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§ 1 Grundlagen 

§ 1  Grundlagen 

 Problemaufriss und Gang der Untersuchung 

Schuldet der Arbeitgeber auch dann noch die vollständige Zahlung des Arbeits-
lohns, wenn er aus Gründen, die er nicht zu vertreten hat, seinen Betrieb vo-
rübergehend einstellen muss und dementsprechend seine Arbeitnehmer zeit-
weise nicht beschäftigen kann – etwa wegen eines plötzlichen Stromausfalls, 
einer Überschwemmung der Betriebsstätte, eines Ausfalls der Heizung im 
Winter oder wegen einer hoheitlich verfügten Betriebseinstellung? Diese Prob-
lematik spaltete bereits die Mitglieder der zweiten BGB-Kommission: Wäh-
rend ein Teil der Kommissionsmitglieder der Meinung war, ein Fabrikarbeiter 
müsse weiterhin – in Anwendung des späteren § 615 S. 1 BGB – seinen vollen 
Lohn erhalten, auch wenn er wegen Störung des normalen Betriebsablaufs zeit-
weise an seiner Arbeitsleistung verhindert war, hielt man von anderer Seite 
eine Lohnfortzahlung für ausgeschlossen unter Verweis auf die objektive Un-
möglichkeit der Arbeitsleistung in derartigen Fällen.1 

Nach Inkrafttreten des Bürgerlichen Gesetzbuchs entbrannte zu der Proble-
matik mehr und mehr ein Streit in Rechtsprechung und Schrifttum, der sich 
zunächst auf die Rechtsfrage beschränkte, ob der Arbeitnehmer einen An-
spruch auf Lohnfortzahlung hat: Parallel zu der Kontroverse der Gesetzesver-
fasser herrschte im frühen Schrifttum Uneinigkeit darüber, ob solche Fälle dem 
Rechtsinstitut der Unmöglichkeit unterfallen mit der Folge des Anspruchsent-
falls (vor 2002: § 323 Abs. 1 BGB; nunmehr: § 326 Abs. 1 S. 1 BGB) oder 
demjenigen des Annahmeverzugs mit der Folge des Lohnerhalts nach § 615 
S. 1 BGB. Die Rechtsprechung beschritt in dieser Debatte einen Sonderweg, 
indem sie dem Arbeitnehmer zwar grundsätzlich einen Lohnfortzahlungsan-
spruch zuerkannte, diesen aber auf ein eigens geschaffenes Rechtsinstitut au-
ßerhalb des BGB stützte, das schließlich mit dem Schlagwort „Betriebsrisiko“2 
tituliert wurde. In der zweiten Hälfte des vergangenen Jahrhunderts kon-
zentrierte sich das arbeitsrechtliche Schrifttum vor allem auf die Kritik dieser 
richterrechtlichen Rechtsschöpfung und erarbeitete Vorschläge, wie in den 
problematischen Fällen doch (wieder) auf Grundlage des geschriebenen Rechts 
der Lohnfortzahlungsanspruch begründet werden kann. Zuspruch fanden ins-
besondere die – im Detail freilich voneinander abweichenden – Ansätze von 

                                                           
1 Mugdan, Bd. 2, S. 900. 
2 Der Begriff wurde bereits vor der richtungsweisenden Entscheidung des Reichsgerichts 

im arbeitsrechtlichen Schrifttum gebraucht, vgl. Hoeniger, JW 1922, 1703; Potthoff, JW 
1922, 551; Titze, JW 1922, 548; ders., JW 1923, 247. 
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Eduard Picker3 und Joachim Rückert,4 welche beide mithilfe historischer Ana-
lysen nachzuweisen suchten, dass trotz aller vermeintlichen Ungereimtheiten 
§ 615 S. 1 BGB in Betriebsstörungsfällen direkt angewandt werden könne und 
zur Aufrechterhaltung des Lohnanspruchs führe.5 

Im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung fügte schließlich der Gesetzgeber 
§ 615 BGB einen dritten Satz hinzu und stellte dem Normtext eine amtliche 
Überschrift voran, die das von der Rechtsprechung gebrauchte Schlagwort 
„Betriebsrisiko“ enthält. Diese gesetzgeberische Intervention legte jedoch den 
Streit nicht bei, sondern gab ihm lediglich eine neue Stoßrichtung. Seither ent-
nimmt zwar auch die Rechtsprechung die Lösung der problematischen Fälle 
dem geschriebenen Recht des BGB.6 Keine Einigkeit besteht jedoch hinsicht-
lich der Rechtsfrage, ob der Lohnfortzahlungsanspruch über § 615 S. 1 BGB 
unter der Voraussetzung des Annahmeverzugs des Arbeitgebers aufrecht er-
halten bleibt oder unter den zusätzlichen bzw. alleinigen Voraussetzungen des 
neu geschaffenen § 615 S. 3 BGB.7 

Den vorläufigen Schlusspunkt in der bisherigen Judikatur setzte ein Grund-
satzurteil vom 13.10.2021, in welchem das Bundesarbeitsgericht zum Lohn-
fortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers Stellung bezog, wenn dieser wegen 
einer hoheitlich angeordneten Schließung des Betriebs zur Eindämmung der 
Corona-Pandemie nicht beschäftigt werden konnte.8 In dieser Entscheidung be-
jahte das BAG im Rahmen eines obiter dictum zunächst die Voraussetzungen 
des § 615 S. 1 BGB dem Grunde nach. Satz 1 sei jedoch in Fällen der „Annah-
meunmöglichkeit“9 wegen § 615 S. 3 BGB nicht unmittelbar anzuwenden, 
stattdessen seien diese Fälle nach den erarbeiteten Grundsätzen der Rechtspre-
chung aus der Zeit vor der Schuldrechtsreform zu lösen, welche durch Satz 3 
ins positive Recht inkorporiert würden. Konkret verneinte das BAG danach 

                                                           
3 Grundlegend Picker, JZ 1979, 285 (290 ff.); zustimmend Dossow, BB 1988, 2455 

(2459); Eisemann, AuR 1981, 357 (360 f.); Huber, Leistungsstörungen I, 1999, S. 277 ff., 
281; Reuter, JuS 1996, 658 (659); Richardi, in: FS Strasser, 1983, S. 451 (455 f.); ders., ZfA 
1988, 221 (255); LAG Niedersachsen, Urt. v. 23.07.1993 – 3 Sa 1369/92, BeckRS 1993, 
31206715; zumindest in der historischen Begründung auch Mayer-Maly, BB 1979, 1305 
(1308 f.); im Ergebnis auch Schiemann, JuS 1983, 649 (657). 

4 Grundlegend Rückert, ZfA 1983, 1 (15 ff.), et passim; zustimmend Gagel, BB 1984, 
2006 (2010); Ha, Lohnrisiko, 1989, S. 64, 77 f., 86; im Ergebnis auch Schiemann, JuS 1983, 
649 (657). 

5 Zur Entwicklung des Meinungsstandes vor dem 01.01.2002 s. ausführlich unter § 2. 
6 S. zur aktuellen Position der Rechtsprechung noch ausführlich unter § 4 C.I. 
7 S. hierzu noch – mit Nachweisen – im Einleitungstext zu Teil 1. 
8 BAG, Urt. v. 13.10.2021 – 5 AZR 211/21, juris; bestätigt durch Urt. v. 04.05.2022 – 5 

AZR 366/21, juris. 
9 So der Wortlaut in BAG, Urt. v. 13.10.2021 – 5 AZR 211/21, juris, Rn. 15; ebenso Urt. 

v. 04.05.2022 – 5 AZR 366/21, juris, Rn. 14; zum Bedeutungsgehalt dieses Begriffs sogleich 
unter § 1 C.I. 
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einen Lohnfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers, weil es das sich realisie-
rende Störungsrisiko – das Risiko allgemeinpolitischer Maßnahmen zur Ein-
dämmung einer Pandemie – nicht mehr als „Betriebsrisiko“ qualifizierte.10 

Dieses Urteil gibt Anlass zur nachfolgenden rechtsdogmatischen Untersu-
chung. Sie reflektiert in zwei Teilen die beiden grundlegenden Rechtsfragen 
der BAG-Entscheidung: In einem ersten Teil wird der Frage nachgegangen, 
unter welchen Voraussetzungen des geschriebenen Rechts der Lohnfortzah-
lungsanspruch des Arbeitnehmers in Fällen einer Betriebsstörung steht. Hierfür 
wird zunächst ein vorbereitender chronologischer Überblick über die bisherige 
Diskussion rund um den Lohnfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers bei An-
nahmeunmöglichkeit gegeben (§ 2 der Untersuchung). Sodann wird beleuchtet, 
ob sich der betriebsstörungsbedingte Arbeitsausfall unter die Voraussetzungen 
des § 615 S. 1 BGB subsumieren lässt, welcher tatbestandlich an den Annah-
meverzug des Arbeitgebers anknüpft (§ 3 der Untersuchung). In diesem Rah-
men wird sich zeigen, dass richtigerweise bereits diese Norm dem Arbeitneh-
mer einen Lohnfortzahlungsanspruch in den genannten Fällen gewährt. 
Schließlich ist zu ergründen, ob und inwieweit sich an diesem Ergebnis mit 
Einfügung des § 615 S. 3 BGB zum 01.01.2002 etwas geändert hat (§ 4 der 
Untersuchung). 

In einem zweiten Teil werden die immanenten Grenzen des – nach dem Ge-
setzeswortlaut des § 615 BGB erst einmal grundsätzlich zu bejahenden – Lohn-
fortzahlungsanspruchs abgesteckt. Hierzu muss auf die hinter der angewandten 
Lohnfortzahlungsregel stehende Wertungsgrundlage zurückgegriffen wer-
den.11 Da die Untersuchung in ihrem ersten Teil zu dem Ergebnis kommen 
wird, dass der Lohnfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers unter den Annah-
meverzugsvoraussetzungen steht, ist ausgehend von deren Teleologie und 
Funktionsweise zu untersuchen, ob er in manchen Fallkonstellationen trotz ei-
gentlichen Vorliegens aller gesetzlichen Voraussetzungen der §§ 293 ff. BGB 
einer Einschränkung bedarf. Hierzu sind zunächst die bisherigen Ansätze zur 
Einschränkung des Lohnfortzahlungsanspruchs – sofern sie noch nicht im Rah-
men des ersten Teils der Untersuchung abgehandelt wurden – in den Blick zu 
nehmen und zu würdigen (§ 5 der Untersuchung), ehe ein eigener Ansatz zur 
Begrenzung des Lohnfortzahlungsanspruchs entwickelt wird (§ 6 der Untersu-
chung). 

 Erkenntnisziele der Untersuchung 

Monographien zum Annahmeverzug im Arbeitsverhältnis liegen ebenso wie 
Aufsätze und sonstige Beiträge zu diesem Thema in nahezu unüberschaubarem 

                                                           
10 S. hierzu noch unter § 5 B.I. 
11 So auch Weig, Betriebsrisiko, 2023, S. 82 ff., 85. 
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Ausmaß vor.12 Dabei steht das hier interessierende Thema, nämlich die Lohn-
fortzahlung trotz Annahmeunmöglichkeit der Arbeitsleistung, im Vorder-
grund. Ebenfalls ausgehend von der Entscheidung des BAG vom 13.10.2021 
hat in jüngster Zeit Weig den Versuch unternommen, die umfangreiche Litera-
tur sowie die bisherige Rechtsprechung zu dieser Frage auszuwerten und so die 
Bedeutung des neu geschaffenen § 615 S. 3 BGB für die Fälle der Annahmeun-
möglichkeit zu ergründen.13 

Bei den Annahmeunmöglichkeitsfällen im Arbeitsrecht handelt es sich wohl 
um das am meisten umstrittene Thema im Bereich des Annahmeverzugsrechts. 
Nach wie vor entspringt es der vermeintlichen Kollision von Unmöglichkeit 
und Annahmeverzug in ein und derselben Fallgestaltung. Innerhalb dieses The-
menkomplexes verspricht sich die vorliegende Untersuchung neue Erkennt-
nisse. 

Verschiedentlich wurde bereits die vermeintliche Ausschließlichkeit zwi-
schen Annahmeverzug einer- und Unmöglichkeit andererseits14 in Frage ge-
stellt.15 Insbesondere Eduard Picker lehnt sie entschieden ab.16 Allerdings kon-
zentrieren sich seine argumentativen Ausführungen nahezu ausschließlich da-
rauf, warum jedenfalls im Rahmen von § 615 S. 1 BGB Annahmeverzug nicht 
durch gleichzeitig eintretende Leistungsunmöglichkeit verdrängt wird. Auch 
im aktuellen Schrifttum wird die These von der Exklusivität beider Rechtsin-
stitute häufig nur für den Dienst- bzw. Arbeitsvertrag verworfen, da jedenfalls 
bei Letzterem mit der Nichtannahme der Leistung auch deren objektive Un-
möglichkeit eintrete.17 Hier würde die Ausschließlichkeit beider Rechtsinsti-

                                                           
12 Vgl. nur die Anzahl der Zitate bei Rückert, in: HKK, § 615 BGB Rn. 218, Fn. 341 ff. 
13 S. zum Ansatz von Weig ausführlich unter § 4 B.II.1.a) sowie unter § 5 C.I. 
14 S. zur historischen Dimension des Alternativitätsdogmas noch unter § 2 A.I. 
15 Vgl. etwa Boer, Gruchot 54 (1910), 493, passim; im jüngeren Schrifttum Dötterl, Gläu-

bigerverantwortlichkeit, 2008, S. 117 ff.; ders., in: BeckOGK, 01.08.2025, § 293 BGB 
Rn. 27. 

16 Picker, JZ 1985, 693 (698 ff.); ders., in: FS Kissel, 1994, S. 813 (839): Die logische 
Alternativität von Annahmeverzug und Unmöglichkeit sei ein „fatale[s] Dogma“; ebenso 
Fischinger, in: Staudinger (2025), § 615 BGB Rn. 26 ff. 

17 Vgl. Canaris, in: Liber amicorum Prölss, 2009, S. 21 (40 f.); Dehmel, Leistungsver-
weigerungsrecht, 2009, S. 179 ff.; Henssler, in: MüKo-BGB, 9. Aufl. 2023, § 615 BGB 
Rn. 8; Kolak, Systematische Einordnung, 2023, S. 56 ff.; Riesenhuber, in: Erman, 17. Aufl. 
2023, § 615 BGB Rn. 2; allgemeiner noch – auch bzgl. Hindernissen „in der Sphäre“ des 
Gläubigers: Huber, Leistungsstörungen I, 1999, S. 256 ff.; ebenso Lorenz, in: BeckOK BGB, 
01.11.2025, § 293 BGB Rn. 5: Dem Ansatz könne „nicht uneingeschränkt gefolgt werden“; 
a.A. Schwarze, in: Staudinger (2020), § 326 BGB Rn. C 45; teilweise wird auch vorgeschla-
gen, stattdessen die Einordnung der Arbeitsschuld als absolute Fixschuld aufzugeben, so 
Bach, Leistungshindernisse, 2017, S. 811 f.; Nierwetberg, BB 1982, 995 (998 f.). 
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tute dazu führen, dass mit § 615 S. 1 BGB eine zentrale Norm des Dienstver-
tragsrechts praktisch leerliefe.18 Für das allgemeine Schuldrecht wird die Aus-
schließlichkeitsthese dagegen zumeist – jedenfalls semantisch – aufrechterhal-
ten. Mit der vorliegenden Arbeit soll gezeigt werden, dass spätestens seit dem 
reformierten Schuldrecht der Annahmeverzug nicht zwingend mit Eintritt ob-
jektiver Leistungsunmöglichkeit ausgeschlossen, ferner das genannte Dogma 
nicht zur sachgerechten Abgrenzung beider Rechtsinstitute notwendig ist.19 
Dabei liegt ein Akzent auf der klaren Herausarbeitung des allgemeinen Risi-
kozuweisungsprinzip, welches hinter den geschriebenen Annahmeverzugsvo-
raussetzungen steht. Dies kommt gerade im jüngeren Schrifttum tendenziell zu 
kurz.20 Mit diesem Ansatz sollen so über das Arbeits- und Dienstvertragsrecht 
hinausreichende Erkenntnisse zur Dogmatik des Annahmeverzugs gewonnen 
und zugleich ein Lehrsatz endgültig verworfen werden, der mehr Probleme 
kreiert als er zu lösen imstande ist. 

Auch in historischer Hinsicht nähert man sich der Problematik der Annah-
meunmöglichkeit nahezu ausschließlich vom Dienstvertragsrecht bzw. seinem 
römisch-rechtlichen Vorläufer der locatio conductio operarum21 her kommend. 
Dieses Vorgehen mündet nicht selten in der Erkenntnis, dass die Vorgeschichte 
des BGB ebenso wie die Gesetzesberatungen innerhalb der verschiedenen Gre-
mien keine eindeutigen Schlüsse dahingehend zulassen, ob Annahmeunmög-
lichkeitsfälle von § 615 S. 1 BGB erfasst werden sollten.22 Es soll hier dem 
bereits umfangreichen Forschungsstand zur Gefahrtragung bei der locatio 
conductio operarum ausdrücklich keine weitere Abhandlung hinzugefügt oder 
versucht werden, die heutigen Gefahrtragungsvorschriften des Dienstvertrags-
rechts im Hinblick auf diese Tradition zu erklären.23 Über den bisherigen For-
schungsstand hinausgehende Erkenntnisse lassen sich dadurch nicht gewinnen. 
Vielmehr soll den Ausgangspunkt der vorliegenden Untersuchung auch inso-
weit das Rechtsinstitut des Annahmeverzugs bilden, mit dem der historische 

                                                           
18 Vgl. J. Schaub, Lohnansprüche, 2015, S. 78, 87. 
19 Vgl. bereits – allerdings ohne Herausarbeitung der dem Annahmeverzug zugrunde lie-

genden Teleologie – Dötterl, Gläubigerverantwortlichkeit, 2008, S. 117 ff.; Schmidt-Kessel, 
in: NK-BGB, 4. Aufl. 2021, § 293 BGB Rn. 29. 

20 Eine positive Ausnahme hiervon stellt insoweit die Untersuchung von Christian Hart-
mann dar, wenngleich der Autor das richtig erkannte Prinzip hinter den Annahmeverzugs-
voraussetzungen nicht erschöpfend anhand des Gesetzes und seiner Entstehungsgeschichte 
begründet, s. Ch. Hartmann, Unterlassene Mitwirkung, 1997, S. 19 ff.; ebenso im Ansatz 
Ramrath, SAE 1992, 56 (57); in früherer Zeit bereits Kohler, JherJb 1879, 261 (400); ders., 
ABR 13 (1897), 149 (150); Rosenberg, JherJb 1901, 141 (142 f., 146). 

21 Vgl. Kolak, Systematische Einordnung, 2023, S. 18 f. 
22 Vgl. Benöhr, in: FS Kroeschell, 1997, S. 17 (27 ff., 33); Illmer, Strukturen, 2022, 

S. 307 ff., 330 ff.; Kolak, Systematische Einordnung, 2023, S. 13 ff.; Möller, Freiheit und 
Schutz, S. 82 ff., 110; Tamm, Betriebsrisikolehre, 2001, S. 220 f.; ebenso Weig, Betriebsri-
siko, 2023, S. 39. 

23 Im jüngeren Schrifttum ausführlich etwa Illmer, Strukturen, 2022, S. 100 ff., 128 ff. 
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Gesetzgeber nachweislich bestimmte Fallkonstellationen allgemein erfassen 
wollte. Hieraus ergeben sich auch die Voraussetzungen und Grenzen des be-
sonderen dienstvertraglichen Lohnfortzahlungsanspruchs aus § 615 S. 1 BGB. 

Eine weitere Problematik innerhalb dieses Themenkomplexes stellt die dog-
matische Einordnung des neu geschaffenen § 615 S. 3 BGB dar. Diese Norm 
wirft einige bislang nicht eindeutig beantwortete Rechtsfragen auf: Soll sie le-
diglich klarstellen, dass § 615 S. 1 BGB auch die umstrittenen Annahmeun-
möglichkeitsfälle im Arbeitsrecht erfasst? Will sie nur die Rechtsfolgen, nicht 
aber den Tatbestand des § 615 S. 1 BGB in Bezug nehmen? Falls sie arbeits-
rechtliche Sachverhalte in besonderer Weise regeln sollte, unter welchen Vo-
raussetzungen erhält dann der Arbeitnehmer den von der Vorschrift gewährten 
Lohnanspruch? 

Bis heute ist außerdem umstritten, ob der Lohnfortzahlungsanspruch des Ar-
beitnehmers wenigstens dann entfällt, wenn nicht nur ein einzelner, sondern 
zahlreiche oder gar alle Arbeitgeber in einem bestimmten Umkreis von einem 
störenden Ereignis betroffen sind und ihre Betriebe vorübergehend einstellen 
müssen. Hier lässt sich daran zweifeln, ob sich tatsächlich noch ein dem ein-
zelnen Betrieb anhaftendes Risiko realisiert. Umfangreiche Vorarbeit hat inso-
weit vor allem Koller in seiner Habilitationsschrift aus dem Jahr 1979 geleistet. 
In jüngerer Zeit wurden Einschränkungen der Lohnfortzahlungsregel im Hin-
blick auf hoheitlich verfügte Betriebsschließungen zur Eindämmung der 
Corona-Pandemie diskutiert, wenn sie sich ohne Bezug zu einem bestimmten 
Arbeitgeber oder einer bestimmten Branche flächendeckend und so auf nahezu 
alle Betriebe auswirken.24 

Jedoch kommen all diese Ansätze nicht ohne Unstimmigkeiten und Wider-
sprüche aus. Im Detail bleiben sie darüber hinaus im Vagen und vermitteln 
keine ausreichende Rechtssicherheit für die Behandlung künftiger Störungs-
szenarien – zu denken ist etwa an eine flächendeckende Störung von Betrieben 
infolge einer überregionalen Hochwasserkatastrophe, wie sie sich 2021 im 
Ahrtal oder 2024 in Teilen Niedersachsens ereignet hat. Im Rahmen der vor-
liegenden Untersuchung wird diese Lücke geschlossen. Es wird sich zeigen, 
dass sich bereits aus der Teleologie des Annahmeverzugs – unter Berücksich-
tigung des historischen Kontextes – eine allgemeine und zugleich aus sich her-
aus subsumtionsfähige Grenze des arbeitnehmerischen Lohnfortzahlungsan-
spruchs ergibt, die sich jedoch nicht unmittelbar in den Voraussetzungen der 
§§ 293-299 BGB niederschlägt. Sie erfasst dabei vornehmlich solche Fälle, in 
denen das störende Ereignis über den einzelnen Betrieb und die dort bestehen-
den Arbeitsverhältnisse hinausreicht. 

                                                           
24 S. hierzu die Nachweise beim Einleitungstext zu Teil 2. 
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 Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes 

Die Untersuchung bewegt sich auf der Schnittstelle zwischen allgemeinem 
Schuldrecht und Individualarbeitsrecht. Sie hat zum Gegenstand, anhand einer 
über Jahrzehnte hinweg umstrittenen Fallgruppe – der „Annahmeunmöglich-
keit“ im Arbeitsverhältnis – die dogmatischen Grundlagen des Annahmever-
zugstatbestands freizulegen und diese sodann wieder zur Lösung der aktuellen 
tatsächlichen wie rechtlichen Probleme dieser Fallgruppe heranzuziehen. Da 
die Untersuchung mithin auf rein privatrechtliche Fragen beschränkt ist, wer-
den etwaige Ansprüche zur Kompensation eines möglichen Lohnentfalls aus 
anderen Rechtsgebieten, insbesondere das sozialrechtliche Kurzarbeitergeld, 
nicht behandelt.25 

Die Fälle der Annahmeunmöglichkeit und damit der tatsächliche Ausgangs-
punkt der Betrachtung seien im Folgenden kurz präzisiert. 

I. Der Begriff der Annahmeunmöglichkeit 

Im rechtswissenschaftlichen Diskurs wird der Begriff der Annahmeunmöglich-
keit nicht einheitlich verwendet. In den jüngsten Entscheidungen des BAG 
kommt ihm die Funktion zu, zwei Leistungsstörungstypen im Arbeitsverhältnis 
voneinander abzugrenzen: Er umfasst demnach all diejenigen Sachverhalts-
konstellationen, in denen die Erfüllung der Arbeitsschuld daran scheitert, dass 
der Arbeitgeber aus tatsächlichen oder rechtlichen Gründen verhindert ist, sei-
nen nach dem Arbeitsvertrag für dessen Vollzug notwendigen Beitrag vorzu-
nehmen, insbesondere dem Arbeitnehmer einen Arbeitsplatz in einem funkti-
onsfähigen Betrieb bereitzustellen. Den Komplementärbegriff hierzu bildet die 
„Annahmeunwilligkeit“, dem nur solche Fälle unterfallen, in denen der Arbeit-
geber zwar den ihm obliegenden Beitrag vornehmen könnte, er sich aber be-
wusst dagegen entscheidet.26 

Demgegenüber sprach namentlich Mommsen im 19. Jahrhundert von einer 
„Unmöglichkeit der Annahme“, um zu betonen, dass ein die Erfüllung des 
Schuldverhältnisses hindernder Umstand primär die Mitwirkungsfähigkeit des 
Gläubigers betrifft – unabhängig davon, ob dieser im Willen des Gläubigers 

                                                           
25 Ob ein Anspruch auf Kurzarbeitergeld besteht, hat richtigerweise keine Auswirkungen 

auf den arbeitsrechtlichen Lohnfortzahlungsanspruch, vielmehr ist Ersterer davon abhängig, 
dass die Arbeitnehmer einen „Entgeltausfall“ (§ 95 S. 1 Nr. 1 SGB III) erleiden, mithin auf 
Ebene des Arbeitsrechts gerade keine Lohnfortzahlung angeordnet wird, s. hierzu überzeu-
gend Boecken, RdA 2000, 7 (13 ff.); ebenso Bieback, in: BeckOGK (Gagel), 01.11.2025, 
§ 95 SGB III Rn. 233; a.A. Heinze, RdA 1998, 14 (20 ff.). 

26 Zum Ganzen BAG, Urt. v. 13.10.2021 – 5 AZR 211/21, juris, Rn. 15; Urt. v. 04.05.2022 
– 5 AZR 366/21, juris, Rn. 14; so auch die teilweise Verwendung des Begriffs im Schrifttum, 
vgl. Greiner, NZA 2022, 665 (666 ff.); Kamanabrou, RdA 2023, 76. 
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oder in äußeren Ereignissen seinen Ursprung hat, die der Gläubiger nicht steu-
ern kann.27 Schließlich wird mit der „Lehre von der Annahmeunmöglichkeit“ 
auch die von Picker begründete Ansicht betitelt, derzufolge Annahmeverzug 
und Unmöglichkeit bei § 615 S. 1 BGB in ein und derselben Fallgestaltung 
koexistieren können.28 

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wird Annahmeunmöglichkeit 
im Sinne der höchstgerichtlichen Rechtsprechung verstanden: Ein Fall der An-
nahmeunmöglichkeit liegt deshalb vor allem dann vor, wenn betriebsexterne 
Ursachen die Funktionsfähigkeit derjenigen sächlichen Betriebsmittel aufhe-
ben, die für die Erbringung der Arbeitsleistung zwingend notwendig sind (Fälle 
einer Betriebsstörung).29 Unter den komplementären Begriff der Annahmeun-
willigkeit fallen dagegen Situationen, in denen der Arbeitgeber die ihm ange-
botene Arbeitsleistung etwa deswegen ablehnt, weil die Produktion für ihn der-
zeit wegen Absatzschwierigkeiten wirtschaftlich sinnlos ist (Fälle des sog. 
Wirtschaftsrisikos)30 oder er glaubt, das zugrunde liegende Arbeitsverhältnis 
rechtswirksam beendet zu haben.31 

Soweit ersichtlich, kommt lediglich Schlodder aus dem neueren Schrifttum 
zu dem Schluss, dass auch bei Annahmeunwilligkeit des Arbeitgebers der neu 
geschaffene § 615 S. 3 BGB – und nicht Satz 1 – unmittelbar einschlägig sein 
müsse, um dogmatische Widersprüche durch die Gesetzesreform zu vermei-
den.32 Im Übrigen wurde und wird auch nach 2002 jedenfalls in den Fällen der 
Annahmeunwilligkeit die unmittelbare Anwendbarkeit von § 615 S. 1 BGB 
und der darin in Bezug genommenen Annahmeverzugsvoraussetzungen allge-
mein bejaht.33 Mit Blick auf die historische Dimension der Kontroverse kommt 

                                                           
27 Vgl. Mommsen, Unmöglichkeit, 1853, S. 90 ff., 357; s. zum Unmöglichkeitsverständ-

nis Mommsens noch ausführlich unter § 3 A.I.2.a) bb). 
28 So etwa Bieder, in: BeckOGK, 01.04.2025, § 615 BGB Rn. 8; Henssler, in: MüKo-

BGB, 9. Aufl. 2023, § 615 BGB Rn. 8; Kolak, Systematische Einordnung, 2023, S. 69; Rie-
senhuber, in: Erman, 17. Aufl. 2023, § 615 BGB Rn. 2. 

29 S. hierzu noch unter § 1 D. 
30 Vgl. BAG, Urt. v. 08.03.1961 – 4 AZR 223/59, juris, Rn. 18; näher hierzu unter § 2 

B.II.1. 
31 Vgl. Krause, in: HWK, 11. Aufl. 2024, § 615 BGB Rn. 6; Weig, Betriebsrisiko, 2023, 

S. 54. 
32 Schlodder, Arbeitsvertrag, 2004, S. 72 f.; der von ihr beschriebenen Unstimmigkeit 

lässt sich freilich auch dadurch begegnen, dass beide Fallgestaltungen auch ab dem 
01.01.2002 dem unmittelbaren Anwendungsbereich des § 615 S. 1 BGB unterworfen wer-
den, näher hierzu unter § 3 A. 

33 Vgl. BAG, Urt. v. 13.10.2021 – 5 AZR 211/21, juris, Rn. 14; in Bezug auf das Wirt-
schaftsrisiko: Bieder, in: BeckOGK, 01.04.2025, § 615 BGB Rn. 109; Weig, Betriebsrisiko, 
2023, S. 139 f. m.w.N.; zuvor bereits BAG, Urt. v. 08.03.1961 – 4 AZR 223/59, juris, 
Rn. 24; Hueck/Nipperdey, ArbeitsR I, 7. Aufl. 1963, S. 348 f.; Nikisch, ArbeitsR I, 3. Aufl. 
1961, S. 608 f. 
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daher diesen letztgenannten Szenarien allenfalls eine Randbedeutung hinsicht-
lich der virulenten Rechtsfragen, insbesondere der Vereinbarkeit von Unmög-
lichkeit und Annahmeverzug, zu. Aus diesem Grund sind primär die Fälle der 
Annahmeunmöglichkeit in den Blick zu nehmen, an denen sich der Streit maß-
geblich entzündet. 

II. Ausklammerung des Arbeitskampfrisikos 

Zwar waren sowohl in der grundlegenden Entscheidung des Reichsgerichts als 
auch später in derjenigen des Bundesarbeitsgerichts zum Betriebsrisiko Ar-
beitskämpfe die Ursache für die Annahmeunmöglichkeit der Arbeitsleistung. 
Seit zwei Grundsatzentscheidungen des BAG vom 22.12.1980 ist jedoch aner-
kannt, dass der Lohnfortzahlungsanspruch nichtstreikender Arbeitnehmer von 
spezifisch arbeitskampfrechtlichen Prinzipien, insbesondere dem Erfordernis 
des Kräftegleichgewichts der Sozialpartner, überlagert wird.34 Dies wird seit-
her in Rechtsprechung und Schrifttum mit dem Schlagwort „Arbeitskampfri-
siko“ umschrieben und durch die weit überwiegende Ansicht von der Betriebs-
risikolehre streng unterschieden.35 Nur vereinzelt wird erwogen, den neu ge-
schaffenen § 615 S. 3 BGB auch in Fällen des Arbeitskampfrisikos zur An-
wendung zu bringen.36 Dies gerät freilich in Konflikt mit dem Wortlaut der seit 
2002 erweiterten amtlichen Überschrift, welche nur vom „Betriebsrisiko“, 
nicht aber auch vom „Arbeitskampfrisiko“ spricht.37 

Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit der arbeitskampfbedingten 
Annahmeunmöglichkeit im Rahmen der historischen Entwicklung der Be-
triebsrisikorechtsprechung.38 Im Übrigen wird auf ihre rechtliche Behandlung 
wegen des spezifisch kollektiv-arbeitsrechtlichen Einschlags nicht näher ein-
gegangen. Der Fokus richtet sich vielmehr ausschließlich auf die sonstigen 
Fälle der Annahmeunmöglichkeit, denen kein Arbeitskampf zugrunde liegt. 

 Die Betriebsstörung als Kausalkette und deren Beherrschbarkeit durch 
den Arbeitgeber 

Im Zentrum der Diskussion standen bisher Annahmeunmöglichkeitsfälle, de-
ren Ursache eine vorübergehende Störung des normalen Betriebsablaufs war. 
Das Bundesarbeitsgericht hat einen Lohnfortzahlungsanspruch aufgrund seiner 

                                                           
34 S. hierzu noch unter § 2 B.II.1.  
35 Vgl. BAG, Beschl. v. 22.12.1980 – 1 ABR 2/79, juris, Rn. 43; Beschl. v. 22.12.1980 – 

1 ABR 76/79, juris, Rn. 29; Rückert, ZfA 1983, 1 (5); ausführlich zum Schrifttum Henssler, 
in: MüKo-BGB, 9. Aufl. 2023, § 615 BGB Rn. 132 ff. m.w.N. 

36 Tillmanns, Strukturfragen, 2007, S. 74; hiergegen ausdrücklich Wank, in: FS Schwerdt-
ner, 2003, S. 247 (257). 

37 Vgl. Weig, Betriebsrisiko, 2023, S. 66 f. 
38 S. hierzu unter § 2 B.II.1. 
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Betriebsrisikolehre nur in solchen Sachverhaltskonstellationen bejaht. Entspre-
chend kreist auch das arbeitsrechtliche Schrifttum weit überwiegend um diese 
Fallgruppe. Gestützt wird der Lohnfortzahlungsanspruch dabei unter anderem 
darauf, dass der Arbeitgeber Betriebsstörungen bzw. das Risiko ihres Eintritts 
(abstrakt) beherrschen könne oder zumindest besser beherrschen könne als der 
Arbeitnehmer.39 

Im Laufe der Untersuchung wird sich zeigen, dass es Vertretern des Be-
herrschbarkeitsgedankens nicht gelingt, den Lohnfortzahlungsanspruch des 
Arbeitnehmers in dogmatisch widerspruchsfreier Weise zu begründen. Dies 
liegt nicht zuletzt daran, dass selten thematisiert wird, welche konkreten Um-
stände, die in ihrer Kumulierung zur Betriebsstörung führen, der Arbeitgeber 
besser beherrschen können soll als sein Gegenüber.40 Dies gibt Anlass, einen 
vorbereitenden Blick auf den tatsächlichen Geschehensablauf eines betriebs-
störungsbedingten Annahmeunmöglichkeitsfalles zu werfen, um die Einfluss-
möglichkeiten des Arbeitgebers exakt verorten zu können. 

Die Fallgruppe der Betriebsstörung lässt sich als Kausalkette mit insgesamt 
drei Gliedern modellieren. Zu Beginn steht immer eine Erstursache, die häufig 
betriebsextern ist (erstes Glied der Kausalkette). Diese Ursache wirkt sich dann 
auf den jeweiligen Betrieb aus, in dem der Arbeitnehmer normalerweise tätig 
wird (zweites Glied). Zum Arbeitsausfall kommt es aber nur deswegen, weil 
sich die externe Ursache nicht nur allgemein auf den Betrieb auswirkt und dort 
etwa produktionsnotwendige Maschinen vorübergehend lahmlegt, sondern 
speziell die vom einzelnen Arbeitnehmer zu erbringende Tätigkeit verhindert 
(drittes Glied). 

I. Die externe Ursache der Betriebsstörung 

Abgesehen vom Arbeitsausfall aufgrund eines betriebsinternen Streiks gehen 
die unverschuldeten Betriebsstörungen typischerweise auf Ursachen zurück, 
die für sich genommen zunächst nicht im jeweiligen Betrieb wurzeln, sondern 
betriebsextern sind. Eine solche externe (Erst-)Ursache lässt sich in der weit 
überwiegenden Mehrzahl der Entscheidungen des BAG ausmachen, in der die 
Betriebsrisikolehre zur Anwendung gelangte: So beruhte der Ausfall der Ar-
beitsleistung etwa auf einem öffentlich-rechtlichen Verbot öffentlicher Ver-
gnügungen wegen eines regionalen Brandunglücks,41 ungünstigen Wetterbe-
dingungen,42 einer Störung im Elektrizitätswerk43 oder, wie jüngst, öffentlich-

                                                           
39 S. hierzu noch ausführlich unter § 5 C.  
40 S. hierzu unter § 5 C.I. 
41 Vgl. BAG, Urt. v. 30.05.1963 – 5 AZR 282/62, juris, Rn. 2. 
42 Vgl. BAG, Urt. v. 09.03.1983 – 4 AZR 301/80, juris, Rn. 3; Urt. v. 18.05.1999 – 9 

AZR 13/98, juris, Rn. 2. 
43 Vgl. BAG, Urt. v. 30.01.1991 – 4 AZR 338/90, juris, Rn. 2. 
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Arbeitnehmerschutzprinzip 

Vertragstheorie  16 
Verweisung 
− deklaratorische  110, 158 
− dynamische auf die bisherige 

Rechtsprechung  27, 136, 141, 155, 
163 

− dynamische auf Rechtsvorschriften  
155 

− konstitutive  110 
Verweisungsanalogie  111, 138 
Verwendungsrisiko 
− des Dienstberechtigten  241 
− des Mieters  201 
Vorhersehbarkeit und Kalkulierbarkeit  

39, 43, 122, 129, 143, 153, 204, 227, 
232, 234 

 
Wegerisiko  43, 107, 129, 146, 148 
Weisungsrecht des Arbeitgebers  121, 

174, 177, 183, 217, 233, 240 
Werksbus-Fall  43, 146, 203 
Wirtschaftsrisiko  8, 40, 41, 42, 44, 147, 

169, 237 
 
Zeitsouveränität des Arbeitnehmers  

101, 148 
Zufall im Zivilrecht 
− Begriff  170 
− Historische Entwicklung  169, 212 
− in den Verhältnissen des 

Dienstsubstrats  219 
− in der Person einer Vertragspartei  

196, 208 
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