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Gesetz: BGB §§ 126, 242, 611, 615, 320 f£; Tarifordnung

fur Filmschaffende vom 19. August 1943

Leitsitze:

1.

Ist in einer Tarifordnung konstitutiv Schriftform fiir

den AbschluB von Arbeitsvertrigen vorgesehen, S50 handelt“f

es sich um die gesetzliche Schriftform im Sinne des
§ 126 BGB. Der nicht formgerecht geschlossene Arbeits-
vertrag ist nichtig.

Die Berufung auf Formnichtigkeit verstdf8t nur in ganz
besonderen Ausnshmefdllen gegen Treu und Glauben. Grund-
sitzlich kann die Nichtigkeit eines Arbeitsvertrages
wegen FormverstoBes jederzeit geltend gemacht werden.

Hat der Arbeitnehmer aber, bevor die Nichiigkeit geltend
gemacht wird, die ihm vertragsméfBig obliegende Leistung

bereits erbracht, so hat die Geltendmachung der Nichtig-
keit regelmiBig keine Wirkung filr die Vergangenheit. Mir
die Vergangenheit ist vielmehr ein solches Arbeitsver-

hdltnis grundsitzlich wie ein fehlerfrei zustahdegekom-
menes zu behandeln. :

Der Grundsatz zu 3 gilt auch dann, wern der Arbeitnehmer
sich wdhrend der vorgesehenen Veriragszeit zur Arbeits- .

leistung zur Verfiigung halten musste und sich tatsédchlich :

auf Forderung des Arbeitgebers zur Verfiigung gehalten,
der Arbeitgeber aber die Arbeitsleistung aus einem von
ihm zu veritretenden Grunde nicht in Anspruch genoumen -

“hat.

Aktenzeichen: 1 AZR 189/57
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_AZR_189/57 R |
! Sa 13/57 (Berlin)

Im Namen des Volkes!

Verkiindet
m 15. November 1957

‘ez, Henkelmann
Anges%ellte Urtedl

1s Urkundsbeanter
er Geschifitsstelle

In Sachen .

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichan Verhandlung vom 15. November 1957 durch
den Présidenten Professor Dr. Nipperdey, die Bundesrich-
ter Dr. Meier-Scherling und Dr. Schroder. sowie die Bun-
desarbeitsrichiter Dr. Dr. Matthias und Niedermair fiir
Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom

14. Februar 1957 - 2 Sa 13/57 - wird auf
Kosten des Beklagten zuruckgewiesen°

Von Recht s wegen!
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atbestand:

—————— - oy

Der Beklagte ist perstnlich haftender Gesellschafter

der im Laufe des Rechisstreites aufgeltsten Fa. W. H -

A A -Film-Produktion KG. Der Kliger, der Film-
schauspieler ist, richtete an diese Gesellschaft ein von
seiner Vertreterin E B  unterzeichnetes formular-
méBig gedrucktes Angebotsschreiben vom 31. Mai 1956, in

dem es heiBt:

"Sie verpflichten mich, sofern Sie die filir die
Filmproduktion notwendigen Bundes- und Landes-
blirgschaften sowie die Finanzierung erhalten,
fiir ihre Firma bezw, fir diejenige Firma, fiir
deren Rechnung Sie Filme herstellen, als Dar-
steller fiir die Rolle "Pfarrer Martin Konig! in
dem Film mit dem voraussichtlichen Titel "Es
waren zwei Konigskinder". Die Vertragszeit be-
gingt am 11. Juli 1956 und endet am 20. August
1056, "

Als Honorar fiir den Kliger war ein Betrag von 30.000,-- DM
vorgesechen.

IIit Schreiben vom 1. Juni 1956 erkldrte die W. H

-A A ~PFilm-Produktion XKG die Annahme dieses
Angebotes. Am 4. Juni 1956 bestiéitigte die Gesellschaft,
dal "die Vertrédge rechtswirksam seien.

In der ersten Hdlfte des Monates Juni 1956 erhielt
der Kladger von einer anderen Filmgesellschaft ein Angebot
fiir eine andere Rolle; die A ~Film-Produktion KG lehnte
jedoch eine Freigabe des Kligers ab, und zwar mit dem Be-
merken, der Pilm werde trotz der zur Zeit noch besgtehenden
Finanzierungsschwierigkeiten gedreht werden. Darauf brach
der Kldger die Verhandlungen mit der anderen Gesellschaft
ab und hielt sich fiir die A ~-Pilm-Produktion KG fiir die
vorgesehene Vertragszeit frei. Diese nahm jedoch bis zu
deren Ablauf die Dienste des Kliégers nicht in Anspruch, da
es ihr nicht gelang, die Pinanzierung des PFilmes sicherzu-
stellen. Die Herstellung des Filmes war auch spdter nicht
mdglich.

Der Xlidger verlangt mit der Klage die Zahlung des
vereinbarten Honorars von 30.000,-- DM nebst 6 % Zinsen

sei 21. August 1956,
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Der Beklagte bittet um Klageabweisung. Er hdlt den
geschlossenen Vertrag fiir rechtsunwirksam, da die in § 2
der anwendbaren Tarifordnung fiir Filmschaffende vom
19. Auvgust 1943 (RATDBl. IV, S. 628) vorgesehene Schrift-
form flr den VertragsabschluB nicht gewahrt sei. Auch habe
gich der Klidger der Vorschrift des § 2 Abs. 2 der Tarif-
ordnung zuwider bei dem Vertragsabschlufi durch seine Mana-
gerin PFrau Baumbauer rechitsgeschédftlich vertreten lassen.

Beide Vorinstanzen haben nach dem Klageantrag erkannt.

Entscheidungsgriindes

Die Revision des Beklagten ist nach dem Streitwert
zulédssig, auch in rechter PFrist und Form eingelegt und be-
grindet worden. Sie konnte jedoch keinen Erfolg haben.

I. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausge-~
gangen, daB auf das Vertragsverhiltnis zwischen dem Kléger
und der A -Film-Produktion KG, das durch Abgabe des An-
gebotes des Klédgers und dessen Annahme durch die Gesell-
schaft zustandegekommen ist, die Vorschriften der Tarif-
ordnung fir PFilmschaffende vom 19. August 1943% (Tarifre-
gister Nr. 3733/1, RArbBl. IV, S. 628) anzuwenden sind.
Diese Tarifordnung ist bisher weder aufgehoben noch durch
einen Tarifvertrag auBer Kraft gesetzt, so daB sie die
Arbeitsverhéiltnisse der Pilmschaffenden auch in der Bundes-
republik und in Westberlin nach wie vor normativ beherrscht.
Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 aa0 bediirfen Vertrige zwischen
Filmherstellerfirmen und Filmschaffenden der Schriftform.
Bei dieser in der Tarifordnung vorgesehenen Schriftform
handelt es sich, wie der Zweite Senat des Bundesarbeitsge-
richts in der Entscheidung vom 7. Juli 1955 (2 AZR 27/53%)
eingehend dargetan hat (BAG 2, 58 f.), um eine AbschluB-
norm, die die Schriftform mit konstitutiver Wirkung vor-
schreibt, nicht um eine Inhalitsnorm, die den Parteien des
Arbeitsvertrags nur einen Anspruch auf schriftliche Fest-
legung des Vereinbarten fiir Bewelszwecke gibt, die Gliltig-
keit des der Pormvorschrif+t zuwider geschlossenen Arbeits-
vertrages aber nicht berithrt (sog. deklaratorische Form-
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vorschrift, wie z.B. in § 85 HGB). Die FPorm des § 2 Abs. I
Satz 1 aa0 ist die gesetzliche Schriftform im Sinne der

§§ 125, 126 BGB, denn die Tarifordnungen sind Rechtsverord-
nungen und danit Gesetze im materiellen Sinne. Nach Art. 2
EGBGB ist unter Gesetz im Sinne des BGB jede Rechitsnorm

zu verstehen (vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-—
rechts, 1957, Bd. II, £. 223, 385 f.). Ist daher in Tarif-
ordnungen Schriftform fir Vertrige vorgesehen, so handelt
es sich um die durch Gesetz bestimmte Schriftform. Diesem
Erfordernis der gesetzlichen Schriftform ist nach § 126 BUB
nur dana geniigt, wenn beide Vertragsparteien den Vertrag

auf derselbeon Urkunde unterzeichnet oder & er gleichlauten-
de Urkunden ausgetauscht haben, von denen jede Partei das
fur die andere Partei bestimmite Exemplar unterzeichnet hat.

Es reicht sonach nicht aus, wenn die eine Partei ein schrift-

liches Angebot abgibt und die andere Partei die Annahme
dieses Angebotes in einem besonderen Schreiben bestitigt.
Ein solches Verfahren hétte nach der Tarifordnung nur fir
die Abinderung, Erginzung oder Aufhebung eines bereits
geschlossenen Vertrages ausgereicht (§ 2 Abs. 1 Satz 2 aal),
es entspricht aber nicht den Erfordernissen fiir den AbschlufB
des Vertrages, flir die die Beachtung der gesetzlichen
Schriftform im Sinne des § 126 BGB vorgeschrieben ist. § 127
Satz 2 BGB scheidet hier aus. Die Folgen der Nichtbeachtung
dieser gesetzlich vorgeschriebenen Schriftform richten sich
nach § 125 satz 1 BGB. Das Rechtsgeschéft, das der durch
Gesetz vorgeschriebenen Form ermangelt, ist nichtig. Die
HFolgen des FormverstoBes begtimmen sich also hier nicht
nach § 12% Satz 2 BGB oder nach § 154 Abs. 2 BGB; denn es
handelt sich um eine durch das Gesetz selbst vorgeschriebe-
ne Schriftform, nicht um eine kraft Rechtsgeschéftes vor-
gesehene Schriftform oder um eine im Rechtsgeschift verab-
redete Beurhkundung.

Der Senat schlieBt sich auch insoweit der Auffassung
des Zweiten Senats an, als dieser angenommen hat, daB die
Formvorschrift des § 2 Abs. 1 Satz 1 der Tarifordnung nicht
durch entgegenstehendes Gewohinheitsrecht beseitigt ist. Um
Wiederholungen insoweit zu vermeiden, verweist der Senat
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auf die Entscheidungsgriinde des Zweiten Senates im Urteil
vom 7. Juli 1955, BAG 2, 58. Auch im vorliegenden Rechts-
streit sind keine Umsté&nde ersichtlich, aus denen sich
die Bildung eines der normativen Regelung des § 2 Abs, 1
Satz 1 der Tarifordnung vom 19. August 1943 entgegenstechen-
den Gewohnheitsrechtes flir den Bereich der Tarifordnung
ergeben konnte.

Der zwischen dem Kl&ger und der A ~PFilm~-Produk-
tion KG durch Schriftwechsel vom 31. Mai / 1. Juni 1956
zustandegekommene Vertrag, nach dem der Kliger als Dar-
steller in einem Film gegen ein Honorar von 3%0.000,-- DM
titig sein sollte, ist sonach wegen ForuverstoBes nichtig.

IT. Der Senat komnte es bel seiner Entscheidung dahin-
gestellt sein lassen, ob der Vertrag auch deshalb nichtig
ist, weil der Kldger das vorgedruckte Angebotsschreiben
vom 31. Mai 1956 nicht selbst unterschrieben hat. Nach

§ 2 Abs. 2 Satz 2 der Tarifordnung vom 19. August 1943
miissen die Filmschaffenden die Verirédge perstnlich ab-
schlieBen, sie kbnnen sich dabei wohl beraten, aber nicht
vertreten lassen.

Der Senat sieht sich jedoch veranlasst, ausdriicklich
zu betonen, daB er gegen die Rechtswirksamkeit dieser Be-
stimmung der Tarifordnung, die es den Filmschaffenden ver-
wehrt, sich bel AbschluB der Vertrdge eines bevollmdchitig-
ten Vertreters zu bedienen, sehr ernste Bedenken hat. Nach
den Vorschriften des blirgerlichen Rechts ist, von gewissen
Ausnahmen insbesondere im ¥eamilienrecht und im Erbrecht
abgesehen, grundsitzlich jedermann befugt, sich bei seinen
Rechtsgeschéften eines rechisgeschédftlich von ihm bestell-
ten Vertreters zu bedienen. Ein allgemeines Verbot, beil
bestimmten Rechtsgeschdften einen Vertreter zu bevollmich-
tigen, kann im eingelnen Fall dazu fihren, dafl dem von
dicsem Verbot Betroffenen der AbschluB fiir ihn wichtiger
Geschéfte unbillig erschwert wird. Ein solches Verbot ist
mit den Grundsétzen des freiheitlichen Rechtsstaates und
dem Rechtl auf freie Entfaltung der Perstnlichkeit, wie es
insbesondere in Art. 2 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommt, kaun
vereinbar, es sei denn, daB besonders schwerwiegende
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sachlich gerechtfertigte Griinde den persdnlichen AbschluB
erfordern.

Zu einer abschlieBenden Entscheidung dieser Frage hat
sich der Senat jedoch in diesem Rechisstreit nicht veran-
lasst gesehen. Denn auch wenn man unterstellt, daB das in
§ 2 Abs. 2 Satz 2 der Tarifordnung niedergelegte Verbot
flir die Filmschaffenden, sich eines Vertreters bei dem Ab-
schlufl ihrer Vertridge mit den Filmherstellungsfirmen zu be-
dienen, rechtswirksam ist und zur Nichtigkeit der in Zuwider-
handlung gegen dieses Verbor durch einen rechtsgeschéftlichen
Vertreter des Pilmschaffenden abgeschlossenen Vertridge fihrt,
sind die Folgen einer auf der Zuwiderhandlung gegen dieses
Verbot beruhenden Nichtigkeit keine anderen als die der
Nichtigkeit wegen Nichtbeachtung der gesetzlichen Schrift-
form.

III. Das Landesarbeitsgericht hat trotz der auch von ihm
erkannten Nichitigkeit des Vertrages wegen Nichtbeachtung
der gesetzlichen Schrifitform dem Klageanirag deshalb statt-
gegeben, weil es der Auffassung ist, die A -Film-Pro-
duktion KG und auch der Beklagte verstieBlen gegen Treu und
Glauben, wenn sie sich auf die Nichtigkeit des Vertrages
beriefen.

Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Es ist zwar
nicht grundsiitzlich ausgeschlossen, der Berufung auf die
Hichtigkeit eines Vertrages wegen Verstofles gegen Foruvor-
schriften nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
den Erfolg zu versagen mit der Folge, daBl die vertrags-
mdBigen Leistungen so zu erbringen sind als sel der Verirag
rechtsgiilltig (vgl. BGHZ 12, S. 286, 304; 16, 334, 3%37; 20,
%338, 3443 21, 59). Die Berufung einer Partel auf die Form-—
nichtigkeit ist aber fiir sich allein weder arglistig noch
verst6Bt sie gegen Treu und Glauben (vgl. BAG 2, 58 und vom
26. September 1957, 2 AZR 309/56). Die Berufung auf die
Formnichtigkeit verstdft vielmehr immer nur in besonderen
Ausnshmefillen, deren Tatbest@nde mit Vorsicht geprift wer-
den miissen, gegen § 242 BGB (vgl. Gernhuber, Formmichtigkeit
und Preu und Glauben in Festschrift fir Schmidt-Rimpler 1957,
S. 151 f; Lorenz, Das Problem der Aufrechterhaltung form-
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nichtiger Schuldvertridge, in Archiv f. ziv. Praxis Bd.156,

S. 381 f). Formvorschriften diirfen nicht

ohne zwingenden

AnlaB unberlicksichtigt bleiben. Die Rechtssicherheit ver-
langt es vielmehr, dafl grundsitzlich ein Verstofl gegen die

kraft Gesetzes oder Rechtsgeschidftes als

Voraussetzung der

Rechtswirksamkeit gegebenen Formvorschriften zur Rechts-

unwirksamkeit des Rechtsgeschidftes fiihrit,

und daBB diese

Folge auch von den Parteien des Rechisgesché@ftes hinge-

nommen vierden muB. Die zuweitgehende Anerkennung des Ein-
wandes der unzulissigen Rechtsausiibung gegen die Berufung
auf gesetzliche oder rechtsgeschéftliche Formvorschriften
fihrt letztlich dazu, dafl entgegen dem im Gesetz zum Aus-

druck gekommenen Willen des Gesetzgebers
bei der Gestaltung ihrer Rechisgeschidfte
kommenen Willen der Parteien der VerstoB
vorschriften unbeachtet bleibt und damit
tritt, die Gesetzgeber oder Parteien des
geschéftes gerade nicht eintreten lassen

oder gegen den
zum Ausdruck ge-
gegen die Form-
eine Folge ein-
einzelnen Rechis-
wollten. Dadurch

wlirde, wie auch der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts
in der bereits erwihnten Entscheidung vom 7. Juli 1955

(BAG 2 S. 58 f) ausgesprochen hat, dem Formzwang praktisch

jede Virkung genommen werden. Sonach muf

die bei Verlet-

zung von Formvorschriften eintretende Folge der Nichtig-
keit des formwidrig abgeschlossenen Geschidftes grundsitz-
lich hingenommen werden; ihre Geltendmachung verstofBt

nicht gegen § 242 BGB.

Ein Fall, in dem ausnahmsweise die Geltendmachung der

Nichtigkeit des Vertrages wegen FormverstoBes als VerstoB
gegen Treu und Glauvben unszulidssig ist, liegt entgegen der
Amnahme des Landesarbeitsgerichts hier nicht vor. Die
Tatsachen, daB der Klidger wdhrend der Vertragszeit der

A -Film-Produktion XG zur Verfiigung gestanden hat,
dafl sie ihn filir eine anderweitige Tdtigkeit nicht freige-
geben und daB sie selbst gegeniiber dem Kliger die Ansicht
vertreten hat, der zwischen den Parteien geschlossene
Vertrag sei rechtswirksam, vermdgen die Unzuléssigkeit

der nachtriglichen Geltendmachung der Formmichtigkeit nach

§ 242 BGB fiir sich allein noch nicht zu begriinden. Es ist
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weder von dem Klidger behauptet noch auch von dem TLandes-
arbeitsgericht festgestellt, dall die A -Pilm~-Produk~
tion KG sich so verhalten hat, obwohl sie bereits damals
wusste, dal der mit dem Klédger geschlossene Vertrag wegen
VerstoRes gegen die Formvorschriften der Tarifordnung nich-
tig sel. Insbesondere ist nicht behauptet, daB die Beklagte
in Kenntnis der erforderlichen gesetzlichen Schriftforn
den Vertrag unter FormverstoB abgeschlossen oder gar den
Kldger zu solchem AbschluB veranlasst hat, um sich, falls
dies spéter in ihrem Interesse liegen sollte, auf die
Nichtigkeit des Vertrages berufen zu kdnnen. Vielmehr ist
sie, als sie dem Klidger die ihrer Ansicht nach gegebene
Rechtswirksamkeit des Vertrages bestétigte und ihn filr
eine enderec THtigkeit nicht freigab, offenbar auch wirk-
lich davon ausgegeangen, daB der Vertrag rechisbestindig
sei und zur Durchfilhrung gelangen werde. Wenn sie dann
spdter Gewissheit dariiber erhielt, dafl der Vertrag wegen
VerstoBes gegen Formvorschriften nichtig sei, so konnte
sie sich hierauf zur Abwehr der von dem Kliger geltend ge-
machten Anspriiche berufen, ohne gegen § 242 BGB zu ver-
stoBen. Es gehOrt zur allgemein zugelassenen Rechtsvertei-
digung desjenigen, der aus einem Vertrag in Anspruch ge-
nommen wWird, dafBl er sich auf die Nichtigkeit des Vertrages
berufen kann. Der vom Klédger der Berufung auf die Formvor-
schrift gegeniiber erhobene Einwand der Arglist oder des
Rechtsmissbrauchs scheitert also daran, daf eine Kenntnis
der A -Film-Produktion KG und des Beklagten von dex
Nichtigkeit des Vertrages bel dessen AbschluB oder in der
vorgesehenen Drehzeit nicht festgestellt ist.

IV. Jedoch hat die Tatsache, daB im vorliegenden Fall die
genau festgelegte Drehzeit abgelaufen war und dafB der
Kliager wihrend der Vertragszeit der A -Film-Produktion
KG wunschgemidfl zur Verfigung gestanden hat, und nunmehr
erst der Beklagte die Nichtigkeit des Vertrages ex tunc
geltend machte, eine besondere Rechtslage geschaffen.

In dem Angebotsschreiben des Kligers ist auf die
"Normativbestimmungen fir Filmschaffende'" Bezug genommen.
Darunter ist die Tarifordnung fir Pilmschaffende vom
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19. August 1943 zu verstehen. Danach (§ 4) hat der Film-
schaffende der Firma an jedem von ihr gewlinschten Or%t

"zur Verfiigung zu stehen". Die Firma (§ 5) ibernimmt keine
Verpflichtung, die Dienste des Filmschaffenden iiberhaupt
in Anspruch 2zu nehmen, sondern hat das Recht, selbst nach
Beginn der Tdatigkeit auf seine TEtigkeit zu verzichten.
Der Filmschaffende hat in einem solchen Fall nur Anspruch
auf die vereinbarte Verglitung. Auch in § 8 heisst es, der
FPilmschaffende habe der Firma "zur Verfligung zu stehen'.
In allen Fdllen der Behinderung der Firma aus von ihr zu
vertretenden Umstédnden hat der Pilmschaffende Anspruch auf
die vereinbarte Verglitung.

In Erfillung der ihm danach obliegenden Pflichten
hat nun der Kldger der A -Film-Produktion KG wdhrend
der gesamten festgelegten Veritragsdauer zur Verfligung ge-
standen, die @Gesellschaft hat jedoch seine Dienste nicht
in Anspruch genommen, ihn aber wdhrend der Vertragszeit
am Vertrag festgehalten, ihm jedoch die vorgesehene Vergii-
tung nicht gezahlt. Erst nach Ablauf der vorgesehenen Ver-
tragsdaver hat sie sich auf die Nichtigkeit des Vertrages
wegen IFormverstofles berufen.

Unter diesen besonderen Umsténden erweist sich der
Klageanspruch deshalb als begriindet, weil die A -Film-
Produktion KG sich auf die Hichtigkeit des Vertrages erst
in einem Zeitpunkt berufen hat, in dem die fest bestimmte
Vertragszeit, wihrend der der Klédger sich zur Verfiigung
der Gesellschaft gestellt hatte, abgelaufen war.

Der zur Begrindung eines Arbeitsverhdlitnisses erfor-
derliche privatrechtliche Vertrag untersteht zwar grund-
sdtzlich den Normen des bilirgerlichen Rechits iliber gegen-.
seitige Vertrige einschlieBlich der Normen, die sich mit
anfechtbaren und nichtigen Vertrigen befassen. Wenn sonach
grundsitzlich auch die Nichtigkeit eines Arbeitsvertrages
wegen FormverstoBes zu jeder Zeit gelitend gemacht werden
kann, so ist doch zu unterscheiden, wann und fiir welche
Zeit die NWichtigkeit geltend gemacht wird. Die Tatsache,
daB auf Grund cdes nichtigen Arbeitsvertrages die Arbeit
angetreten und die dem Arbeitnehmer obliegende Dienstlei-
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stung erbracht worden ist, kamn durch die nachtriigliche
Geltendmechung der Nichtigkeit nicht aus der Welt geschafft
werden. Insbesondere steht dem entgegen, daB durch das in
Funktion Setzen des Arbeitsverhdlinisses, d.h. die ILeistung
von Diensten auf Grund des von den Vertragsparteien als
rechtswirksam begriindet angesehenen Arbeitsverhdlitnisses
nicht nur cchuldrechtliche Bindungen zwischen den Parteien
begriindet, sondern auch personenrechtliche Beziehungen
geschaffen sind, die nicht durch eine spatere Geltend-
machung der Nichtigkeit des Arbeitsvertrages riickwirkend
beseitigt werden konnen. Die neuere Entwicklung des Arbeits-
rechtes hat deshalb zu der Auffassung gefiihrt, daBf dann,
wenn das Arbeitsverhiilinis bereits in Funktion gesetzt, die
geschuldete Arbeit bereits geleistet ist, nicht mehr mit
rickwirkender Kraft die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages
geltend gemacht werden kann (vgl. Hueck-Nipperdey, Lehr-
buch des Arbeitsrechts, 1957, Bd. I, S. 166 £). Die in der
Vergangenheit vollzogene tats@chliche Erbringung der bei
Rechtsbestindigkeit des Arbeitsverirages geschuldeten Tei-~
stung, die der Arbeitnehmer im Vertrauen auf die Rechtswirk-
samkeit dem Arbeitgeber erbracht hat, kann durch die Gel-
tendmachung der Nichtigkeit nicht riickwirkend beseitigt wer-
den. Die Wichtigkeit kann nur fir die Zukunft geltend gemacht
werden. Hiétte der Kléger z.B. Vertrége iUber mehrere Film-
rollen geschlossen, so hidtte sich die Beklagte rechtzeitig
vor Beginn der Drehzeit des 2. oder 3. Films auf die Nich-
tigkeit des Vertrages ex nunc berufen konnen, ebenso wie
das inm vorliegenden PFall rechtzeitig vor Beginn der Drehzeit
des in Rede stehenden Films miglich gewesen wire. Flir die
Vergangenheit aber ist das wegen Formverstofies nichtige Ar-
beitsverhdltnis wie ein fehlerfreies Arbeitsverhdltnis zu
behandeln; der Klédger ist nicht auf Bereicherungsanspriiche
angewiesen (vgl. Hueck-Nipperdey, aa0, S. 174 im Binverneh-
men mit der in Schrifttum und Rechtsprechung heute durchaus
tiberwiegenden Meinung).

Hitte also der Kliéger dem Vertrage entsprechend seine
Rolle in dem geplanten Film gespielt, so hidtte er ungeach-
tet der Nichtigkeit seines Arbeitsvertrages den Anspruch auf
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die vereinbarte Vergilitung. Zu einer solchen schauspieleri-
schen THtigkeit des Klédgers ist es nun allerdings nicht
gekommen, da die Aufnahmen wegen der eingetretenen und
nicht behobenen Finanzierungsschwierigkeiten unterblieben.
Die tatsichliche schauspielerische Arbeit des Klégers ist
also aus Griinden unterblieben, die jedenfalls der Kléger
nicht zu vertreten hat. Das Risiko der mGglichen Finanzie-
rung eines geplanten Filmes trégt der Filmhersteller, nicht
der Filmschaffende.

Der Senat konnte aber die Entscheidung der sich hier
ergebenden Frage dahingestellt sein lassen, ob die Ver-
neinung der Nichtigkeilt ex tunc nicht nur bei Arbeitsver-
hdltnissen Platz greift, bei denen die Arbeitsleistung
vollzogen ist, sondern auch bei den Arbeitsverhédltnissen,
bei denen die Arbeitsleistung aus vom Arbeitgeber zu ver-
tretenden Griinden, insbesondere infolge seines Annahmever-
zugs nicht erfolgt ist, mit der Folge der Pflicht zur Zah-
lung der Vergiitung. Ob ein solcher allgemeiner Grundsatz
anzuerkennen ist, braucht hier deshalb nicht entschieden
zu werden, weil jedenfalls im vorliegenden Fall die A -
Film-Produktion KG und damit der Beklagte sich so behandeln
lassen milssen, als hidtte der Kléger bis zu dem Zeitpunkt,
an dem ihm gegeniiber die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages
geltend gemacht worden ist, gearbeitet. Das folgt daraus,
daB nach den tatstichlichen Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts, die weder durch einen Tatbestandsberichtigungs- :
antrag noch mit prozessualen Riigen angefochten sind, der
Kldger sich seinerseits der A -Film-Produktion KG un-
ter Ablehnung ihm zugegangener Angebote anderer Filmher-
steller wihrend der ganzen Dauer der Vertragszeit zur Ver-
fligung gestellt hat, und daB auch die 4 ~Film-Produk-
tion KG dem Kl&ger erklért hat, der Vertrag sei rechts-—
besténdig, der Kldger miisse ihr wihrend der Vertragszeit
zur Verfigung stehen. Damit hat der Kléger wihrend der
gangen Vertragsdauer die von der A -Film-Produktion KG
von ihm verlangte Leistung erbracht; daB diese ihn nicht
mit der vorgesehenen schauspielerischen Aufgabe betraut
hat, kann dem Kl#ger nicht zum Nachteil gereichen. Das
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entspricht asuch der Bezugnshme auf die Normativbestimmungen
fiir Filmschaffende und damit der Tarifdrdnung vom 19. Au-
gust 1943, VWenn dort dem Filmschaffenden auferlegt wird,
der "Herstellerfirma zur Verfiligung zu stehen", aber die
Herstellerfirma nicht gehalten wird, den Filmschaffenden
auch tatsdchlich zu beschdftigen, so muB jedenfalls bei
solchen wegen Formmangels nichtigen Filmvertriigen, die
sonst nach MaBgabe der Tarifordnung abzuwickeln und zu er-
filllen widren, die Tatsache des "sich zur Verfiigungstellens"
jedenfalls dann, venn dies im Einvernehmen und auf Veran-
lassung der Herstellerfirma geschehen ist, der Tatsache der
Arbeitsleistung selbst gleichgestellt werden. Wenn die Ta-
rifordnung dem Filmschaffenden, der sich zur Verfligung
gehalten hat, auch dann den Verglitungsanspruch gibt, wenn
die Herstellerfirma den Filmschaffenden bei Aufnahmen nicht
eingesetzt hat, so muBl ein Gleiches gelten, wenn der auf
Grund eines zwar nichtigen Vertrages, dessen Nichtigkeit
aber noch nicht geltend gemacht worden ist, gebundene
Filngchaffende sich fiir die in Aussicht genommenen Dreh-
arbeiten unter Ablehnung der Angebote anderer Hersteller-
firmen fiir die vorgesehene Vertragszeit auf ausdriickliches
Verlangen der Herstellerfirma zur Verfiigung gestellt und
bereit gehslten hat. Zwar beschridnken sich grundsétzlich

im Arbeitsrecht die Pflichten des Arbeitnehmers nicht
darauf, seine Arbeitskraft dem Arbeitgeber zur Verfiigung

zu stellen; vielmehr verpflichtet der'Arbeitsvertrag den
Arbeitnehmer zur tatsdchlichen Leistung der vertragsgemifien
Arbeit. Das hat der Senat unter Ablelmnung der gegenteiligen
Auffassung von Nikisch (Arbeitsrecht 2. Aufl., Bd. 1,

S. 492) bereits in der Entscheidung vom 8. Februar 1957

(1 AZR 338/55, AP Nr. 2 zu § 615 - Betriebsrisiko) ausge-
fihrt. Es ist aber mdglich und zulissig, diese Pflichten
einzelvertraglich, aber auch durch kollektive normative
Regelungen'dahin zu bestimmen, daBl der Arbeitnehmer die

ihm obliegende Leistung auch dann bereits erbracht hat, wenn
er sich withrend der Vertragszeit im Einverstiéndnis und auf
vesonderen vunsch des Arbeitgebers fir die eigentliche Ti-
tigkeit zur Verfiigung gehalten hat, ohne daf der Arbeitgeber
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die eigentliche Vertragsleistung, die tatsdchliche Arbeits-
leistung, abgerufen oder angenommen hat. In dieser Weise
ist das Arbeitsverhélinis der Filmschaffenden durch die
Tarifordnung vom 19. August 194% ausgestaltet. Pir ihren
Bereich steht die Bereitstellung der Arbeitskraft im Ein-
vernehmen mit der Herstellerfirma und auf deren Veranlas-
sung der tatsdchlichen Leistung von Arbeit insbesondere
hinsgichtlich des vertragsmédfigen Verglitungsanspruches des
Pilmschaffenden gleich. Dann muss aber auch bei formnichti-
gen Arbeitsvertrag der Grundsatz gelten, daB nach Ablauf
der Vertragszeit die Nichtigkeit fiir die Vergangenheit
regelméflig nicht geltend gemacht werden kann.

Danach kenn der Kliger, well der Beklagte die Nich-
tigkeit des Vertrages erst geltend gemacht hat, nachden
der Kléger sich wdhrend der genzen Vertragszeit unter
Ablehnung anderer Angebote der A ~Film-Produktion KG
auf deren Wunsch zur Verfligung gestellt hat, die vereinbarte
Vergilivung ebenso verlangen als hédtte er tatséchlich als
Darsteller bei den Aufnahmen zu dem vorgesehenen Film
mitgewirkt. Der Entscheidung der Vorinstanzen ist sonach
im Ergebnis beizutreten, die Revision musste dementspre-
chend mit der Kostenfolge aus § 97 2P0 zurlickgewiesen
werdello

gez. Nipperdey Dr. Meier-Scherling Dr. Schroder

Matthias Niedermair
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