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Rechtsprechung und Literatur berücksichtigt werden. 

Sehr herzlich danken möchte ich meinem verehrten Lehrer, Herrn Profes-
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gen konnte ich stets mit Gewinn verwerten. Herzlich danken möchte ich 
auch dem Zweitgutachter, Herrn Professor  Dr. Volker Rieble, der durch 
vielfache kritische Stellungnahmen die Arbeit nachhaltig befruchtet hat. 

Besonderer Dank gebührt meinen Eltern, die mir alle Möglichkeiten 
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§ 1 Das arbeitsrechtliche System 
der Lohnfortzahlung 

Hauptpflicht des Arbeitnehmers ist die Leistung der vertraglich verein-
barten Arbeit. Hierfür  schuldet ihm der Arbeitgeber Lohn. Jedoch unter-
bleibt beim Arbeitsverhältnis, einem Dauerschuldverhältnis mit typischer-
weise längerfristiger,  in der Regel unbestimmter Laufzeit, aus unterschiedli-
chen Gründen die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers. Ob der Arbeitgeber 
dennoch die Vergütung schuldet, ist eine nicht selten schwierige Frage. Um 
sie beantworten zu können, muß insbesondere nach den Ursachen der 
Nichtleistung1 des Arbeitnehmers gefragt werden. Krankheit, Urlaub, 
Betriebsratstätigkeit u.a.m. können einen Lohnanspruch bestehen lassen; 
Streik, unentschuldigtes Fernbleiben u. a. m. führen regelmäßig zum Wegfall 
des Anspruchs. 

Die Rechtsprechung hat sich bei der rechtlichen Bewältigung der damit 
verbundenen Probleme häufig über das geschriebene Recht hinweggesetzt. 
Stichworte wie Betriebsrisiko- und Arbeitskampfrisikolehre  belegen dies. 
Die Rückführung des inzwischen entwickelten arbeitsrechtlichen Systems 
der Lohnfortzahlung in das geschriebene Recht soll die erste Aufgabe 
dieser Arbeit sein. Hierfür  ist es erforderlich,  die Nichtleistung des Arbeit-
nehmers als arbeitsvertragliche Leistungsstörung zunächst näher rechtlich 
zu qualifizieren. Im Anschluß daran sollen die einzelnen Lohnfortzahlungs-
tatbestände dargestellt werden, wobei besonderes Augenmerk auf die Fälle 
zu legen ist, bei denen eine Loslösung von den normativen Grundlagen 
beobachtet werden kann. 

Hieran schließt sich die zweite Aufgabe der Arbeit: Das arbeitsrechtliche 
System der Lohnfortzahlung muß in sich stimmig sein. Angesprochen sind 
damit Konstellationen, bei denen nicht nur eine  Ursache zum Arbeitsausfall 
geführt  hat, sondern mehrere kumulativ oder auch nur hypothetisch zusam-
mentrafen. Auch diese müssen rechtlich bewältigt werden können. Soweit 
derartige Probleme bislang überhaupt diskutiert wurden, befaßte man sich 
vorwiegend mit dem Zusammentreffen  zweier Ursachen, von denen nur 
eine den Lohnanspruch aufrecht erhielt, die andere hingegen einen 
Anspruch versagte. Doch stellen sich vor allem dann schwierige rechtliche 

1 Im folgenden wird von einem weiten Begriff  der Nichtleistung ausgegangen, 
der nicht auf das Verschulden abstellt und sich auch nicht auf die vertragswidrige 
Nichtleistung beschränkt (vgl. dazu MünchArbR/Blomeyer  § 55 RdNr. 1). 
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Fragen, wenn jeweils alle Ursachen den Anspruch bestehen lassen und an 
die verschiedenen Ursachen unterschiedliche Berechnungsmethoden mit 
verschiedenen Ergebnissen geknüpft werden. Die Suche nach der rechtli-
chen Folge war gerade wegen der zeitweisen Kürzung der Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfalle auf achtzig Prozent durch das Arbeitsrechtliche 
Gesetz zur Förderung von Wachstum und Beschäftigung2 besonders dring-
lich. 

Der Lösung der zweiten Aufgabe soll sich in mehreren Stufen genähert 
werden: Im Anschluß an die tatbestandliche Untersuchung der zentralen 
Normen des Lohnfortzahlungsrechts  sollen zunächst die soeben angespro-
chenen unterschiedlichen Berechnungsmethoden dargestellt werden. Sodann 
sind Konstellationen „echter Doppelkausalität" und im Anschluß daran die 
Fälle nur hypothetischer Nichtleistung Gegenstand der weiteren Überlegun-
gen. Hingewiesen sei bereits an dieser Stelle auf Auswirkungen für die 
Arbeitskampfrisikolehre,  welche m. E. mit der hier entwickelten Konzeption 
und der „richtigen" Qualifikation als Kausalitäts- und Zurechnungsproblem 
dogmatisch überzeugender und im Ergebnis angemessener begründet und 
gelöst werden kann. Ausführungen hierzu bilden den Abschluß dieser 
Untersuchung. 

2 BGBl. I 1996, S. 1476 (1477 f.). Die Kürzung wurde durch Art. 7 Nr. 1 des 
Gesetzes zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeit-
nehmerrechte vom 19.12.1998 (BGBl. I, S. 3843, 3849) wieder zurückgenommen. 



§ 2 Ohne Arbeit kein Lohn 

Im Grundsatz ist heute unbestritten, daß sich die Abhängigkeit von Lei-
stung und Gegenleistung auch im Arbeitsverhältnis nach den allgemeinen 
schuldrechtlichen Regeln bestimmt1,2. Weniger gesichert ist allerdings, 
welche schuldrechtlichen Regeln im Falle der Nichtleistung einschlägig 
sind. In Betracht kommen die Vorschriften  über den Schuldnerverzug 
(§§ 284 ff.,  326 BGB) bzw. den Gläubigerverzug (§§ 293 ff.,  615 BGB) 
oder aber diejenigen über die Unmöglichkeit der Leistung (§§ 275, 323 ff. 
BGB). 

Die Abgrenzung dieser Institute war lange Zeit umstritten, kann aber 
heute als geklärt gelten. Danach führen grundsätzlich nur dauernde Lei-
stungshindernisse zur Unmöglichkeit, weshalb die Nachholbarkeit der Lei-
stung3 (Möglichkeit der nachträglichen Herbeiführung  des Leistungserfol-
ges) über die Qualifikation der Leistungsstörung entscheidet4. 

Tatsächlich nachholbar ist die Arbeitsleistung in vielen Fällen, doch kann 
sich die fehlende Nachholbarkeit zudem aus rechtlichen Gründen ergeben, 
weshalb auch dann von Unmöglichkeit ausgegangen werden muß. So kann 
z.B. bei einem Vollzeitarbeiter die Nachleistung unmöglich sein, falls er 
durch sie die gesetzlich zulässige Höchstarbeitsdauer des Arbeitszeitgeset-

1 Zur früher  umstrittenen Frage, ob das Arbeitsverhältnis ein Schuldverhältnis 
sei, vgl. nur Mayer-Maly,  JZ 1961, S. 205 ff.;  Söllner,  AcP 167, S. 132 (136); Som-
mer;  Nichterfüllung, S. 33 ff.;  Wiese,  ZfA 1996, S. 439 (448 f.) m.w.N.; gegen die 
Annahme eines Schuldverhältnisses etwa RAG ARS 37, 230 (236 ff.);  40, 351 
(354); 43, 167 (168 f.); LAG Stuttgart,  AP Nr. 2 zu § 611 BGB Haftung des Arbeit-
nehmers Bl. 2; Potthoff,\  Arbeitsrecht 1922, Sp. 267 (269 ff.),  deren Abkehrversuche 
vom Bürgerlichen Gesetzbuch heute als überwunden gelten können; einschränkend 
auch noch BVerfGE  3, 162 (176 f.); BAG AP Nr. 1 zu § 14 SchwBeschG Bl. 1 R; 
AP Nr. 1 zu § 615 BGB Betriebsrisiko Bl. 2; BGHZ  10, 187 (190 f.); vgl. auch 
Gamillschegy  AcP 176 (1976), S. 197 ff.  Grundlegend zum Arbeitsvertrag im Zivil-
rechtssystem Richardis  ZfA 1988, S. 221. ff. 

2 Zu den zahlreichen Versuchen, angemessene Ergebnisse ohne Rückgriff  auf das 
Bürgerliche Gesetzbuch zu erlangen, vgl. nur Rückert,  ZfA 1983, S. 1 (1 ff.) 
m.w.N. 

3 Vgl. grundlegend zum Leistungsbegriff  des Bürgerlichen Rechts Wieacker,  Lei-
stungshandlung und Leistungserfolg im Bürgerlichen Schuldrecht, Festschrift für 
Hans Carl  Nipperdey,  S. 783 (790 ff.,  798, 812). 

4 Vgl. nur Beuthien,  Zweckerreichung, S. 235 ff.;  Kalb,  Betriebsrisikolehre, 
S. 91 ff.;  MünchKomm/Emmerich  § 275 RdNr. 41 und ferner  die Darstellung bei 
Rückeru  ZfA 1983, S. 1 (5 ff.). 

2 Gutzeit 


