
BGB für einen Teil der Arbeitsleistungsunmöglichkeit ent-
gegengewirkt.95 Für die Fälle arbeitgeberseitig (weit überwie-
gend) zu vertretender Unmöglichkeit jedoch fehlt es noch an
einem Ausgleichsmechanismus.

Dieser lässt sich hier finden. Dogmatisch erscheint § 254 BGB
als geeigneter Ausgangspunkt. Schon der Gesetzgeber knüpfte
für die Bestimmungweit überwiegender Verantwortlichkeit in
§ 326 II 1 Alt. 1 BGB an § 254 BGB an.96 Die Grundsätze
beschränkter Arbeitnehmerhaftung beruhen ebenso auf dieser
Vorschrift.97 Dass § 254 BGB imRahmen des § 615 BGBnicht
angewendetwerden kann,98 stört an dieser Stelle nicht. Schließ-
lich wird nicht an einen Schadensersatzanspruch angeknüpft.
Vielmehr wird der Begriff „weit überwiegend verantwortlich“
unter Einbezug der einschlägigen Literatur näher konturiert,
woraus sich dieQuerverbindung zu § 254BGBergibt.

III. „Weit überwiegend verantwortlich“ im Arbeitsrecht

Für die Anwendung von § 326 II 1 Alt. 1 BGB imArbeitsrecht
kann demnach Folgendes gelten: Hat der Arbeitnehmer bei
Erbringung der vertraglich übertragenen oder im betriebli-
chen Arbeitgeberinteresse stehenden Arbeitsleistung99 nur
leicht fahrlässig die Unmöglichkeit verursacht, bleibt der Ar-
beitgeber zur Lohnzahlung verpflichtet.100 Er ist aufgrund
seiner Organisationsmacht für den Eintritt der Unmöglichkeit
weit überwiegend verantwortlich. Die Unmöglichkeit der Ar-
beitsleistungserbringung hätte am Arbeitsort ebenso gut der
Arbeitgeber selbst leicht fahrlässig herbeiführen können.

D. ZUSAMMENFASSENDE DARSTELLUNG

Fasst man das Dargestellte zusammen, kann für das Arbeits-
leistungsstörungsrecht folgendes System herausgearbeitet
werden:

I. Unmöglichkeit

Ist der Arbeitgeber für die Unmöglichkeit alleine oder weit
überwiegend verantwortlich, erhält der Arbeitnehmer Lohn
aus § 326 II 1 Alt. 1 BGB. Weit überwiegende Verantwort-
lichkeit liegt auch vor, wenn der Arbeitnehmer die Unmög-
lichkeit der Leistungserbringung leicht fahrlässig durch eine
betrieblich veranlasste Tätigkeit verursachte.

Haben weder der Arbeitnehmer noch der Arbeitgeber be-
triebsbezogene Umstände zu vertreten, welche dazu führen,
dass der Betrieb nicht betrieben und die Arbeitsleitung des-
halb nicht erbracht werden kann, ist § 615 S. 3 BGB ein-
schlägig. Der Arbeitnehmer erhält hiernach Lohn.

Hat hingegen der Arbeitnehmer die Umstände zu vertreten,
welche dazu führen, dass die Arbeitsleitung nicht erbracht
werden kann, ist § 326 I 1 BGB einschlägig. Gleiches gilt für
sonstige Fälle zufälliger Unmöglichkeit der Arbeitsleistungs-
erbringung, wie zB das Wegerisiko. Es gilt zunächst101 der
Grundsatz „Ohne Arbeit kein Lohn“102.

II. Annahmeverzug

Ist dagegen die Erbringung der Arbeitsleitung möglich, ist
§ 615 S. 1 BGB, als Ausnahme zum Grundsatz des § 326 I 1
BGB zu prüfen. Es fallen Konstellationen ins Auge, welche
die Annahmeunwilligkeit des Arbeitgebers umfassen.

III. Anrechnung

Schließlich sieht § 326 II 2 BGB für § 326 II 1 BGB bzw.
§ 615 S. 2 BGB für § 615 S. 1, 3 BGB wieder eine Rückaus-
nahme vor. Erspartes bzw. Erarbeitetes oder böswillig nicht
Erarbeitetes wird angerechnet.

95 Vgl. dazu bereits Wiedemann Arbeitsverhältnis, 1966, S. 88 f.; Kalb Betriebsrisiko-
lehre, 1977, S. 100 ff., der aber auch die Organisationsgewalt des Arbeitgebers als
richtigen Gesichtspunkt aufgreift, S. 99; Der Gesetzgeber griff obiges als „soziale
Arbeits- und Betriebsgemeinschaft“ in BT-Drs. 14/6857, 48, zur Schuldrechts-
reform auf.

96 BT-Drs. 14/6040, 187.
97 Vgl. dazu: Preis/Temming ArbR, 6. Auflage 2019, Rn. 2383; BeckOKArbR/Hesse,

61. Ed. 1.9.2021, BGB § 619 a Rn. 5; zu abweichenden Ansichten mwN Dorn-
busch/Fischermeier/Löwisch/Kamanabrou, Kommentar zum gesamten Arbeits-
recht, 9. Aufl. 2019, BGB § 611 a Rn. 420; differenzierend: Henssler/Willemsen/
Kalb/Krause, 9. Aufl. 2020, BGB § 619 a Rn. 17 ff., 19.

98 Vgl. dazu BeckOKArbR/Joussen, 61. Ed. 1.9.2021, BGB § 615 Rn. 2.
99 Also betrieblich veranlasst, hierzu für den innerbetriebliche Schadensausgleich

Junker GK ArbR, 20. Aufl. 2021, Rn. 298.
100 Vgl. dazu für die beschränkte Arbeitnehmerhaftung: BeckOKArbR/Hesse, 61. Ed.

1.9.2021, BGB § 619 a Rn. 9; ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021, BGB § 619 a Rn. 17.
101 Vgl. zu spezialgesetzlichen, abweichenden Regelungen BeckOKBGB/H. Schmidt,

59. Ed. 1.8.2021, § 326 Rn. 13; so zB im Fall der Krankheit, dort regelt § 3 EFZG
die Entgeltfortzahlung, dazu ErfK/Reinhard, 21. Aufl. 2021, EFZG § 3 Rn. 3.

102 S. dazu bereits oben A.I.
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kurzem von T getrennt und vorgeschlagen, dass T doch mal wieder Zeit mit seinem bei ihr
lebenden Sohn verbringen solle. Aufgrund des beständigen Drängens der F hatte der T
zugesagt, den Ausflug zum See mit S zu unternehmen. Schon seit Längerem ist der T davon
überzeugt, dass es sich bei S um ein „Kuckuckskind“ handeln müsse, welches ihm die F
„untergejubelt“ habe. Häufig kommt ihm dabei der Gedanke: „Der S ist so klein und
schwächlich, niemals ist das mein Kind!“ T hat seine Vaterschaft niemals offiziell anerkannt,
tatsächlich ist T aber der leibliche Vater des S.

Wie es typisch für den S ist, schwimmt dieser in kindlichem Leichtsinn weit in den über die
Wintermonate stark abgekühlten See, der bald nach dem Ufer steil abfällt, hinaus. Als er
bemerkt, dass seine Kräfte rapide schwinden, ruft er den T um Hilfe. T erkennt, dass S sich in
Kürze nicht mehr an der Wasseroberfläche halten können wird, weshalb er seine Chance
gekommen sieht, sich des S ein für alle Mal zu entledigen. Um sich an der F für deren
vermeintliche Untreue zu rächen, will er den S einfach ertrinken lassen. T sieht zwar, dass
sich S wohl noch einige Zeit gerade so über Wasser halten können wird, erkennt aber
zugleich, dass S ohne Hilfsmaßnahmen letztlich sicher ertrinken wird. T denkt gar nicht
daran, dem S zu Hilfe zu kommen, obwohl ihm dies ein Leichtes wäre. Er meint, da der S ja
nicht sein Sohn sei, könne ihn diesem gegenüber wohl auch keine besondere Verantwortung
treffen. Hastig packt er daraufhin seine Badesachen zusammen und verschwindet vom Strand.
Wie aus dem Nichts taucht eine Minute später der Rettungsschwimmer R auf und zieht den
S, als dieser gerade mit dem Kopf unter Wasser gerät, aus den Fluten.

Mit lebensbedrohlichen Unterkühlungen und Wasser in der Lunge wird S ins Krankenhaus
eingeliefert. Da es sich um einen Feiertag handelt, ist lediglich der Arzt A in der Klinik zum
Dienst eingeteilt. Gerade als dieser sich der Behandlung des S widmen will, taucht plötzlich
die durch einen selbstverschuldeten Verkehrsunfall, an dem keine weiteren Personen beteiligt
waren, schwerverletzte O in der Notaufnahme auf. Sowohl S als auch O bedürfen einer
sofortigen medizinischen Behandlung. Ansonsten drohen sie, was A auch für möglich hält, zu
versterben. Unter Gewissensbissen schließt der A zunächst die Behandlung des S ab und
nimmt dabei billigend in Kauf, dass die O in der Zwischenzeit verstirbt. Nach der Rettung
des S begibt sich A sofort zum Krankenbett der O, das er ihr zuvor zugewiesen hat. Dort
kann er nur noch den Tod der O feststellen. Bei einer rechtzeitigen Behandlung hätte die O
zweifelsfrei überlebt.

Als S einige Wochen später aus dem Krankenhaus entlassen wird, will der T den S nun
endlich loswerden. Mit einem Gewehr liegt er auf einem gegenüberliegenden Häuserdach auf
der Lauer. Kurz nachdem F und S aus der Tür des Krankenhauses treten, zielt der T auf den S
und drückt ab, um diesem einen tödlichen Treffer zu verpassen. Da sich der S aber zufällig in
genau diesem Moment bückt, trifft der Schuss nicht den S, sondern die F, die noch am Tatort
verstirbt. T verfügt über keine weiteren Patronen für sein Gewehr und erkennt, dass er seinen
Plan nicht mehr in die Tat umsetzen kann, woraufhin er vom Tatort flieht.

Wie haben sich T und A strafbar gemacht? §§ 211, 221 und 323 c StGB sind ebenso wie die Delikte des
17. Abschnitts des StGB nicht zu prüfen. Auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen ist gegebenenfalls in
einem Hilfsgutachten einzugehen.

& LÖSUNG

TATKOMPLEX 1

STRAFBARKEIT DES T GEM. §§ 212 I, 22, 23 I, 13 I STGB

T könnte sich gem. §§ 212 I, 22, 23 I, 13 I StGB strafbar gemacht haben, indem er S im
Wasser zurückließ.

I. Vorprüfung

Als Verbrechen ist der Versuch des Totschlags strafbar, §§ 212 I, 12 I, 23 I StGB. Da S
überlebte, trat ferner keine Vollendung ein.

II. Tatentschluss

Fraglich ist, ob T Tatentschluss hinsichtlich einer Tötung durch Unterlassen aufwies.

Das Zurücklassen des S im Wasser zum Ertrinken stellt vom Schwerpunkt des Verhaltens
(Schönke/Schröder/Bosch, StGB, 30. Aufl. 2019, StGB Vor §§ 13 ff. Rn. 158 a mwN) her
zweifelsohne ein Unterlassen und kein aktives Tun dar. T hatte darüber hinaus Vorsatz zur
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