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Einleitung

Die Fiirsorgepflicht ist tot — es lebe die Fiirsorgepflicht! Unter diesem Motto
scheint die judizielle Instrumentalisierung einer ebenso »schillernd und ideolo-
gisch belastet«! wie umstrittenen? Rechtsfigur zu stehen, die, schon totgesagt®,
im Individualarbeitsrecht immer noch omniprisent ist.* In der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts werden Nebenpflichten des Arbeitgebers auch heute
noch zum Teil® auf die Figur einer allgemeinen Firsorgepflicht gestitzt® bzw.
allgemeine Fiirsorgepflichten als feste Bestandteile des Arbeitsvertrags angese-
hen’. Danach hat der Arbeitgeber »im Rahmen seiner allgemeinen Fiirsorge-
pflicht, ..., auf das Wohl und die berechtigten Interessen des Arbeitnehmers Be-
dacht zu nehmen« und muf} »unter Umstanden auch besondere Mafinahmen
treffen, die ... eine Beeintrichtigung des Fortkommens seines Arbeitnehmers
verhindern konnen.«® Den Umfang der Firsorgepflicht bestimmt die Recht-
sprechung »aufgrund einer eingehenden Abwigung der beiderseitigen Interes-

! Vgl. Wiese, Der personale Gehalt des Arbeitsverhiltnisses, ZfA 1996, S.439 (459),
MiinchArbR-Blomeyer § 94 Rz. 6: »Ihre »Bliitezeit« erlebte die Fiirsorgepflicht in der Zeit des
Nationalsozialismus.« Die kollektivrechtliche Fiirsorgepflicht des »Betriebsfithrers« war in
§2 Abs.2 AOG geregelt [RGBL. 1934 1., S. 45]; vgl. dazu Hueck/Nipperdey/Dietz, Kommen-
tar zum AOG (1934), § 2 Rz. 11 {f.

2 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch (2000), §108 S.1082; ErfK-Preis (2001) §611 BGB
Rz. 884; Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie im Recht der Arbeitsbedingungen
(1970), S. 80.

3 Schwerdtner, Treue- und Fiirsorgepflichten im Geflige des Arbeitsverhiltnisses oder:
Vom Sinn und Unsinn einer Kodifikation des Allgemeinen Arbeitsvertragsrechts, ZfA 1979,
S.1 (17); Wolf, Das Arbeitsverhiltnis — Personenrechtliches Gemeinschaftsverhiltnis oder
Schuldverhilenis?, Marburg 1970, S. 30.

* Vgl. Schaub, Arbeitsrechtshandbuch (2000), § 108, S.1084 die Fiirsorgepflicht »durch-
dringt das gesamte Arbeitsverhiltnis«.

5 Gegen eine Uberstrapazierung der Fiirsorgepflicht vgl. BAG, Urt. v. 19.5.1998 - 9 AZR
307/96 — AP Nr. 31 zu § 670 BGB.

¢ Vgl. 2.B. BAG, Urt. v. 25.5.2000 —~ 8 AZR 518/99-; Urt. v. 20.2.1997 - 8 AZR 121/95— AP
Nr.4 zu §611 BGB Haftung des Arbeitgebers; BAG, Urt. v. 6.9.1994 - 9 AZR 221/93, AP
Nr. 106 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht; Urt. v. 14.9.1994 - 5 AZR 632/93 — AP Nr. 13 zu § 611
BGB Abmahnung; Urt. v. 26.8.1993 — 2 AZR 376/93 — AP Nr. 105 zu §611 BGB Fiirsorge-
pflicht; Urt. v. 19.3.1992 - 8 AZR 301/91- AP Nr. 110 zu § 611 Firsorgepflicht.

7 BAG, Urt. v.29.10.1998 - 2 AZR 666/97 — AP Nr. 77 zu § 615 BGB; Urt. v. 12.8.1999 - 2
AZR 55/99 — AP Nr.41 zu §1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung; BAG, Urt. v.
28.4.1998 — 9 AZR 348/97 — AP Nr. 2 zu § 14 SchwbG.

8 BAG, Urt.v. 27.11.1985 - 5 AZR 101/84 — AP Nr. 93 zu § 611 BGB Firsorgepflicht.



2 Einleitung

sen«’ unter Beriicksichtigung des Verhiltnismifligkeitsprinzipes.!® Diese

Rechtsprechung baut auf der — bis in die sechziger Jahre in Rechtsprechung!!
und Literatur!? nahezu'3 einhellig vertretenen — Ansicht auf, die Nebenpflich-
ten der Arbeitsvertragsparteien mit dem besonderen Treue- und Firsorgever-
haltnis oder dem »personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis<** zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu begriinden. Unter dem Begriff der allge-
meinen Fiirsorgepflicht wurden so ihrer Funktion nach ginzlich verschiedene
Pflichtenbiindel zusammengefafit: Das Anlegen von Parkplitzen!®, die Risi-
kotragung fiir eingebrachte Sachen des Arbeitnehmers!®, die Gleichbehand-
lungspflicht!” wie aber auch Informationspflichten vor Abschluff eines Auf-
hebungsvertrags'®.

Nur soweit die Fiirsorgepflicht durch 6ffentlich-rechtliche Schutzvorschrif-
ten wie im Arbeitsschutzrecht konkretisiert ist, wird der vertragliche Verant-
wortungsbereich des Arbeitgebers genau beschrieben. Die Grenzen der dar-
iber hinausgehenden allgemeinen Fiirsorgepflicht, die den Gegenstand dieser
Untersuchung bilden, sind dagegen diffus. Ihre Ableitung ist unklar.!” Trotz-

% BAG, Urt. v. 15.1.1986- 5 AZR 70/84 — Nr. 96 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht und BAG,
Urt. v.9.2.1977 - 5 AZR 2/76 - AP Nr. 83 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht m.w.N. auf die stin-
dige Rechtsprechung.

19 BAG, Urt. v. 27.11.1985 - 5 AZR 101/84 — AP Nr. 93 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht. Vgl.
BAG, Urt. v. 1.7.1965 — 5 AZR 264/64 — AP Nr.75 zu § 611 BGB Firsorgepflicht: »Der Um-
fang der den Arbeitgeber obliegenden Sorgepflicht hingt somit von einer Vielzahl von Fakto-
ren ab. ... der Arbeitnehmer kann nur die Fiirsorgemafinahmen verlangen, die dem Arbeitge-
ber nach den konkreten Umstinden zumutbar sind.«

1 BAG, Urt. v. 25.2.1959 — 4 AZR 549/57 — AP Nr. 6 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht; BAG,
Urt. v. 5.3.1959 — 2 AZR 268/56 — AP Nr. 26 zu § 611 BGB Firsorgepflicht.

12 Dersch, Entwicklungslinien der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers im Arbeitsverhiltnis,
RdA 1949, S.325 (326); Molitor, Die personenrechtliche Natur des Arbeitsverhiltnis, BISt-
SozAr 1949, S.30 (31); Frey, Das Verhiltnis von Treue und Fiirsorgepflicht, AuR 1958, S.203;
Nikisch, Die Eingliederung in ihrer Bedeutung fiir das Arbeitsrecht, RdA 1960, S. 1 (2); dersel-
be, Arbeitsrecht Band I (1961), S.445 und S.470; Stecher, Die arbeitsrechtliche Fiirsorge-
pflicht, RdA 1961, S. 261 (262); Trieschmann, Das Verhiltnis des Rechts des Einzelarbeitsver-
hiltnisses zum allgemeinen birgerlichen Recht, AuR 1962, S.97 (103); Hueck/Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts (1963), S. 241 und S. 390.

13 Zur Kritik an dieser Ansicht aus den sechziger Jahren vgl. Farthmann, Der »personen-
rechtliche« Charakter des Arbeitsverhiltnisses, RAA 1960, S.5; Pinther, Ist das Arbeitsver-
haltnis ein personenrechtliches Gemeinschaftsverhaltnis?, ArbuR 1961, S.225; Neumann-
Duesberg, Das Haftungsbeschrankungsprinzip bei schadensgeneigter Titigkeit auflerhalb des
Arbeitsverhiltnis, JZ 1964, S. 433; Ramm, Rezension Wiedemann, JZ 1968, S. 479.

14 Wiedemann, Das Arbeitsverhiltnis als Austausch- und Gemeinschaftsverhiltnis (1966),
S.33.

15 BAG, Urt. v. 5.3.1959 — 2 AZR 268/56 - AP Nr. 26 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht.

16 BAG, Urt. v. 1.7.1965 — 5 AZR 264/64 — AP Nr. 75 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht.

17 BAG, Urt. v. 13.9.1956 — 2 AZR 152/54 — AP Nr.3 zu § 611 BGB Gleichbehandlung.

18 BAG, Urt. v. 13.4.1984 - 3 AZR 255/84 — AP Nr.5 zu § 1 BetrAVG Zusatzversorgungs-

19 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch (2000), §108 S.1082; MiinchArbR-Blomeyer (2000)
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dem soll sie kennzeichnend fiir die soziale Ausgestaltung des Arbeitsverhiltnis-
ses sein.? Mit ihr soll die arbeitsvertragliche Besonderheit gewiirdigt werden,
dafl sich der Arbeitnehmer einer fremden Organisationsgewalt?' unterwirft
und fremde Interessen wahrnehmen muf$.??

Zwar hat ein Teil der Literatur schon in den siebziger Jahren die Fiirsorge-
pflicht als »verworrenen«?* Begriindungsansatz abgelehnt?* und kritisiert, daf§
weder dem Begriff der »personenrechtlichen Gemeinschaft« noch dem »perso-
nalen Charakter« des Arbeitsvertrags eine rechtliche Bedeutung zukommt. Die
Riickbesinnung auf das allgemeine Schuldrecht und die Konstruktion vertragli-
cher Schutz- und Riicksichtnahmepflichten?® als Reaktion auf diese Kritik
reicht aber dann nicht aus, wenn sie nur dazu fiihrt, in einem Etikettenwechsel
die bislang unter dem Begriff der allgemeinen Fiirsorgepflicht entwickelten
Pflichten nun aus § 242 BGB26 bzw. § 241 Abs. 2 BGB abzuleiten, ohne die zu-
grunde liegenden Wertungen aufzudecken. In diesem Fall bleibt unklar, worin
die arbeitsvertragliche Besonderheit besteht, mit der die speziellen Riicksicht-
nahmepflichten des Arbeitgebers vertragstheoretisch begriindet werden kon-
nen.

In der vorliegenden Untersuchung entwickele ich ein vertragstheoretisches
Konzept, mit dem anstelle der allgemeinen Fiirsorgepflicht die tatsichlich gege-
benen Besonderheiten des Arbeitsvertrags berlicksichtigt werden kénnen. Die
allgemeine Firsorgepflicht wird in einem ersten Schritt als Leerformel verab-
schiedet und durch ein vertragstheoretisch begriindetes Modell ersetzt, das er-
kldrt, warum die Rechtsprechung in bestimmten Fillen die tatsichlichen Er-
wartungen des Arbeitnehmers verrechtlichen und unter bestimmten Vorausset-
zungen in der richterlichen Inhaltskontrolle auch gegen den erklirten
Parteiwillen durchsetzen muff. Die Neubegriindung ist nicht nur notwendig,
um die Erforderlichkeit der judiziellen Eingriffe in den Vertrag nachzuvollzie-

§ 94 Rz. 14; Schwerdtner, Firsorgetheorie und Entgelttheorie im Recht der Arbeitsbedingun-
gen (1970), S.79.

2 Wiese, Der personale Gehalt des Arbeitsverhiltnisses, ZfA 1996, S. 439 (457 und 461).

2 Richardi, Entwicklungstendenzen der Treue- und Fiirsorgepflicht in Deutschland in:
Tomandl (Hrsg.) Treue- und Fiirsorgepflicht im Arbeitsrecht (1975), S. 41 (44); MinchArbR-
Blomeyer (2000) § 94 Rz. 14.

2 Mayer-Maly, Treue- und Fiirsorgepflicht in rechtstheoretischer und rechtsdogmati-
scher Sicht in: Tomandl (Hrsg.), Treue- und Fiirsorgepflicht im Arbeitsrecht (1975), S.71
(80ff.).

 Wolf, Das Arbeitsverhiltnis — Personenrechtliches Gemeinschaftsverhiltnis oder
Schuldverhiltnis? (1970), S. 35; Schwerdtner, Treue- und Firsorgepflichten im Gefiige des Ar-
beitsverhiltnisses oder: Vom Sinn und Unsinn einer Kodifikation des Allgemeinen Arbeits-
vertragsrechts, ZfA 1979, S.1ff.

2* Wolf, Das Arbeitsverhiltnis — Personenrechtliches Gemeinschaftsverhiltnis oder
Schuldverhiltnis? (1970), S. 30.

% Vgl. MiinchArbR-Blomeyer (2000) § 94 Rz. 8.

26 MiinchArbR-Blomeyer (2000) § 94 Rz. 14; ErfK-Preis § 611 BGB Rz. 883.
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hen. Sie dient auch als Material zur zukinftigen Entwicklung eines vereinheit-
lichten europdischen Arbeitsvertragsrechts, das auf den Rechtsprinzipien der
einzelnen Linder aufbaut. In einem zweiten Schritt wird anhand von Beispielen
das bislang unter dem Oberbegriff der Fursorgepflicht zusammengefafite judi-
zielle Instrumentarium auf der Grundlage dieses vertragstheoretischen Neu-
entwurfs kritisiert.

Basis der Neukonzeption und der Kritik der bislang unter dem Oberbegriff
der Fiirsorgepflicht zusammengefaflten judiziellen Eingriffe in den Vertrag sind
zwei Fragen, welche die Untersuchung leiten:

— Welchen rechtlichen Wertungsrahmen muf! die Rechtsprechung ihrer Ver-
tragserganzung oder Vertragskorrektur zugrunde legen und wie kénnen die
Grenzen dieses Wertungsrahmens konkretisiert werden?

~ Welchen typischen tatsichlichen Abwicklungsstérungen ist dieses normati-
ve Modell eines gerechten Arbeitsvertrags in der Marktwirklichkeit ausge-
setzt und wie kann die typische Marktwirklichkeit aus der mafigeblichen
rechtlichen Perspektive beschrieben werden?

Die allgemeine Fiirsorgepflicht ist Ausdruck einer historischen Rechtsentwick-
lung. Eine Neubegrindung rechtfertigt sich nur dann, wenn sich die bisherigen
Erklirungsversuche als unzureichend erwiesen haben. Es wird daher zu Beginn
des ersten Kapitels analysiert, welche historischen Regelungsziele die Recht-
sprechung mit der allgemeinen Fiirsorgepflicht erreichen wollte und gerecht-
fertigt erreichen konnte und inwieweit die gegenwirtige Rechtsprechung an
diese Erklirungsversuche ankniipfen kann. Damit ein einheitliches normatives
Modell fur das bislang unter dem Begriff der allgemeinen Fiirsorgepflicht zu-
sammengefafite judizielle Instrumentarium erarbeitet werden kann, muf die
Grenzziehung zwischen Auslegung des hypothetischen Parteiwillens und der
richterlichen Inhaltskontrolle untersucht werden.

Im zweiten Kapitel werden die Argumentationslinien herausgearbeitet, die
diesem einheitlichen Modell des gerechten Vertrags unterliegen, das die Recht-
sprechung als Schablone dem zu beurteilenden Vertrag in ihrer Vertragsergin-
zung und Korrektur unterlegt. Neben den Rechtsprinzipien der Vertragsfrei-
heit und der noch im einzelnen zu konkretisierenden Vertragsgerechtigkeit, ist
zu erortern, ob die Rechtsprechung dariiber hinaus sozialpolitische Zielvorga-
ben aber auch die konomische Effizienz des Arbeitsvertrags als Ausrichtungs-
punkte beriicksichtigen kann und mufi. Steht die maflgebliche rechtliche Per-
spektive nach dieser Erérterung fest, mufl weiter konkretisiert werden, welcher
zeitliche Ausschnitt des Vertrags mafigeblich sein soll. Spielen nur Erwartungen
des Arbeitnehmers eine Rolle, die sich im Zeitpunkt der Einigung aus der ex-
ante-Sicht erfassen lassen? Oder muf} davon unabhingig ein Kooperations-
schema fiir die eigentlichen Abwicklungsprobleme gefunden werden, die sich
erst wihrend der Vertragsdurchfithrung des Dauerschuldverhaltnisses des Ar-
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beitsvertrags ergeben? In diesem Zusammenhang mufl iiberlegt werden, inwie-
weit die Erkenntnisse der angloamerikanischen »relational contracts theory«
fir das deutsche Arbeitsvertragsrecht weiterfithren kénnen.

Erst wenn die rechtlichen Argumentationslinien der Rechtsprechung fest-
stehen, kann im dritten Kapitel erortert werden, wie die typischen tatsachlichen
Abwicklungsbedingungen des Arbeitsvertrags aus der vorangestellten rechtli-
chen Blickrichtung erklirt werden kdnnen. Dabei sind die wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen zu beriicksichtigen, unter denen das Arbeitsverhaltnis
durchgefithrt wird. Sollen die tatsichlichen Abwicklungsstérungen zutreffend
beschrieben werden, so mufl dariiber hinaus feststehen, welche Annahmen die
Rechtsprechung iiber das Parteiverhalten zugrunde legen kann. Wie kooperativ
oder egozentrisch sind die Arbeitsvertragsparteien, wie wirkt sich die organisa-
torische Zusammenfassung mehrerer Arbeitsverhiltnisse bei einem Arbeitge-
ber aus und welche verhaltenssteuernde Funktion kann das Recht iiberneh-
men?

Im vierten und letzten Kapitel wird die Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts anhand des zuvor entwickelten Konzepts kritisiert. Fallgruppen, wie
der Gleichbehandlungsanspruch, die innerbetriebliche Risikoverteilung oder
der allgemeine Beschiftigungsanspruch werden verabschiedet oder auf eine
tragfihige vertragstheoretische Grundlage gestellt.

Die vorliegende Untersuchung liegt somit im Schnittfeld einer vertragstheo-
retischen und einer rechtsékonomischen Analyse des Arbeitsvertrags. In ihr
wird arbeitsvertragliches Neuland betreten. Bislang ist die rechtsékonomische
Analyse fiir das deutsche Arbeitsvertragsrecht nur vereinzelt aufgegriffen wor-
den.?” Dies ist umso unverstindlicher als die Diskussion um die Grenzen der
Vertragsfreiheit in der richterlichen Inhaltskontrolle darum kreist, Paritatssto-
rungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer rechtlich zu beschreiben. Ein
derartiger Versuch ist aber nur dann erfolgversprechend, wenn die tatsichlichen
Marktbedingungen aus der rechtlichen Perspektive wahrgenommen werden.
Will man die arbeitsvertragliche Besonderheit erkliren, die zu gesteigerten
Riicksichtnahmepflichten fithrt, muff untersucht werden, was den Markt, auf
dem der Arbeitsvertrag geschlossen und abgewickelt wird von einem Giter-
markt unterscheidet. Ziel der Untersuchung ist es, die tradierte Leerformel der
allgemeinen Fiirsorgepflicht abzuschaffen und jenseits eines unbestimmten
Rechtspaternalismus eine diskutierbare Erklirung fiir die aus rechtlicher Sicht
relevanten marktbedingten Besonderheiten des Arbeitsvertragsrechts anzubie-
ten.

27 Kittner, Die Rechtsprechung des BVerfG zur »Wiederherstellung gestrter Vertragspa-
ritit« im Lichte der 6konomischen Analyse des Rechts und von Deregulierungsprogrammen,
in: Hanau/Heither/Kiihling (Hrsg.) Festschrift Dieterich, Miinchen 1999, S. 278 ff; Behrens,
Die Bedeutung der dkonomischen Analyse fiir das Arbeitsrecht, ZfA 1989, S. 209 ff.






1. Kapitel

Grundlagen judizieller Begrindung
von Nebenpflichten des Arbeitgebers

§ 1 Die historische Entwicklung der allgemeinen Fiirsorgepflicht
im Spannungsfeld zwischen Privatautonomie und Allgemeinwohl

Kontinuititen zwischen dem Arbeitsrecht der Bundesrepublik Deutschland
und dem des Nationalsozialismus sind in personeller! und in sachlicher? Hin-
sicht aufgezeigt worden. Die folgende Aufarbeitung dieser und der davorlie-
genden Zeit, vom Erlafl des BGB bis zum Erlafl des Gesetzes zur Ordnung der
nationalen Arbeit (AOG) im Jahre 19347, fiihrt iiber die bisherigen Untersu-
chungen hinaus. Sie erklirt die Notwendigkeit einer vertragstheoretischen
Neubegriindung der Nebenpflichten des Arbeitgebers. Ernst Wolf* hat darauf
hingewiesen, daff der in §2 Abs.2 AOG® verwendete Gemeinschaftsbegriff
und seine Ausprigung als allgemeine arbeitsrechtliche Fiirsorgepflicht® weder
in der Rechtsprechung noch in der Rechtsliteratur zuvor existiert haben. Die
folgenden Ausfithrungen unterstellen der gegenwirtigen Rechtsprechung keine

! Wabsner, Kontinuititen und Diskontinuititen in Arbeitsrechtslehre und Arbeitsge-
richtsbarkeit, in: Gustav-Stresemann-Institut (Hrsg.), Arbeitsrecht und Nationalsozialismus
(1986), S. 121 (124); derselbe, Das Arbeitsrechtskartell — Die Restauration des kapitalistischen
Arbeitsrechts in Westdeutschland nach 1945, KJ 1974, S. 369 (373).

2 Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie im Recht der Arbeitsbedingungen
(1970); Riithers, Die unbegrenzte Auslegung (1997) S.379 u. 399 § 19 VL.

3 RGBL.1S.451f.

* Wolf, Das Arbeitsverhiltnis — Personenrechtliches Gemeinschaftsverhiltnis oder
Schuldverhaltnis (1970), S. 75.

5 §2 AOG (RGBL. 11934, . 45) lautet:

I. Der Fihrer des Betriebes entscheidet der Gefolgschaft gegeniiber in allen betrieblichen
Angelegenheiten, soweit sie durch dieses Gesetz geregelt werden.

II. Er hat fiir das Wohl der Gefolgschaft zu sorgen. Diese hat ihm die in der Betriebsge-
meinschaft begriindete Treue zu halten.

6 Die in dieser Vorschrift statuierte Pflicht betraf nur die betriebliche, »aus der sozialen
Ehre« (Hueck/Nipperdey/Dietz, AOG (1943), § 2 Rz. 11 a) begriindete und nicht die indivi-
dualrechtliche Pflicht des Arbeitgebers. Die betriebliche Fiirsorgepflicht war aber auf der
anderen Seite Auslegungsmafistab der individualvertraglichen Fiirsorgepflicht, so daff die
inhaltliche Begriindung letztlich zusammenfiel (Hueck/Nipperdey/ Dietz, AOG, 2a0., §2
Rz.11b).
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Zielvorstellungen, die sich aus der historischen Gesetzeslage ergeben. Sie ver-
deutlichen vielmehr den methodischen Bruch, zu dem die Annahme einer all-
gemeinen Farsorgepflicht fithrt. Wie im Anschlufl” belegt wird, gab es vor Erlaf§
des AOG keine allgemeine Fiirsorgepflicht, die sich auf alle Arbeitsverhiltnisse
bezog. Mit Aufhebung des AOG im Jahre 19468 entfiel die Grundlage, um Ne-
benpflichten aus einer allgemeinen Fiirsorgepflicht zu entwickeln. Die Recht-
sprechung tibernahm die Begrifflichkeit der allgemeinen Fiirsorgepflicht aus
dem AOG, ohne die dafiir erforderliche rechtliche Grundlage zu erkliren. Frei-
lich konnte sich die Rechtsprechung auf § 242 BGB stiitzen. Damit wurden je-
doch die zugrunde gelegten Wertungen nicht aufgedeckt, da der innerhalb des
§ 242 BGB zur Verfiigung stehende Wertungsrahmen nicht niher konkretisiert
wurde.

Wie die Entwicklung der Nebenpflichten unter dem Einflufl des AOG ver-
deutlicht, widersprechen sich die nach dem AOG zulissige Pflichtenkonstruk-
tion und die gem. § 242 BGB vertragstheoretisch begriindete Entwicklung von
Nebenpflichten derart, daff sich die Rechtsprechung nach 1945 weder an den
Inhalten noch an dem Konstruktionsgeriist aus den dreifliger Jahren orientieren
durfte. Die Interpretation, dafl in der Zeit des Nationalsozialismus der
»Schutzbereich des Arbeitnehmers ... mit der Anerkennung eines allgemeinen
Grundsatzes der Fiirsorge ... eine bedeutsame Erweiterung erfahren [habe],
den man natiirlich nicht aufgeben wollte«®, muf zuriickgewiesen werden. Auf-
grund der gesetzlichen Regelungen in §§ 1 und 2 AOG konnte die Rechtspre-
chung Pflichten iiber die Allgemeinwohlbindung des Arbeitsvertrags im of-
fentlichen Interesse konstruieren. Die vertragstheoretische Rechtfertigung
spielte keine Rolle. Diese gesetzliche Grundlage stand der Rechtsprechung
nach 1945 nicht mehr zur Verfiigung. Da aber in der Zeit nach 1945 eine ver-
tragstheoretische Neubegriindung versaumt wurde, konnte sich die Fiirsorge-
pflicht iiber die Generalklausel des § 242 BGB zu einem Bereich entwickeln, in
dem die Herkunft der mafigeblichen Wertungen unklar geblieben ist. Die Ant-
wort auf die Frage nach der vertragstheoretischen Legitimationsgrundlage hat
entscheidende Bedeutung fiir die Dekonstruktion und Neukonstruktion der
heutigen Nebenpflichten. Die Nebenpflichten haben eine andere Qualitit, je
nachdem, ob das Individuum oder die Allgemeinheit geschiitzt werden soll. Die
Regelungen des Gesetzgebers und nicht die judizielle Pflichtbegriindung sind
das geeignete Mittel, die Privatautonomie aus Griinden des Gemeinwohls ein-
zuschranken. Verantwortlich fiir den Eindruck, daff die in § 2 Abs. 2 AOG ge-
regelte urspriinglich nur betriebsbezogene Fiirsorgepflicht einer bestehenden

7 Vgl §11S. 9ff.

§ Kontrollratsgesetz Nr. 40 v. 30.11.1946, Amtsblatt des Kontrollrats Nr. 12 (1946), S. 229.
Darin wurde das AOG mit Wirkung zum 1.1.1947 aufgehoben.

° Klatt, Treuepflichten im Arbeitsverhiltnis (1990), S.296; vgl. eine dhnliche Aussage auch
bei Kranig, Lockerung und Zwang (1983), S. 214.
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Rechtstradition gefolgt sei, ist nicht zuletzt die — unrichtige — von Alfred
Hueck!'® im Jahre 1947 geiuflerte Ansicht, daf} der Treuegedanke und damit
auch die Firsorgepflicht schon vor Erlafl des AOG das Arbeitsverhiltnis ge-
pragt hitten. Auf diese Ansicht ist noch zuriickzukommen.!! Es ist sicherlich
richtig, dafl derin § 2 AOG verwendete Begriff der betrieblichen Gemeinschaft
schon zuvor unter sozialpolitischen Aspekten diskutiert worden ist.!? Eine all-
gemeine Firsorgepflicht erkannten die iiberwiegende Rechtsliteratur und
Rechtsprechung — wie nun gezeigt wird — jedoch nicht an oder beschrinkten
eine solche Pflicht auf bestimmte Arbeitsverhiltnisse.

1. Die Begriindung der Nebenpflichten des Arbeitgebers
durch die Rechtsprechung und Literatur bis zum Erlafl des AOG

»Im tbrigen soll das ganze Verhiltnis gekennzeichnet sein durch den Gedanken einer
diszipliniren Harmonie. Diese Verbeamtung des Arbeitsverhaltnisses ist der Ausfluf} ei-
ner auf der einen Seite romantisch-militarischen, auf der anderen Seite ausgesprochen
kleinbiirgerlichen Einstellung.«

Kabn-Freund, Das soziale Ideal des Reichsarbeitsgerichts (1931), S. 191.

1. Die vertragsrechtliche Entwicklung von Nebenpflichten
in der Rechtsprechung

In den bereits vorliegenden Untersuchungen!® iiber die Zeit vor Erlafl des
AOG wird klargestellt, dafl die Rechtsprechung Nebenpflichten des Arbeitge-
bers nicht aus einer fiir das Arbeitsvertragsrecht allgemein geltenden Fiirsorge-
pflicht entwickelte, sondern nur aus schuldrechtlichen Grundsitzen!* gem.
§ 242 BGB.? Wozu also eine erneute Untersuchung der arbeitsgerichtlichen

19 Der Treuegedanke im modernen Privatrecht (1947), S. 13.

1 Vgl §11.38S.21.

12 Vgl. dazu Hientzsch, Arbeitsrechtslehren im Dritten Reich (1970), S. 16 u. 55, der aber
ebenso auf die Unterschiede dieser Lehren zu der faschistischen Arbeitsverfassung eingeht, so
dafl man nicht sagen kann, diese Lehren hitten den nationalsozialistischen Gemeinschaftsbe-
griff schon vorweggenommen.

13 Wiedemann, Das Arbeitsverhiltnis als Austausch- und Gemeinschaftsverhilenis (1966),
S. 1ff.; Schwerdtner, Firsorgetheorie und Entgelttheorie im Recht der Arbeitsbedingungen
(1970), S. 22 .

Y Freilich liegt es auf der Hand, daf} die Vorstellung des Reichsarbeitsgerichts vom Nor-
malarbeitsverhiltnis nicht unpolitisch war. Kabn-Freund, Das soziale Ideal des Reichsarbeits-
gerichts (1931), in: Ramm (Hrsg.), Arbeitsrecht und Politik Quellentexte 1918 - 1933 (1966),
S. 149 (205) beschreibt das Ideal des Reichsarbeitsgerichts in seiner Kritik als faschistisch und
autoritir und belegt dies insbesondere mit den Entscheidungen des Reichsarbeitsgerichts zum
Arbeitskampfrecht. Im Individualarbeitsrecht folgte es nach seiner Auffassung einem patriar-
chalisch geprigten Leitbild, das zwar wirtschaftsfriedlich, aber nicht ausschliefflich Arbeitge-
ber orientiert war. Danach miisse sich der Arbeitnehmer »still verhalten und nicht auf seine
Rechte pochen« (220., S. 191).
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Rechtsprechung? Sie zeigt den historischen Versuch, die Nebenpflichten des
Arbeitgebers vertragstheoretisch ohne die Leerformel der allgemeinen Fiirsor-
gepflicht zu begrinden. Der dabei zugrundegelegte vertragstheoretische
Konstruktionsansatz ist freilich verbesserungswiirdig. Er weist die Schwiche
auf, gegen die sich v. Gierke weniger pointiert mit der oft zitierten Forderung
nach dem »Tropfen sozialistischen Oles«!¢ als vielmehr mit einer anderen ver-
tragstheoretischen Konzeption'” wendete: der Konstruktion von Pflichten an-
hand der Momentaufnahme der Einigung ohne Riicksicht auf die tatsichlichen
Besonderheiten, die sich bei der Durchfithrung der Langzeitbeziehung Arbeits-
vertrag ergeben.

Eine allgemeine Firsorgepflicht, die iiber den z.B. in § 618 BGB gesetzlich
geregelten Rahmen hinausging, nahm das Reichsgericht nicht an, weil sie nicht
durch die Willenserklirungen abgedeckt war. Die in § 618 BGB geregelte Fiir-
sorgepflicht war zudem kein arbeitsrechtliches Spezifikum: Das Reichsgericht
hatte schon vor Erlafl des BGB einen vertraglichen Schadensersatzanspruch an-
erkannt, wenn ein Vertragspartner Gesundheitsverletzungen erlitten hatte wie
z.B. im Falle eines Dienstmietvertrags.'® Nach Inkrafttreten des BGB nahm das
Reichsgericht an, dafl sich vertragliche Integrititsschutzpflichten als Neben-
pilichten eines jeden Vertrages aus § 242 BGB ergaben. So traf auch den Werk-
besteller die Fursorgepflicht, den Werkunternehmer vor Gesundheitsschiden
zu bewahren.!® In zwei Fallgruppen zeigte sich die Schwierigkeit, Nebenpflich-
ten allein aus der Einigung der Parteien zu entwickeln. Zum einen handelt es
sich um die Begriindung vertraglicher Schadensersatzanspriiche aufgrund so-
zialversicherungsrechtlicher Pflichtverletzungen. Zum anderen reicht die Eini-
gung als Legitimationsgrundlage nicht mehr aus, wenn durch die judizielle
Pflichtbegriindung Risiken unter Beriicksichtigung der Organisationsgewalt
des Arbeitgebers wirtschaftlich sinnvoll verteilt werden sollten.

In den Fillen, in denen der Arbeitgeber seinen 6ffentlich-rechtlichen Sozial-
versicherungspflichten nicht nachgekommen war, hatte das Reichsgericht zu-

15 Wiese, Der personale Gehalt des Arbeitsverhiltnisses, ZfA 1996, S. 447 (448) und Klatt,
Treuepflichten im Arbeitsrecht (1990), S. 228 {f.; Richardi, Entwicklungstendenzen der Treue-
und Fiirsorgepflicht in Deutschland, in: Tomandl (Hrsg.), Treue- und Firsorgepflicht im Ar-
beitsrecht (1975), S.41 (46) und derselbe, Das Arbeitsverhiltnis im Zivilrechtssystem, ZfA
1988, S. 221 (229).

16 Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Nachdruck des am 5.4.1889 vor der Juristischen
Gesellschaft zu Wien gehaltenen Vortrags, in: Erik Wolf (Hrsg.), Deutsches Rechtsdenken,
Heft 12 (1948), S. 10.

7 Vgl. dazu unter 2., S. 14.

18 RG, Urt. v. 24.5.1888 —~ Rep. VI 80/88 ~ RGZ 21, S. 170 und RG, Urt. v. 2.10.1890 - Rep.
VI 124/90 - RGZ 27, S.191. In dieser Entscheidung leitete es den Schadensersatzanspruch aus
romisch-rechtlichen Quellen ab.

19 RG, Urt. v. 2.7.1912 - [11 496/11 - RGZ 80, S. 27; RG, Urt. v. 14.12.1917 - VII 287/17 -
RGZ 91,S.324 und RG, Urt. v. 13.10.1916 — 111 145/16 — RGZ 88, S. 433.
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