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Einleitung

Das Betriebsrisikoproblem besitzt arbeitsrechtliche Tradition. Es
geht um die Fille, in denen der Arbeitnehmer zur Arbeit fihig und
bereit ist, der Arbeitgeber ihn aber aus tatsidchlichen oder zwingenden
rechtlichen Griinden nicht beschéftigen kann, ohne daB hieran eine
Vertragspartei ein Verschulden trifft!. Ob der Arbeitgeber gleichwohl
abweichend von dem Schlagwort ,ohne Arbeit kein Lohn“ dem ar-
beitswilligen Arbeitnehmer gegeniiber zur Lohnfortzahlung verpflich-
tet ist, beantwortet sich seit nunmehr einem halben Jahrhundert nicht
mehr nach den angeblich liickenhaften Vorschriften des BGB, sondern
nach der eigens dafiir entwickelten sog. Betriebsrisikolehre?.

Danach trigt grundsitzlich der Arbeitgeber das Betriebsrisiko, so
daB er den Lohn fortzuzahlen hat’. Dieser Grundsatz soll nach der sog.
Sphirentheorie dann keine Anwendung finden, wenn die Betriebsst6-
rung auf ein Verhalten der Arbeitnehmer, insbesondere auf einen
Streik zurlickzufiihren ist. Wegen der Solidaritit der Arbeitnehmer
untereinander entfalle hier der Lohnanspruch ohne Riicksicht auf die
Organisationszugehorigkeit und darauf, ob der Streik in einem frem-
den Betrieb stattfinde. Eine zweite Ausnahme soll dann gelten, wenn
das die Betriebsstérung herbeifiihrende Ereignis den Betrieb so schwer
trifft, daB bei Lohnfortzahlung seine Existenz gefihrdet wiirde.

Nach einer Phase triigerischen Akzeptierens dieser im Wege der
richterlichen Rechtsfortbildung aufgestellten Regeln ist die Betriebs-
risikolehre in letzter Zeit stark angegriffen worden®. Die Kritik rich-

1 Der Sache nach handelt es sich um eine klassische Problemstellung, mit
der sich schon die romischen Juristen im Recht der locatio conductio
operarum, also im Recht der ,freien“ Lohnarbeiter, befat haben. Sie
entwickelten dabei eine Art Betriebsrisikolehre, wie etwa die folgende
beriihmte Gefahrtragungsregel belegt: ,Qui operas suas locavit, totius
temporis mercedem accipere debet, si per eum non stetit, quo minus operas
praestet.“ Oder noch deutlicher: ,, Advocati quoque, si per eos non steterit,
quo minus agant, honoraria reddere non debent.“ (Paulus D 19. 2. 38 pr.) Vgl
dazu RGZ 3, 179, 182 m. w. N.; ferner Kaser, Romisches Privatrecht (5. Aufl.),
S. 170; Mayer-Maly, RAA 1967, S. 281, 285; mit Bezug auf die heutige Rechts-
lage Sollner, AcP 167 (1967), S. 132, 143; Erman / Kichenhoff, § 615 Rdnr. 10.

2 Zum EntstehungsprozeS der Betriebsrisikolehre sogleich im 1. Teil
unter A.

8 Vgl. nur BAG AP Nr. 2, 3 zu § 615 BGB Betriebsrisiko; dazu im einzelnen
unten 1. Teil, B.I.II.

4 Vgl. Mayer-Maly / Nipperdey, Risikoverteilung in mittelbar von recht-
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tet sich nicht gegen den jedenfalls im Ergebnis unstreitigen Lohnfort-
zahlungsgrundsatz, sondern gegen die erwidhnten Ausnahmen und
hier vor allem gegen die derzeitige Lohnrisikoverteilung im Arbeits-
kampf.

DaB die geltende Fassung der Betriebsrisikolehre insoweit eine
iberzeugende Losung bietet, muB in der Tat ernstlich bezweifelt wer-
den. Wie gerade die neuere Diskussion zeigt, gehort die Frage nach
der gerechten Verteilung des arbeitskampfbedingten Lohnrisikos ,zu
den rechtspolitisch und rechtsdogmatisch umstrittensten und ungeklar-
testen Problemen des deutschen Arbeitsrechts liberhaupt“®. Ein beson-
ders schwerwiegender Vorwurf gegen die herrschende Lehre besagt
etwa, die Sphirentheorie und der ihr zugrunde liegende Gedanke der
Solidaritit aller Arbeitnehmer beruhe auf dem Kommunistischen Ma-
nifest und habe keine rechtliche Grundlage®. Einem anderen Einwand
zufolge wirft die Unterscheidung von Streiks und Aussperrungen als
Ursache von Betriebsstorungen verwickelte Kausalititsprobleme und
heillose Beweisfragen auf’. Ferner sei die hergebrachte Unterscheidung
zwischen Wirtschafts- und Betriebsrisiko nicht gerechtfertigt, weil es
vom Zufall abhédnge, ob ein Unternehmen als Zulieferer oder Abneh-
mer der Kampfbetriebe zur Arbeitseinstellung gezwungen werde®.
Schon diese kleine Auswahl aus der Argumentationspalette der Kri-
tiker 148t die Fragwiirdigkeit der iiberkommenen Regelung deutlich
zutage treten?®.

Die im Spannungsfeld von Individual- und Kollektivarbeitsrecht an-
gesiedelte Problematik gewinnt zusétzlich an Komplexitit durch den
Grundsatz der staatlichen Neutralitdt im Arbeitskampf, wie er in dem
neugefaBten § 116 AFG und der dazu ergangenen sog. Neutralitdts-
Anordnung der Bundesanstalt fiir Arbeit seinen Niederschlag gefun-
den hat. Ganz gleich, wie man diesen Zusammenhang im einzelnen
sehen mag!? gilt es Wertungswiderspriiche zwischen Risikoverteilung
und Neutralitdtsregelung auf jeden Fall zu vermeiden. So darf der
Arbeitgeber sicherlich nicht in den Féllen zur Lohnfortzahlung ver-

maiBigen Arbeitskdmpfen betroffenen Betrieben, 1965; Biedenkopf, Die
Betriebsrisikolehre als Beispiel richterlicher Rechtsfortbildung, 1970; Kras-
nitzky, Die Lehre vom Betriebsrisiko, Diss. 1971; Danz, Die Verteilung des
Lohnrisikos in kampfbetroffenen Drittbetrieben, Diss. 1972; Ehmann, DB
1973, S.1946 ff., 1994; Weiss, AuR 1974, S. 37 ff.

6 Sdcker, Gruppenparitit und Staatsneutralitdt als verfassungsrechtliche
Grundprinzipien des Arbeitskampfrechts (1974), S. 71.

6 Vgl. Biedenkopf, Betriebsrisikolehre, S.18.

7 Vgl. Mayer-Maly / Nipperdey, S. 17 £f.

8 Vgl. Brox / Riithers, Arbeitskampfrecht (1965), S.268.

9 Vgl. zu den einzelnen Alternativkonzepten unten, 1. Teil, C.
10 Dazu unten 5. Teil, C. III.
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pflichtet sein, in denen sogar die Arbeitslosen- bzw. Kurzarbeitergeld-
anspriiche nach MaBgabe der Neutralitits-Anordnung ruhen wiirden.
Eine solche Situation kénnte aber bei aussperrungsbedingten Arbeits-
unterbrechungen, die nach der Sphirentheorie in die Risikosphire des
Arbeitgebers fallen, durchaus entstehen!!. Insoweit ist die Korrektur-
bediirftigkeit der herrschenden Lehre evident.

Besondere Rechtsunsicherheit ist eingetreten, seitdem das Arbeits-
gericht Kassel in einem aufsehenerregenden Urteil vom 17. 4. 197212 die
Anwendung der Sphérentheorie nach eingehender Kritik abgelehnt
hat und eigene Wege gegangen ist. Nach der rechtskriftigen Entschei-
dung sollen die Arbeitnehmer das Lohnrisiko nur dann tragen, ,wenn
der Streik von einer fiir ihren Betrieb zustindigen Gewerkschaft auch
in ihrem Interesse gefiihrt wird*.

Einen neuen Losungsansatz scheint nun auch das BAG zu suchen,
wenn es in seinem neuesten einschligigen Urteil'® ausdriicklich dahin-
stehen 148t, ob die Lohnverweigerung gegeniiber Arbeitnehmern in
kampfbetroffenen Drittbetrieben mit der iiber ihren Betrieb hinaus-
reichenden Solidaritat aller Arbeitnehmer begriindet werden kann.
Noch bemerkenswerter ist die Tatsache, daBl entgegen hergebrachten
Grundsiatzen dem bekl. Arbeitgeber das streikbedingte Betriebsrisiko
auferlegt wird. In der Begriindung dazu findet sich der ziemlich vage
Hinweis, das Lohnrisiko diirfe nur in solchen Fillen den Arbeitneh-
mer treffen, in denen der vom Arbeitskampf mittelbar betroffene Be-
trieb seines Arbeitgebers sich in einer der Lage im Kampfbetrieb ver-
gleichbaren Situation befinde und der Arbeitgeber daher mit einem
entsprechenden Risiko belastet sei'. Mit der darin zum Ausdruck kom-
menden restriktiven Tendenz setzt sich der 5. Senat in deutlichen Wi-
derspruch zu der bisher vom 1.Senat geprdgten Rechtsprechung des
BAG, wonach das streikbedingte Betriebsrisiko den Arbeitnehmern ohne
jeden Vorbehalt zugewiesen wird®. Trotz aller Besonderheiten des
Falles, die sogar im Leitsatz des Urteils'® herausgestellt werden, signa-
lisiert das Gericht damit in ihrem AusmaB freilich noch nicht abzu-

11 Vgl. Ehmann, DB 1973, S. 1946, 1950.
12 ArbG Kassel, DB 1972, S. 1121 ff.
13 BAG DB 1976, S.776 = BB 1976, S.511 = NJW 1976, S.990 = AP Nr. 30

zu § 615 BGB Betriebsrisiko (Seiter); vgl. dazu neuerdings auch Schmid,
JuS 1977, S. 92 ff.

14 BAG, a.a.O., unter 3. der Griinde in Anlehnung an Hueck / Nipperdey II,
2, S.946.

15 Vgl. insb. BAG AP Nr.2 und 3 zu § 615 BGB Betriebsrisiko.

16  Ein Unternehmen des Rohrleitungs- und Heizungsbaus trdgt das
Lohnrisiko, wenn es seinen angestellten Monteur deshalb nicht beschiftigen
kann, weil der Betrieb bestreikt wird, in dem das Rohrleitungsunternehmen
eine Rohrverlegungsarbeit ausfiihrt.“



