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ARS Arbeitsrechtssammlung
Art. Artikel
AT Allgemeiner Teil
AuA Arbeit und Arbeitsrecht
BAG Bundesarbeitsgericht

BAGE Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
BÄO Bundesärzteordnung
BAT Bundes-Angestelltentarifvertrag
BB Betriebsberater
BEEG Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz
Begr. Begründer



BErzGG Bundeserziehungsgeldgesetz
BErzGG 1985 Bundeserziehungsgeldgesetz in der Fassung vom 6. Dezember

1985
BeschSchG Beschäftigtenschutzgesetz
BetrAVG Betriebsrentengesetz
BetrVG 1952 Betriebsverfassungsgesetz in der Fassung vom 11. Oktober 1952
BetrVG, BetrVG 1972 Betriebsverfassungsgesetz in der Fassung vom 15. Januar 1972
BGB Bürgerliches Gesetzbuch
BGBl. Bundesgesetzblatt
BGH Bundesgerichtshof
BGHZ Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
BPersVG Bundespersonalvertretungsgesetz
BR-Drs. Bundesrats-Drucksache
BSeuchG Bundesseuchengesetz
BSG Bundessozialgericht
BT-Drs. Bundestags-Drucksache
BUrlG Bundesurlaubsgesetz
BUSINESSEUROPE Vereinigung der Industrie- und Arbeitgeberverbände in Europa

(früher UNICE)
BVerfG Bundesverfassungsgericht
BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
BVerwG Bundesverwaltungsgericht
bzw. beziehungsweise
CEEP Centre européen des entreprises à participation publique et des

entreprises d’intérêt économique général (Europäischer Zen-
tralverband der öffentlichen Wirtschaft)

DB Der Betrieb
dbr Der Betriebsrat
DGB Deutscher Gewerkschaftsbund
DJZ Deutsche Juristen-Zeitung
DrittelbG Drittelbeteiligungsgesetz
EBRG Europäische Betriebsräte-Gesetz
EEK Entscheidungssammlung zur Entgeltfortzahlung an Arbeiter

und Angestellte bei Krankheit, Kur und Mutterschaft
EFZG Entgeltfortzahlungsgesetz
EG Europäische Gemeinschaft
EGB Europäischer Gewerkschaftsbund
EG-Vertrag Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft
ESC Europäische Sozialcharta
etc. et cetera
EuGH Europäischer Gerichtshof
EuZA Europäische Zeitschrift für Arbeitsrecht
EuZW Europäische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht
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EWG Europäische Wirtschaftsgemeinschaft

EWiR Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht

EWS Europäisches Wirtschafts- und Steuerrecht

EzA Entscheidungen zum Arbeitsrecht

EzB Entscheidungssammlung zum Berufsbildungsrecht

f. folgende Seite

FA Fachanwalt Arbeitsrecht

FeiertagslohnzahlungsG Feiertagslohnzahlungsgesetz

ff. folgende Seiten

Fn. Fußnote

Frankfurt a. M. Frankfurt am Main

FS Festschrift

GA Goltdammer’s Archiv für Strafrecht

GesBergV Gesundheitsschutz-Bergverordnung

GewO Gewerbeordnung

GG Grundgesetz
GmbHR GmbH-Rundschau

GMH Gewerkschaftliche Monatshefte

Gruchot Beiträge zur Erläuterung des deutschen Rechts

GS Großer Senat des Bundesarbeitsgerichts

GVBl. LSA Gesetz- und Verordnungsblatt für das Land Sachsen-Anhalt

h.M. herrschende Meinung

HAG Heimarbeitsgesetz

HGB Handelsgesetzbuch

Hrsg. Herausgeber

Hs. Halbsatz

i.V. m. in Verbindung mit

IfSG Infektionsschutzgesetz

IG Industriegewerkschaft

JherJb Jherings Jahrbücher für die Dogmatik des bürgerlichen Rechts

JR Juristische Rundschau

Jura Juristische Ausbildung

jurisPR-ArbR juris PraxisReport Arbeitsrecht
JuS Juristische Schulung

JW Juristische Wochenschrift

JZ JuristenZeitung

KG Kammergericht

KSchG Kündigungsschutzgesetz

KVLG Gesetz über die Krankenversicherung der Landwirte

KVLG 1989 Zweites Gesetz über die Krankenversicherung der Landwirte

LAG Landesarbeitsgericht

LAGE Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte
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Lkw Lastkraftwagen

LM Lindenmaier-Möhring

LohnfortzahlungsG Lohnfortzahlungsgesetz

m.w.N. mit weiteren Nachweisen

MitbestG Mitbestimmungsgesetz

MuSchG Mutterschutzgesetz in der Fassung vom 18. April 1968

MuSchG 1952 Mutterschutzgesetz in der Fassung vom 24. Januar 1952

MuSchV Verordnung zum Schutze der Mütter am Arbeitsplatz

n.F. neue Fassung

NJW Neue Juristische Wochenschrift

NJW-RR NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht

Nr. Nummer

NZA Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht

NZA-RR NZA-Rechtsprechungs-Report Arbeitsrecht

NZS Neue Zeitschrift für Sozialrecht

öAT Zeitschrift für das öffentliche Tarif- und Arbeitsrecht

OGH Oberster Gerichtshof für die Britische Zone

OGHSt Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes für die Britische
Zone in Strafsachen

OLG Oberlandesgericht

PflegeZG Pflegezeitgesetz

RabelsZ Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privat-
recht

RABl. Reichsarbeitsblatt

RAG Reichsarbeitsgericht

RdA Recht der Arbeit

RG Reichsgericht

RGSt Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen

RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen

RL Richtlinie

Rn. Randnummer

RöV Verordnung über den Schutz vor Schäden durch Röntgenstrah-
lung

RVO Reichsversicherungsordnung

S. Satz (im Zusammenhang mit Normen)/Seite (im Zusammen-
hang mit Fundstellen)

SAE Sammlung Arbeitsrechtlicher Entscheidungen

SCE Societas Cooperativa Europaea (Europäische Genossenschaft)

SCEBG SCE-Beteiligungsgesetz

SchuldRModG Schuldrechtsmodernisierungsgesetz

SE Societas Europaea (Europäische Gesellschaft)

SEBG SE-Beteiligungsgesetz
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SG Soldatengesetz (im Zusammenhang mit Normen)/Sozialgericht
(im Zusammenhang mit Gerichtsentscheidungen)

SGB III Drittes Buch Sozialgesetzbuch
SGB IV Viertes Buch Sozialgesetzbuch
SGB IX Neuntes Buch Sozialgesetzbuch
SGB V Fünftes Buch Sozialgesetzbuch
SGB VIII Achtes Buch Sozialgesetzbuch
SozR Sozialrecht
SprAuG Sprecherausschussgesetz
StGB Strafgesetzbuch
TVG Tarifvertragsgesetz
TVöD Tarifvertrag für den öffentlichen Dienst
u. a. unter anderem
UEAPME Union Européenne de l’Artisanat et des Petites et Moyennes

Entreprises (Europäische Union des Handwerks und der Klein-
und Mittelbetriebe)

UNICE Union of Industrial and Employers’ Confederations of Europe
(Vereinigung der Industrie- und Arbeitgeberverbände in Eu-
ropa, heute BUSINESSEUROPE)

v. von
v.H. vom Hundert
Var. Variante
vgl. vergleiche
VO Verordnung
Vorbem Vorbemerkung
WehrPflG Wehrpflichtgesetz
WiB Wirtschaftsrechtliche Beratung
WzS Wege zur Sozialversicherung
ZeuP Zeitschrift für Europäisches Privatrecht
ZfA Zeitschrift für Arbeitsrecht
ZPO Zivilprozessordnung
ZStW Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft
ZTR Zeitschrift für Tarif-, Arbeits- und Sozialrecht des öffentlichen

Dienstes
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1. Teil

Einführung

§ 1 „Ohne Arbeit kein Lohn“

Prinzipiell gilt im deutschen Arbeitsrecht: „Ohne Arbeit kein Lohn“.1 Dieser
Grundsatz beruht auf dem Gedanken des gegenseitigen Gebens und Nehmens.
Erbringt der Arbeitnehmer2 seine Arbeitsleistung, hat er im Gegenzug einen
Anspruch auf Vergütung gegen den Arbeitgeber. Erbringt er sie nicht, besteht
kein Anspruch. Beide Seiten erhalten etwas, müssen aber dafür 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.3

Die Regel „Ohne Arbeit kein Lohn“, die nach Auffassung des BAG für die
wirtschaftlichen, sozialen und rechtlichen Strukturelemente des Arbeitsverhält-
nisses kennzeichnend ist,4 ergibt sich aus § 326 Abs. 1 S. 1 BGB. Danach entfällt
der Anspruch auf die Gegenleistung, wenn der Schuldner der Hauptleistung – im
Arbeitsverhältnis der Arbeitnehmer – selbst nicht leistet.5 Die Anwendbarkeit der

1 BAG 22.8.2012 – 5 AZR 652/11, NZA 2012, S. 1277, 1278; Brox/Rüthers/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; Söllner AcP 167 (1967),
S. 132, 132 ff.; Wollenschläger Arbeitsrecht Rn. 256.

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

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

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

5 Staudinger-Otto § 326 Rn. A 7; MüKoBGB-Ernst § 326 Rn. 1, 9 ff.; der Sache
nach auch Söllner 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 Söllner AcP 167 (1967), S. 132, 134; Sommer Nichterfüllung,
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.



Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts auf das Arbeitsverhältnis wird heute
allgemein anerkannt.6

Gemäß § 326 Abs. 1 S. 1 BGB setzt der Fortfall der Entgeltzahlungspflicht des
Arbeitgebers voraus, dass die Arbeitsleistung im konkreten Fall unmöglich im
Sinne des § 275 BGB wird. Erbringt der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung
nicht im vorgesehenen Zeitraum, stellt sich die Frage, ob damit die Erbringung
unmöglich geworden oder ob die Arbeitsleistung nachholbar ist. Die Unmöglich-
keit der Nachholbarkeit kann sich aus rechtlichen oder tatsächlichen Gesichts-
punkten ergeben. Fälle rechtlicher Unmöglichkeit sind in der Praxis selten und
weitgehend unproblematisch zu handhaben, weswegen sie an dieser Stelle ver-
nachlässigt werden können.7 Gleiches gilt für solche Konstellationen tatsächli-
cher Unmöglichkeit, in denen die Nachholung der Arbeitsleistung physisch nicht
zu bewerkstelligen ist. Man denke etwa an den Fall, dass die dem Arbeitnehmer
ursprünglich übertragenen Aufgaben während seiner Arbeitsverhinderung bereits
von anderen Arbeitnehmern erledigt wurden. In den übrigen Konstellationen
aber, in denen die Arbeitsleistung tatsächlich nachholbar wäre, kann Unmöglich-
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 große Bedeutung zukommt, dass eine Nachleistung
nicht im Interesse der Vertragsparteien liegt.8 Die überwiegende Meinung in der
Literatur ordnet die Arbeitspflicht als absolute Fixschuld ein.9 Dem ist zuzustim-
men. Zwar lässt sich dieser Ansicht unterstellen, sie argumentiere stark ergebnis-
orientiert mit dem Ziel, den Arbeitnehmer gerade vor einer Nachleistung bewah-
ren zu wollen.10 Dieses Vorgehen ist jedoch unter dem Gesichtspunkt des Arbeit-
nehmerschutzes gerechtfertigt. Der Arbeitnehmer hat regelmäßig an den Tagen,
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6 ErfK-Preis § 611 BGB Rn. 3; Preis/Hamacher Jura 1998, S. 11, 12; Richardi ZfA
1988, S. 221, 254; MünchArbR-Richardi § 1 Rn. 16; Sommer Nichterfüllung, S. 38.

7 Gutzeit Lohnfortzahlung, S. 17 f., nennt als Beispiel für rechtliche Unmöglichkeit
die drohende Überschreitung der gesetzlichen Höchstarbeitzeit.

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

9 Beuthien RdA 1972, S. 20, 22 f.; HK-ArbR-Boemke § 611 BGB Rn. 465; Mün-
chArbR-Boewer § 69 Rn. 1; Söllner AcP 167 (1967), S. 132, 139; auch Staudinger-Ri-
chardi (2005) § 611 BGB Rn. 414; einschränkend 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-Thüsing § 611 BGB Rn. 390; ebenso für den
Regelfall Zöllner/Loritz/Hergenröder Arbeitsrecht, S. 211; eine strikte Einordnung der
Arbeitsleistung als absolute Fixschuld ablehnend hingegen MüKoBGB-Ernst § 275
Rn. 48; Hellfeier Leistungszeit, S. 8 ff., 46 ff.; Sommer Nichterfüllung, S. 168 ff.;
v. Stebut RdA 1985, S. 66, 67 ff.; ebenfalls kritisch Geißler Lohnanspruch, S. 48–50.

10 Ein Beispiel für derartige ergebnisorientierte Überlegungen findet sich bei Nier-
wetberg, BB 1982, S. 995, 998 f.



die auf den Arbeitsausfall folgen, bereits die nächste Arbeitsleistung zu erbrin-
gen, und eine Nachleistung durch Überstunden wird häufig an der gesetzlichen
Höchstarbeitszeit scheitern.11

Darüber hinaus lässt sich ein Verständnis der Arbeitspflicht als absoluter Fix-
schuld auch auf die Gesetzesentstehung des BGB stützen. In den Gesetzesmate-
rialien zu § 615 S. 1 BGB heißt es, dass „dem Dienstvertrag regelmäßig die Ei-
genschaft einer Art von Fixgeschäft beiwohnt“.12 Vor allem aber ging der Gesetz-
geber des SchuldRModG davon aus, dass es sich bei der Arbeitspflicht um eine
absolute Fixschuld handelt.13

Darüber hinaus stützt 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 unmöglich wird.14 Ähnliches gilt für
§ 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.15 Soweit sich
andere Stimmen in der Literatur16 und, in einer vereinzelt gebliebenen Entschei-
dung aus dem Jahre 1988,17 auch das BAG dafür aussprechen, in bestimmten
Einzelfällen nur eine relative Fixschuld18 anzunehmen, ist dem nicht zu folgen.
Es fehlt an eindeutigen und von der Praxis leicht zu handhabenden Kriterien für
diese Differenzierung.19 Eine derartige Relativierung des Dogmas von der abso-
luten Fixschuld würde daher erhebliche Rechtsunsicherheit herbeiführen.

Die Einordnung der Arbeitsleistung als absolute Fixschuld hat weitreichende
Folgen. Die Nachholbarkeit der Arbeitsleistung ist dadurch ausgeschlossen.20
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11 ErfK-Preis § 611 BGB Rn. 676; vgl. zu dieser Problematik auch Beuthien RdA
1972, S. 20, 20; v. Stebut RdA 1985, S. 66, 67 f.

12 Mugdan Motive II, S. 257.
13 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; MünchArbR-Blomeyer (2. Auflage) § 57 Rn. 11;

Schaub-Linck ArbR-Hdb. § 49 Rn. 6; Sommer Nichterfüllung, S. 173 f.
17 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 Nichterfüllung, S. 66 f.; Zerres Bürgerliches
Recht, S. 126.

19 Vgl. exemplarisch MüKoBGB-Müller-Glöge § 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.


