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Einleitung

,,Ohne Arbeit kein Lohn®“." Dieser Grundsatz ,,[...] ist fiir die wirtschaftlichen,
sozialen und rechtlichen Strukturelemente des Arbeitsverhéltnisses kennzeich-
nend“? und erscheint wie ein naturgegebenes Datum, wie eine bloBe Selbstver-
standlichkeit.” Weniger selbstverstéindlich erscheinen hingegen die von diesem
Grundsatz gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen. Eine solche Ausnahme enthilt
fiir das Dienst- und Arbeitsverhiltnis § 615 BGB.* Geriit der Dienstberechtigte’
mit der Annahme der Dienste in Verzug, kann der Dienstverpflichtete gem. § 615
S. 1 BGB die vereinbarte Vergiitung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflich-
tet zu sein. Nach § 615 S. 2 BGB muss der Dienstverpflichtete sich jedoch ersparte
Aufwendungen sowie einen anderweitig erzielten oder boswillig unterlassenen
Erwerb anrechnen lassen. Seit der Schuldrechtsreform gilt dies nach §615 S.3
BGB entsprechend, wenn der Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsausfalls triagt.6

Entscheidungen, Aufsitze, Beitrdge in Sammelwerken und Monographien,
die §615 BGB betreffen, lassen sich unzihlige finden.” Der Umfang ldsst sich
kaum tberblicken. Verwunderlich ist dies nicht, schlieBlich kommt dieser Vor-
schrift eine erhebliche praktische Bedeutung zu. Dies betrifft allen voran Kiin-
digungsschutzstreitigkeiten, in denen sich eine vom Arbeitgeber ausgesprochene
auBerordentliche oder ordentliche Kiindigung des Arbeitsvertrages im Nachhin-
ein als unwirksam erweist. Wurde der Arbeitnehmer mit Zugang der aulBeror-
dentlichen Kiindigung bzw. bei einer ordentlichen Kiindigung mit Ablauf der
Kiindigungsfrist nicht mehr beschaftigt, stellt sich die Frage, ob der Arbeitneh-
mer fiir diese Zeit der Nichtbeschaftigung einen Anspruch auf Vergiitung hat. In
diesem Zusammenhang kommt es darauf an, ob der Arbeitgeber mit der An-

! Siehe dazu BAG 17.12.1959 — GS 2/59, NJW 1960, 738, 740 unter B. IV. der Griinde;
Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhéltnis, S. 210; Soliner, AcP 167 (1967), 132 ff.

?BAG 17.12.1959 — GS 2/59, NJW 1960, 738, 740 unter B. IV. der Griinde.

* Sollner, AcP 167 (1967), 132, 133.

* Gast, Schlechtleistung, S.36; Krause, ZfA 2018, 126f.; MiiKo-BGB/Spinner, §611a
Rn. 7; Staudinger/Fischinger, BGB, § 615 Rn. 2.

*Im Folgenden wird zur Vereinfachung stets die maskuline Form des Substantivs ver-
wendet. Selbstverstindlich sind stets auch Arbeitnehmerinnen bzw. Dienstnehmerinnen und
Arbeitgeberinnen bzw. Dienstgeberinnen gemeint.

¢ BGBI.26.11.2001 I S. 3138.

’ Siehe nur die Literaturangaben bei MiiKo-BGB/Henssler, § 615 und Staudinger/Fischin-
ger, BGB, §615. Den Umfang an vorhandener Rechtsprechung zeigt eine entsprechende
Suche in den einschldgigen juristischen Datenbanken.
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nahme der Dienste gem. §615 S. 1 BGB in Verzug geraten ist. Im Mittelpunkt
steht dabei typischerweise die Frage, ob der Arbeitnehmer, um die Vorausset-
zungen des §615 S.1 BGB zu erfiillen, seine Arbeitsleistung gem. §295 BGB
wortlich anbieten muss oder ein Angebot gem. § 296 BGB génzlich entbehrlich
ist.}

Daneben erhalten jlingst auch die Falle vermehrt Aufmerksamkeit, in denen
der Arbeitnehmer die arbeitsvertraglich vereinbarte bzw. durch Ausiibung des
arbeitgeberseitigen Weisungsrechts konkretisierte Tétigkeit z. B. krankheitsbe-
dingt nicht mehr erbringen kann, jedoch zugleich eine andere leidensgerechte
Téatigkeit anbietet, die vom Arbeitgeber nicht angenommen wird. Aufgeworfen
ist damit die Frage, ob der Arbeitnehmer den Arbeitgeber durch das Angebot
einer anderen leidensgerechten Tétigkeit in Annahmeverzug setzen kann.’

Neben diesen Fragen, die mit einem Leistungsangebot des Arbeitnehmers
verbunden sind, liegt die klassischerweise mit dem tatbestandlichen Anwen-
dungsbereich des § 615 S. 1 BGB verbundene Problematik in dem Verweis auf den
Annahmeverzug des Dienst- bzw. Arbeitgebers als solchem. Nach allgemeinen
leistungsstorungsrechtlichen Grundsitzen schlieBen sich Annahmeverzug und
Unmoglichkeit der Leistung gegenseitig aus. In einen Annahmeverzug gem.
§§293 ff. BGB kann der Glaubiger daher nur mit einer nachholbaren Leistung
geraten.'” Im Hinblick auf den Anwendungsbereich des §615 BGB wirft dieses
AusschlieBlichkeitsverhaltnis jedoch erhebliche Probleme auf. Denn die Arbeits-
leistung wird von der iiberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Lite-
ratur regelmiBig als absolute Fixschuld eingeordnet." Nimmt der Arbeitgeber
die geschuldete Arbeitsleistung nicht zu dem vorgesehenen Zeitpunkt an, weil er
diese nicht annehmen will oder aus betriebstechnischen Griinden, wie bspw. eines
Maschinendefekts oder einer Uberschwemmung der Betriebsstiitte, nicht entge-
gennehmen kann, wird die Erbringung der Arbeitsleistung mit Zeitablauf gem.
§275 Abs. 1 BGB unméglich. SchlieBen sich Annahmeverzug und Unméglich-
keit auch i. R. d. §615 BGB aus, konnte der Arbeitgeber mit der Annahme der

¢ Einen Uberblick zum Diskussionsstand bietet MiiKo-BGB/Henssler, §615 Rn. 29-31.
Einen Uberblick iiber die Entwicklung der Rechtsprechung bietet Boemke, RdA 2017, 192,
197.

? Dies ablehnend: BAG 19.05.2010 — 5 AZR 162/09, AP Nr. 10 zu § 106 GewO, Rn. 16;
27.05.2015 -5 AZR 88/14, AP Nr. 138 zu §615 BGB, Rn. 18f.; 14.10.2020 — 5 AZR 649/19,
APNr.160zu§615BGB, Rn. 10,28f.;13.10.2021 -5 AZR 211/21, AP Nr. 166 zu§ 615 BGB,
Rn. 14; siche dazu auch D. Kaiser, RdA 2015, 76 ff.

"BAG 18.08.1961 —4 AZR 132/60, AP Nr.20 zu § 615 BGB Bl. 1315; MiiKo-BGB/Ernst,
§293 Rn. 3, 9; Staudinger/Feldmann, BGB, Vorbem zu §§293 ff. Rn. 5.

""BAG 19.08.2015-5AZR 975/13, AP Nr. 140 zu § 615 BGB, Rn. 23;27.01.2016 - 5 AZR
9/15, AP Nr. 145 zu § 615 BGB, Rn. 22; Beuthien, RdA 1972, 20, 22; Dubovitskaya, AcP 215
(2015), 581, 586 f.; ErfK/Preis, BGB, § 611a Rn. 763 f.; Erman/Edenfeld, BGB, § 611 Rn. 333;
Fabricius, Leistungsstorungen, S.98; Gast, Schlechtleistung, S.45f.; Grunsky, JuS 1967, 60,
61; Hanaul Adomeit, ArbR, Rn. 694; Huber, Leistungsstorungen I, § 6 1114 a) (S. 164); Krause,
ZfA 2018, 126, 130; V. Lindemann, AuR 2002, 81, 82; Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 340.
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Arbeitsleistung in der Mehrzahl der Falle nicht in Verzug geraten, da diese in der
Regel nicht nachholbar ist. § 615 BGB kéme fiir das Arbeitsverhiltnis kaum eine
Bedeutung zu." In Rechtsprechung und Literatur kommt daher eine Auseinan-
dersetzung mit dieser Problematik nicht zu knapp.” So werden zahlreiche Lo-
sungsvorschlage unterbreitet." Wihrend die Rechtsprechung des BAG an einem
AusschlieBlichkeitsverhdltnis zwischen Annahmeverzug und Unmdglichkeit
festhilt und iiber eine Korrektur des Begriffs der Leistungsunmoglichkeit ledig-
lich Fille einer Annahmeunwilligkeit des Dienst- bzw. Arbeitgebers unter § 615
S.1BGB subsumiert," gibt die liberwiegend in der Literatur vertretene Lehre von
der Annahmeunmoglichkeit dieses AusschlieBlichkeitsverhiltnis auf. Nach die-
ser Lehre sind sdmtliche Falle von §615 S. 1 BGB erfasst, in denen die Dienst-
bzw. Arbeitsleistung infolge Nichtannahme durch den Dienst- bzw. Arbeitgeber
unmoglich wird, sei es, weil dieser die Dienste nicht annehmen will oder kann.'

Der Schwerpunkt der Diskussionen um § 615 BGB findet also auf der Ebene
des tatbestandlichen Anwendungsbereichs der Norm statt. Erstaunlicherweise
finden sich zur Rechtsnatur des §615 BGB sowohl in der Rechtsprechung als
auch in der Literatur kaum néhere Ausfithrungen. Bisher zieht sich vielmehr nur
der wenig reflektierte und selten begriindete Satz durch Entscheidungen des Bun-
desarbeitsgerichts', durch Kommentierungen'®, Lehrbiicher”” sowie Monogra-

12 Nierwetberg, BB 1982, 995.

" Siehe dazu nur die einschligigen Monographien: Hellfeier, Leistungszeit, S. 82 ff.; D.
Schneider, Entgeltfortzahlung, S. 149 ff.; Sommer, Nichterfiillung, S. 132 ff.

" Siehe dazu ausfiihrlich 2. Kap. unter B.

'® Grundlegend: BAG 24.11.1960 — 5 AZR 545/59, NJW 1961, 381, 382 unter 4. der
Griinde; 18.08.1961 — 4 AZR 132/60, AP Nr.20 zu §615 BGB; vgl. aus jiingster Zeit BAG
23.09.2015-5AZR 146/14, AP Nr. 143 zu§ 615 BGB, Rn. 26; 13.10.2021 -5 AZR 211/21, AP
Nr. 166 zu §615 BGB, Rn. 14ff.; 04.05.2022 — 5 AZR 366/21, AP Nr.169 zu §615 BGB,
Rn. 14 ff.

1 Begriindet von Picker, JZ 1979, 285, 292 ff.; Picker, JZ 1985, 693, 699f.; Picker, FS
Huber, S.497, 530ff.; Canaris, FS Prolss, S.21, 31 ff.; ErfK/Preis, BGB, §615 Rn. 7; Hro-
madkal Maschmann, Arbeitsrecht 1, § 8 Rn. 28 ff.; Miinch HdB ArbR/Tillmanns, § 76 Rn. 2, 4.

'7So jiingst BAG 12.09.2022 - 6 AZR 261/21, AP Nr.8 zu § 16 TVS6D, Rn. 23; 10.08.2022
—5AZR 154/22, AP Nr. 172 zu§615 BGB, Rn. 48; 13.07.2022 -5 AZR 498/21, AP Nr. 171 zu
§615 BGB, Rn.17; 18.09.2019 — 5 AZR 240/18, AP Nr.157 zu §615 BGB, Rn. 24, 35;
20.08.2019 — 9 AZR 41/19, AP Nr. 6 zu §29 HAG, Rn. 34; 24.09.2014 — 5 AZR 593/12, AP
Nr. 206 zu§4 TVG Ausschlussfristen, Rn. 23;26.06.2013 -5 AZR 432/12, AP Nr. 132 zu§ 615
BGB, Rn. 17; 15.09.2011 — 8 AZR 846/09, AP Nr. 10 zu §280 BGB, Rn. 37; 19.03.2008 — 5
AZR 429/07, AP Nr. 11 zu §305 BGB, Rn. 13; 18.09.2002 - 1 AZR 668/01, AP Nr.99 zu§ 615
BGB unter 1. 3.; 05.09.2002 — 8 AZR 702/01, AP Nr.1 zu §280 BGB 2002 unter II. 3.;
19.10.2000 — 8 AZR 20/00, AP Nr. 11 zu §611 BGB Haftung des Arbeitgebers unter II. 1. a).

8 ErfK/Preis, BGB, §615 Rn.2; Erman/Riesenhuber, BGB, §615 Rn.43; Griine-
berg/ Weidenkaff, BGB, § 615 Rn. 3; HWK/Krause, BGB, § 615 Rn. 4; MiiKo-BGB/Henssler,
§615 Rn. 1; Riechert/Nimmerjahn, MiLoG, §1 Rn. 39; Staudinger/Fischinger, BGB, §615
Rn. 9 (anders noch Richardiin Rn. 8, 12. Aufl. 1993).

' Z. B. Hromadkal Maschmann, Arbeitsrecht 1, §8 Rn.6; Waltermann, Arbeitsrecht,
Rn. 230.
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phien?, dass der Dienstschuldner nach §615 BGB keinen eigenstindigen An-
spruch erhalte, sondern der urspriingliche Erfiillungsanspruch aufrechterhalten
werde, es sich bei § 615 BGB daher um eine anspruchserhaltende Norm handele.
Diese Annahme steht in engem Zusammenhang mit der systematischen Einord-
nung des §615 BGB als Ausnahme zu §326 Abs. 1 S. 1 BGB. Diese wiederum
hiangt mit der Fixschuldthese im Arbeitsrecht zusammen, wonach die Arbeits-
leistung des Arbeitnehmers in der Regel eine absolute Fixschuld darstellt.! Er-
bringt der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung nicht, wird diese gem. §275 Abs. 1
BGB mit Ablauf der fiir sie vorgesehenen Zeit unmdglich und der Vergiitungsan-
spruch erlischt im Grundsatz gem. § 326 Abs. 1 S. 1 BGB. Unter ausschlieBlicher
Beachtung dieses Mechanismus passt es ins Bild, wenn § 615 S. 1, S. 3 BGB ent-
gegen der Grundregel des §326 Abs.1 S.1 BGB den Vergiitungsanspruch des
Arbeitnehmers aufrechterhilt.

A. Ziel der Untersuchung

Ziel dieser Arbeit ist es, zu untersuchen, ob diese von der allgemeinen Ansicht in
Rechtsprechung und Literatur vorgenommene Einordnung des §615 BGB zu-
trifft. Zu diesem Zweck soll zunéchst auf die Entwicklungsgeschichte des §615
BGB eingegangen werden, die bis in die romische Rechtstradition zuriickreicht.”
Es stellt sich die Frage, welche Erkenntnisse sich daraus fiir die systematische
Einordnung und Rechtsnatur des § 615 BGB ableiten lassen. Um untersuchen zu
koénnen, ob §615 S. 1, S. 3 BGB systematisch als Ausnahme zu §326 Abs. 1 S. 1
BGB und damit als Anspruchserhaltungsnorm fungiert, ist es sodann notwendig,
zunichst den tatbestandlichen Anwendungsbereich der Norm abzustecken.
Denn setzt § 326 Abs. 1 S. 1 BGB voraus, dass die Leistungspflicht des Schuldners
gem. § 275 Abs. 1-3 BGB ausgeschlossen ist, kann § 615 BGB rechtstechnisch nur
dann eine Ausnahme zu §326 Abs.1 S.1 BGB bilden, wenn §615 BGB tatbe-
standlich die Falle erfasst, in denen die Dienstleistungs- bzw. Arbeitsleistungs-
pflicht gem. § 275 BGB entfillt. In Anbetracht der von der {iberwiegenden An-
sicht vertretenen Fixschuldthese im Arbeitsrecht fithrt die Nichtannahme der
angebotenen Dienste durch den Dienst- bzw. Arbeitgeber regelmiBig zur Un-
moglichkeit der Leistungspflicht gem. §275 Abs. 1 BGB infolge Zeitablaufs. Da
§615 S.1 BGB auf den Annahmeverzug des Dienstberechtigten verweist, stellt
sich die bereits aufgeworfene und klassischerweise im Mittelpunkt der Diskus-
sion stehende Frage, ob §615 S. 1 BGB auch diese Fille der sog. Annahmeun-
moglichkeit erfasst.”? Denn nur dann, wenn § 615 BGB tatbestandlich Fille der

2 Z.B. D. Schneider, Entgeltfortzahlung, S. 148, der dies zumindest kurz begriindet; a. A.
Staab, Annahmeverzug des Arbeitgebers, S. 16.

' ErfK/Preis, BGB, § 615 Rn. 1 f., 4, NK-BGB/Klappstein, §615 Rn. 2.

2 Siehe dazu HKK/Riickert, §615 BGB Rn. 2, 13 sowie 1. Kap. B.

3 Siehe dazu ausfiihrlich 2. Kap.
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Annahmeunmoglichkeit erfasst, in denen die Dienstleistung infolge der Nichtan-
nahme durch den Dienstleistungsglaubiger gem. §275 Abs. 1 BGB unmdéglich
wird, kann §615 BGB rechtstechnisch systematische Ausnahme zu § 326 Abs. 1
S.1 BGB und daher Anspruchserhaltungsnorm sein.

In einem néchsten Schritt stellt sich die Frage, ob § 615 BGB auch den echten
Annahmeverzug des Dienstleistungsglaubigers erfasst, wenn also die Dienstleis-
tung nach Nichtannahme durch den Dienst- bzw. Arbeitgeber nachholbar bleibt.
Jedenfalls im Hinblick auf einen solchen echten Annahmeverzug kénnte § 615
BGB keine systematische Ausnahme zu §326 Abs. 1 S. 1 BGB und damit keine
Anspruchserhaltungsnorm sein. Denn schlieBlich setzt § 326 Abs. 1 S. 1 BGB den
Ausschluss der Leistungspflicht des Schuldners gem. § 275 Abs. 1-3 BGB gerade
voraus. Damit § 615 BGB tatbestandlich einen echten Annahmeverzug erfassen
kann, miissen zundchst nachholbare Dienst- und Arbeitsleistungen tiberhaupt
denkbar sein. Dies erfordert es, die Fixschuldthese im Arbeitsrecht, wonach die
Arbeitsleistung in der Regel absolute Fixschuld ist und daher mit Ablauf der fiir
sie vorgesehenen Leistungszeit gem. §275 Abs. 1 BGB unmdéglich wird, einer
Priifung zu unterziehen.*

Die Fixschuldthese im Arbeitsrecht soll ihre Rechtfertigung zum einen vor
allem darin finden, dass es dem Arbeitgeber im Grundsatz einen unangemessen
hohen Aufwand abverlangen wiirde, die Nachleistung in den Betriebsablauf ein-
zubinden.” Zum anderen sei auch dem Arbeitnehmer aufgrund seiner privaten
Interessen eine Nachleistung in der Regel nicht zumutbar.” Es stellt sich die
Frage, ob durch diese spezifisch arbeitsrechtliche Sichtweise der Bedeutungsge-
halt des absoluten Fixgeschifts verkannt wird, der ihm nach dem allgemeinen
Leistungsstorungsrecht zukommt. Daher wird herauszuarbeiten sein, was ein
absolutes Fixgeschift nach allgemeinen leistungsstorungsrechtlichen Grundsit-
zen ausmacht” und ob sich die Fixschuldthese im Arbeitsrecht damit in Einklang
bringen lidsst oder durch die Besonderheiten des Arbeitsrechts gerechtfertigt ist.?

Gerade in Anbetracht der aktuellen Entwicklungen in der Arbeitswelt im
Hinblick auf Modelle flexibler Arbeitszeit fragt sich, ob die Fixschuldthese noch
zeitgemaB ist.” Um flexible Arbeitszeit handelt es sich, sobald die Dauer
und/oder die Lage der Arbeitszeit variabel sind.” Es existieren eine Vielzahl ver-
schiedener Erscheinungsformen flexibler Arbeitszeitmodelle, wozu auch die sog.
Abrufarbeit gehort.* Abrufarbeit liegt gem. § 12 Abs. 1 S. 1 TzBfG vor, wenn der

* Siehe 3. Kap. A.

» ErfK/Preis, BGB, § 611a Rn. 763; Nierwetberg, BB 1982, 995, 999.

% Beuthien, RAA 1972, 20, 22; Nierwetberg, BB 1982, 995, 999.

773, Kap. unter A. I. und II.

# Zu letzter Frage siche Hellfeier, Leistungszeit, S. 50, 52 ff. und Sommer, Nichterfiillung,
S. 173 ff. Siehe dazu ausfiihrlich 3. Kap. unter A. III.

¥ Hellfeier, Leistungszeit, S. 8 ff.

% Arnold/Grifl/M. Arnold, TzBfG, §12 Rn. 1.

3UM. Arnold, FS Lowisch, S. 1, 13.
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Arbeitnehmer die Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbringen
hat. Durch die Vereinbarung von Abrufarbeit ldsst sich nicht nur die Lage der
Arbeitszeit flexibilisieren, vielmehr kann auch die Dauer der Arbeitszeit unter
Einhaltung der in § 12 Abs. 2 TzBfG vorgesehenen Grenzen einseitig durch den
Arbeitgeber bestimmt werden (sog. flexible Abrufarbeit).”> Haben die Arbeits-
vertragsparteien eine solche Abrufarbeit vereinbart, liegt es entgegen der Fix-
schuldthese nahe, anzunehmen, dass sich die zunédchst abgerufene und sodann
nicht entgegengenommene Arbeitsleistung auch zu einem spéteren Zeitpunkt
nachholen ldsst. SchlieBlich hat der Arbeitnehmer gem. §12 Abs. 1 S. 1 TzBfG
seine Arbeitsleistung bei Abrufarbeit entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbrin-
gen.”

Sind nachholbare Dienste infolge der Ablehnung der Fixschuldthese im Ar-
beitsrecht denkbar, stellt sich jedoch die Frage, ob § 615 BGB diese tatbestandlich
auch erfasst. So leiten einige aus dem in § 615 S. 1 BGB vorgesehenen Ausschluss
der Nachleistungspflicht ab, dass der Gesetzgeber die Dienstleistung als durch
die Zeit individualisierte Speziesschuld konzipiert habe, jede zu einem spéteren
Zeitpunkt erbrachte Leistung daher eine andere als die geschuldete Leistung
darstelle. In der Konsequenz miisse sich §615 BGB zugleich auf die Félle der
Annahmeunmoglichkeit beschridnken.*

Erfasst §615 BGB sowohl nachholbare als auch nicht nachholbare Dienste
und ist damit der tatbestandliche Anwendungsbereich der Norm abgesteckt, ist
in einem nichsten Schritt danach zu fragen, welche Konsequenzen sich daraus
fiir die systematische Einordnung und Rechtsnatur der Norm ergeben. So konnte
§615 BGB fiir den Anwendungsbereich, der nicht nachholbare Dienste erfasst,
entsprechend der allgemeinen Ansicht in Rechtsprechung und Literatur rechts-
technisch durchaus systematische Ausnahme zu § 326 Abs. 1 S. 1 BGB und damit
Anspruchserhaltungsnorm sein. Fiir den von §615 BGB erfassten echten An-
nahmeverzug konnte dies allerdings nicht gelten. SchlieBlich fanden §§275, 326
BGB insoweiti. R. d. §615 BGB keine Anwendung. Daher ist zu untersuchen, ob
sich daraus eine Zwitternatur des § 615 BGB ergibt.

Eine Zwitternatur miisste § 615 BGB nur dann zugewiesen werden, wenn die
Norm fiir den Anwendungsbereich der Annahmeunmaoglichkeit tatsachlich sys-
tematische Ausnahme zu § 326 Abs. 1 S. 1 BGB wiére. Dies hiangt allerdings von
dem Normenverhaltnis zwischen § 615 BGB und § 275 BGB ab. Im Anwendungs-
bereich der Annahmeunmdoglichkeit {iberschneiden sich beide Normen tatbe-
standlich, sodass ein Normenkonflikt entsteht und sich die Frage stellt, ob und
welcher Norm ein Vorrang einzurdumen ist.” Stellt sich heraus, dass §615 BGB

32 Siehe dazu 3. Kap. unter A. III. 2. b) bb).

3 Siehe dazu 3. Kap. A. IIL. 2. ¢).

3 So vor allem Picker, JZ 1985, 693, 699, 702 sowie Fn. 113; Picker, FS Kissel, S. 813,
821 ff., 824, 831; sieche dazu 3. Kap. B. L.

» Vgl. Miinch HdB ArbR/Tillmanns, §76 Rn. 6; Tillmanns, Strukturfragen, S. 350, 449;
zum Begriff des Normenkonflikts sieche Barczak, JuS 2015, 969, 970 f.
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den Normenkomplex der §§275, 326 BGB verdriangt, scheidet eine Einordnung
des §615 BGB als systematische Ausnahme zu § 326 Abs. 1 S. 1 BGB und damit
als Anspruchserhaltungsnorm fiir seinen gesamten tatbestandlichen Anwen-
dungsbereich, also auch fiir nicht nachholbare Dienste, aus.* Eine Zwitternatur
des §615 BGB wire abzulehnen und es bliebe zu untersuchen, welche Rechts-
natur § 615 BGB tatsédchlich zukdme.

Dem Wortlaut entsprechend konnte §615 S. 1, S. 3 BGB einen Anspruch auf
die vereinbarte Vergiitung begriinden, da danach der Dienstverpflichtete schlief3-
lich die vereinbarte Vergilitung verlangen kann.” Stellt sich heraus, dass §§275,
326 BGB im Anwendungsbereich des § 615 BGB keine Anwendung finden, bleibt
der vertragliche Vergiitungsanspruch unberiihrt. Dieser erlischt dann schlieBlich
nicht gem. § 326 Abs. 1 S. 1 BGB. Esliegt daher zunédchst nahe, anzunehmen, dass
der Dienst- bzw. Arbeitnehmer den vertraglichen Vergiitungsanspruch auf
Grundlage der origindren vertraglichen Vergiitungsvereinbarung durchsetzen
kann.*® §615 BGB kime unter dieser Pramisse eine weitgehend deklaratorische
Bedeutung zu. Dies bedarf einer ndaheren Untersuchung. SchlieBlich darf nicht
unberticksichtigt bleiben, dass die Nachleistungspflicht des Dienst- bzw. Arbeit-
nehmers gem. §615 S.1 BGB entfallt.” Es stellt sich daher die Frage, ob der
Dienst- bzw. Arbeitnehmer Vergiitung auf Grundlage der vertraglichen Vergii-
tungsabrede auch dann verlangen kann, wenn der Vergiitungspflicht keine
Dienstleistungspflicht gegeniibersteht. Dies erfordert einen naheren Blick auf die
Bedeutung der synallagmatischen Verkniipfung zwischen Dienstleistungs- und
Vergiitungspflicht und die Auswirkungen, die eine Storung dieses Verhéltnisses
auf die originidre Vergilitungsabrede hat.*

Kann die vertragliche Vergiitungsvereinbarung nicht als Rechtsgrundlage fiir
die Vergiitung herangezogen werden, muss § 615 BGB diese Grundlage bilden. In
einem letzten Schritt stellt sich dann die Frage nach dem Inhalt des auf§ 615 BGB
gestiitzten Anspruchs. So konnte durch § 615 BGB ein Schadensersatzanspruch®
des Dienst- bzw. Arbeitnehmers begriindet, ein gesetzlicher Vergiitungsanspruch
eigener Art geschaffen oder schlicht eine gesetzliche Anspruchsgrundlage fiir den
vertraglich vereinbarten Vergiitungsanspruch gewihrt werden.*

Ist der Inhalt des Anspruchs ermittelt, muss zuletzt nach den fiir diesen An-
spruch geltenden Modalititen, wie Falligkeit und Verjahrung, gefragt werden.®
Es stellt sich die Frage, ob es dabei bleibt, dass sich die Falligkeit und damit der

% Siehe dazu 4. Kap.

7 Staab, Annahmeverzug des Arbeitgebers, S. 16.

% So vor der Schuldrechtsreform: Bletz, JR 1985, 228, 230 f.; Nierwetberg, BB 1982, 995
Fn.3.

¥ Zur sog. Befreiungsfunktion siche Staab, Annahmeverzug des Arbeitgebers, S. 57 f.

“ Siehe dazu 5. Kap. D.

*'So vor allem Lotmar, Arbeitsvertrag I, S. 148 f.; vgl. auch Miiller, JZ 2016, 1099, 1101 ff.

* Dazu 5. Kap. unter E.

# Siehe 6. Kap. unter A.



8 Einleitung

Verjahrungsbeginn — wie bislang auf Grundlage der Annahme, §615 BGB sei
Anspruchserhaltungsnorm — danach richtet, wann der Vergiitungsanspruch bei
einer hypothetischen Beschiftigung fillig geworden wire.* Auch die Frage, ob
die mit dem Mindestlohngesetz* eingefithrten Schutz- und Kontrollmechanis-
men der §§ 3, 14-21 MiLoG auf Entgeltfortzahlungstatbestinde und damit auf
§615 BGB Anwendung finden, hat jiingst an Aktualitidt gewonnen und soll in
diesem Rahmen beantwortet werden.*

B. Praktische Relevanz der Untersuchung

Die Brisanz der Frage nach der Rechtsnatur des § 615 BGB ist nicht zu leugnen.
Solange ein Arbeitszeitmodell betrachtet wird, bei dem der Fixschuldcharakter
unzweifelhaft vorliegt, besteht kein Anlass dazu, die Annahme der nahezu all-
gemeinen Ansicht, es handele sich um eine anspruchserhaltende Norm, zu hin-
terfragen. Wird jedoch die Eigenschaft der Dienst- bzw. Arbeitsleistungspflicht
als absolute Fixschuld abgelehnt, stellt sich die Frage, ob und woraus ein Ver-
giitungsanspruch des Dienst- bzw. Arbeitnehmers herzuleiten ist.

Die vorliegende Untersuchung hat das Ziel, eine Antwort auf die Frage zu
geben, auf welche materiell-rechtliche Anspruchsgrundlage der Vergiitungsan-
spruch im Falle der Nichtannahme der Dienstleistung durch den Dienstleistungs-
gldubiger gestiitzt werden kann:*’ Auf die vertragliche Vergiitungsvereinbarung
1. V.m.§611 Abs. 1 BGB bzw. §611a Abs. 2 BGB oder unmittelbar auf§ 615 S. 1
bzw. S. 3 BGB.

Die Beantwortung dieser Frage darf auch nicht mit der Begriindung, dass der
Dienstnehmer jedenfalls einen Vergiitungsanspruch habe, als praktisch irrelevant
zuriickgewiesen werden. Denn zu beriicksichtigen ist, dass bei Annahme eines
Anspruchs aus §611 Abs. 1 BGB bzw. §611a Abs.2 BGB keine dem §615 S.2
BGB vergleichbare Anrechnungsmoglichkeit anderweitigen (getétigten oder
boswillig unterlassenen) Erwerbs gesetzlich vorgesehen ist.* Zu denken wire
dann zwar an eine Anrechnung entsprechend dem Rechtsgedanken des § 615 S. 2
BGB bzw. des §326 Abs. 2 S. 2 BGB. Jedoch diirfte das Vorliegen einer planwid-
rigen Regelungliicke sehr zweifelhaft sein, da der Gesetzgeber mit der Regelung
des § 615 BGB eine Gesamtkonzeption fiir die Félle geschaffen hat, in denen der

#So0 z. B. BAG 24.06.2015 — 5 AZR 462/14, AP Nr. 139 zu § 615 BGB, Rn. 19 f.; Miinch
HdB ArbR/Tillmanns, § 76 Rn. 9.

“ BGBI. 11.08.2014 1 S. 1348: Art. 1 des Tarifautonomiestirkungsgesetzes.

* Siehe nur Greiner/Strippelmann, BB 2015, 949 ff.

4 Vgl. Staab, Annahmeverzug des Arbeitgebers, S. 16, der die Bedeutung dieser Frage
verkennt, indem er davon ausgeht, dass die Beantwortung dieser Frage dazu dient, ,,[...] nur
[Hervorhebung durch Verf'] [...] festzustellen, auf welche Rechtsgrundlage der ArbN seine
Verglitungsanspriiche stiitzen kann.*

“ Vgl. v. Stebut, RAA 1985, 66, 69.
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Dienstverpflichtete zur Leistung fahig und bereit ist, der Dienstberechtigte die
Dienste aber nicht annimmt.*

* Zu einer planwidrigen Regelungsliicke und ihre Fiillung durch eine Analogie siche Rii-
thers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie, § 23 Rn. 884 ff., 889.
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Konkretisierung siehe auch Leistungs-
gefahr

— durch Abruf der Arbeitsleistung 143 f.

— durch Annahmeverzug des Dienst-
leistungsglaubigers 154161, 171

— im allgemeinen Schuldrecht 155, 176 f.

Konsensualkontrakt 17 f., 210

Lehre von der Annahmeunméglichkeit 3,
69, 72, 78, 86-89, 91, 152, 162 f., 165—
167,171, 179,192 £, 196 £., 200, 319—
321

Lehre von der Anspruchskonkurrenz 303

Lehre von der Anspruchsnormen-
konkurrenz 215,304, 310

Lehre von der Doppelnichtigkeit 78, 167

Leistungsbegriff

— enger 97 f,, 100, 109, 119, 126

— weiter 98, 111

Leistungsgefahr 14, 32, 38, 40, 42, 44,
155, 158, 166, 171-179, 182—184, 186,
205 £, 216, 230, 272, 281, 306, 323

Leistungshindernis

— dauerhaftes 124-127
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— vorilibergehendes 127 £, 187 f.

Leistungsidentitidt 97 f., 100-102, 104,
107, 121, 125

Leistungssubstrat 15 f., 47,49, 71, 80, 87,
126 f.

Leistungstheorie 61 f.

Liberalitatszweck 238, 239

Litteralkontrakt 17

locatio conductio 18-21, 23, 26, 32,210

— operarum 18-21, 25

— operis 18,21

— rei 18,20

Lohnausfallprinzip 276, 292, 313, 315

materielle Subsidiaritdt 166, 185, 193 f,,
196 f., 202, 206, 208, 216, 306, 323

Mindestlohnanspruch

— Rechtsnatur 310 f.

— Zeiten der Nichtarbeit 311-316

Motiv, rechtlich unerhebliches 235, 238 f.

Musiklehrer-Entscheidung 136

Normenkollision 170 f., 184

Normenkonflikt 6, 165, 170 f., 180, 184,
206, 323

Normenkonkurrenz 170 f., 184, 206, 323

Obliegenheit 279 f., 293 f.

— Begriff 280-282

— besondere 285

— des Bestellers 283-285

— des Dienstleistungsglaubigers 94, 285—
288, 325

— einfache 285

— Schadensabwendungsobliegenheit 294,
297

— Schadensminderungsobliegenheit 294,
297

,,Ohne Arbeit kein Lohn*“ 1, 11, 307 f.

Personenbereichslehre 20 f., 23-27, 49,
63,317

Preisgefahr siehe Gegenleistungsgefahr

Primdrzweck 94-96, 109, 241

Prinzip der Gesamtberechnung 301

pro rata temporis 301

Realkontrakt 17,210
Rechtsfolgenvereinbarung 246-248, 257 f.

Rechtsfolgenverweis 85 f., 195

Rechtsgrund, innerer 237, 240, 243, 306,
324, siehe auch Verpflichtungszweck

Rechtsgrundverweis 85-87, 195 £., 200,
320 f.

— Teilrechtsgrundverweis 69, 82, 87,
320 f.

Regel

— casum sentit dominus 79, 172

— conditio-Regel 27-31

— ,,Doppelregel” 27, 30

— paulinische Regel 79, 20-25, 27 £,
381,79, 317

— periculum est conductoris-Regel siehe
Verschuldenstheorie

— si paratus-Regel 27,29 f.,, 32,39, 41,
53,260, 317 f.

relative Fixschuld siehe Fixgeschift, relati-
ves

Risiko des Arbeitsausfalls siehe Betriebs-
risiko; Betriebsrisikolehre

Sachmiete siehe locatio conductio rei

Schadensersatzanspruch siehe auch Aus-
gleichsfunktion

— Funktion 290

— gesetzlicher 265

— Regelungsgegenstand eines vertrag-
lichen Schadensersatzanspruchs 266—
270

— vertraglicher 265

Solidaritidtsgedanke 49-51

Spezialitit

— formale 166, 179, 184 f.

— logische 184 f.

— materielle siehe materielle Subsidiaritat

Spezialititsgrundsatz 184

Spezialitdtsverhaltnis 192, 201

Speziesschuld

— durch die Zeit individualisierte siehe
Speziesschuld, zeitliche

— zeitliche 6, 82, 111, 113, 116, 143, 152,
321

Stipulation 17, 24

Storung

— neutrale (objektive) 16 f., 23

— Storungsfrage 14 f., 19-21, 24-27,
29 £, 34,39, 173

Subsidiaritét
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— formale 185 — dauerhafte 124-127
— materielle 166, 185, 193 f., 196 f., 202, — echte 92,107, 109, 126

206, 208, 216, 306, 323 — Erfiillungsunmoglichkeit 39-42, 45
Subsidiaritdtsgrundsatz 184, 205 — objektive 93, 99
Substratgefahrtragung 69, 78-80, 86, 153 — personliche 108 f.
Substratzufall 15, 20, 25, 34 f., 37, 39-47, — praktische 108 f.

52,79, 80, siehe auch Betriebsrisiko;
Storung, neutrale (objektive)

extern 16, 35, 38, 43

generell extern 16, 36 f., 88
individuell extern 16, 35, 88
individuell intern 15 f., 35, 38, 43, 87
tberbetrieblich extern 16, 35, 88

Surrogationsmethode 250 f., 253, 259
Synallagma 24-30, 41, 53, 224, 227 £,

250-252, 260, 270, 315, 317, siehe
auch causa; ,,Ohne Arbeit kein Lohn®;
Verpflichtungszweck; Zuwendung

qualitative 246, 248, 255

rechtliche 124, 144 f., 151, 160, 162
subjektive 93

Teilunmoglichkeit 98, 110, 226
,,uUnmoglichkeit durch Zeitablauf 99,
106, 124

Verhiltnis zum Annahmeverzug 2 f.,
37 f., 4549, 53, 55-89, 163, 168, 179—
182, 319-321

vorlibergehende 127 f., 187 f.
Zweckerreichung 93, 258
Zweckfortfall 93, 126, 242

— Einzelsynallagma 223-228
— funktionelles 220, 231, 233, 242
— genetisches 219, 242, 246 Verdingung siehe locatio conductio
— Gesamtsynallagma 223-227 Vergiitungsgefahr siehe Gegenleistungs-
— gesetzliche Ausgestaltung 229-233, gefahr
243,248 Verpflichtungszweck 234, 237, 239-241,
— konditionelles 24 f., 220, 231, 242, 243, 245, 251, 256 f., 259 £., 262, 306,
244 1., 248, 307 siehe auch causa; Zuwendung
— Stoérung 221, 228 {., 259, 324 Verschuldenstheorie 20-22, 24, 28, 41, 79,
— Verhiltnis zwischen Dienstleistungs- 317
und Vergiitungspflicht 215-221, 324 Vertrag 218 f.
— Verpflichtungszweck als Grund- Vertragsauslegung 118-121, 139, 248, 258
lage 234-242 Vertragsdisparitat 122
Verwendungsmoglichkeit, abstrakte 95 f.,
101-106, 109, 121, 125, 142 f.
Verwendungsrisiko 33, siehe auch Kapazi-
tiatsbindung
Verwendungszweck, konkreter 95 f., 101—
104, 107-109, 121, 142 f.
Vorratsschuld, zeitliche 116, 150
Vorteilsanrechnung 294, 297, 299

Verbalkontrakt siehe Stipulation

tacita condicio siehe Bedingung, still-
schweigende

Theorie der immanenten Leistungs-
beschrinkung 231 f.

Theorie des einheitlichen Austausch-
anspruchs 231 f.

Unméglichkeit 26, 28, 97-100, 171-173,
258, siehe auch Abstrahierungsformel;
Annahmeunfihigkeit; Annahmeunmdog-
lichkeit; Annahmeunwilligkeit; Fix-
schuld; Fixschuldthese; Gefahr-

Wirtschaftsrisiko 36 f., 136, 140

Zufall 14,20 f., 23 f., 26, 28, 39, 42, 44,
87, siehe auch Storung, neutrale (objek-

tragungsnorm; Gliubigerinteresse; tive)
Leistungsbegriff; Leistungsidentitit — casum sentit dominus 79, 172
— Annahmeunmoglichkeit siehe dort — genereller 16, 20, 41, 44, 88
— Begriff 92-96, 106-109, 118, 120 f., — Personzufall-Glaubiger 15 f., 20, 39,

125 42 f., 87
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— Personzufall-Schuldner 15 f., 20, 22,
43 1, 87

— Substratzufall siehe dort

Zuwendung 234 f., siehe auch causa,
Synallagma; Verpflichtungszweck

— abstrakte 236 f.

— kausale 236-238

— Verpflichtung 237

Zuwendungszweck siehe Abwicklungs-
zweck; Austauschzweck; Liberalitéts-
zweck; Zuwendung

Zweckerreichung 93, 236, 258

Zweckfortfall 93, 126, 242

Zweckstorung 237, 242-257

Zweckvereinbarung 236, 238, 242-248,
256-261, 308, 324 f., siehe auch causa

Zweckverfehlung 242, 247 f., 258, siehe
auch causa Storung

Zwitternatur 6 f., 165 f., 323
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