders der Arbeit 
(§ 22 AOG.) vorliegen und somit ehrengerichtliche und öffentliche 
Strafen zur Folge haben.

Bei all den bisher betrachteten Fällen liegt jedoch in der Verbots­
widrigkeit des Arbeitsverhältnisses ein wichtiger Grund zur sofortigen 
Auflösung des Arbeitsverhältnisses.

Demgegenüber gibt es jedoch auch gesetzliche Verbote, die nach 
ihrem Sinn und Zweck gerade gegen den Bestand eines personen­
rechtlichen Status, wie er sich im Arbeitsverhältnis verwirklicht, ge­
richtet sind. In erster Linie ist hier das Verbot der Beschäftigung weib­
licher Staatsangehöriger deutschen oder artverwandten Blutes in 
jüdischen Haushalten gemäß § 3 Blutsch.Ges. m it § 12 der Ausf.VO. 
v. 13. November 1935 zu nennen.1 2) Eine gegen dieses Verbot ver­
stoßende Begründungseinigung ist nichtig, weil der Bestand eines 
solchen Arbeitsverhältnisses wegen seiner engen persönlichen Bindung 
m it den Belangen des Volkes und Staates hier unvereinbar ist.3) Bei 
einem anderen Personenrechtsverhältnis, nämlich der Ehe, hat der 
Gesetzgeber auch aus entsprechenden Gesichtspunkten heraus aus­
drücklich festgestellt, daß dieses nichtig ist, wenn es dem in § 1 Blutsch. 
Ges. aufgestellten Verbot zuwiderläuft.

Ein weiterer Fall der Nichtigkeit des Arbeitsverhältnisses dürfte 
bei der Anstellung eines ausländischen Arbeiters anzunehmen sein, 
wenn dieser keine Arbeitserlaubnis oder der Unternehmer keine Be­
schäftigungsgenehmigung besitzt (§ 1 der VO. über die Einstellung 
und Beschäftigung ausländischer Arbeiter vom 2. Januar 1926).4) 
Denn im Gegensatz zu den auf S. 78ff. erwähnten Fällen geht der 
Zweck des Verbotes nicht nur dahin, den Arbeitseinsatz und die A r­
beitsverteilung unter den arbeitenden Volksgenossen zu regulieren,

1) S. N ip p e r d e y  bei H ueck-N .-D . §32 A. 183.
2) S. S ie b e r t ,  BG B.-System  S. 223.
3) D e s h a lb  is t das Arbe itsverhä ltn is unw irksam  und n ich t —  wie 

D ie tz  bei H ueck-N .-D . 2. A u fl. § 2 A. 16g m eint —, w eil die Haus­
angestellte das V erbot kennen müsse und daher keinen Schutz verdiene. 
In  diesem —  wie auch bei allen übrigen Fällen verbotsw idriger A rbe its ­
verträge is t in  gleicher Weise n ich t die Schutzw ürdigkeit des einzelnen, 
sondern der übergeordnete Zweck das Gesetz fü r  die Bechtsfolgen der 
Gesetzwidrigkeit entscheidend. S. hierzu S ie b e r t ,  D A rb B . 1936 S. 10.

4) S. H u e c k - N ip p e r d e y  I  S. 140.
W e s tp f  ah l 6
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sondern die Beschäftigung an sich soll ausgeschlossen werden, um zu 
verhüten, daß den deutschen Arbeitern von Ausländern Arbeits­
möglichkeiten genommen werden, — daß sich Ausländer an Stelle von 
Deutschen in der deutschen Wirtschaft überhaupt betätigen; d. h. 
der Bestand des Arbeitsverhältnisses, nicht nur seine Begründung 
verletzt bestimmte Interessen des deutschen Volkes. Außerdem dürfte 
heute auch die Notwendigkeit der Spionageabwehr die Verhinderung 
tatsächlicher Beschäftigung von Ausländern ohne die erforderlichen 
Genehmigungen gebieten und deshalb für die dargelegte Ansicht 
sprechen, wenn auch in der Verordnung vom 2. Januar 1926 dieser 
Gesichtspunkt wohl noch keine Rolle gespielt hat.

Entsteht kein gültiges Arbeitsverhältnis und entfallen somit die 
aus einem solchen hervorgehenden Rechte und Pflichten, so bleibt zur 
Begründung von Ansprüchen, insbesondere der Entgeltforderung, nur 
eine analoge Anwendung der Vorschriften über die ungerechtfertigte 
Bereicherung übrig (s. o. S. 68). Und selbst dieser Weg wird im Falle 
der Verordnung über die Einstellung ausländischer Arbeiter oft ohne 
Erfolg bleiben, weil sich hier das Verbot auch gegen den Arbeiter 
richtet (§ 1 Abs. 2 der VO.) und somit § 817 Abs. I  Satz 2 BGB. 
zur Anwendung gelangt, sofern der ausländische Arbeiter wußte oder 
wissen mußte, daß die erforderliche Genehmigung nicht vorlag.1) 
Ebenso steht der Hausangestellten ein Bereicherungsanspruch nur 
dann zu, wenn ihr ohne Verschulden unbekannt geblieben ist, daß sie 
in einem jüdischen Haushalt beschäftigt wird.

3. Verletzung gesetzlicher Formvorschriften.

Der Gesetzgeber hat grundsätzlich weder für die begründende noch 
die gestaltende arbeitsvertragliche Vereinbarung Formerfordernisse 
aufgestellt. Eine Ausnahme bildet der Land- und Forstarbeitervertrag. 
E r muß nach § 2 der Verordnung betreffend eine vorläufige Land­
arbeitsordnung vom 24. Januar 1919 schriftlich abgeschlossen werden, 
wenn er keiner Tarifordnung unterfällt, auf länger als ein halbes Jahr 
berechnet ist, und der Lohn ganz oder teilweise in Naturalien entrichtet 
werden soll. Treffen alle drei Voraussetzungen zu, so verstößt der 
formlos vereinbarte Arbeitsvertrag insgesamt gegen § 125 Satz 1 BGB. 
Trotzdem wird man nicht annehmen können, daß ein Arbeitsverhält­
nis nicht zustande gekommen sei. Die Formvorschrift soll erkennbar

!) Vgl. zu § 817 Abs. I  S. 2 RGZ. Bd. 132 S. 41.
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nur vor der übereilten Eingehung langdauernder Arbeitsverhältnisse 
schützen, die zudem durch die Vereinbarung von Naturallohn und 
das Fehlen einer Tarifordnung eine besondere Gefahr für den Be­
schäftigten in sich bergen. Dagegen steht die Bestimmung des § 2 
Vorl.Land.O. der Begründung eines Arbeitsverhältnisses, das nur für 
einen Zeitraum bis zu einem halben Jahr binden soll, nicht entgegen.1) 
Die Vereinbarung eines Arbeitsverhältnisses von mehr als halbjähriger 
Dauer enthält in der Regel zugleich die Einigung, ein Arbeitsverhält­
nis wenigstens von sechsmonatiger Dauer zu begründen (§ 140 BGB.). 
Dieses ist dann gültig; beide Teile können aber unter Einhaltung der 
vereinbarten oder gesetzlichen Kündigungsfristen (s. § 1 Vorl.Land.O. 
m it § 621 BGB.) nach dem Ablauf eines halben Jahres jederzeit das 
Arbeitsverhältnis lösen.

Eine weitere Formvorschrift enthält § 126b Gew.O. Danach sollen 
Lehrverträge binnen 4 Wochen nach Beginn der Ausbildung schriftlich 
abgeschlossen werden. Der nur mündlich vereinbarte Lehrvertrag ist 
damit aber nicht ungültig.2) Denn auch diese Bestimmung dient vor 
allem dem Schutz des Lehrlings und kann nicht zu dessen Nachteil 
angewandt werden. Daß auch das Gesetz erkennbar dem formlosen 
Lehrvertrag Gültigkeit beimißt, ergeben z. B. die §§ 127d, 127f. 
Gew.O., § 79 HGB., nach denen dem Unternehmer im Falle eines 
formlosen Lehrvertrages kein Anspruch auf Rückkehr und auf Scha­
densersatz zusteht, wenn der Lehrling gegen seinen Willen die Lehr­
stelle verläßt. Die Einhaltung der Schriftform wird besonders durch 
die in § 150 Ziffer 4 Gew.O. enthaltene Strafdrohung gegenüber dem 
Unternehmer gesichert.

Schließlich können auch in der Tarif- und Betriebsordnung Form­
erfordernisse für den Arbeitsvertrag aufgenommen werden. Aber nicht 
alle derartigen Bestimmungen dürfen als gesetzliche Formvorschriften 
im Sinne des § 125 BGB. aufgefaßt werden. Es ist vielmehr darauf 
abzustellen, ob die betreffenden Vorschriften konstitutiven Charakter 
tragen, also die Gültigkeit des Arbeitsverhältnisses an die Erfüllung 
des Formerfordernisses knüpfen, oder nur deklaratorische Wirkung 
äußern, d. h. ein Beweismittel unter den Beteiligten schaffen wollen. 
Nur Verstöße gegen konstitutive Formvorschriften können natur­
gemäß der Begründung eines wirksamen Arbeitsverhältnisses entgegen-

x) Vgl. auch § 566 B G B .
2) S. H u e c k -N ip p e rd e y  I  S. 400.

6*
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stehen. Solche Fälle werden aber selten auf treten.1) Vor allem wenn 
die Arbeit tatsächlich aufgenommen worden ist, obwohl die Begrün­
dung des Arbeitsverhältnisses nicht formgerecht vereinbart war, wird 
man hierin regelmäßig ein Anzeichen dafür erblicken müssen, daß die 
Formvorschrift der Betriebsordnung nur deklaratorische Wirkung 
haben sollte. Andernfalls wäre in der Regel schwer verständlich, wie der 
Betriebsführer trotz des Formmangels der Einigung die tatsächliche 
Einstellung hat vornehmen können. Hier und da werden aber auch 
Verstöße gegen eindeutig konstitutive Formvorschriften der Betriebs­
oder Tarifordnung auf treten. Sie machen das Arbeitsverhältnis nicht 
von Anfang an nichtig. Denn es ist zu bedenken, daß die betrieblichen 
und tariflichen Bestimmungen, gerade auch die FormvorSchriften 
durchweg im Interesse der Beschäftigten erlassen werden und es 
deshalb ihrem Zweck widersprechen würde, wenn man zum Nachteil 
des Beschäftigten vollkommene Nichtigkeit des Arbeitsverhältnisses 
annehmen würde. Auch hier kann deshalb nur von einer ex nunc 
wirkenden Vernichtbarkeit des Arbeitsverhältnisses aus wichtigem 
Grunde die Rede sein. Aus diesem Gesichtspunkt heraus können gerade 
diejenigen Fälle, in denen schon Arbeit geleistet worden ist, wiederum 
vor den unerwünschten Folgen der Nichtigkeit des Arbeitsverhält­
nisses geschützt werden.

Nach § 2 des Gesetzes über die Einführung eines Arbeitsbuches 
vom 26. Februar 1935 dürfen Arbeiter und Angestellte nicht mehr 
ohne Arbeitsbuch beschäftigt werden. Den Zeitpunkt des Inkraft­
tretens dieses Verbotes bestimmt der Reichsarbeitsminister. Das ist 
für die wichtigsten Betriebsgruppen, in denen die Ausstellung der 
Arbeitsbücher bereits erfolgt ist, durch die Zweite Durchführungs­
verordnung vom 17. Januar 1936 geschehen. Die Bestimmung des 
§ 2 enthält jedoch keine echte Formvorschrift im Sinne des § 125 
BGB. Denn der Besitz des Arbeitsbuches ist nur eine — nicht einmal 
notwendige — Voraussetzung zur Begründung des Arbeitsverhält­
nisses, aber kein Formerfordernis dieser selbst. Richtiger dürfte man 
von einem gesetzlichen Verbot zur Einstellung eines Arbeiters ohne 
Arbeitsbuch sprechen.

Ein Verstoß gegen dieses Verbot macht das Arbeitsverhältnis aber 
nicht ungültig.2) Die Einführung des Arbeitsbuches soll eine „zweck-

J) S. N ip p e rd e y  in  H ueck-N .-D . 2. A ufl. § 30 A. 42, 43, § 32 A. 112. 
2) Vgl. Z s c h u c k e , D A rbR . 1935 S. 177fE.



Arbeitsbuch. 85

entsprechende Verteilung der Arbeitskräfte in der deutschen W irt­
schaft“  gewährleisten. Zur Erreichung dieses Zieles bietet das Gesetz 
in § 4 die Möglichkeit, den Unternehmer, der dem § 2 zuwiderhandelt, 
zu bestrafen. Darüber hinaus erscheint aus den bei der Betrachtung 
von Verstößen gegen gesetzliche Verbote dargelegten Gründen die 
Annahme der Nichtigkeit des Arbeitsverhältnisses hier noch weniger 
gerechtfertigt als dort, weil die Bestimmungen über die Arbeitsbuch­
pflicht noch in stärkerem Maße als die bereits erwähnten Gesetze über 
den Arbeitseinsatz und die Arbeitsverteilung in erster Linie Ordnungs­
vorschriften darstellen, die die Arbeitsverhältnisse nicht in ihrem 
inneren, personenrechtlichen Wesen treffen, sondern nur ordnend 
und lenkend das Arbeitsleben in gewisse Bahnen führen wollen.

4. Verstoß gegen die guten Sitten.

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

Der im Arbeitsleben häufigste Verstoß gegen die guten Sitten 
t r i t t  in Gestalt des Lohnwuchers auf. Er beschäftigt die Gerichte, 
insbesondere auch das Reichsarbeitsgericht immer wieder. Es ist all­
gemein anerkannt und bedarf keiner näheren Ausführungen mehr, 
daß Wucher nur dann vorliegt, wenn objektiv ein auffälliges Miß­
verhältnis zwischen dem Wert der Arbeitsleistung und der Höhe des 
Lohnes besteht, sowie subjektiv auf Seiten des Wucherers eine be­
wußte Ausbeutung der Notlage, des Leichtsinns oder der Unerfahren­
heit eines anderen — nicht notwendig des Vertragspartners — statt­
findet.1) Liegen diese Merkmale vor, so verfällt die getroffene Verein­
barung notwendig der Nichtigkeit. Man hat besonders im Falle des 
Lohnwuchers aus dem Bedürfnis heraus, zu einer billigen Entscheidung 
zu gelangen, eine Umkehr der Regel des § 139 BGB. befürwortet2), 
oder aber eine Heilung des wegen der wucherischen Lohnabrede 
nichtigen Arbeitsvertrages auf Grund der tariflichen und betrieblichen

1) S. K AG . in  A m tl.S am m l. 17 S. 28911., 290.
2) S. H e n ts c h e l,  D A rb K . 1936 S. 301.



86 Lohnwucher.

Lohnbedingungen angenommen.1) Die Anerkennung einer solchen 
Heilung muß aus den schon vorgebrachten grundsätzlichen Bedenken 
abgelehnt werden. Die bloße Behauptung, daß bei Lohnwucher § 139 
BGB. einfach nicht anzuwenden sei, vermag erst recht keine befrie­
digende Begründung für die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhält­
nisses zu geben. Ausschlaggebend ist die Erkenntnis, daß die wuche­
rische Lohnabrede nur eine rechtsgestaltende Arbeitsvertragsverein- 
barung ist und deshalb ihre Nichtigkeit die rechtswirksame Begrün­
dung des Arbeitsverhältnisses nicht verhindert (s. o. S. 64ff.) Die Aus­
gestaltung des Lohnanspruchs erfolgt dann von seiten der Tarif- und 
Betriebsnormen oder notfalls durch den Richter. Die Vorschriften der 
§§ 812ff„ 826 BGB. brauchen also nicht mehr aushilfsweise heran­
gezogen zu werden, wie es gegenwärtig die Rechtsprechung noch 
immer tu t2), dies darf nicht einmal geschehen, weil im Arbeitsverhält­
nis ja der Rechtsgrund für den Lohnanspruch vorhanden ist.

Somit wird im Falle wucherischer Lohnabrede die allgemein 
erstrebte Aufrechterhaltung des Arbeitsverhältnisses auf eine Weise 
begründet, die sich aus dem personenrechtlichen Wesen des Arbeits­
verhältnisses heraus zwingend ergibt. Deshalb erscheint dieser Weg 
auch sicherer und einfacher als die bisher unternommenen Versuche 
einer billigen Regelung der Fälle des Lohnwuchers. Gerade hier dürfte 
sich die Richtigkeit der personenrechtlichen Anschauung vom Arbeits­
verhältnis besonders auch im Hinblick auf ihre praktischen Konse­
quenzen zeigen.

Die vorstehenden Darlegungen führen zu dem Ergebnis, daß 
Sittenverstöße beim Arbeitsvertrag in der Regel die Gültigkeit des 
Arbeitsverhältnisses unberührt 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 Begründung des 
Arbeitsverhältnisses sittenwidrig sein. Man denke vor allem an die 
Vereinbarung unsittlicher Arbeit. In einem solchen Fall entsteht kein 
Arbeitsverhältnis und somit fehlt auch der Rechtsgrund für regel­
rechte Ansprüche und Pflichten. Denn eine Sittenwidrigkeit im Sinne 
des § 138 Abs. 1 läßt sich m it dem personenrechtlichen Gehalt der 
Rechtsbeziehungen zwischen dem Beschäftiger und Beschäftigten

1) S. oben S. 65. S. auch § 32 Hueck-N .-D . 1. A ufl. § 30 A. 9, 
A . 152.

2) S. z. B . RAG . in  A m tl.S am m l. 16 S. 3511.
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nicht vereinbaren, weil in diesen Fällen 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 Sittenverstoß vorkommt, 
dieser auf beiden Seiten vorliegen, so daß m it Recht auch Bereiche­
rungsansprüche (§ 817 Abs. 1 Satz 2 BGB.) dann nicht bestehen. 
Fällt dagegen nur einem der beiden Beteiligten eine Sittenwidrigkeit 
zur Last, so kann der andere Teil Ausgleichansprüche aus § 812, 
regelmäßig auch aus § 826 BGB. geltend machen.

5. Mängel in der Geschäftsfähigkeit.

Bei Minderjährigkeit des Beschäftigten oder Beschäftigers ergibt 
sich nach dem gegenwärtigen Stand der Gesetzgebung folgende 
Regelung der Frage der Nichtigkeit:

Zunächst ist davon auszugehen, daß das Arbeitsverhältnis, wie 
nochmals betont werden muß, ein Rechtsverhältnis darstellt, das auf 
der Willenseinigung der Beteiligten beruht. Deshalb reichen „natür­
liche“  Willensäußerungen zur Begründung eines vollwirksamen 
Arbeitsverhältnisses nicht aus. In unserer Rechtsordnung sind ver­
schiedene Altersgrenzen zur rechtswirksamen Vornahme von Rechts­
handlungen und Herbeiführung von Rechtswirkungen festgesetzt. 
So t r i t t  z. B. die Testierfähigkeit sowie die Ehefähigkeit der Frau m it 
dem vollendeten 16. Lebensjahr ein (§§ 2229 Abs. 2, 103 BGB.). 
Soweit keine derartigen Sondervorschriften gelten, beginnt dagegen 
die Fähigkeit, durch Willenserklärungen gewollte Rechtswirkungen 
herbeizuführen (Geschäftsfähigkeit) erst vom 21. Jahr ab (§§ 104ff. 
BGB.). Die rechtswirksame Begründung eines Arbeitsverhältnisses 
ist an keine besondere Altersgrenze geknüpft. Deshalb ist auch hierzu 
die allgemeine rechtliche Willensfähigkeit erforderlich. Ausnahmen 
bestehen gemäß § 112 und § 113 BGB. insofern, als der zum selb­
ständigen Betrieb eines Erwerbsgeschäftes ermächtigte minderjährige 
Unternehmer Rechtsgeschäfte, die der Geschäftsbetrieb m it sich 
bringt, insbesondere auch die Anstellung von Beschäftigten ohne Zu­
stimmung des gesetzlichen Vertreters wirksam vornehmen, und 
andererseits der zum E in tr itt in Dienst oder Arbeit ermächtigte 
Minderjährige, von sich aus ein Arbeitsverhältnis rechtswirksam 
eingehen und aufheben kann.1)

1) Is t der gesetzliche V ertre te r ein Vorm und, so is t hei Lehr- und
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Liegt eine Ermächtigung des gesetzlichen Vertreters nach §§ 112, 
113 BGB. nicht vor, so ist keine ordnungsmäßige Willenseinigung über 
die Begründung des Arbeitsverhältnisses zustandegekommen, gleich­
gültig, ob nun dem Unternehmer oder dem Arbeiter die volle rechtliche 
Willensfähigkeit fehlt. Wollte man daraus folgern, daß überhaupt 
keine rechtliche Bindung zwischen den Beteiligten vorhanden sei, 
so würde man zu einem oft recht unerfreulichen Ergebnis gelangen, 
das durch die Bedürfnisse des Arbeitslebens nicht gerechtfertigt würde. 
Denn der jugendliche Arbeiter wird seine Stellung häufig ebenso aus­
füllen wie der volljährige. Es erscheint deshalb in einem solchen Falle 
unbillig, ihn trotzdem rechtlich schlechter zu stellen. Man hat daher 
schon immer versucht, hier zu einer gerechteren Lösung zu gelangen. 
Es sei vor allem an die Meinung Oertmanns, daß eine entsprechende 
Anwendung des § 110 BGB. vorzunehmen sei (s. oben S. 12), sowie 
an den von H ueck und R ie z le r entwickelten Grundsatz des venire 
contra factum proprium erinnert. Diese Versuche sind zwar nicht 
darauf gerichtet, reguläre Rechte und Pflichten aus dem Arbeits­
verhältnis zu begründen, aber sie alle wollen dem minderjährigen 
Arbeiter zu seinem Lohn für bereits verrichtete Arbeit verhelfen. Diesen 
Weg hat man vor allem unter Befolgung des von Hueck entwickelten 
Gedankenganges zunächst auch nach Erlaß des AOG. weiter be­
schritten und demzufolge dem minderjährigen Beschäftigten also 
einen Lohnanspruch zugebilligt, indem man dem Beschäftiger die 
Einrede der Nichtigkeit des Arbeitsverhältnisses versagte, weil er 
durch ein solches Verhalten gegen Treu und Glauben verstoßen würde.1) 
Auf diese Weise sind praktisch oft billige Ergebnisse zu erzielen. Denn 
der Minderjährige kann danach durch seinen gesetzlichen Vertreter 
Lohn wie aus einem gültigen Arbeitsverhältnis nach Maßgabe der 
Einzelvereinbarung oder der Tarif- bzw. Betriebsordnung verlangen, 
ohne daß der Unternehmer diesen Anspruch durch die Geltendmachung 
der Nichtigkeit des Arbeitsverhältnisses abzuwehren vermag.

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

Arbeitsverträgen von mehr als ein jähriger Dauer sogar vorm undschafts­
gerichtliche Genehmigung erforderlich (§§ 113 Abs. 2, 1822 Z iff. 6, 7 BG B.). 

l ) S. hierzu z. B . N ip p e rd e y  bei H ueck-N .-D . 1. A u fl. § 32 A. 219.
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Wie schon mehrfach geschehen, muß auch hier in erster Linie auf 
den Zweck der eingreifenden Gesetzesvorschriften Gewicht gelegt 
werden. Von diesem Gesichtspunkt aus ist zu bedenken, daß der 
Minderjährige, wenn auch nicht ausschließlich, so doch m it in erster 
Linie deshalb in der Geschäftsfähigkeit beschränkt ist, weil er vor der 
Begründung rechtlicher Bindungen, deren Bedeutung er noch nicht 
genügend zu würdigen vermag, in seinem eigenen Interesse geschützt 
werden soll.1) Die Vorschriften über die Geschäftsfähigkeit können 
daher, soweit es m it den berechtigten Interessen des anderen Teils 
vereinbar ist, nicht zu seinem Nachteil angewandt werden. Dies würde 
aber der Fall sein, wenn man das Arbeitsverhältnis eines minder­
jährigen Beschäftigten für völlig nichtig erklärte. Man muß hier aus 
diesem Grunde das Arbeitsverhältnis vielmehr für die Zeit bereits 
geleisteter Arbeit als wirksam ansehen. Eine Bindung für die Zukunft 
besteht nicht. Beide Teile haben die Möglichkeit, das Arbeitsverhältnis 
m it sofortiger Wirkung aus wichtigem Grunde ex nunc aufzulösen. 
Dagegen verbietet der dem §112 BGB. innewohnende Schutzgedanke 
die Anerkennung eines vorläufig wirksamen Arbeitsverhältnisses, 
wenn nicht der Beschäftigte, sondern der Beschäftiger in der Ge­
schäftsfähigkeit beschränkt ist. Beide Fälle müssen daher streng 
unterschieden werden.2)

Siebert3) hat de lege ferenda die Einführung einer besonderen 
„Arbeitsmündigkeit“  gefordert und dafür die Altersgrenze von 18 Jah­
ren vorgeschlagen. Damit hofft er durch ausdrückliche gesetzliche 
Regelung die derzeit auftretenden Schwierigkeiten in der Behandlung 
der minderjährigen Beschäftigten aus dem Wege räumen zu können. 
Dem steht aber zunächst das Bedenken entgegen, daß gerade für die 
Eingehung eines voll wirksamen, bindenden Personenrechtsverhält­
nisses, wie das Arbeitsverhältnis, an sich eine größere Reife der Ein­
sicht und Willensfähigkeit vorausgesetzt werden muß als für den Ab­
schluß eines alltäglichen Kaufvertrages. Außerdem ist aber zu be­
rücksichtigen, daß die meisten Arbeitsverhältnisse ja bereits m it dem 
14. Lebensjahr eingegangen werden. Das eigentliche Problem bliebe 
also trotzdem noch in weitem Umfang bestehen.

1) S. S ie b e r t ,  JW . 1937 S. 1109.
2) S. H u e c k - N ip p e r d e y  I  S. 140/141. Vg l. dagegen D ie tz  bei 

Hueek-N .-D . 2. A u fl. § 2 A. 16d, 161, wo diese Unterscheidung n ich t be­
achtet w ird .

3) S. S ie b e r t ,  BG B.-System  S. 223.
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Aus diesen Erwägungen heraus dürfte die Schaffung positiver 
Gesetzesvorschriften, die der hier aufgezeigten Regelung entsprechen, 
sowohl den allgemeinen Bedürfnissen unseres Rechtslebens als auch 
den Interessen der Beteiligten besser gerecht werden.

6. Irrtum, Drohung und arglistige Täuschung.

Daß eine nur zum Schein vorgenommene, sowie eine nicht ernst­
lich gemeinte Willenseinigung (§§ 177, 118 BGB.) kein Arbeitsverhält­
nis begründen k;pin, ist selbstverständlich und bedarf keiner näheren 
Würdigung.

Dagegen ist die Frage, welchen Einfluß Irrtum, Betrug und Drohung 
auf den Arbeitsvertrag und das Arbeitsverhältnis ausüben, noch von 
besonderem Interesse. Bisher sah man in diesen Mängeln ganz einfach 
Anfechtungsgründe, deren Geltendmachung gemäß § 142 BGB. die 
vollständige Nichtigkeit des Arbeitsvertrags und Arbeitsverhältnisses 
zur Folge habe. In diesem Punkte führt die personenrechtliche An­
schauung vom Arbeitsverhältnis zu einem grundsätzlichen, und wie 
es scheinen will, erfreulichen Wandel.

Von vornherein muß unterschieden werden, ob die Anfechtung vor 
oder nach dem tatsächlichen A n tr itt der Stellung erfolgt.

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

Einer Anfechtung der Begründungseinigung stehen keine Bedenken 
entgegen, wenn sie vor dem Arbeitsantritt erklärt wird. Dann wird die 
Einigung beider Teile durch Anfechtung ohne Schwierigkeit wieder 
aufgehoben. Ebenso kann eine Abrede über die nähere rechtliche Aus­
gestaltung des Arbeitsverhältnisses vor der Arbeitsaufnahme wieder 
vernichtet werden. In diesem Fall wird man in der Nichtigkeit der 
Einzelabmachung auch häufiger einen wichtigen Grund zur sofortigen 
Aufhebung des gesamten Arbeitsverhältnisses erblicken können als 
nach der Arbeitsaufnahme, weil das Personenrechtsverhältnis in 
seinen entscheidenden Wirkungen noch nicht in Vollzug gesetzt worden 
ist und infolgedessen auch nicht in dem Maße rechtliche Beachtung 
erfordert wie der im Arbeitsverhältnis bereits voll in Wirksamkeit 
getretene Rechtszustand zwischen dem Beschäftiger und Beschäftigten.

Ganz anders liegen die Dinge, wenn die Arbeitsaufnahme schon
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stattgefunden hat. Hier ist eine Anfechtung der Gründungsverein­
barung nicht mehr möglich, weil der personenrechtliche Status 
zwischen dem Beschäftiger und Beschäftigten auf keine Weise mehr 
rückwirkend aus der Welt zu schaffen ist, auch nicht durch eine Fiktion.

Man hat schon früher geltend gemacht, daß bei allen Dauerrechts­
verhältnissen ein gewisser,,Zwang zur Beachtung der Bechtstatsachen 
bestehe. Ob diese Behauptung so allgemein, insbesondere auch für 
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 Gründungseinigung nach Vollzug 
des Arbeitsverhältnisses ausgeschlossen. Haben bei der Einigung 
Irrtum, arglistige Täuschung oder Drohung mitgespielt, so stellt dies 
einen wichtigen Grund zu sofortiger Auflösung des Arbeitsverhält­
nisses dar.1) Selbstverständlich müssen diese Mängel entsprechend 
schwerwiegend sein und sich gegen den Bestand personenrechtlicher 
Bindungen richten. Das ist weitgehend eine Frage der tatsächlichen 
Fallgestaltung. Ein Irrtum  über den Grad der Leistungsfähigkeit des 
Beschäftigten berechtigt z. B. nur in Ausnahmefällen zur sofortigen 
Lösung des Arbeitsverhältnisses. Dagegen ist etwa eine ansteckende 
Krankheit u. ä. als persönliche Eigenschaft zu werten, die einen 
wichtigen Grund zur Lösung des Arbeitsverhältnisses darstellt, da 
hier dem anderen Teil eine Aufrechterhaltung desselben nicht weiter 
zugemutet werden kann und die enge personenrechtliche Beziehung 
durch einen solchen Umstand schwer gefährdet w ird.2)

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

1) s. S ie b e r t ,  D A rb K . 1935 S. 99, D A rbR . 1936 S. 10.
2) S. hierzu auch H u e c k - N ip p e r d e y  I  S. 144.
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bestimmen dann die bekannten übrigen Gestaltungsquellen den Inhalt 
des Arbeitsverhältnisses.

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

In seltenen Fällen kann es jedoch Vorkommen, das die Anerken­
nung einer irrtümlich vereinbarten Arbeitsbedingung, z. B. der Lohn­
höhe infolge Schreibfehlers, auch für die Zeit bereits geleisteter Arbeit 
nicht wünschenswert erscheint, sondern im Gegenteil zu einem ganz 
unbilligen Ergebnis führen würde. Hier stehen keine Bedenken ent­
gegen, ausnahmsweise von dem entwickelten Grundsatz abzuweichen 
und eine rückwirkende Vernichtung der betreffenden Arbeitsbedingung 
zuzulassen. Denn die Notwendigkeit, den personenrechtlichen Status 
zwischen dem Beschäftigen und Beschäftigten als Rechtstatsache zu 
beachten, findet ihre Grenzen in dem allgemeinen Grundsatz von Treu 
und Glauben. Das heißt niemand kann sich gegenüber der Anfechtung 
des irrenden Teils darauf berufen, daß der Statuscharakter des Arbeits­
verhältnisses eine solche Anfechtung ausschließe, wenn er sich damit 
in krassen Gegensatz zu Treu uiid Glauben setzen würde. Derartige 
Fälle werden aber nur ganz vereinzelt vorliegen. Die angegebene 
grundsätzliche Regelung wird durch diese Ausnahmen in ihrer prak­
tischen Bedeutung nicht berührt.

7. Schlußergebnis.

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

1. Das AOG. hat unser Arbeitsrecht auf eine neue Rechtsgrundlage 
gestellt. Durch die Anerkennung der Persönlichkeitsgebundenheit 
der Arbeit hat es die Rechtsnatur von Arbeitsvertrag und Arbeits­
verhältnis grundsätzlich gewandelt.

2. Im Arbeitsverhältnis t r i t t  die Arbeitskraft als persönliche Eigen­
schaft in Erscheinung. Das Arbeitsverhältnis ist ein unmittel­
barer Rechtszustand zwischen dem Beschäftiger und Beschäftig­
ten. Es trägt daher personenrechtlichen Charakter.

3. Die Gemeinschafts- und Treuebindung ist nur eine Auswirkung, 
nicht begriffliche Voraussetzung seiner personenrechtlichen Natur.
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4. Das ArbeitsVerhältnis stellt aus seinem personenrechtlichen 
Statuscharakter heraus den einzigen und umfassenden Rechts­
grund aller Rechtsbeziehungen zwischen dem Beschäftiger und 
Beschäftigten dar.

5. Die Einigung zur Begründung des Arbeitsverhältnisses ist von der 
Einzelvereinbarung zum Zwecke dessen Ausgestaltung zu unter­
scheiden.

6. Die Gründungseinigung ist nur dann nichtig, wenn die Ent­
stehung des Arbeitsverhältnisses wegen seines personenrecht­
lichen Statuscharakters oder m it Rücksicht auf besondere Be­
lange von Volk und Staat ausgeschlossen wird.

7. Die Nichtigkeit der gestaltenden Vertragsabrede berührt grund­
sätzlich die Gültigkeit des Arbeitsverhältnisses nicht.

8. Eine Anfechtung der Gründungseinigung oder der Einzelverein­
barung ist nur vor, nicht mehr nach der Arbeitsaufnahme möglich.

9. Alte Gsetzesvorschriften, die dem personenrechtlichen Wesen 
des Arbeitsverhältnisses widersprechen, sind durch das AOG. 
außer K ra ft gesetzt worden.

10. De lege ferenda sind Einzelvorschriften erwünscht, die den vom 
AOG. bereits in seinen Grundzügen bestimmten Rechtszustand 
näher 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“ , Vermögens­
verschiebungen betreffenden Vorschriften (§§ 306ff., 812ff. BGB.) 
erübrigen würden.



Von den Schriften des In s titu ts  fü r  A rbeitsrecht an der U n ive rs itä t Leipzig 
sind zu le tzt erschienen:

H e ft 35
Der Treuhänder d e r A rb eit als O rgan  d er neuen Sozialordnung. 
Von Dr. K arl W iesel. 39 Seiten. 1936. K M  2.80. Engste Füh lung m it
der Praxis des Arheitslehens in  ih re r weitesten Erstreckung is t von 
jeher einer der Leitgedanken gewesen, an denen die wissenschaftliche 
A rbe it im  In s t itu t fü r  A rhe itsrecht an der U n ive rs itä t Le ipzig  ausge­
rich te t war. —  Daß an die Spitze eines neuen A bschnitts dieser Schriften­
reihe ein V ortrag  gestellt werden kann, den ein hervorragender P ra k tike r 
aus dem Kreise der Treuhänder der A rbe it im  In s t itu t  gehalten ha t, is t 
dankbar zu begrüßen.

H e ft 36
Erfolgreiche W ahrung des Arbeitsfriedens durch den Treuhänder 
d er A rbeit. Von Dr. Fritz W ehner. 76 Seiten. 1936. KM  3.80. Eines 
der w ichtigsten Probleme eines jeden Industriestaates, die W ahrung des 
Arbeitsfriedens durch den Treuhänder der A rbe it, w ird  hier m it großem 
Verständnis in  lich tvo llen  wissenschaftlichen Darstellungen behandelt. 
Besonders w ohltuend berührt die F re ihe it von jeder Schablone, die V e r­
meidung jedes bürokratischen Geistes, die der Verfasser als Voraussetzung 
einer ersprießlichen W irksam keit des Treuhänders ansieht. Man kann das 
W erk bestens empfehlen. Es bereichert diesen bedeutsamen Zweig des 
Arbeitsrechtes. Der Oberpfälzer

H e ft 37
Die w egen Verstoßes gegen ein gesetzliches V erb o t o der die  
guten Sitten nichtige Kündigung. Von Dr. Hans Heinrich Bech.
118 Seiten. 1937. KM  7.— . Da es sich bei der K ündigung um einen 
Kechtsbegrifi handelt, dem in  weitesten Kreisen unserer deutschen V o lks­
genossen eine außerordentliche Bedeutung zukom m t . . .  so dürften  die 
folgenden Untersuchungen praktisch gerechtfertig t sein. —  Gerade die 
neuen Ideen, die infolge des Sieges des Nationalsozialismus die deutsche 
Kechtsentw icklung maßgebend beeinflussen, spielen bei der zu u n te r­
suchenden Frage eine erhebliche Kolle und sind geeignet, die bisherige 
Stellungnahme großer Teile der L ite ra tu r in  ihren Grundfesten zu er­
schüttern.

H e ft 38
Der ständische G edanke in d e r deutschen Sozialversicherung. 
Von Dr. Helm ut Laue. 196 Seiten. 1937. K M  8.80. D er Verfasser p rü ft 
das vorhandene und gewesene R e c h t  daraufhin, welche Bestandteile der 
Sozialversicherung ständisch «ind oder aus ständischem Denken kommen. 
Besonders interessieren w ird  die E rörte rung des Aufbaugesetzes 1934 und 
der dazu erlassenen Verordnungen. D ie w ertvo lle  A rbe it g ib t einen guten 
Ü berb lick über die jetzige Gestaltung der KVO . und zeigt die Wege auf zu 
Reformen auf ständischer Grundlage. Praktische Kundschau

V e r l a g  H e r m a n n  Böhlaus N a c h f o l g e r  /  W e i m a r



bisher wenig Aufm erksam keit gesehenst worden. Diese h ier vorliegende 
A rb e it g ib t nun, ausgehend von der fundam entalen sittlichen Idee vom 
Sinn und W ert der A rbe it, eine systematische Darste llung des in  vielen Ge­
setzen und Verordnungen verstreuten Arbeitspolizeirechtes in  seinen drei 
untrennbaren H auptte ilen  — Betriebsschutz, Arbeitsschutz, Lohnschutz — 
und beachtet dabei auch die Fragen der Organisation der Sonderpolizei­
behörde. Es w ird  gezeigt, daß das A rbeitsrecht n ich t mehr das,, Sonderrecht 
des unselbständigen Arbeitnehm ers“ , sondern die Rechtsordnung der durch 
das Ar oevtsvertragsverhältnis hintereinandergeschalteten und in  dieser K o p ­
pelung auf die W ehrkra ft als gemeinsamen Bezugspunkt arbeitenden ele­
mentaren Energiequanten des Betriebsführers und der Gefolgschaft is t.

I

S t u d e n t i s c h e  L a n d s c h a f t s a r b e i t .  Herausgegeben von der 
Volksw irtschaftlichen Fachschaft der F riedrich-Sch ille r-U n ivers itä t Jena.

H e ft 1
D er H eim arbeitsbezirk  Sonneberg. Seine sozial- und w irtscha fts­
politische Lage im  Sommer 1935. M it einer Kartenskizze des H eim arbeits­
bezirks. 140 Seiten. 1936, K a rto n ie rt E M  3.86. Aus dem Buche spricht 
der Geist der jungen Mannschaft an den deutschen Hochschulen, die der 
deutschen Wissenschaft neuen In h a lt und neue Form  geben w ill. So is t 
ein Buch entsta» > n , das in  neuem Geiste und m it wissenschaftlicher 
G ründ lichke it und O b je k tiv itä t über die Verhältnisse im  südthüringischen 
Heim arbeit&beziik berichtet.

H e ft 2
Das Büchsenm acherhandwerk und K leinelsengew erbe im  Thü­
ringer W a ld . M it 3 Kartenskizzen. X I I ,  226 S. 1938. K a rto n ie rt KM  6.50. 
D ie neue A rbe it über das Büchsenmacherhandwerk und Kleineisengewerbe 
im  Thüringer W ald is t aus dem lebendigen Geiste der studentischen Land­
schaftsarbeit geschaffen worden. Das Buch g ib t zahlreiche neue Aufschlüsse 
und Anregungen und w ird  deshalb —  wie das erste Buch —- von starker 
sachlicher W irkung  sein. Bemerkenswert is t, daß die in  dem Buch entha l­
tenen Beiträge der Studenten im  Reichsberufswettkainpf 1936/37 zu den 
drei reichsbesten A rbe iten gehören.

U ber d ie Sächsische Berggerichtsbarkeit. E in  B e itrag  zur Geschichte 
der Sondergerichte. Von Dr. Fritz Huffm ann. 150 Seiten. 1935. B M  9.— . 
E in  Beitrag zur Geschichte der Sondergerichte, der zunächst die allgemeine 
Geschichte der Berggerichtsverfassung (ausgehend von Sachsen und seit 
der Annaberger Bergordnung von 1509 sich über große Teile Deutschlands 
verbre itend) untersucht, dann deren zivile , Straf- und fre iw illige  Gerichts­
ba rke it systematisch darste llt, und zum Schluß den Übergang der Berg­
gerichtsbarkeit auf die ordentlichen Gericht“ 1Ti1 19. Jahrhundert behandelt.
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