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VORWORT

Die Studie ist als Rechtsgutachten iiber das Thema , Verzug,.Leistungsun-
vermdgen und Leistungsunmdglichkeit im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses
unter Beriicksichtigung der verschiedenen in Betracht kommenden Tatbe-
stinde” fiir das Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung der Bun-
desrepublik Deutschland als Grundlage fiir den Entwurf eines Arbeitsgesetz-
buches geschrieben und im Dezember 1968 abgeschlossen worden. Gegen-
iiber der dem Ministerium vorliegenden Fassung ist sie nur redaktionell iiber-
arbeitet und geringfiigig erginzt worden. Die Anderung des Titels erschien
dem Verfasser gerechtfertigt, auch wenn die sogenannte positive Forderungs-
verletzung nicht besonders behandelt wird.

Herr Referendar Hagen Mezger hat als Vorarbeit eine umfassende Uber-
sicht iiber die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte zu den Fragen der Lei-
stungsstorungen zusammengestellt, die von meinem wissenschaftlichen Assi-
stenten, Dr. Peter Schwerdtner, iiberarbeitet worden ist. Meine wissenschaft-
lichen Assistenten, Dr. Peter Hubert Naendrup und Dr. Schwerdtner, haben
mein Manuskript kritisch gelesen und mit mir durchdiskutiert. Manche ergin-
zende Anregung verdanke ich ihnen. Die schriftlichen Arbeiten sind von
Frau Hildegard Reineke-Stof8berg erledigt worden. Thnen allen sei an dieser
Stelle nochmals gedankt. Herrn Dr. h. c. Siebeck danke ich dafiir, dafl er
meine Studie im Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) verlegt.

Hattingen, im Sommer 1969 Fritz Fabricius
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A. EINLEITUNG: METHODE DER UNTERSUCHUNG, WANDEL
DER AUSLEGUNGSGRUNDSATZE, STOFFLICHE ANORDNUNG

Das mir vom Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung gestellte
Thema erdffnet die Moglichkeit, es methodisch von verschiedenen Ansatz-
punkten her zu bearbeiten. Man konnte einmal von dem einzelnen gesetz-
lichen Tatbestand ausgehen, Rechtsprechung und wissenschaftliches Schrifttum,
insbesondere zu den arbeitsrechtlichen Fragen, im einzelnen analysieren und
kritisch beleuchten, um danach eigene Schlufifolgerungen daraus zu ziehen.
Diese Methode scheint angesichts der Tatsache, daff die vorliegenden Untersu-
chungen eine Unterlage fiir rechtspolitische Erwigungen, insbesondere fiir
die Kodifizierung eines Arbeitsgesetzbuches, sein sollen, nicht empfehlenswert.
Fiir den Redchtspolitiker miissen in erster Linie die groflen Entwicklungsli-
nien herausgearbeitet werden, in die sich die einzelnen gesetzlichen Tatbe-
stinde zum Verzug, zum Leistungsunvermdgen und zur Leistungsunmdglich-
keit sowie insbesondere die dazu durch die Rechtsprechung entwickelte Kasui-
stik einfangen lassen und von denen aus die Ausprigungen der einzelnen Tat-
bestinde im modernen Industriezeitalter erst voll verstindlich werden. Das
gilt wiederum um so mehr unter Beriicksichtigung des spezifischen Akzentes
zu der gestellten Aufgabe, ob das moderne Arbeitsverhiltnis von dem Nor-
mengefiige der schuldrechtlichen Tatbestinde zum Verzug, zum Leistungs-
unvermdgen und zur Leistungsunmoglichkeit iberhaupt noch sinnvoll erfafit
werden kann, und ob sie die im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses entstehen-
den rechtlichen Probleme sachgerecht zu 16sen geeignet sind.

Angesichts des Schwerpunktes der Untersuchung in Richtung auf eine Ko-
difizierung eines Arbeitsgesetzbuchs liegt es auf der Hand, dafl die Fortent-
wicklung der Dogmatik im geltenden Recht nicht im Vordergrund stehen
kann. Es ist daher nicht notwendig, auf eine erschépfende Behandlung dog-
matischer Losungsvorschldge im Hinblick auf Einzelfragen bedacht zu sein.
Es wire jedoch auch verfehlt, die Dogmatik zum geltenden Recht nicht um-
fassend zur Kenntnis zu nehmen. Eine neue Gesetzgebung muf} an eine vor-
gefundene Rechtsentwicklung ankniipfen und sich mit ihr auseinander-
setzen, auch wenn sie nicht daran gebunden ist. Die Frage, wie ergiebig die
in diesem Sinne dogmatischen Denkfiguren sind, leitet sodann wie selbstver-
stindlich dazu liber, ob dem Gesetzgeber eine neue Kodifikation anzuraten
ist.

1 Fabricius, Leistungsstorungen



2 Einleitung: Methode der Untersuchung

Man kann davon ausgehen, dafl das Arbeitsverhiltnis ein Schuldverhiltnis
ist. Das wird auch von denjenigen Autoren nicht geleugnet, die das Arbeits-
verhiltnis als Gemeinschaftsverhiltnis begreifen wollen!. Damit ist die An-
wendung der in Frage kommenden gesetzlichen Tatbestinde §§ 275 ff.,
280 ff., 323 ff. BGB jedenfalls grundsitzlich nicht in Frage gestellt.

Es darf jedoch nicht iibersehen werden, daf} sich die rechtliche Erfassung
des Schuldverhiltnisses seit der Zeit des 1. Weltkrieges erheblich gewandelt
hat. Wihrend in den ersten Jahren nach dem Inkrafttreten des BGB Rechts-
theorie und Rechtspraxis bemitht waren, das Schuldverhiltnis einseitig von
einem abstrakten Allgemeinbegriff her zu erfassen, ist man im Laufe der
Jahre — veranlafit durch das Problem der Ubertragbarkeit ganzer Schuld-
verhiltnisse — dazu libergegangen, das Schuldverhiltnis auch gestalttheore-
tisch zu begreifen.

Der Entwicklungsstufe, die das Schuldverhiltnis allein in einem abstrakt-
allgemeinen Oberbegriff zu erfassen suchte, entspricht in der Rechtsanwen-
dung — der Rechtssicherheit dienend — eine Beschrinkung auf eine begriffs-
logisch-systematische Rechtsanwendung. Ausgelost durch wirtschaftliche und
soziale Umwandlungen in unserer Gesellschaft und zur Bewiltigung der da-
mit aufkommenden neuen rechtlichen Probleme hat man jedoch mehr und
mehr auch einer funktionellen Rechtsbetrachtung Raum gegeben, welche wirt-
schaftliche, soziale, kulturelle und andere die rechtliche Bewertung beeinflus-
sende Faktoren der abstrakt formulierten Gesetze und deren gesellschaftliche
Zwecke mit in Betracht zieht. Herschel? hegte 1923 noch Zweifel dariiber,
»ob bei Fillung eines Urteils neben den rechtlichen Argumentationen auch
noch besondere wirtschaftliche und soziale Uberlegungen mafigebend sein
diirfen® und meinte, ,,man konne verschiedener Meinung dariiber sein“. Heute
ist die Einbeziehung der wertkausalen Ankniipfungspunkte bei der Rechts-
findung nicht mehr hinwegzudenken. Die Frage nach der gesellschaftlichen
Aufgabe und Funktion eines Rechtsinstituts oder einer Rechtsnorm, die Frage
nach dem Grundgedanken und Zweck einer Norm, sind legitime Mittel der
Rechtsanwendung geworden und haben auch die Fortentwicklung des Rechts
mafigeblich beeinflufit.

Nicht zuletzt hat die funktionelle Betrachtungsweise die von der Syste-
matik des Gesetzes gezogenen Grenzen einzelner Rechtsinstitute flieflend
werden lassen; das System ist ,beweglich® oder zumindest ,offen gewor-
den®. Praktisch duflert sich diese Tendenz darin, dafl man sich in der Rechts-

1 So z. B. Arthur Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. I, 3. Aufl. (1961) § 19, I, 3, 4; vgl.
dazu auch unten C, II, 5 und Fn. 69; ferner Fabricius, Individualismus und Kollek-
tivismus im Recht des Arbeitskampfes — Aufldsung individualistischer Grundstruk-
turen in der Privatrechtordnung?, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht und Sozialrecht, 1968,
S. 68 fI., 70.

2 Der Lohnanspruch des Arbeitswilligen im Falle eines Teilstreiks, Arbeitsrecht,
1923, Sp. 681 ff.

3 Vgl. Walter Wilburg, Die Entwicklung eines beweglichen Systems im Privat-



Wandel der Auslegungsgrundsitze 3

anwendung nicht scheut, Normen aus einem anderen Systemzusammen-
hang anzuwenden, wenn sich eine atypische Sachlage zur rechtlichen Beurtei-
lung stellt, die sachgerecht nur dadurch gelést werden kann, daf die dort vor-
gefundenen Regelungen herangezogen werden. So hat man auf einen Werk-
vertrag § 618 BGB entsprechend angewendet?, das Recht der personalistisch
strukturierten GmbH durch Heranziehung von Vorschriften iiber die OHG®
oder, im Falle einer kapitalistisch strukturierten GmbH, durch Vorschriften
aus dem Recht der AG® erginzt usw. Eine frither fiir ausgeschlossen gehaltene
entsprechende Anwendung von Vorschriften mit Ausnahmecharakter liegt im
Zuge dieser Entwicklung. '

Die Einbeziehung der Grundgedanken und Zwecke von Rechtsinstituten
und einzelnen Normen bedingt es somit, daff bei der Normanwendung
die dem Institut bzw. der Norm zugrunde liegenden typischen Geschehens-
abldufe mit in Betracht gezogen werden. Dabei ist es unerlifilich, den Vorstel-
lungen des Gesetzgebers von der sozialen Wirklichkeit und ihrer rechtlichen
Bewertung verstirkte Aufmerksamkeit zu schenken, damit die Rechtsfolgen-
anordnungen wie auch die inneren Funktionszusammenhinge der Normen
eines Rechtsinstituts sowie der Rechtsinstitute untereinander richtig einge-
schitzt werden. Das bedeutet fiir die vorliegende Untersuchung, dafl die er-
wartete Analyse betont die dem Gesetzgeber vorschwebende soziale Wirk-
recht, Graz 1951; vgl. dazu die Besprechungen von Esser, AcP 151 (1950), 555;
Rabels Z 18 (1953), 165 ff., der sich gegen eine zu weitgehende Entdogmatisierung
ausspricht und fiir ein ,offenes“ System plidiert. Vgl. dazu auch Rittner, Die Rechts-
wissenschaft als Teil der Sozialwissenschaften in: Zur Einheit der Rechts- und Staats-
wissenschaften, 1967, 97 ff. 114; ferner Wilburg, Zusammenspiel der Krifte im Auf-
bau des Schuldrechts in: AcP 163 (1964), 346 ff.

4 Staudinger-Nipperdey-Neumann, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbudh,
Bd. II: Recht der Schuldverhiltnisse, 11. Aufl. (1968) § 611 Rdn. 4; BGHZ 5,
S. 62 ff.

5 Die herrschende Lehre und Rechtsprechung lehnt zwar eine analoge Anwendung
der Vorschriften iiber die OHG auf die GmbH ab (vgl. Baumbach-Hueck, GmbH-
Gesetz, 11. Aufl,, 1964, Einleitung 2, A; Hachenburg, Kommentar zum GmbH-
Gesetz, 6. Aufl., 1956, Bd. I Allgemeine Einleitung, Anm. 3.) Dagegen werden die
dispositiven Vorschriften aus dem Recht der OHG vielfach als geeigneter Ansatz-
punkt dafiir angesehen, im Wege der Auslegung des Gesellschaftsvertrages den wah-
ren Willen der Gesellschafter zu erforschen und damit entsprechend den Absichten
der Beteiligten einen der Gestaltung ihrer Gesellschaft sinn- und zweckentsprechen-
den Vertragsinhalt festzustellen. Insoweit wird den dispositiven Vorschriften aus
dem Recht der OHG auch fiir das Gebiet der GmbH eine wesentliche Bedeutung zu-
gemessen. Vgl. dazu grundsitzlich R. Fischer, Das Recht der OHG als erginzende
Rechtsquelle, GmbH-Rundschau 1953, S. 131 ff., S. 132 ferner H. Schénle und
Ensslin, GmbH-Rdsch 1968, 23 ff.; 1969, 103 ff.; Limbach, GmbH-Rdsch, 1968,
181 f. Winkler, Karl, Die Liickenausfiillung des GmbH-Rechts durch das Recht der
Personalgesellschaften, Kéln, 1967.

8 Vgl. dazu Baumbach-Hueck, GmbH-Gesetz, 11. Aufl., 1964, Einleitung 2, A;
Baumbach-Hueck, 2a0., weisen jedoch zutreffend darauf hin, daff nach der Aktien-
rechtsreform besonders sorgfiltig zu priifen ist, ob und inwieweit die Grundsitze des
neuen Aktiengesetzes auch fiir die GmbH fruchtbar gemacht werden kénnen.

1



4 Einleitung: Methode der Untersuchung

lichkeit ins Auge zu fassen hat, um daran eine Fortentwicklung der sozialen
Wirklichkeit seit der Gesetzgebung des BGB zu messen und eine evtl. not-
wendig werdende Fortentwicklung des Rechts erkennen zu kénnen.

Mit der Entwicklung zum beweglichen System des Privatrechts ist bereits
mittelbar die Tatsache angesprochen, daff unsere Rechtsordnung liickenhaft
sein kann. Nicht nur, dafl der Gesetzgeber vorhandene Rechtsprobleme im
Gesetz bewuflt nicht geregelt oder nicht erkannte Probleme unbewufit un-
geregelt gelassen haben kann. Gesetze sind dariiber hinaus in der Regel nur
ein Spiegelbild der sozialen, wirtschaftlichen, politischen und kulturellen Ver-
hiltnisse der ihrer Entstehung voraufgehenden Zeit. Daf sich in bezug auf die
genannten Komponenten inzwischen ein tiefgreifender Wandel vollzogen hat,
wird niemand bestreiten wollen. So gehort es zu den Geburtsschwichen des
BGB, daf} es die sich in der Zeit seiner Entstehung bereits anbahnenden Pro-
bleme des modernen Industriezeitalters und der modernen Massengesellschaft
weitgehend unberiicksichtigt 13ft. Gerade auch das Rechtsverhiltnis des per-
sonlich unselbstindigen Arbeitnehmers ist von ihm nur unvollkommen er-
kannt worden. Es ist ebensowenig in den Spezialgesetzen des HGB, der Berg-
gesetze, der Gewerbeordnung, der Seemannsordnung usw. erschdpfend gere-
gelt und in seinen wesentlichen Charakterziigen gekennzeichnet worden wie
in den Vorschriften iiber den Dienstvertrag des BGB (§§ 611 ff.). Das Gebiet
des Arbeitsrechts kommt daher fiir eine Liickenausfiillung vorrangig in Be-
tracht und schon dadurch erwachsen méoglicherweise bedeutende Aufgaben fiir
einen Gesetzgeber.

Es kann schliefllich nicht unerwihnt bleiben, daf sich das Rechtsbewuf}tsein
in unserem Volke seit der Entstehung des BGB gewandelt hat. Der vorrangig
auf Rechtssicherheit bedachte Gesetzgeber des BGB war bestrebt, eine mog-
lichst erschopfende gesetzliche Ordnung, gerade auch in dem Bereich der in
der vorliegenden Untersuchung zu behandelnden Fragen, zu schaffen. Das sich
wandelnde, mehr und mehr nach individueller Gerechtigkeit strebende
Rechtsbewufltsein im Volke l6ste im Gegensatz dazu eine Rechtsentwicklung
aus, die den engen gesetzlichen Rahmen sprengte. Gerade auf dem Gebiete
des Schuldrechts entwickelte sich unter dem Deckmantel des Grundsatzes von
Treu und Glauben eine Rechtsschdpfung teils contra, teils praeter legem, die
sich insbesondere auch im Arbeitsverhiltnis in einer Fiille von sogenannten
Nebenpflichten niedergeschlagen hat und weiter niederschligt.

Die einleitend nur grob skizzierten Entwicklungslinien erlangen in der Be-
handlung der gestellten Aufgabe Bedeutung. Zwar wird das Arbeitsverhilt-
nis von den Vorschriften {iber den Dienstvertrag (§§ 611 ff.) erfafit. Diese
sind jedoch an einem ganz einfachen Austausch von Dienstleistung gegen Ent-
gelt orientiert und werden den komplexen Sachverhalten eines industriellen
Arbeitsverhiltnisses, das heute als typisch angesehen werden muf}, keineswegs
gerecht. Die Befreiung des Schuldverhiltnisses aus der Klammer einseitiger
abstrakt-allgemeiner Betrachtung und die Hinwendung zu seiner gestalttheo-
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retischen Erfassung ermdglicht es zwar auch, den komplexen Sachverhalt des
Arbeitsverhiltnisses in sich aufzunehmen und macht insbesondere den daraus
resultierenden Theorienstreit zwischen der Vertragstheorie und der Eingliede-
rungstheorie entbehrlich. Gleichwohl werden sich aber doch die auch nur an
einfachen Leistungs- bzw. Austauschpflichten orientierten §§ 275, 280, 323 ff.
BGB fiir das Arbeitsverhiltnis ebenso wie die Rechtsfolge fiir den Annahme-
verzug in § 615 BGB als nicht ausreichend erweisen, wenngleich sie auch nicht
schlechthin entbehrlich werden.

Die einzelnen Komponenten der aufgezeigten Entwicklungslinien sind mit-
einander eng verflochten. Die gedankliche Darstellung muf sie notwendig
auseinanderziehen und kann der Verflechtung nur unvollkommen Ausdruck
geben. Durch die isoliert zu betrachtenden einzelnen Fragenkreise werden die
einzelnen Abschnitte der folgenden Untersuchung gekennzeichnet. Dem Ab-
schnitt iiber eine sachgerechte Erfassung des Schuldverhiltnisses folgt eine
Analyse der vorwiegend soziologischen Fakten, die das Arbeitsverhiltnis
kennzeichnen. Hieran schliefit sich eine Untersuchung iiber das Arbeitsver-
hiltnis als Rechtsverhiltnis an. Der folgende Abschnitt iiber Leistungsstorun-
gen versucht unter Beriicksichtigung der geschichtlichen Entwicklung die Be-
griffe Unmoglichkeit, Unvermogen, Verzug voneinander abzugrenzen, wo-
bei die Rechtsfolgenanordnungen in den einzelnen Tatbestinden einbezogen
werden.

Um ihren Anwendungsbereich abzustecken, werden im Gesetz vorhandene
Spezialvorschriften vergleichend ebenso untersucht, wie die vielfach unter An-
lehnung an die gesetzlichen Tatbestinde vorgenommenen Liickenausfiillungen.
Alsdann ist es mdglich, die Brauchbarkeit der gesetzlichen Tatbestinde iiber
Unmoglichkeit, Unvermdgen und Verzug fiir das Arbeitsverhiltnis zu prii-
fen und Gedanken zu entwickeln, die als Grundlage fiir eine Gesetzgebung
geeignet sein konnen.



B. DAS SCHULDVERHALTNIS
Entwicklung seit 1900

1. Dreidimensionale Erfassung des Schuldverbiltnisses

Die herrschende gemeinrechtliche Doktrin von der Obligation identi-
fizierte das Schuldverhiltnis mit der Forderung. Der Begriff des Schuldver-
hiltnisses erschopft sich damit in einer rechtlichen Sonder-(Leistungs-)be-
ziehung zwischen Gliubiger und Schuldner. Das BGB gebot nicht, an diesem
engen Begriff des Schuldverhiltnisses, wie ihn die gemeinrechtliche Lehre ent-
wickelt hatte, ausschliellich festzuhalten. Der Gesetzgeber des BGB hat sich
bewufit einer Stellungnahme zu dem Begriff des Schuldverhiltnisses enthal-
ten und wollte zu dem bestehenden Theorienstreit nicht Stellung nehmen’.
Gleichzeitig beschrinkte sich die herrschende Meinung im Schrifttum zum BGB
zunichst auf diesen engen Begriff des Schuldverhiltnisses. Das ist auf einen
iberbetonten Riickgriff auf Autorititen der gemeinrechtlichen Doktrin und
auf iberkommene Traditionen rechtlichen Denkens zuriickzufiihren. Erst an-
gesichts des in der Rechtspraxis auftauchenden Problems, ob ganze Schuld-
verhiltnisse als solche iibertragen werden kénnten, ohne diese Wirkung mittel-
bar iiber die ohnehin dafiir unzureichenden Vorschriften der §§ 398 ff., 414 ff.
BGB erreichen zu miissen, legte man der Frage, ob man in dem Schuldver-
hiltnis nicht auch eine iiber die Forderung hinausgreifende Einheit sehen
konnte, stirkeres Gewicht bei. Die sich iiber Jahrzehnte erstreckende Ent-
wicklung kann heute im wesentlichen als abgeschlossen angesehen werden®.
Danach i}t sich das Schuldverhiltnis neben der Erfassung als rechtlicher
Sonder-(Leistungs-)beziehung auch als statischer Normenkomplex® sowie als
raumlich-zeitlicher Entwicklungsprozef begreifen.

Geht man von der Uberschrift des ersten Abschnitts des zweiten Buches,
»Inhalt der Schuldverhiltnisse“, und der des 7. Abschnitts, ,,Einzelne Schuld-
verhiltnisse®, aus, dann lassen sich diese Begriffe derart deuten, dafd sie ledig-
lich abstrakt vorgezeichnete normative Einheiten (Kauf, Tausch usw.) mit eben-

7 Vgl. Fabricius, Vertragsiibcrnahme und Vertragsbeitritt, JZ 1967, S. 144—147.

8 Vgl. zusammenfassend Helmut Pieper, Vertragsiibernahme und Vertragsbeitritt,
zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Vertragsverhiltnis, K6ln und Berlin 1963,
S. 136 ff.

® Dieser von mir stammende, im Schrifttum nicht weiter hervorgehobene Gesichts-
punkt sollte m. E. nicht iibersehen werden.
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so abstrakt vorgezeichneten Inhalten potentieller, im Einzelfall zu begriinden-
der Schuldverhiltnisse sind. Unter diesem Gesichtswinkel ist das Schuldver-
hiltnis ein abstrakter, einheitlicher Normenkomplex, der bereitgestellt ist,
um tatsichliche soziologische Geschehensabliufe juristisch daran bewerten zu
konnen. Siamtliche Normen einzelner Rechtsinstitute stehen dabei in einem
inneren Zusammenhang, sind aufeinander bezogen. Es erscheint daher ver-
tretbar, sie als eine Einheit darstellende normative Begriffsfelder anzuer-
kennen.

Ein tatsichlich begriindetes Schuldverhiltnis, das zu einem statischen Nor-
menkomplex in Beziehung zu bringen ist, unterliegt der Verinderung in
Raum und Zeit. Die §§ 273 Abs. 1, 292 Abs. 1, 425 Abs. 1, 280, 325, 459 ff.
u. a. m. erfassen daher das Schuldverhiltnis in seiner dynamischen Entwick-
lung. Rudolf Stammler'® hat das Schuldverhiltnis unter diesem Aspekt be-
reits als rechtliche Sonderverbindung zwischen Privaten zu bestimmtem so-
zialen Zusammenwirken, andere haben es als ,,Organismus® (Siber) oder als
Gefiige oder Prozeff (Larenz) und damit als rechtliche Einheiten angesehen.
Ein Schuldverhiltnis ist in diesem Sinne also ein dynamischer Entwicklungs-
prozefi, der sich in Richtung auf das durch den Vertragsschlufl festgesetzte
Ziel hin fortschreitend verindert. Die einzelnen vom Gesetz erfafiten Vor-
ginge sind nur Stufen dieser Entwicklung. Gerade dieser Stufencharakter des
Schuldverhiltnisses ist ein fiir das Arbeitsverhiltnis wichtiger Gesichtspunkt.

2. Haupt-Leistungspflichten; Neben-Leistungspflichten; Nebenpflichten

Insbesondere mit Riicksicht auf die spiter zu behandelnden arbeitsrecht-
lichen Fragen mufl die dem BGB immanente Unterscheidung zwischen den im
Gesetz geregelten Hauptleistungspflichten und den Nebenleistungspflichten
sowie den sonstigen Nebenpflichten betont hervorgehoben werden. Haupt-
leistungspflichten sind die fiir die einzelnen gesetzlich geregelten Schuldrechts-
typen essentiellen, aus dem gesetzlichen Typus zu entnehmenden Leistungs-
pflichten (vgl. §§ 433, 611, 631 u. a. m.). Zu den Nebenleistungspflichten ge-
héren die sonstigen den Schuldner zu einem Tun oder Unterlassen verpflich-
tenden generell-abstrakten Normen des Gesetzes, wie §§ 444 (Auskunfts-
pflicht), 448 (Kosten der Ubergabe), 663 (Anzeigepflicht), 666 (Auskunfts-
pflicht) u. a. m. Auf Grund der besonders im Schuldrecht bestehenden Ver-
tragsfreiheit (§ 305 BGB; Art. 2 GG) ist es moglich, anderweite Haupt- und
Nebenleistungspflichten zu vereinbaren. Dadurch wird das gesetzlich vertypte
Verhiltnis weitestgehend abinderbar.

Von den Rechtsfolgen her gesehen ist fiir die angefiihrte Unterscheidung
wichtig, daf} die im Rahmen dieser Untersuchung in Frage stehenden Tatbe-
stinde §§ 275 ff., 280 ff., 286 fiir die im Gesetz genannten oder vertraglich
vereinbarten Hauptpflichten geschaffen worden sind. Von den einschligigen

10 Das Recht der Schuldverhiltnisse in seinen allgemeinen Lehren, 1897, S. 8.
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Vorschriften bei gegenseitigen Vertridgen (§§ 323, 325 und 326 BGB) werden
iiberhaupt nur Hauptleistungspflichten erfaflt, weil nur sie im Gegenseitig-
keitsverhiltnis des Synallagmas stehen.

Die bewufite Enthaltsamkeit des Gesetzgebers bei der Regelung der Lei-
stungsstorungen, die Beschrinkung auf die Tatbestinde der Unmoglichkeit,
des Unvermdgens und des Verzuges, mit denen eine erschdpfende Regelung
ebenso angestrebt war wie mit der Normierung von Neben-(Leistungs-)pflich-
ten, die durch § 242 BGB nur noch dadurch erginzt werden sollten, dafl der
Schuldner verpflichtet war, bei der Art und Weise der Erfiillung Treu und
Glauben und die Verkehrssitte zu beachten, hat sich im Rechtsleben nicht
durchgesetzt. Der in § 242 BGB vorgezeichnete Rahmen des Grundsatzes von
Treu und Glauben ist schon alsbald nach dem Inkrafttreten des BGB gesprengt
und diese Vorschrift zu einem die ganze Rechtsordnung erfassenden Rechts-
prinzip ausgeweitet worden, das als tragfihige Grundlage fiir zahlreiche Ne-
benpflichten, insbesondere Verhaltenspflichten, allgemein anerkannt worden
ist. Diese aus Treu und Glauben hergeleiteten Nebenpflichten stellen nicht, wie
die gesetzlichen Neben(-leistungs-)pflichten, generell-abstrakte Regeln dar,
sondern werden jeweils aus dem konkreten Rechtsverhiltnis unter Beriicksich-
tigung der konkreten Umstinde bestimmt, ein Umstand, der fiir die Rechts-
folgen von Bedeutung ist. Ferner handelt es sich in der Regel um Verhaltens-
pflichten, und zwar um Unterlassungspflichten, die auf Erfiillung nicht ein-
klagbar sind und daher anderweite Rechtsfolgen nach sich ziehen miissen. Die
Rechtsordnung erfafit die Nichterfiillung solcher sich aus Treu und Glauben
ergebenden Verhaltenspflichten unter dem Begriff der positiven Forderungs-
verletzung und kniipft an eine rechtswidrige, schuldhafte Verletzung regel-
miflig einen praeter legem anerkannten Schadensersatzanspruch, fiir den
man als Anspruchsgrundlage eine Rechtsanalogie zu den §§ 280, 286, 325,
326 i. V. mit § 242 BGB heranzieht.

Nur am Rande sei vermerkt, dafl die Entwicklung von Nebenpflichten
praeter legem aus § 242 BGB, wobei auf die konkrete Situation des Einzel-
falles abgestellt wird, die Gesetzessystematik des § 276 BGB unterlaufen und
zu der bekannten Streitfrage gefiihrt hat, ob § 276 I, 1 eine die Rechtswidrig-
keit regelnde Norm oder Verschuldensmafistab sei'*. Da die Verhaltenspflich-
ten gem. § 242 meistens Sorgfaltspflichten sind, die dem Schuldner gebieten,
die im Verkehr — unter Beriicksichtigung der konkreten Situation!> — er-
forderliche Sorgfalt zu beachten, iiberschneiden sich der Inhalt der Verhal-
tenspflicht und § 276 I, 2 BGB als vom BGB vorgesehener Verschuldens-
mafistab. Der Grund ist darin zu sehen, dafl Verstofle gegen gesetzlich
geregelte, generell-abstrakte Nebenpflichten nach der Gesetzessystematik

1 Vgl. dazu Enneccerus-Nipperdey, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Allgemei-
ner Teil, 15. Aufl. (1960), 2. Hlbbd, § 213, II, IIL.

2 Dafl sich im Rahmen von Treu und Glauben auch konkrete Verhaltensgebote
zu abstrakten Normen verdichten konnen, bleibt dabei nicht ausgeschlossen.



Entwicklung seit 1900 9

rechtswidrig sind und die konkrete Situation des Einzelfalles erst im Rahmen
des § 276 1, 2 BGB — bezogen auf einen typisierten Schuldner — beriick-
sichtigt wird'®. Bei den aus § 242 praeter legem begriindeten Verhaltenspflich-
ten wird aber fiir deren Begriindung bereits auf die konkrete Situation
abgestellt, so daf} in der Tat die Grenzen zwischen nach dem BGB gewollter
Rechts-(Pflicht-)widrigkeit und Verschuldensmafistab verwischt, wenn auch
nicht aufgehoben werden miissen. Ein Gesetzgeber kann sich einer Regelung
dieses Problems auf die Dauer sicherlich nicht entziehen. Es kann jedoch nicht
Aufgabe eines Arbeitsgesetzbuches sein, diese Fragen gesetzgeberisch in An-
griff zu nehmen.

3. Bedentung der Feststellungen zu 1. und 2. fiir die vorliegende Untersuchung

Die aufgezeigten Unterscheidungen zwischen Hauptleistungspflichten, Ne-
benleistungspflichten und sich aus Treu und Glauben im Rahmen eines kon-
kreten Rechtsverhiltnisses ergebenden Nebenpflichten erhalten fiir das Ar-
beitsverhiltnis, das im folgenden unter B. eingehender analysiert werden
wird, erhohte Bedeutung. Die Absicht des Gesetzgebers, die §§ 280, 286, 323
bis 326 BGB auf Hauptleistungspflichten zu beschrinken, ist fiir das Arbeits-
verhiltnis beachtlich. Das Arbeitsverhiltnis ist unabhingig von der Tatsache,
dafl es in der Regel ein Dauerschuldverhiltnis ist, fiir das die §§ 320 ff. BGB
bekanntlich nicht geschaffen sind, im allgemeinen viel komplexer, als es der
in Anlehnung an die gemeinrechtliche Dienstmiete geschaffene § 611 BGB ah-
nen laflt, der seinem Wortlaut nach jedenfalls nur auf ein verhiltnismifig
simples Austauschverhiltnis, wenn auch mit Dauerrechtscharakter, schlieflen
ldf8t. Das Gefiige von Rechten und Pflichten eines Arbeitsverhiltnisses, das in
der heutigen Zeit als typisch anzusehen ist, ist kein schlichtes Austauschver-
hiltnis, sondern ein kompliziertes Gefiige von Rechten, Pflichten und Oblie-
genheiten zwischen den Vertragsparteien. Daher ist die Anwendbarkeit der
in Frage stehenden Vorschriften besonders griindlich zu erdrtern. Zunichst ist
im folgenden das Arbeitsverhdltnis in seiner soziologischen Erscheinung wie
in seiner Eigenschaft als Rechtsverhiltnis niher zu untersuchen.

13 Vgl. dazu insbesondere E. Deutsch, Fahrlissigkeit und erforderliche Sorgfalt,
1963.



C. DAS ARBEITSVERHALTNIS
I. Unterschiedliche Arbeitnehmerpositionen

Der Grundtatbestand des Arbeitsverhiltnisses besteht darin, dafl eine Per-
son, der Arbeitnchmer, auf Grund eigenen Willensentschlusses in fremden,
namlich des Arbeitgebers, Diensten Arbeit fiir diesen leistet und er von diesem
personlich abhingig ist. Er ist nicht selbstindig. Diese Abhingigkeit duflert
sich darin, dafl der Arbeitnechmer der Aufsicht des Arbeitgebers unterliegt
und dessen Weisungen zu folgen hat. Der selbstindig Titige erledigt bei
Dienstleistungen fiir andere seine Arbeiten dagegen in eigener Verantwortung.
Er kann zwar auch an Weisungen seines Auftraggebers gebunden sein. Jedoch
bedarf die Weisungsgebundenheit in diesem Falle besonderer Vereinbarung,
wobei die Moglichkeit selbstindiger Entscheidung nicht vollkommen ausge-
schlossen sein darf. Beim Arbeitnehmer bediirfen dagegen Einschrinkungen
der Weisungsgebundenheit besonderer Vereinbarung.

Auch dem Gesetzgeber des BGB ist die Unterscheidung von selbstindiger
und unselbstindiger Titigkeit bekannt gewesen. Die auf ,Angestellte und
Arbeiter“ zugeschnittene Vorschrift des § 831 BGB, die von einer Aufsichts-
pflicht des Geschiftsherrn iiber den Verrichtungsgehilfen ausgeht und diesen
daher notwendig den Weisungen des ersteren unterwirft, ist auf den un-

14 Man streitet im arbeitsrechtlichen Schrifttum dariiber, ob die Gehorsamspflicht
eine das Arbeitsverhiltnis essentiell charakterisierende Pflicht sei oder nicht. Wih-
rend sie von den Vertretern der sogenannten Vertragstheorie als essentialium ange-
sehen wird, halten die Vertreter der Eingliederungstheorie sie nicht fiir wesentlich
und wollen als das Arbeitsverhiltnis charakterisierendes Merkmal nur die ,Einglie-
derung des Arbeitnehmers in den Betrieb ansehen. Man beruft sich darauf, dafl eine
Gehorsamspflicht auch im Rahmen eines Werkvertragsverhiltnisses bestehen kdnne
(so Nikisch, aaO., § 1, II, 1). Die Vertreter der Vertragstheorie verlangen angesichts
dieses Einwandes daher fiir das Arbeitsverhiltnis eine ,,Gehorsamspflicht® ,,von ei-
nem nicht ganz unerheblichen Umfange“ (so Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Ar-
beitsrechts, I, 7. Aufl,, 1963, § 9, III, 3 mit weiteren Angaben). Beantwortet man die
Fragestellung — wie im Text geschehen —, derart, dafl die Gehorsamspflicht fiir das
Arbeitsverhiltnis typisch ist, fiir den Werkvertrag dagegen die besonders zu verein-
barende Ausnahme ist, so erledigt sich einmal die kaum zu erfassende Grenzziehung,
wann eine Gehorsamspflicht ,,von einem nicht ganz unerheblichen Umfang® vorliegt.
Zum andern erledigt sich insoweit der Streit zwischen der Vertragstheorie und der
Eingliederungstheorie.
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