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1. Teil

Einfiithrung

§1 ,,Ohne Arbeit kein Lohn*

Prinzipiell gilt im deutschen Arbeitsrecht: ,,Ohne Arbeit kein Lohn“.! Dieser
Grundsatz beruht auf dem Gedanken des gegenseitigen Gebens und Nehmens.
Erbringt der Arbeitnehmer® seine Arbeitsleistung, hat er im Gegenzug einen
Anspruch auf Vergiitung gegen den Arbeitgeber. Erbringt er sie nicht, besteht
kein Anspruch. Beide Seiten erhalten etwas, miissen aber dafiir auch etwas ge-
ben. Dieses Synallagma ist der elementare Grundgedanke des Leistungsaus-
tauschs, der dem deutschen Schuldrecht wie auch anderen Rechtsordnungen im-
manent ist und der als Grundlage des globalen Wirtschaftslebens betrachtet wer-
den kann.?

Die Regel ,,Ohne Arbeit kein Lohn“, die nach Auffassung des BAG fiir die
wirtschaftlichen, sozialen und rechtlichen Strukturelemente des Arbeitsverhalt-
nisses kennzeichnend ist,* ergibt sich aus § 326 Abs.1 S.1 BGB. Danach entfillt
der Anspruch auf die Gegenleistung, wenn der Schuldner der Hauptleistung — im
Arbeitsverhiltnis der Arbeitnehmer — selbst nicht leistet.” Die Anwendbarkeit der

1 BAG 22.8.2012 — 5 AZR 652/11, NZA 2012, S. 1277, 1278; Brox/Riithers/Henssler
Arbeitsrecht Rn. 362 ff.; Gutzeit Lohnfortzahlung, S.17 ff.; v. Hoyningen-Huene FS
Adomeit (2008), S. 291, 291; Hueck/Nipperdey Arbeitsrecht I, S. 324; Kappenhagen
Lohnausfallprinzip, S.1; Lieb/Jacobs Arbeitsrecht Rn. 159; Séllner AcP 167 (1967),
S. 132, 132 ff.; Wollenschldger Arbeitsrecht Rn. 256.

2 Soweit im Folgenden die ménnliche Form verwendet wird, sind ebenso weibliche
Personen gemeint.

3 Vgl. zum Synallagma im Schuldrecht allgemein Medicus/Petersen Biirgerliches
Recht Rn. 213 ff.; Staudinger Eckpfeiler-Peter Huber D. Rn. 16 ff.; Zerres Biirgerliches
Recht, S. 90.

4 BAG (GS) 17.12.1959 — GS 2/59, AP Nr. 21 zu § 616 BGB; ausfiihrlich zum Syn-
allagma im Arbeitsvertrag Sollner AcP 167 (1967), S.132, 133-137; vgl. auch Preis/
Hamacher Jura 1998, S. 11, 12.

5 Staudinger-Otto § 326 Rn. A 7; MiiKoBGB-Ernst § 326 Rn. 1, 9 ff.; der Sache
nach auch Séllner AcP 167 (1967), S.132, 136 f. Nach Bulla DB 1965, S. 1517, 1517
und Hanau/Adomeit Arbeitsrecht Rn. 793 ist auch § 614 BGB Ausdruck dieses Grund-
gedankens; kritisch dazu Sollner AcP 167 (1967), S. 132, 134; Sommer Nichterfiillung,
S. 243. BAG 22.8.2012 — 5 AZR 652/11, NZA 2012, S. 1277, 1278 leitet den Grundsatz
aus ,,den Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts i.V.m. § 614 BGB* ab.
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Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts auf das Arbeitsverhéltnis wird heute
allgemein anerkannt.®

Gemil § 326 Abs. 1 S. 1 BGB setzt der Fortfall der Entgeltzahlungspflicht des
Arbeitgebers voraus, dass die Arbeitsleistung im konkreten Fall unmdglich im
Sinne des § 275 BGB wird. Erbringt der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung
nicht im vorgesehenen Zeitraum, stellt sich die Frage, ob damit die Erbringung
unmoglich geworden oder ob die Arbeitsleistung nachholbar ist. Die Unmdglich-
keit der Nachholbarkeit kann sich aus rechtlichen oder tatsdchlichen Gesichts-
punkten ergeben. Fille rechtlicher Unmdglichkeit sind in der Praxis selten und
weitgehend unproblematisch zu handhaben, weswegen sie an dieser Stelle ver-
nachlissigt werden konnen.” Gleiches gilt fiir solche Konstellationen tatsichli-
cher Unméglichkeit, in denen die Nachholung der Arbeitsleistung physisch nicht
zu bewerkstelligen ist. Man denke etwa an den Fall, dass die dem Arbeitnehmer
urspriinglich iibertragenen Aufgaben wihrend seiner Arbeitsverhinderung bereits
von anderen Arbeitnehmern erledigt wurden. In den iibrigen Konstellationen
aber, in denen die Arbeitsleistung tatsédchlich nachholbar wire, kann Unmdglich-
keit im Sinne des § 275 Abs. 1 BGB nur dann angenommen werden, wenn die
Arbeitsleistung stets als absolute Fixschuld eingestuft wird.

Eine absolute Fixschuld ist eine vertragliche Verpflichtung, bei welcher der
Leistungszeit eine solch groBe Bedeutung zukommt, dass eine Nachleistung
nicht im Interesse der Vertragsparteien liegt.® Die iiberwiegende Meinung in der
Literatur ordnet die Arbeitspflicht als absolute Fixschuld ein.’ Dem ist zuzustim-
men. Zwar lésst sich dieser Ansicht unterstellen, sie argumentiere stark ergebnis-
orientiert mit dem Ziel, den Arbeitnehmer gerade vor einer Nachleistung bewah-
ren zu wollen.' Dieses Vorgehen ist jedoch unter dem Gesichtspunkt des Arbeit-
nehmerschutzes gerechtfertigt. Der Arbeitnehmer hat regelmifig an den Tagen,

¢ ErfK-Preis § 611 BGB Rn. 3; Preis/Hamacher Jura 1998, S. 11, 12; Richardi ZfA
1988, S. 221, 254; MiinchArbR-Richardi § 1 Rn. 16; Sommer Nichterfiillung, S. 38.

7 Guizeit Lohnfortzahlung, S.17 f., nennt als Beispiel fiir rechtliche Unméglichkeit
die drohende Uberschreitung der gesetzlichen Hochstarbeitzeit.

8 Vgl. zum Begriff der absoluten Fixschuld Hellfeier Leistungszeit, S. 20-22; Klun-
zinger Biirgerliches Recht, S. 270; Musielak Grundkurs BGB Rn. 442 f.; Sommer
Nichterfiillung, S. 65 f.

9 Beuthien RdA 1972, S. 20, 22 f.; HK-ArbR-Boemke § 611 BGB Rn. 465; Miin-
chArbR-Boewer § 69 Rn. 1; Sollner AcP 167 (1967), S. 132, 139; auch Staudinger-Ri-
chardi (2005) § 611 BGB Rn. 414; einschrinkend nunmehr aber Staudinger-Richardi/
Fischinger § 611 Rn. 543; ErfK-Preis § 611 BGB Rn. 676 f.; Preis/Hamacher Jura
1998, S. 11, 13; Henssler/Willemsen/Kalb-Thiising § 611 BGB Rn. 390; ebenso fiir den
Regelfall Zollner/Loritz/Hergenrdder Arbeitsrecht, S. 211; eine strikte Einordnung der
Arbeitsleistung als absolute Fixschuld ablehnend hingegen MiiKoBGB-Ernst § 275
Rn. 48; Hellfeier Leistungszeit, S. 8 ff., 46 ff.; Sommer Nichterfillung, S.168 ff,;
v. Stebut RAA 1985, S. 66, 67 ff.; ebenfalls kritisch Geiffler Lohnanspruch, S. 48-50.

10 Ein Beispiel fiir derartige ergebnisorientierte Uberlegungen findet sich bei Nier-
wetberg, BB 1982, S. 995, 998 f.
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die auf den Arbeitsausfall folgen, bereits die nédchste Arbeitsleistung zu erbrin-
gen, und eine Nachleistung durch Uberstunden wird hiufig an der gesetzlichen
Hochstarbeitszeit scheitern.''

Dariiber hinaus lésst sich ein Verstdndnis der Arbeitspflicht als absoluter Fix-
schuld auch auf die Gesetzesentstehung des BGB stiitzen. In den Gesetzesmate-
rialien zu § 615 S.1 BGB heift es, dass ,,dem Dienstvertrag regelméfig die Ei-
genschaft einer Art von Fixgeschift beiwohnt*.'* Vor allem aber ging der Gesetz-
geber des SchuldRModG davon aus, dass es sich bei der Arbeitspflicht um eine
absolute Fixschuld handelt.'

Dariiber hinaus stiitzt auch die Systematik des BGB diese Auffassung, da die
Vorschriften der §§ 615, 616 BGB auf dem Konzept der Arbeitspflicht als abso-
luter Fixschuld aufbauen. § 615 BGB liegt die Vorstellung zugrunde, dass durch
die unterbliebene Annahme der Arbeitsleistung durch den Arbeitgeber die Leis-
tungserbringung durch den Arbeitnehmer unméglich wird."* Ahnliches gilt fiir
§ 616 BGB: Auch diese Vorschrift beruht auf dem Gedanken, dass der Arbeit-
nehmer die Arbeitsleistung nicht nachholen kann, weswegen er zur Sicherung
seines Lebensunterhalts auf eine Entgeltfortzahlung angewiesen ist.'> Soweit sich
andere Stimmen in der Literatur'® und, in einer vereinzelt geblicbenen Entschei-
dung aus dem Jahre 1988,'7 auch das BAG dafiir aussprechen, in bestimmten
Einzelfillen nur eine relative Fixschuld'® anzunehmen, ist dem nicht zu folgen.
Es fehlt an eindeutigen und von der Praxis leicht zu handhabenden Kriterien fiir
diese Differenzierung.'® Eine derartige Relativierung des Dogmas von der abso-
luten Fixschuld wiirde daher erhebliche Rechtsunsicherheit herbeifiihren.

Die Einordnung der Arbeitsleistung als absolute Fixschuld hat weitreichende
Folgen. Die Nachholbarkeit der Arbeitsleistung ist dadurch ausgeschlossen.?’

' ErfK-Preis § 611 BGB Rn. 676; vgl. zu dieser Problematik auch Beuthien RAA
1972, S. 20, 20; v. Stebut RdA 1985, S. 66, 67 f.

12" Mugdan Motive 11, S. 257.
3 BT-Drs. 14/6040, S. 129; vgl. auch Gotthardt Schuldrechtsreform Rn. 90.

14 Staudinger-Richardi/Fischinger § 611 Rn. 543.

15 Staudinger-Richardi/Fischinger § 611 Rn. 543.

16 ErfK-Preis § 611 BGB Rn. 677; MiinchArbR-Blomeyer (2. Auflage) § 57 Rn. 11;
Schaub-Linck ArbR-Hdb. § 49 Rn. 6; Sommer Nichterfiillung, S. 173 f.

7 BAG 17.3.1988 — 2 AZR 576/87, AP Nr. 99 zu § 626 BGB.

18 Vgl. zum Begriff der relativen Fixschuld Hellfeier Leistungszeit, S. 22 f.; Musie-

lak Grundkurs BGB Rn. 443; Sommer Nichterfiillung, S. 66 f.; Zerres Biirgerliches
Recht, S. 126.

19 Vgl. exemplarisch MiiKoBGB-Miiller-Gloge § 611 Rn.15: ,Bei Geltung einer
flexiblen Arbeitszeit (...) kann eine relative Fixschuld im Sinne von § 323 Abs. 2
Nr. 2 anzunehmen sein®; unklar auch BAG 17.3.1988 — 2 AZR 576/87, AP Nr. 99 zu
§ 626 BGB.

20 Ehmann NJW 1987, S. 401, 406; Hellfeier Leistungszeit, S. 20-22; ErfK-Preis
§ 611 BGB Rn. 675.



