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Einfiihrung

[

,»Das Betriebsrisikoproblem besitzt arbeitsrechtliche Tradition.”' Es geht um
Fille, in denen der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung aufgrund einer Stérung
des Betriebs nicht erbringen kann, ohne dass eine Vertragspartei dies zu vertreten
hat. Ob der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer wahrend der Betriebsstorung gleich-
wohl zur Lohnzahlung verpflichtet ist, bestimmt die Rechtsprechung seit nun-
mehr einem Jahrhundert nicht nur nach den Vorschriften des BGB, sondern auch
nach der sog. Betriebsrisikolehre.? Diese ist Gegenstand der vorliegenden Arbeit.

Obwohl die Betriebsrisikolehre seit ihrer Entstehung unter kritischer Beob-
achtung der Rechtswissenschaft steht,® bietet der Umstand, dass die letzte um-
fassende Untersuchung® auf das Jahr 2001 datiert, Anlass fiir eine erneute Uber-
priiffung. Denn erstens sind seither iiber 20 Jahre vergangen, in denen das BAG
die Betriebsrisikolehre fortgefiihrt, konkretisiert und insbesondere in den Ent-
scheidungen zu den pandemiebedingten BetriebsschlieBungen’® weiterentwickelt
hat. Zweitens — und das ist noch wichtiger — hat sich seither das fiir die Rechts-
fortbildung relevante Normumfeld gedndert: Im Zuge der Schuldrechtsmoder-
nisierung® wurde nicht nur das Betriebsrisiko (§ 615 S. 3 BGB)’, sondern auch die

' Kalb, Rechtsgrundlage und Reichweite der Betriebsrisikolehre, 1977, S.13; vgl. auch
Lotmar, Der Arbeitsvertrag, Bd.2, 1908, S.5: , Lieblingsgegenstinde des JuristenfleiBBes*;
Nikisch, SJZ 1948, 14: Das Betriebsrisikoproblem gehort ,,zu den meist erdrterten und um-
strittensten unseres Arbeitsrechts.”; frithzeitig bereits Trautmann, Gruchots Beitrage 59
(1915), 434 ft.; Oertmann, AcP 116 (1918), 1 {f.; Potthoff, JW 1922, 551 {f.; Titze, JW 1922,
548 ff.; Hedemann, FS Rosenthal, 1923, S. 169 ff.; aus der neueren Literatur Schneider, FS
Preis, 2021, S. 1199 ff.; Oetker, FS Siacker, 2021, S. 155 ff.; Kamanabrou, RdA 2023, 76 {f.;
Kalb, FS Henssler, 2023, S. 305 ff.; E. Picker, FS Henssler, 2023, S. 469 ff.

% Zur Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte der Betriebsrisikolehre sogleich unter § 1.

? Statt vieler Jorns, Betriebsrisiko, 1957, passim; Kalb, Rechtsgrundlage und Reichweite
der Betriebsrisikolehre, 1977, passim; Tamm, Die Entwicklung der Betriebsrisikolehre und
ihre Riickfithrung auf das Gesetz, 2001, passim; Weig, Betriebsrisiko, 2023, passim; eine
ausfiihrliche Literaturiibersicht findet sich bei HKK/Riickert, 2013, BGB §615 Rn. 218 ff.

* Tumm, Die Entwicklung der Betriebsrisikolehre und ihre Riickfiihrung auf das Gesetz,
2001, passim.

BAG v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21, AP BGB § 615 Nr. 166; BAG v. 4.5.2022 - 5 AZR
366/21, AP BGB §615 Nr. 169.

¢ Das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001 (BGBI. I, S. 3138) ist
am 1.1.2002 in Kraft getreten.

"BT-Drs. 14/6857, S.11 und 48; BT-Drs. 14/7052, S.204; aus der jingeren Rechtspre-
chung BAG v. 13.10.2021 - 5 AZR 211/21, AP BGB §615 Nr. 166 Rn. 19 m.w.N.



2 Einfiihrung

Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB)® kodifiziert.

Der Titel der Arbeit nimmt ihr Ergebnis vorweg. Bei der Betriebsrisikolehre
handelt es sich nach hier vertretener Auffassung um eine unzulissige Rechtsfort-
bildung, weil das BAG die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Norm-
setzung lberschreitet. Die nachfolgenden Ausfithrungen beschranken sich dar-
auf, diesen Verfassungsverstof3 erkenntlich zu machen und das BAG zu dessen
Beseitigung anzuregen. Mangels Relevanz fiir die formulierte Zielsetzung wird
im Folgenden weder auf rechtsokonomische’ noch auf rechtsvergleichende'® As-
pekte eingegangen.

In Anbetracht dessen ist die Arbeit wie folgt konzipiert: Zunéchst soll mittels
wertfreier Rechtsprechungsanalyse die aktuelle Reichweite der Betriebsrisiko-
lehre sowie ihr aktueller Regelungsgehalt ermittelt werden (§1). AnschlieBend
wird die Betriebsrisikolehre unter Beriicksichtigung ihrer normativen Veranke-
rung in §615 S.3 BGB als richterliche Rechtsfortbildung eingeordnet. Zudem
werden die mit dieser Einordnung einhergehenden verfassungsrechtlichen Gren-
zen illustriert, welche die obersten Arbeitsrichter bei ihrer Fortfithrung zu be-
achten haben (§2). Sodann wird ausfiihrlich dargelegt, weshalb das BAG diese
Grenzen in den Entscheidungen zu den pandemiebedingten BetriebsschlieBun-
gen'! iberschritten hat (§ 3), bevor im Anschluss niher darauf eingegangen wird,
dass eine verfassungsgerichtliche Beanstandung der Rechtsfortbildung trotz die-
ser Uberschreitung derzeit nicht zu erwarten ist (§4). SchlieBlich werden die wich-
tigsten Ergebnisse thesenartig festgehalten.

¥ BT-Drs. 338/01, S. 401 ff.; BT-Drs. 14/6040, S. 174 ff.; aus der jingeren Rechtsprechung
BGH v. 12.1.2022 — XII ZR 8/21, NJW 2022, 1370 Rn. 41 ff.; BGH v. 16.2.2022 — XII ZR
17/21, NJW 2022, 1378 Rn.25ff.; BGH v.2.3.2022 — XII ZR 36/21, NJW 2022, 1382
Rn. 28 ff.; BGH v. 4.5.2022 — XII ZR 64/21, NJW 2022, 2024 Rn. 28 ff.; BGH v. 13.7.2022 —
VIII ZR 317/21,NJW 2022,2830 Rn. 52 ff.; BAG v. 24.5.2023 -7 AZR 169/22, AP TzBfG § 14
Nr. 198 Rn. 34 ff.

° Zur rechtsokonomischen Betrachtung der Betriebsrisikolehre s. Krasnitzky, Die Lehre
vom Betriebsrisiko, 1971, passim; Greiner, NZA 2022, 665 {f.; Schnurbuschl/Sendner, RdA
2024, 158; allgemein zur rechts6konomisch effizienten Zuordnung von vertraglichen Risiken
Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2020, S.479 ff.; ein an
rechtsokonomische Aspekte angelehntes Risikoverteilungssystem entwickelnd Koller, Die
Risikozurechnung bei Vertragsstorungen in Austauschvertrigen, 1979, passim.

' Zum Betriebsrisiko in der Schweiz: Wyler, Betriebsrisiko und Arbeitskampfrisiko nach
schweizerischem Recht, 1985, passim; Fliick, Das Betriebsrisiko im Arbeitsverhiltnis, 2022,
passim; zum Betriebsrisiko in Osterreich: Rummel/Lukas/Geroldinger/Felten, 2024, ABGB
§ 1155 Rn. 1 ff.; Schwimann/Kodek/Pfeil, 2021, ABGB§ 1155 Rn. 1 ff.; Bydlinski/Perner/Spit-
zer/Spenling/Kietaibl, 2023, ABGB § 1155 Rn. 1 ff.; Naderhirn, DRAA 2005, 17 ff.; Schrank,
RdAW 2019, 254 ft.; Kozak, SR 2022, 65, 71; zum Betriebsrisiko in Frankreich vgl. Bleckmann,
Arbeitspflicht und Vergiitungsrisiko in Zeiten der Pandemie, 2023, S. 39 ff., 198 ff.

""BAGv. 13.10.2021 - 5 AZR 211/21, AP BGB § 615 Nr. 166; BAG v. 4.5.2022 - 5 AZR
366/21, AP BGB §615 Nr. 169.
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Betriebsrisikolehre —
Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte

Die Betriebsrisikolehre hat seit ihrer Entstehung nicht nur Feinjustierungen im
Detail, sondern zahlreiche grundlegende Neuausrichtungen erfahren. Deshalb
soll in diesem Kapitel — sozusagen als Vorarbeit — zunédchst die gegenwairtige
Auspriagung der Lehre als Folge ihrer historischen Entwicklung ermittelt wer-
den. Hierfiir werden nach einer kurzen Begriffskldrung (A) sowie einer knappen
Einfiihrung in die Ausgangsproblematik (B) die Entscheidungen des RG (C), des
RAG (D) und des BAG (E) mit dem Ziel untersucht, den derzeitigen Anwen-
dungsbereich der Lehre sowie ihren aktuellen Regelungsgehalt freizulegen (F).!
Dabei liegt ein besonderes Augenmerk auf der Erforschung der noch giiltigen
Begriindungen der Betriebsrisikolehre. Denn erst die Kenntnis dariiber, wie das
BAG seine Entscheidungsnormen begriindet, erdéffnet ein iiber die konkreten
Einzelfallentscheidungen hinausgehendes Verstindnis der richterlichen Norm-
setzung und macht die Betriebsrisikolehre der rationalen Kritik zuginglich.

Vorerst steht also die wertfreie Ermittlung des richterlichen Regelungswillens
und nicht die kritische Auseinandersetzung mit diesem im Vordergrund. Eine
solche erfolgt in diesem Kapitel nur hochstausnahmsweise, wenn die Kritik an
der Betriebsrisikolehre lediglich im Zusammenhang mit ihrer Entstehungs- und
Entwicklungsgeschichte verstandlich gemacht werden kann. In einem solchen
Fall wird der entsprechende Abschnitt mit der Uberschrift ,, Methodenkritische
Betrachtung™ gekennzeichnet.

A. Begriffsklarungen

Die Betriebsrisikolehre erstreckt sich mittlerweile iiber mehr als ein Jahrhundert.
Dennoch werden die zu ihrer Beschreibung notwendigen Fachbegriffe noch im-
mer nicht einheitlich verwendet. Es erscheint daher sinnvoll, vorab klarzustellen,
welche Bedeutung den einschlagigen Termini in dieser Arbeit beigemessen wird.
Darum wird nun die Gegenleistungsgefahr (I), die dieser unterfallende Substrats-
gefahr (II) sowie die dieser unterfallende Betriebsgefahr (I1T) definiert.

' Eine Ubersicht der untersuchten letztinstanzlichen Entscheidungen zum Betriebsrisiko
findet sich am Ende der Arbeit im Rechtsprechungsverzeichnis.
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L Gegenleistungsgefahr

Die Gegenleistungsgefahr® betrifft im gegenseitigen Vertrag die Frage, ob der
Schuldner die Vergiitung verlangen kann, wenn ihm die Erbringung seiner Leis-
tung’ aufgrund eines von keiner Partei zu vertretenden Umstands ganz oder
teilweise i.S.v. §275 Abs. 1 BGB* unméglich ist (sog. zufallsbedingte Stérung).’
Aus der Schuldnerperspektive geht es um die Gefahr, den Vergiitungsanspruch
infolge der Nichterbringung der Leistung zu verlieren.® Aus der Gldubigerper-
spektive ist hingegen die Gefahr betroffen, die Vergiitung erbringen zu miissen,
ohne die Leistung zu erhalten.” Klarstellend sei darauf hingewiesen, dass die
Gegenleistungsgefahr auch solche Fille erfasst, in denen die Unmdoglichkeit der
Leistungserbringung von Dritten® gezielt herbeigefithrt wird.

I1. Substratsgefahr

Die Substratsgefahr bildet ein Teilausschnitt der Gegenleistungsgefahr ab. Sie
betrifft die Frage, ob der Schuldner die Vergiitung verlangen kann, wenn ihm die
Erbringung seiner Leistung ausschlieflich aufgrund einer von keiner Partei zu
vertretenden voriibergehenden oder dauerhaften Nichtverfiigbarkeit eines Leis-
tungssubstrats ganz oder teilweise i.S.v. §275 Abs. 1 BGB unméglich ist (sog.
Substratsstorung). Als Leistungssubstrat werden Personen, Sachen oder imma-
terielle Giiter verstanden, an oder mit denen der Schuldner seine Leistung not-
wendigerweise zu erbringen hat.

Es geht also z.B. darum, ob der Pfleger, der seine Dienste nicht erbringen
kann, weil die zu pflegende Person verstirbt (personliches Leistungssubstrat), der

? Die Gegenleistungsgefahr wird in dieser Arbeit auch als Lohngefahr, Vergiitungsgefahr
oder Lohnrisiko bezeichnet.

* Die Leistung des Schuldners meint in dieser Arbeit die primére Leistungspflicht des
Schuldners. Dies ist die eigentliche, beim Vertrag also die versprochene bzw. vertragstypische
Leistung wie etwa die Ubergabe des vertragsgemaBen Kaufgegenstands. Zur Unterscheidung
von primdren und sekundiren Leistungspflichten MiitKoBGB/Bachmann, 2022, BGB §241
Rn.32 m.w.N.

* Als Leistungsbefreiungstatbestinde kommen neben der Unmdoglichkeit (§275 Abs. 1
BGB) auch der grob unverhiltnisméBige Leistungsaufwand (§275 Abs.2 BGB) sowie die
personliche Unzumutbarkeit (§ 275 Abs. 3 BGB) fiir den Schuldners in Betracht. Liegen deren
Voraussetzungen vor, ohne dass eine Partei dies zu vertreten hat, stellt sich ebenfalls die Frage
nach dem Schicksal des Vergiitungsanspruchs. Diese Konstellationen bleiben mangels Re-
levanz fiir die hier untersuchte Betriebsrisikolehre aber auler Betracht.

> Vgl. Weber/Schmidt, 2024, Gefahrtragung.

¢ Lorenz, JuS 2004, 105, 106; Mdller, FS Bétticher, 1969, S. 261, 265.

" Griineberg/ Weidenkaff, 2025, BGB §446 Rn. 15; HK-BGB/Saenger, 2024, BGB §446
Rn. 1; Staudinger/Beckmann, 2023, BGB §446 Rn. 6; Westermann, JA 1978, 481, 482; Hiiffer,
JuS 1988, 123, 127.

8 Als Dritte werden Personen bezeichnet, deren Verhalten und/oder Verschulden den Ver-
tragsparteien gem. § 278 BGB nicht zurechenbar ist.
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Maler, der die Fassade des Hauses nicht zu Ende streichen kann, weil es zuvor
abbrennt (sachliches Leistungssubstrat), oder der angestellte Wirtschaftspriifer,
der seine Arbeit nicht verrichten kann, weil die Priifsoftware aufgrund eines
Hackerangriffs nicht funktioniert (immaterielles Leistungssubstrat), einen An-
spruch auf die vereinbarte Vergiitung hat.

111 Betriebsgefahr

Die Betriebsgefahr bildet wiederum einen Teilausschnitt der Substratsgefahr ab.
Sie beschrinkt sich auf das Arbeitsrecht und behandelt die Frage, ob der Arbeit-
nehmer die Vergiitung verlangen kann, wenn ihm die Erbringung seiner Arbeits-
leistung ausschlieBlich aufgrund einer von keiner Partei zu vertretenden vor-
iibergehenden oder dauerhaften Nichtverfiigbarkeit des Arbeitssubstrats ganz
oder teilweise 1.S.v. §275 Abs. | BGB unmoglich ist (sog. Betriebsstorung). Als
Arbeitssubstrat werden Personen, Sachen oder immaterielle Giiter verstanden,
an oder mit denen der Arbeitnehmer seine Leistung notwendigerweise zu erbrin-
gen hat. Der Begriff des Arbeitssubstrats schlieBt in dieser Arbeit entgegen seiner
herkdmmlichen Bedeutung die notwendigen Arbeitsmittel des Arbeitnehmers
mit ein.

Um die Verteilung der Betriebsgefahr durch den Gesetzgeber und die Recht-
sprechung praziser beschreiben zu kdnnen, ist weiter danach zu differenzieren,
auf welchen Umstand die Betriebsstorung zuriickzufiihren ist.

1. Arbeitskampfrisiko, Wirtschaftsrisiko, Betriebsrisiko

Ist die Betriebsstorung auf einen Arbeitskampf zuriickzufiihren (z.B. Teilstreik
im eigenen Betrieb), ist das Arbeitskampfrisiko betroffen.’ Ist die Betriebssto-
rung wirtschaftlich bedingt (z.B. Auftrags- oder Absatzmangel), geht es um das
Wirtschaftsrisiko.' Die verbleibenden Betriebsstorungen werden unter dem Be-
griff des Betriebsrisikos zusammengefasst.!' Die Begriffe Betriebsrisiko und Be-
triebsgefahr werden in dieser Arbeit also nicht synonym verwendet. Das Be-
triebsrisiko bildet lediglich einen Teilausschnitt der Betriebsgefahr ab.

2. Betriebsrisikolehre

Als Betriebsrisikolehre wird die Gesamtheit der dem Gesetz nicht zu entnehmen-
den Entscheidungsnormen'? bezeichnet, die von den hochsten Arbeitsrichtern
entwickelt wurden, um das Betriebsrisiko — bzw. bis zu deren Abspaltung auch

’Dazuunter §1 EII 1 b).

" Dazu unter §1 EII 1 a).

"Dazuunter §1 EII 1 ¢).

"2 Der Begriff der Entscheidungsnorm geht auf Riithers zuriick. Er definiert das Richter-
recht als ,,alle Entscheidungsnormen (WertemaBstibe), die ohne gebotsbildende Akte des
Richters dem Gesetz nicht entnommen werden konnen* (Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie



6 $ 1 Betriebsrisikolehre — Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte

das Wirtschafts- und Arbeitskampfrisiko —zwischen den Arbeitsvertragsparteien
zu verteilen.

B. Ausgangsproblematik

Die Betriebsrisikolehre befasst sich seit jeher mit der Verteilung der Betriebsge-
fahr. Thre Entscheidungsnormen geben Aufschluss dariiber, ob der Arbeitneh-
mer seine Vergiitung wiahrend der zufallsbedingten Storung eines Arbeitssub-
strats oder des gesamten Betriebs verlangen kann. Solche Betriebsstdrungen sind
vielgestaltig moglich. In der Praxis geht es iiblicherweise um technische Defekte
(z.B. Unterbrechungen der Strom-, Gas- oder Wasserversorgung" zum oder im
Betrieb, Maschinenschiden oder -ausfille' sowie kiinftig ggf. auch Ausfille der
betrieblichen IT nach Cyberangriffen'’), Ungliicksfille, Naturkatastrophen oder
extreme Wetterverhiltnisse (z.B. Brand'®, Uberschwemmungen', plotzlicher
Kilteeinbruch'™ oder ausgedehnte Regenfille”®), hoheitliche Betriebsverbote
bzw. Auflagen, die den Betriebsablauf beeintrdchtigen (z.B. Tanzverbot auf-
grund von Staatstrauer”, pandemiebedingte BetriebsschlieBung?'), wirtschaftli-
che Schwierigkeiten des Arbeitsgebers (z.B. Auftrags- oder Absatzmangel®) oder
Teilstreiks im eigenen® Betrieb oder Streiks in fremden® Betrieben mit Auswir-

und juristische Methodenlehre, 2022, Rn. 235; s. auch Riithers, Die unbegrenzte Auslegung,
2022, S.458 ff.). Der Prozess, mittels welchem die Richter diese Entscheidungsnormen ent-
wickeln, wird in dieser Arbeit als judikative Regelbildung, richterliche Normsetzung oder rich-
terliche Normbildung bezeichnet.

1 Statt vieler BAG v. 4.7.1958 — 1 AZR 559/57, AP BGB § 615 Betriebsrisiko Nr. 5; BAG
v.30.1.1991 — 4 AZR 338/90, AP BGB § 615 Betriebsrisiko Nr. 33.

“RAGV.3.11.1928 -RAG 81/28, ARS 4, 149 ff.; RAG v. 15.12.1928 - RAG 250/28, ARS
5,41f; RAG v. 15.2.1930 - RAG 402/29, ARS 8, 260 ff.

% RudkowskilStadelmann, NZA 2024, 1665; vgl. Obergericht Kanton Aargau v. 20.3.2025
— ZVE.2024.43 auffindbar unter: https://entscheidsuche.ch, zuletzt abgerufen am 8.9.2025.

'“BAG v. 28.9.1972 — 2 AZR 506/71, AP BGB §615 Betriebsrisiko Nr.28; BAG v.
13.6.1990 — 2 AZR 635/89, juris.

" Vgl. BAG v. 23.9.2015 - 5 AZR 146/14, AP BGB §615 Nr. 143 Rn. 22.

" BAG v.9.3.1983 -4 AZR 301/80, AP BGB § 615 Betriebsrisiko Nr. 31.

YRAGV.4.7.1928 -RAG 41/28, ARS 3, 129 T.; vgl. BAG v. 14.5.1986 — 4 AZR 77/85, AP
FeiertagslohnzahlungsG § 1 Nr.49; BAG v.9.7.2008 — 5 AZR 810/07, AP BGB §615 Nr. 123.

*BAG v. 30.5.1963 — 5 AZR 282/62, AP BGB § 615 Betriebsrisiko Nr. 15.

2 BAG v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21, AP BGB §615 Nr. 166; BAG v. 4.5.2022 - 5 AZR
366/21, AP BGB §615 Nr. 169.

2 RAG 2.7.1930 - RAG 113/30, ARS 9, 537, BAG v. 8.3.1961 — 4 AZR 223/59, AP BGB
§ 615 Betriebsrisiko Nr. 13; BAG v. 18.11.2015 - 5 AZR 814/14, AP BGB § 138 Nr. 73.

B RGVv. 6.2.1923 -11193/22, RGZ 106, 272; BAG v. 25.7.1957 - 1 AZR 194, 56, AP BGB
§ 615 Betriebsrisiko Nr. 3; BAG v. 24.1.1958 — 1 AZR 132/57, AP BGB § 615 Betriebsrisiko
Nr. 4.

*RAGV.20.6.1928 -RAG 72/28, ARS 3, 116; BAG v. 22.12.1980 — 1 ABR 2/79, AP GG
Art. 9 Arbeitskampf Nr. 70.
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kungen auf den Betrieb des Arbeitgebers. Im Mittelpunkt steht die Frage, ob der
Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer die Gefahr solcher Betriebsstorungen tragt.”
Weist man die Gefahr dem Arbeitgeber zu, muss er den Arbeitnehmer wahrend
der Betriebsstorung vergiiten, obwohl er dessen Arbeitsleistung nicht erhélt. Be-
lastet man dagegen den Arbeitnehmer mit der Gefahrtragung, erhilt er den Lohn
fiir die Zeit der Betriebsstorung nicht.

Bereits im Gesetzgebungsverfahren zur Schaffung des BGB ist innerhalb der
2. Kommission auBlerordentlich kontrovers iiber eine angemessene Verteilung
der Betriebsgefahr diskutiert worden.” Wihrend ein Teil”” die Ansicht vertrat,
der Arbeitnehmer® konne fiir die gesamte Zeit der Storung Lohn verlangen, weil
sich der Arbeitgeber gem. §561 S.1 E1 (=§615 S.1 BGB) im Annahmeverzug
befinde, ging ein anderer Teil”® davon aus, dass der Arbeitnehmer gem. §368
Abs.1 EI (=§323 Abs.1 S.1 BGB [a.F., jetzt 326 Abs.1 S.1] BGB) den An-
spruch auf die Vergiitung verliere, weil objektive Unmaoglichkeit der Arbeitsleis-
tung anzunehmen sei. Diese sich in Ergebnis und Begriindung diametral entge-
genstehenden Standpunkte wurden nach Inkrafttreten des BGB in der Rechts-
wissenschaft rezipiert.”® So verfestigte sich im wissenschaftlichen Diskurs der
Eindruck, man kime an die Fille der Betriebsgefahr ,,von beiden Seiten heran*?',
je nachdem, ob man den Stérungstatbestand unter den Begriff der Unmoglich-
keit oder den des Annahmeverzugs subsumiere. Damit war der Grundstein fiir
die (Fehl-)Vorstellung gelegt, der Gesetzgeber habe diese Falle ungeregelt gelas-
sen und eine befriedigende Losung sei auf dem Boden des Biirgerlichen Rechts
nicht zu erreichen. Vor diesem Hintergrund erscheint es versténdlich, dass sich
die Rechtsprechung unter Berufung auf die Liickenhaftigkeit des BGB alsbald

» Auf die Moglichkeit des Arbeitgebers, das Betriebsrisiko durch die Anordnung von
Kurzarbeit und die Beantragung von Kurzarbeitergeld auf die Solidargemeinschaft abzu-
walzen, wird unter § 3 C. I11. 3. a) cc) (2) (d) (aa) néher eingegangen.

% Dazu ausfiihrlich unter § 3 B. 1. 1. b) cc) (3). Hier soll in verkiirzter Darstellung lediglich
auf das Problem aufmerksam gemacht werden.

7 Prot. IT S. 281.

# Die Betriebsrisikofrage wurde im Gesetzgebungsverfahren bei den §§ 615 ff. BGB dis-
kutiert (Prot. I1 S. 280 ff.). Folglich wird in den Materialien auf den Dienstverpflichteten und
den Dienstberechtigten abgestellt. Da die §§ 615 ff. BGB auch im Arbeitsrecht Anwendung
finden (BeckOGK-ZivR/Bieder, 1.7.2022, BGB §615 Rn. 9 m.w.N.), sind die Ausfithrungen
in den Materialien auf den Arbeitnehmer und den Arbeitgeber iibertragbar.

¥ Prot. I1 S.281f.

* Vertreter der sog. Unmdoglichkeitstheorie: Titze, Die Unmdoglichkeit der Leistung nach
deutschem biirgerlichen Recht, 1900, S. 24 f.; Riimelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, 1905,
S.82; Lotmar, Der Arbeitsvertrag, Bd. 2, 1908, S.282; Vertreter der sog. Annahmeverzugs-
lehre: Trautmann, Gruchots Beitrdge 59 (1915), 434 {f; Oertmann, Deutsches Arbeitsvertrags-
recht, 1923, S. 168 ff.; fiir weitere Nachweise zu beiden Stromungen, HKK/Riickert, 2013,
BGB §615 Rn. 222.

3! Esser, Schuldrecht, 1960, S. 322.
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von diesem ,,abwenden® sollte, um dem vermeintlichen Dilemma der zivilrecht-
lichen Dogmatik zu entkommen. Dies geschah — zumindest teilweise — in der
beriihmten Kieler-StraBenbahn-Entscheidung des RG vom 6. Februar 1923*.

C. Entscheidung des Reichsgerichts

Die Kieler-StraBenbahn-Entscheidung des RG vom 6. Februar 1923* bildet den
Ausgangspunkt der Betriebsrisikolehre.* Auf sie ist daher im Folgenden niher
einzugehen.

1. Grundsatzentscheidung des RG v. 6.2.1923 — 111 93/22

Zuerst wird der Sachverhalt, iiber den das RG zu entscheiden hatte, {iberblicks-
artig dargestellt (1). AnschlieBend wird die Entscheidung des Gerichts wieder-
gegeben (2) und im Hinblick auf ihren rechtsfortbildenden Charakter kritisch
analysiert (3).

1. Sachverhalt

Die in Berlin anséssige ,,Allgemeine Lokal- und StraBenbahngesellschaft AG*
betrieb in Kiel ein elektrisches StraBenbahnnetz. Den notwendigen Strom pro-
duzierte das Unternehmen in einem eigenen Kraftwerk, welches vom 9. bis zum
20. Mai 1920 von den dort titigen Arbeitern des Metallarbeiterverbands be-
streikt wurde. Da elektrische Kraft von anderer Seite nicht zu erhalten war,
konnten die StraBenbahnen das Depot wahrend des Streiks nicht verlassen. In
dem Verfahren begehrte die ,,Allgemeine Lokal- und StraBenbahngesellschaft
AG* die Feststellung, ihren Fahrern, Schaffnern und Kontrolleuren fiir die Zeit
des elftagigen Betriebsstillstandes keinen Lohn zahlen zu miissen. Diese gehorten
dem Transportarbeiterverband an, hatten sich am Streik nicht beteiligt und ihre
Dienste vertragsgemial3 angeboten.

ZRGv. 6.2.1923 - 111 93/22, RGZ 106, 272.

¥RGv. 6.2.1923 - 111 93/22, RGZ 106, 272.

* Die zum Teil scharfe zeitgendssische Kritik fassen Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Ar-
beitsrechts, Bd. I, 1963, S. 350 zusammen: ,,Man warf dem RG vor, es verlasse den Boden des
Gesetzes und huldige einer extremen Freirechtslehre.” Zur historischen Einordnung und
fortwirkenden Bedeutung des Urteils Rolfs, RdA 2023, 282. Die Rechtsprechung vor dem
»Paukenschlag des Reichgerichts von 1923 beziiglich der Verteilung der Vergiitungsgefahr
im Dienst- und Arbeitsvertragsrecht darstellend HKK/Riickert, 2013, BGB §615 Rn. 201 ff.
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2. Entscheidung

Das RG entschied, dass den beklagten Arbeitnehmern fiir den Zeitraum des
elftagigen Betriebsstillstandes kein Anspruch auf Lohnzahlung zustand.

Bei seiner Entscheidungsfindung 16ste sich das RG von den Vorschriften des
BGB und begriindete dies mit dem kollektivrechtlichen Charakter der Rechts-
frage:* Man diirfe, um zu einer befriedigenden Losung des Streits zu gelangen,
iiberhaupt nicht von den Vorschriften des BGB ausgehen. Denn das BGB stehe,
den Verhiltnissen seiner Entstehungszeit entsprechend, auf einem individualis-
tischen Standpunkt. Inzwischen habe — zumindest in groBeren Betrieben — der
Gedanke der sozialen Arbeits- und Betriebsgemeinschaft Ausbreitung und Aner-
kennung gefunden.* Es handele sich nicht mehr um das Verhiltnis des einzelnen
Arbeiters zu seinem Arbeitgeber, sondern um eine Regelung zwischen zwei Grup-
pen der Gesellschaft, dem Unternehmertum und der Arbeiterschaft.

Den zur Entscheidungsgrundlage erklirten Gedanken einer sozialen Arbeits-
und Betriebsgemeinschaft, der fortan auch als Gemeinschaftsgedanke bezeichnet
wird, konkretisierte das Gericht folgendermafBen:*” Mit dem Arbeitsvertrag trete
der einzelne Arbeitnehmer in die Arbeiterschaft und damit in die Gesamtorga-
nisation des Betriebes ein. Dessen Ergebnis werde im gemeinschaftlichen Zusam-
menwirken von Unternehmer und Arbeiterschaft gewonnen. Der Arbeitnehmer
sei nicht mehr nur ein bloBes Werkzeug des Unternehmers, sondern ein leben-
diges Glied der Arbeitsgemeinschaft. Dem entspreche es dann aber auch, dass,
wenn die Arbeitsgemeinschaft aus Griinden, die nicht vom Unternehmer ausge-
hen, versagt, die Folgen nicht nur diesen treffen. Wenn der Betrieb infolge von
Handlungen der Arbeiterschaft stillliege und die Betriebseinnahmen versiegen,
sei es dem Unternechmer selbstverstindlich nicht zuzumuten, fiir die Lohnzah-
lungen aus anderen Mitteln zu sorgen. Dies gelte auch dann, wenn das Versagen
der Arbeitsgemeinschaft nur von einem Teil der Arbeiterschaft ausgehe, wahrend
andere Arbeitnehmer des Betriebes arbeitsfiahig und arbeitswillig blieben. Es
handele sich dabei nicht um eine Haftung der Arbeitswilligen fiir die Streikenden,
sondern darum, dass mit der durch einen Teil der Arbeiterschaft verursachten
Stilllegung des Betriebes die Grundlage fiir die Lohnzahlungen im Betrieb ganz
allgemein weggefallen sei.

¥RGv. 6.2.1923 - 111 93/22, RGZ 106, 272, 275.

% Das RG verweist fiir die soziale Riicksicht im BGB auf die §§ 616 ff. BGB und fiir den
Gedanken der gemeinschaftlichen Arbeit auf das Betriebsrategesetz vom 4.2.1920 (RGBI.,
S.147). Letzteres verpflichtete die Betriebsrite ,,zur Unterstiitzung des Arbeitgebers in der
Erfiillung der Betriebszwecke™ (§ 1 BRG) und wies ihnen als zentrale Aufgabe zu, ,,die Be-
triebsleitung durch Rat zu unterstiitzen, um dadurch mit ihr fiir einen méglichst hohen Stand
und fiir moglichste Wirtschaftlichkeit der Betriebsleitungen zu sorgen® (§ 66 Nr. 1 BRG). Sie
hatten dahin zu wirken, ,,dall von beiden Seiten Forderungen und MaBnahmen unterlassen
werden, die das Gemeininteresse schadigen® (§ 68 BRG). Das Gesetz raumte den Raten aber
kaum echte Mitbestimmungsrechte ein (vgl. § 78 BRG).

7RG v. 6.2.1923 — TI1 93/22, RGZ 106, 272, 275f.; weitergehende Konkretisierung des
Gedankens in RG v. 16.2.1926 — 111 428/25, RGZ 113, 87, 89.
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Dieses Ergebnis lieB3 sich nach der Auffassung des RG hilfsweise auch im
Biirgerlichen Recht verorten:*® Den beklagten Arbeitnehmer werde die Erbrin-
gung der Arbeitsleistung durch die streikbedingte Betriebsstilllegung unméglich,
weshalb deren Lohnanspruch gem. §323 Abs. 1 S.1 (a.F., jetzt §326 Abs. 1 S. 1)
BGB entfalle. Eine Anspruchserhaltung gem. §324 Abs.1 S.1 (a.F., jetzt §326
Abs.2 S.1 Alt. 1) BGB scheitere daran, dass der Arbeitgeber den Streik und
damit die Betriebsstillegung durch Ablehnung der Lohnerhéhungen nicht zu
vertreten habe. Auch eine Anspruchserhaltung gem. §615 S. 1 BGB komme nicht
in Betracht, da die beklagten Arbeitnehmer auler Stande waren, die angebotene
Arbeitsleistung zu bewirken, § 297 BGB.

3. Analyse

Das RG wurde in der Kieler-Straenbahn-Entscheidung rechtsfortbildend tatig.
Es schob die in dem Verfahren einschligigen Rechtsnormen beiseite (a) und ent-
schied stattdessen nach eigens entwickelten WertemaBstdben (b).

a) Liickenfeststellung

Das RG war der Auffassung, der soeben dargestellte Sachverhalt lasse sich nicht
mit den bestehenden Vorschriften des BGB bewaltigen. Dartiber kann auch die
Hilfsargumentation, das aus den sozialen Verhiltnissen gewonnene Ergebnis
lasse sich im BGB verorten, nicht hinwegtduschen. Denn fiir eine befriedigende
Losung — also den dogmatischen Weg zum Ergebnis — durfte man nach Auffas-
sung des Gerichts nicht von den Vorschriften des BGB ausgehen. Diese stiinden
entsprechend ihrem Entstehungszeitpunkt auf einem individualistischen Stand-
punkt. Mittlerweile hitten sich die sozialen Verhiltnisse aber gedndert. Nun
stiinden sich entsprechend dem Gedanken der sozialen Arbeits- und Betriebs-
gemeinschaft Unternehmertum und Arbeiterschaft als Gruppen gegeniiber. Eine
Losung mittels der auf das individuelle Arbeitsverhéltnis ausgerichteten Vor-
schriften des BGB komme daher nicht mehr in Betracht.

b) Liickenausfiillung

Die dadurch entstehende Gesetzesliicke schloss das Gericht unter Riickgriff auf
eine neu entwickelte Entscheidungsnorm. Nach dieser entfiel der Lohnanspruch
aller Arbeitnehmer, wenn der Betrieb infolge von Handlungen (eines Teils) der
Arbeiterschaft stillgelegt wurde. Infolgedessen stand auch den nicht am Arbeits-
kampf beteiligten Arbeitnehmern im Falle eines Teilstreiks kein Lohn zu. Dies
folge aus der dem Gemeinschaftsgedanken innewohnenden Verbundenheit der
Arbeitnehmerschaft mit dem Betrieb. Eine Verbundenheit innerhalb der Arbeit-
nehmerschaft (sog. Solidaritatsprinzip) lehnte das RG ausdriicklich ab.

¥RGv. 6.2.1923 - 111 93/22, RGZ 106, 272, 276.
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