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Die vom Arbeitnehmer geschuldete Hauptleistung (Arbeitsschuld) istin aller
Regel keine absolute Fixschuld. Durch Flexibilisierung der Arbeitszeiten (Ver-
trauensarbeitszeit, Arbeitszeitkonten und Gleitzeit!, insbesondere im Home-
office) wird nur deutlich, was bei genauer Betrachtung ohnehin der Regelfall ist:
Ausgefallene Arbeit kann nachgeholt werden — selbst bei streng zeitgebundenen
Titigkeiten (Schichtarbeit). Das Arbeitsschuldrecht ist endlich an diesem Nor-
malfall auszurichten und die Nacharbeitspflicht zu konturieren. Aus Verein-
fachungsgriinden werden hierbei Fragen der Schlechtarbeit ausgeblendet?.

L. Die These von der absolut fix geschuldeten Arbeit

1. Die herrschende Meinung und ihre Argumente

Den Satz kennen alle: Die Arbeitsschuld ist eine absolute Fixschuld. Das
heiflt: Wenn der Arbeitnehmer nicht zur vereinbarten oder angewiesenen Zeit
arbeitet?, wird die Erfiilllung seiner Arbeitspflicht mit Ablauf dieser Zeit un-

I Hierdurch sah bereits von Stebut, RAA 1985, 66, die absolute Fixschuldthese in-
frage gestellt; ebenso E. Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 822: Ubergang zur ,,zeitlichen
Vorratsschuld®.

2 Zur Abgrenzung von Nicht- und Schlechtarbeit nur Reichold, MiitHdbArbR,
5. Aufl. 2021, § 43 Rn. 28 ff.

> Der Arbeitnehmer muss grds. tatsichlich arbeiten, nicht nur seine Leistung dem
Arbeitgeber anbieten, Preis, Erfurter Kommentar, 21. Aufl. 2021, § 611a BGB Rn. 642;
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moglich und erlischt insoweit die Arbeitspflicht gem. § 275 Abs. 1 Alt. 2 BGB.
Davon gehen stindige Rechtsprechung* und herrschende Lehre? seit jeher® aus
und darauf griindet das Arbeitsschuldrecht bis heute. Arbeitsrechtler ersparen
sich mit der These von der absoluten Fixschuld mithsame Fragen, etwa nach
dem Verzug der Arbeitsleistung sowie Entstehung und Entfall der Nachar-
beitspflicht’.

Die Einordnung der Arbeitsschuld als absolute Fixschuld wird mit ver-
schiedenen Argumenten begriindet, auf die in diesem Beitrag eingegangen
wird:

(1) Die spitere (nachgeholte) Arbeit sei ,nicht die gleiche” wie die frither
geschuldete Arbeit, sondern eine ,andere“$, weil durch arbeitgeberseitige
Festlegung von Beginn und Ende der Arbeitszeit der Schuldinhalt bestimmt’
und deshalb eine ,vertragsgerechte Nachholung® der Arbeit nicht méglich

a.A. noch Nikisch, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1955, §29 I1.2. (S.280), §43 I.1. (S.501f.);
von Stebut, RAA 1985, 66, 69 f.; Windscheid, HeidelbZ 2 (1855), 106, 138 {.; dagegen E.
Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 8491.

4+ BGH v. 7.12.1987 — 11 ZR 206/87 — DB 1988, 387f.; BAG v. 17.3.1988 — 2 AZR
576/87 — NZA 1989, 261, 262: ,zeitliche Fixierung der Arbeitspflicht [...] kennzeich-
nend fiir Arbeitnehmer; BAG v. 25.3.1992 — 5 AZR 300/91 — juris Rn.22; BAG v.
15.9.2011 -8 AZR 846/09 - NZA 2012,377 Rn.37; BAG v. 19.8.2015 -5 AZR 975/13 -
NZA 2015, 1460 Rn. 24 f.; BAG v. 23.9.2015 -5 AZR 146/14 - NZA 2016,293 Rn. 25f,;
BAGv.27.1.2016 -5 AZR 9/15 - NZA 2016, 691 Rn. 23 {.

5 Beuthien, ZfA 1972, 73, 74; Fabricius, Leistungsstdrungen im Arbeitsverhiltnis,
1970, S. 98; Feldmann, Staudinger, 2019, Vor §§ 286 ff. BGB Rn. 19; Joussen, BeckOK-
ArbR, 3/2021, § 611a BGB Rn. 407; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 20. Aufl. 2021,
Rn.214; Kamanabrou, AR, 9. Aufl. 2019, § 611a BGB Rn. 398; Klappstein, NK-BGB,
4. Aufl. 2021, §615 Rn.2; Maties, BeckOGK, 4/2021, § 611a BGB Rn. 1654; Oetker,
Das Dauerschuldverhiltnis und seine Beendigung, 1994, S. 340; Preis, Erfurter Kom-
mentar (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 675; Richardi/Fischinger, Staudinger, 2020, § 611a BGB
Rn. 1320f.; Riesenbhuber, Erman, 16. Aufl. 2020, §615 BGB Rn. 1; Sollner, AcP 167
(1967), 132, 138 {.; Spinner, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2020, §611a Rn. 10; Thising, HWK,
9. Aufl. 2020, §611a BGB Rn.545; Weidenkaff, Palandt, 80. Aufl. 2021, §611 BGB
Rn. 24, 27, 34; auch noch Latzel/Grzeski, JURA 2020, 1200, 1208.

¢ Nikisch, Grundformen des Arbeitsvertrags, 1926, S. 179; Hueck/Nipperdey, Lehr-
buch des Arbeitsrechts, 1. Aufl. 1927, Bd. I, S. 147, 152, 7. Aufl. 1963, Bd.1, S. 220, 223
Fn. 1, 226; von Stebut, RAA 1985, 66, erkannte einen der ,fast widerspruchslos akzep-
tierten Grundsitze des Individualarbeitsrechts®; zur Genese: Hellfeier, Die Leistungs-
zeit im Arbeitsverhiltnis, 2002, S.5 ff.; Riickert, ZfA 1983, 1, 8 mit Fn. 28.

7 Dazu Reichold, MiHdbAbR (Fn.2), § 43 Rn. 8 ff., 20; unten III.

8 Beuthien, Zweckerreichung und Zweckstérung im Schuldverhiltnis, 1969,
S.2471f.; Krause, ZfA 2018, 126, 130; E. Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 822; Richardi/
Fischinger, Staudinger, 2019, § 615 BGB Rn. 1; Riesenhuber, Erman (Fn.5), § 615 BGB
Rn. 1; Séllner, AcP 167 (1967), 132, 139.

9 Die Arbeitsschuld wird nach h.M. rein zeitlich bestimmt: Joussen, BeckOK-
ArbR, 3/2021, §611a BGB Rn.375; Preis, Erfurter Kommentar (Fn.3), § 611a BGB
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seil®. Es komme ja auf das angewiesene Titigwerden, nicht auf den (womég-

lich noch erreichbaren) Arbeitserfolg an'!.

(2) Der Arbeitnehmer schulde im Rahmen des Dauerschuldverhaltnisses
spiter bereits weitere Dienste, die einer Nachholung zuvor unterbliebener
Dienste entgegenstiinden!?. Die Nachleistung nach Feierabend oder an ar-

beitsfreien Tagen soll ,,zumindest” bei groferen Arbeitsriickstinden am Ar-

beitszeitrecht scheitern und deswegen unmdoglich sein!>.

(3) Die Arbeitsleistung sei ,so stark von der Zeit bestimmt, dass das Nach-
leisten ein Eingriff in einen anderen Teil der Arbeitskraft* des Arbeitneh-
mers wire, insbesondere bei Teilzeitarbeitnehmern, die ithre Arbeitszeit selbst
bestimmen wollen oder mehrere Teilzeitarbeitsverhiltnisse haben'#. Deshalb
liege die Nachleistung nicht im Interesse des Arbeitnehmers!®. Durch die An-
nahme einer absoluten Fixschuld werde der Arbeitnehmer zielgerichtet vor
Nachleistungspflichten bewahrt, was dem Arbeitnehmerschutz diene!®.

(4) Auch der Arbeitgeber habe kein Interesse an der Nachleistung ausge-

fallener Arbeit, wenn die Betriebsorganisation auf piinktliche Arbeit ange-

wiesen seil”.

2. Anerkannte Ausnabmen

Immerhin wird eingerdumt, dass die Arbeit dann nicht absolut fix geschul-
det sein konne, wenn sie nachholbar ist, was aber nur bei Gleitzeit, Arbeits-
zeitkonten oder variabler Teilzeit der Fall sein soll!®. Unmoglich werde die

Rn. 641; Richardi/Fischinger, Staudinger, 2020, §611a BGB Rn.1068; a.A. fiir den
Dienstvertrag Latzel, Staudinger, 2020, § 611 BGB Rn. 112, 118, 230f.

10 Feldmann, Staudinger, 2019, Vor §§286 ff. BGB Rn. 19; ebenso Oetker (Fn.5),
S. 340.

1 Maties, BeckOGK, 4/2021, § 611a BGB Rn. 1654.

12 Joussen, BeckOK-ArbR, 3/2021, § 611a BGB Rn. 407; Preis, Erfurter Kommen-
tar (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 676; Riickert, ZtA 1983, 1, 16; Thiising, HWXK (Fn.5), § 611a
BGB Rn. 545; ebenso bereits Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1. Aufl.
1927,Bd.1, S. 147.

13 Preis, Erfurter Kommentar (Fn.3), § 611a BGB Rn. 676; ebenso bereits Séllner,
AcP 167 (1967), 132, 138; Beuthien (Fn.8), S. 246 1.

4 Preis, Erfurter Kommentar (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 676; ebenso Thiising, HWK
(Fn.5), §611a BGB Rn. 545.

15 Preis, Erfurter Kommentar (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 676; Thiising, HWK (Fn. 5),
§611a BGB Rn. 545.

16" Maties, BeckOGK, 4/2021, § 611a BGB Rn. 1654 1.

17" Preis, Erfurter Kommentar (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 676; Thiising, HWK (Fn.5),
§ 611a BGB Rn. 545; dhnlich Oetker (Fn. 5), S. 340: , Integration [der Arbeitsleistung] in
einen arbeitsteiligen Arbeitsprozeff“ stehe Annahmepflicht des Arbeitgebers entgegen.

18 Joussen, BeckOK-ArbR, 3/2021, § 611a BGB Rn. 408: ,,besondere (moderne) Aus-
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Arbeitsleistung in diesen Fillen erst dann, wenn sie im ,,zugestandenen oder
vertraglich vereinbarten Zeitraum® nicht erbracht worden sei!®. Ahnliche
Konzessionen werden bei geringfligigen Leistungsverzogerungen gemacht,
bei denen die Arbeit nachholbar bleiben soll, sofern sie der Arbeitgeber nicht
zwischenzeitlich anderweitig ausfiihren lassen hat?°. Bei alledem soll es sich
aber um Ausnahmen handeln, die den Grundsatz der absoluten Fixschuld un-
beriihrt lassen. Dementsprechend offen bleibt der Rechtsrahmen relativ fix
geschuldeter Arbeit.

II. Nachholbarkeit der Arbeit

Mit der These von der absolut fix geschuldeten Arbeit machen es sich Ar-
beitsrechtler leicht?! — zu leicht. Weder faktisch noch gesetzlich hat die These
eine Grundlage und sie ist auch keineswegs so selbstverstindlich, dass ihre
Regelung iiberfliissig wire??. Das wird deutlich, wenn man die Frage nach
der Zeitabhingigkeit der Arbeitsschuld als Frage nach der Nachholbarkeit der
Arbeit formuliert?’: Sobald ausgefallene Arbeit nachholbar ist, ist sie nimlich
grundsitzlich nur relativ fix geschuldet?*.

gestaltungen des Arbeitsverhaltnisses®; Klappstein, NK-BGB (Fn. 5), § 615 Rn. 2; Preis,
Erfurter Kommentar (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 677; Reichold, MiitHdbArbR (Fn.2), § 43
Rn.9; Riehm, BeckOGK, 4/2021, §275 BGB Rn. 108; von Stebut, RdA 1985, 66{.;
Stender, Die Leistung des Arbeitnehmers, 2003, S. 103; Stoffels, Der Vertragsbruch des
Arbeitnehmers, 1994, S. 108, 110; Spinner, MiiKo-BGB (Fn.5), § 611a Rn. 10; Ulber,
Erman, 16. Aufl. 2020, §275 BGB Rn. 35; insb. zu Arbeitszeitkonten: Gerbartsreiter,
Arbeitszeitkonten zur Flexibilisierung der betrieblichen Arbeitszeit, 2020, S.336f.;
ebenso fiir die Rechtslage in Osterreich: Rebbahn, Zeller Kommentar zum Arbeits-
recht, Bd. 1, 3. Aufl. 2018, § 1151 ABGB Rn.223.

Y9 Joussen, BeckOK-ArbR, 3/2021, § 611a BGB Rn. 408; ebenso Daotterl, Wann ist
der Glaubiger fir die Unmoglichkeit verantwortlich?, 2008, S. 63: bewegliche Leis-
tungsfrist; Gerbartsreiter (Fn. 18), S. 337; Thiising, HWK (Fn.5), § 611a BGB Rn. 545.

20 BAG v. 17.3.1988 — 2 AZR 576/87 — NZA 1989, 261, 262; Fabricius (Fn.5), S. 98,
103; Feldmann, Staudinger, 2019, Vor §§ 286 ff. BGB Rn. 20; Joussen, BeckOK-ArbR,
3/2021, § 611a BGB Rn. 408.

2l Reichold, MiiHdbA bR (Fn. 2), § 43 Rn. 5: ,kaum Anwendungsprobleme bei der
Nichtleistung der geschuldeten Arbeit*.

22 Vgl. E. Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 822 f.: Fixschuldcharakter ,kein unver-
riickbares naturgegebenes Datum®.

23 Reichold, MiiHdbA bR (Fn. 2), §43 Rn. 8, 33; Riehm, BeckOGK, 4/2021, §275
BGB Rn. 107; zum Gegensatz von absoluter Unmoglichkeit und Nachholbarkeit: Feld-
mann, Staudinger, 2019, Vor §§ 286 ff. BGB Rn. 16.

24 Die Existenz zeitunabhingiger Arbeitsschuld erwigt Hellfeier (Fn.6), S. 62,
doch handelt es sich dann meist nicht mehr um weisungsabhingige Arbeiti.S.d. §611a
BGB.
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1. Drei Grade der Zeitabhingigkeit von Schulden

Zunichst seien die drei Grade der Zeitabhingigkeit von Schulden rekapi-
tuliert:

Bei der Normalschuld gibt es keine vertragliche Leistungszeitbestimmung.
Der Schuldner kann sofort leisten und der Glaubiger die Leistung sofort for-
dern (§271 Abs.1 BGB). Der Schuldner gerit erst durch eine Mahnung des
Gliubigers in Verzug (§286 Abs. 1 BGB). Die Leistung kann auch nach der
Mahnung noch erbracht werden, bis der Glaubiger nach erfolglosem Ablauf
einer angemessenen Nachfrist entweder vom Vertrag zuriicktritt (§ 323 Abs. 1
BGB) oder berechtigt?® Schadensersatz statt der Leistung verlangt (§281
Abs.41.V.m. Abs. 1 BGB).

Bei der relativen Fixschuld ist eine Leistungszeit (Zeitpunkt oder Zeit-
raum) vereinbart. Verstreicht diese erfolglos, gerit der Schuldner ohne Mah-
nung in Verzug (§286 Abs.2 Nr.1 BGB). Der Schuldner bleibt zur Nach-
leistung berechtigt und verpflichtet, bis der Glaubiger sein Leistungsinter-
esse verliert und folglich zurticktritt, was er bei relativen Fixschulden allein
wegen Nichteinhaltung der Leistungszeit kann (§323 Abs.2 Nr.2 BGB)%.
Der Glaubiger kann ebenfalls nur bei Interessefortfall Schadensersatz statt
der Leistung verlangen; die Nichteinhaltung der Leistungszeit allein reicht
hierfiir indes nicht (vgl. § 281 Abs. 2 Alt. 2 BGB)?’.

Bei der absoluten Fixschuld ,steht und fillt“?® das Geschift mit der ptinkt-
lichen Leistung?’, sodass jede Verspitung automatisch — ohne dass es einer
Auferung oder eines Nachweises des Gliubigers bedarf>° — objektive Unmég-
lichkeit der Leistung gem. §275 Abs. 1 Alt. 2 BGB bedeutet®'. Hierzu zihlen

2> BGH v. 14.10.2020 — VIII ZR 318/19 — NJW 2021, 464 Rn. 15 ff.

26 Schwarze, AcP 207 (2007), 437, 448.

27 Ernst, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2019, § 281 Rn. 62 ff.; Schwarze, AcP 207 (2007), 437,
453; ihnlich S. Lorenz, BeckOK-BGB, 5/2021, § 281 Rn. 30: Abwarten der Nacherfiil-
lung muss Glaubiger unangemessen benachteiligen.

28 Die Formel geht zuriick auf das Bundesoberhandelsgericht v. 24.3.1871 - 151/71
(Rosenthal/Kéhler) -BOHGE 11, 92, 93 f.: Fiir ein Fixgeschift i.S.d. Art. 357 ADHGB
a.F. muss die verabredete Erfiillungszeit ,entweder ausdriicklich und mit unzweideu-
tigen Worten (genau, pricis, fix, oder Beifligung der kassatorischen Klausel) ausge-
sprochen oder sich aus den vorliegenden Umstianden zweifellos ergebenden Intention
der Paciscenten etwas dergestalt Wesentliches sein [...], dafl mit dieser Zeit der Vertrag
stehen und fallen, eine spitere Leistung nicht mehr als Vertragserfillung angesehen
werden, nach Ablauf der Zeit oder Frist auf Annahme spiterer Lieferung nicht mehr
gerechnet werden soll; iibernommen von RG v. 27.5.1902 - 11 32/02 - RGZ 51, 347, 348.

29 Dass die Steht-und-fillt-Formel fiir die relative Fixschuld ,zu stark® ist, hat
Schwarze, AcP 207 (2007), 437, 441 {f., nachgewiesen.

30 Schwarze, AcP 207 (2007), 437, 450.

3 von Stebut, RAA 1985, 66, 67.



221 (2021) Die Arbeitsschuld ist keine absolute Fixschuld! 887

die Fille, in denen die Leistung nach erfolglosem Ablauf der Leistungszeit
tatsichlich, d.h. natiirlich-objektiv, nicht (mehr) méglich ist*? (z.B. mangels
Leistungssubstrats*), in denen die Leistung von Rechts wegen nicht nachhol-
bar ist und in denen der Glaubiger nach erfolglosem Ablauf der Leistungszeit
jedes Leistungsinteresse verloren hat**. Der Interessefortfall des Gliubigers
fihrt aber nur dann zur Unmoglichkeit, wenn eine entsprechende Abrede ge-
troffen wurde®®. Wenn der Gliubiger trotz erfolglosem Ablauf der Leistungs-
zeit weiterhin an der Leistung interessiert sein kann, ist grundsitzlich nur
eine relative Fixschuld gewollt®.

Im Folgenden wird untersucht, unter welchen Umstinden Arbeitnehmer
ihre Hauptleistung absolut fix schulden, d.h. wann Arbeit tatsichlich nicht
nachholbar ist (dazu 2.), wann Arbeit von Rechts wegen nicht nachholbar ist
(dazu 3.) und wann Arbeit vereinbarungsgemaf nicht nachholbar ist (dazu 4.).

2. Tatsidchliche Nachholbarkeit der Arbeit

In seltenen Fillen kann ausgefallene Arbeit tatsichlich, d.h. aus natiir-
lich-objektiven Griinden, nicht mehr nachgeholt werden. So ist bei duf8erst
kurz, insbesondere wegen eines einmaligen Anlasses befristeten Arbeits-
verhaltnissen (z.B. Glihweinausschank am letzten oder einzigen Tag eines
Adventsmarktes) ausgefallene Arbeit nicht nachholbar, schon weil das Ar-
beitsverhiltnis hierfiir keine Zeitreserve lasst (Arbeitszeit entspricht Ver-
tragslaufzeit). Scheitert die Nachholbarkeit nur am Fortbestehen des Arbeits-
verhiltnisses, konnen die Parteien vereinbaren, dass der Arbeitnehmer nach
Ende des Arbeitsverhiltnisses nacharbeitet®”, was eine Vertragsverlingerung
bedeutet (unten II1.1.b)).

Selbst wenn eine Arbeit streng zeitgebunden ist, weil sie kontinuierliches,
fortwihrendes Titigwerden voraussetzt (z.B. am Fliefband), sodass jeg-
liche Verzogerung Nichtleistung bedeutet, heifit das nicht, dass bei Nicht-

% BGH v. 13.1.2011 — 111 ZR 87/10 — NJW 2011, 756 Rn. 10; Riehm, BeckOGK,
4/2021,§275 BGB Rn. 92 ff.

3 Caspers, Staudinger, 2019, §275 BGB Rn. 28; zur Substratsgefahrtragung bei
Dienstvertrigen: Détterl (Fn.19), S. 115 ff.; E. Picker, JZ 1979, 285, 290 {f.; ders., JZ
1985, 693, 695 ff.

3 Feldmann, Staudinger, 2019, Vor §§ 286 ff. BGB Rn. 16; Hellfeier (Fn. 6), S. 24{.

3 BGHv. 28.5.2009 — Xa ZR 113/08 - NJW 2009, 2743 Rn. 12; Caspers, Staudinger,
2019, §275 BGB Rn. 321ff; S. Lorenz, BeckOK-BGB, 5/2021, § 275 Rn. 36; Schwarze,
AcP 207 (2007), 437, 4401.; Stoffels (Fn. 18), S. 109.

36 S. Lorenz, BeckOK-BGB, 5/2021, § 275 Rn. 37; Schwarze, AcP 207 (2007), 437,
442.

¥ So im Fall des BAG v. 25.3.1992 — 5 AZR 300/91 — juris Rn. 25: Erstellen eines
Abschlussberichts nach Ende des Arbeitsverhiltnisses.
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leistung die Erfiillung der vertraglichen Arbeitspflicht in diesem Zeitumfang
tatsichlich unméglich wird?8. Freilich kann niemand die Zeit zuriickdrehen.
Doch kann der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer spiter andere Arbeit (oder die
gleiche Arbeit abermals) zuweisen, ohne dass sich durch die erste Zuweisung
die Arbeitsschuld irgendwie verbraucht hitte (dazu unten I1.3.a)). Die These,
Arbeit sei eine ,durch die Zeit individualisierte Speziesleistung“3?, bezieht
sich nicht auf die tatsichliche Unméglichkeit, sondern auf die Unmdoglichkeit
infolge vereinbarter absoluter Fixschuld*® (dazu unten I1.4.).

3. Rechtliche Nachholbarkeit der Arbeit

Ausgefallene Arbeit ist rechtlich nachholbar, weil durch Nichtarbeit keine
Arbeitsschuld verbraucht wird (dazu a)). Das BGB erklirt die Arbeitsschuld
auch nicht zur absoluten Fixschuld — weder im Grundsatz*!, noch als Leit-
bild*? (dazu b)). Schliefflich lisst das ArbZG erheblichen Raum fiir Nacharbeit
—selbst bei Vollzeitbeschiftigung (dazu c)).

a) Kein Verbrauch der Arbeitsschuld durch Nichtarbeit

Die Arbeitsschuld ist keine Gattungsschuld*®. Mit der Zuweisung einer
konkreten Tatigkeit tritt folglich keine Konkretisierung 1.S.d. §243 Abs.2
BGB ein*, sodass sich fortan die Pflicht des Arbeitnehmers im Erbringen
der konkreten Titigkeit erschopfte*. Bei der Gattungsschuld ist schon nur
der Schuldner konkretisierungsbefugt. Mit der Zuweisung einer konkreten
Arbeitsaufgabe bt aber der Gliubiger (Arbeitgeber) sein Leistungsbestim-
mungsrecht (Weisungsrecht) gem. § 106 GewO aus und konkretisiert die Ar-
beitspflicht*6. Durch eine wirksame Weisung beschrinkt sich (trotz ,,Kon-

38 Insoweit zutreffend Krause, ZfA 2018, 126, 130.

3 E. Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 821 f.; ebenso ders., JZ 1985, 693, 702.

40 Klar differenzierend E. Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 821 f.

# So aber E. Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 822 f — fiir den ,,gewohnlichen Arbeits-
vertrag“; ebenso ders., JZ 1985, 693, 699 {. mit Fn. 115.

42 S0 aber Joussen, BeckOK-ArbR, 3/2021, § 611a BGB Rn. 408.

B Maschmann, NZA-Beil. 2006, 13, 15; Richardi/Fischinger, Staudinger, 2020,
§611a BGB Rn. 1067.

* Beurskens, BeckOGK, 10/2020, § 243 BGB Rn. 22.

# Indiese Richtung aber Krause, ZfA 2018, 126, 131: Hat der Arbeitgeber sein Wei-
sungsrecht ausgeiibt, hat er damit ,einen Teil des zugesagten Arbeitszeitvolumens ab-
schlieflend auf einen bestimmten Zeitraum gelegt®.

46 Maschmann, BeckOGK, 9/2018, § 106 GewO Rn. 28; eingehend zur Rechtsna-
tur von Weisungsrecht und Weisung: Bitzenhofer, Grundlagen des Weisungsrechts,
2020, S. 100 ff.
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kretisierung® oder gar ,,Fixierung“?’) die Schuld des Arbeitnehmers nicht auf
die zugewiesene Titigkeit. Vielmehr kann der Arbeitgeber seine Weisung je-
derzeit*® pro futurum*® indern und neue Weisungen erteilen, insbesondere
wenn der Arbeitnehmer einer Weisung nicht nachgekommen ist>!. Wenn der
Arbeitnehmer weisungswidrig nicht arbeitet, verbraucht sich durch seine Un-
tatigkeit wahrend der angewiesenen Arbeitszeit quantitativ nichts von seiner
Arbeitsschuld®? und durch die nichtbefolgte Weisung verengt sich seine Ar-
beitspflicht auch nicht qualitativ auf die angewiesene Titigkeit.

Die These, dass die Arbeitsschuld eine ,zeitliche Speziesschuld“ sei®, ist
ungenau, weil die Arbeitsschuld nicht allein durch die Zeit ,,fixiert“ wird, son-
dern durch Weisung (quantitativ: Arbeitszeit, qualitativ: Tatigkeit) #nd deren
Befolgung. Bis zur Weisungsbefolgung ist nichts in Stein gemeiflelt. Wird an-
stelle einer nicht befolgten Weisung (Nichtleistung) spiter eine andere Wei-
sung erteilt und befolgt (Nacharbeit), ist das zwar durchaus eine ,andere”
Leistung (im Sinne des Arguments Nr.1 der herrschenden Meinung, oben
L.1.), aber allein durch Nichtbefolgung der ersten Weisung in aller Regel kein
Quantum Arbeitsleistung tatsichlich oder rechtlich unméglich geworden*
(zur ausnahmsweisen tatsichlichen Unmoglichkeit oben I1.2.) und der Ar-
beitgeber auch nicht an seine erste Weisung gebunden. , Nacharbeit“ meint
nicht das Nachholen exakt der fiir eine frithere Arbeitszeit angewiesenen, aber
unterbliebenen Tiatigkeit (z.B. Frithschicht am 23. Mirz, 5-13 Uhr), sondern
die Erfullung des Teils der vertraglich geschuldeten Arbeitspflicht (z.B. acht
Stunden vertragsgemifle Arbeit), die vom Arbeitgeber zuvor bereits einmal

47 Krause, ZfA 2018, 126, 131.

* Einschrinkend Krause, ZfA 2018, 126, 131: ,Entkonkretisierung® durch Wei-
sungsriicknahme allenfalls bis zum Beginn der jeweiligen Leistungszeit moglich.

4 Zum Grundsatz der Unwiderruflichkeit: Bizzenhofer (Fn. 46), S. 131 ff.

50 BAGv. 12.10.2011 - 10 AZR 649/10 - NJW 2012, 1833 Rn. 41; BAG v. 18.10.2017
—10 AZR 330/16 — NZA 2017, 1452 Rn. 71; Bitzenhofer (Fn. 46), S. 123 ff., insb. 136 f;
Kolbe, AR, 9. Aufl. 2019, § 106 GewO Rn. 6: Weisungsrecht wird ,durch einmalige
Austibung nicht vollstindig verbraucht®, Arbeitgeber darf ,,einmal erteilte Weisungen
durch erneute Austibung des Direktionsrechts egalisieren®; Maschmann, BeckOGK,
9/2018, § 106 GewO Rn. 29; Rieble, Staudinger, 2020, § 315 BGB Rn. 353; ebenso schon
Botticher, Gestaltungsrecht und Unterwerfung im Privatrecht, 1964, S. 6 f.

51 Birk, Die arbeitsrechtliche Leistungsmacht, 1973, S. 229 {.: Widerruf einer Wei-
sung vor ihrer Ausfithrung unproblematisch méglich; Hellfeier (Fn.6), S. 601.

52 Bitzenhofer (Fn.46), S.126{.; a.A. Krause, ZfA 2018, 126, 131: Vereinbartes Ar-
beitszeitvolumen als ,,zeitliche Vorratsschuld“ wird mit ,,Ablauf bzw. dem nahenden
Ende des Verteilzeitraums (sukzessive) [...] aufgebraucht®.

53 E. Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 821 {.; ders., JZ 1985, 693, 702.

>* Vgl. BAG v. 13.2.2002 - 5 AZR 470/00 — NZA 2002, 683, 686 — fiir ein Arbeits-
zeitkonto: ,spaterer Zeitausgleich durch andere Zusatzarbeit [...] bleibt immerhin re-
gelmaflig moglich“ (Hervorh. durch Verf.).
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abgerufen, aber vom Arbeitnehmer nicht erfillt wurde und unvermindert
fortbesteht — insoweit kann der Arbeitgeber sein Weisungsrecht abermals und
ohne Riicksicht auf die frithere, nicht befolgte Weisung austiben. Wenn das
Nichtbefolgen einer wirksamen Weisung die Arbeitsschuld ebenso verbrau-
chen soll wie das Befolgen einer wirksamen Weisung, muss das entweder ge-
setzlich angeordnet (dazu sogleich I1.3.b)) oder vereinbart sein (dazu unten
11.4).

Ebenso wenig wie das Recht des Arbeitgebers zur Bestimmung der Ar-
beitszeitlage begriindet die vertragliche Festlegung der Arbeitszeit (Umfang,
ggf. auch Lage) eine absolute Fixschuld®®. Wenn ein Arbeitnehmer sein ver-
tragliches Arbeitssoll innerhalb des Bemessungszeitraums nicht erfiillt, sind
Minusstunden keineswegs automatisch nicht nachholbar (dazu unten 4.a2)dd)).
Die Freiheit der Zeiteinteilung ist fiir die Fixschuldfrage — entgegen der herr-
schenden Meinung (oben 1.2.) — ohne Belang.

b) Keine gesetzliche Anordnung der absoluten Fixschuld

§ 615 Satz 1 BGB zeigt, dass die Arbeitsschuld im gesetzlichen Normalfall
keine absolute Fixschuld ist>*: Durch die Ankniipfung an den Annahmever-
zug des Arbeitgebers setzt das Gesetz gerade voraus, dass die Leistungspflicht
trotz Nichtleistung fortbesteht>, sonst miisste § 615 Satz 1 a.E. BGB nicht den
Entfall der Nachleistungspflicht anordnen®®. Der Entfall der Nachleistungs-
pflicht ist keineswegs selbstverstindlich, denn eigentlich lasst der Annahme-
verzug die Leistungspflicht fortbestehen (vgl. §§ 293, 300 BGB)*’. Der konsti-
tutiv angeordnete Entfall der Nachleistungspflicht rechtfertigt sich zum einen
daraus, dass der Arbeitnehmer fiir die Nachleistung ,,auf einen anderen Teil
seiner Arbeitskraft zuriickgreifen und damit eine anderweitige Verdienst-
chance oder immerhin Freizeit opfern® muss®®. Das mutet das Gesetz dem
Arbeitnehmer dann nicht zu, wenn die Ursache der ausgebliebenen Arbeit

% Hellfeier (Fn.6), S.33.

%6 Reichold, MiHdbArbR (Fn.2), §43 Rn.10; a.A. Klappstein, NK-BGB (Fn. 5),
§615Rn. 2, 8: § 615 Satz 1 BGB konstituiert absolute Fixschuld; S6/lner, AcP 167 (1967),
132, 139.

5 Hellfeier (Fn.6), S.35ff.; Oetker (Fn.5), S.337{.; von Stebut, RdA 1985, 66, 67;
zur Ausschliefllichkeit von Verzug und Unméglichkeit eingehend: Détter! (Fn. 19),
S. 46 1f.

8 Beuthien (Fn. 8),S.247; ders., RdA 1972, 20, 22, der deshalb nur nachholbare Ar-
beit unter § 615 Satz 1 BGB fassen will; ebenso Oetker (Fn. 5), S. 338; dagegen Riickert,
ZfA 1983, 1, 181.: § 615 BGB setzt nachholbare und nicht nachholbare Arbeit gleich.

59 Beuthien, RdA 1972, 20.

0 Beuthien, RAA 1972, 20.
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aus der Sphire des Arbeitgebers stammt®! (dazu noch unten II1.2.2)). Zum
anderen wird der Arbeitgeber durch den Ausschluss der Nachleistungspflicht
fiir seinen Annahmeverzug (iiber die allgemeinen Folgen der §§ 300-304 BGB
hinaus) ,bestraft®, indem er die nicht angenommenen Dienste nicht nachfor-
dern darf, sie aber dennoch vergiiten muss.

Arbeitsrechtler mussen tief in die dogmatische Trickkiste greifen, um den
von § 615 Satz 1 BGB vorausgesetzten Annahmeverzug mit der angeblich so-
fort eintretenden Unmoglichkeit der Arbeitsleistung und deshalb eigentlich
tberflissigen Anordnung des Entfalls der Nachleistungsplicht unter einen
Hut zu bringen®. Die Motive des BGB sind hier keine Hilfe. Zwar heifit es
dort zu § 615 BGB, dass dem Dienstvertrag regelmiflig die ,, Eigenschaft einer
Art von Fixgeschaft beiwohnt“®®. Doch dient die Aussage nur zur Rechtfer-
tigung der Rechtsfolgen fiir den Arbeitnehmer®*, der wihrend des Annahme-
verzugs — in Abweichung von den allgemeinen Regeln — seine Arbeitsleistung
nicht ,,aufbewahren (sich nicht leistungsbereit halten) muss®. Der Arbeit-
geber kann freilich mit der ausgefallenen Arbeitsleistung i.d.R. auch spiter
noch etwas anfangen (unten I1.4.2)aa)), weshalb er — wie jeder Gliubiger, was
auch die Motive zu § 361 BGB a.F. anerkennen® — grundsitzlich Nachholung
ausgefallener Leistung verlangen darf, sofern er daran ein Interesse hat (§ 281
Abs.41.V.m. Abs. 1 und §323 BGB e contrario)®”.

Auch aus § 616 BGB folgt nicht, dass der Arbeitnehmer seine Dienste abso-
lut fix schuldet. Demnach ist der Arbeitnehmer zwar auch dann zu vergiiten,
wenn er schuldlos kurzzeitig an der Arbeit gehindert ist®®. Die ausgefallene
Arbeit kann aber durchaus nachgeholt werden und u.U. auch nachzuholen

sein®®, wenngleich der Zweck der Entgeltfortzahlung (nicht der Arbeitsaus-

61 Beuthien, RAA 1972, 20f.

62 Statt vieler: Krause, ZfA 2018, 126, 129 ff. m.w.N.; krit. schon Beuthien, RAA
1972, 20, 22; E. Picker, JZ 1979, 285, 292 1., und ders., JZ 1985, 693, 698 ff., der indes
Verzug und Unméglichkeit fiir vereinbar hilt; ebenso Détter! (Fn. 19), S. 115 ff., und
Klappstein, NK-BGB (Fn.5), § 615 Rn. 5; gegen die Anwendbarkeit von § 615 BGB auf
Arbeitsvertrige: Oetker (Fn.5), S.340f.

63 Motive zu dem Entwurf eines BGB, Bd.II, 1888, S. 461.

4 Beuthien, RdA 1972, 20, 22; Hellfeier (Fn.6), S.37{.

5 von Stebut, RAA 1985, 66, 68; Stoppelkamp, Annahmeverzug im Arbeitsverhilt-
nis, 1993, S. 201,

%6 Motive zu dem Entwurf eines BGB, Bd. 11, 1888, S. 199{.

7 Oetker (Fn.5), S.338; von Stebut, RAA 1985, 66, 68; Stoppelkamp (Fn. 65),S. 20f.

%8 Aus §616 BGB folgt kein Leistungsverweigerungsrecht, Oetker, Staudinger,
2019, §616 BGB Rn. 19; a.A. Greiner, Ideelle Unzumutbarkeit, 2004, S. 149{.: §616
BGB aber ggii. §275 Abs. 3 BGB subsidiir; Henssler, AcP 190 (1990), 538, 563; Till-
manns, MiHdbArbR, 5. Aufl. 2021, § 77 Rn. 7 f.

® BAG v. 25.7.1957 — 2 AZR 93/56 — NJW 1958, 157, 158; Bieder, BeckOGK,
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fall an sich) einer Nacharbeitspflicht grundsitzlich entgegensteht (dazu unten
111.2.d)).

¢) Grenzen des Arbeitszeitrechts

Nacharbeit ist selbst Vollzeitbeschiftigten in erheblichem Umfang inner-
halb der Grenzen des Arbeitszeitrechts moglich. Im Normalfall konnen Ar-
beitnehmer werktiglich (montags bis samstags) bis zu zehn Stunden arbeiten,
sofern innerhalb von sechs Monaten im Durchschnitt acht Arbeitsstunden
werktiglich nicht Giberschritten werden (§3 Satz 2 ArbZG). Arbeitnehmer
konnen also vortubergehend bis zu 60 Stunden pro Woche arbeiten”. Legt
man eine durchschnittliche Wochenarbeitszeit von Vollzeitbeschiftigten von
41,0 Stunden im Jahre 2019 zugrunde’!, konnen voriibergehend pro Monat bis
zu zwel Regelarbeitswochen nachgearbeitet werden’?, langfristig im Rahmen
der regulir zulissigen 48—Stunden-Arbeitswoche (vgl. §3 Satz 1, § 14 Abs.3
ArbZG) immerhin noch sieben Stunden pro Woche. Das Arbeitszeitrecht”
schliefit also — entgegen Argument Nr.2 der herrschenden Meinung (oben
I.1.) — die Nacharbeit nicht aus’.

Die derzeit sinkende Wochenarbeitszeit lisst sogar zunehmend mehr
Raum fiir Nacharbeit. So ist infolge der coronabedingten Beschrinkungen
die tatsichliche Arbeitszeit zuriickgegangen und lag im 2. Quartal 2020 bei
36,8 Wochenarbeitsstunden fiir Vollzeitbeschiftigte’”>. Auflerdem steigt die
Teilzeitquote hierzulande an (1990: 18,5 %, 2019: 38,6 %)’®. Freilich mus-
sen Mehrfachbeschiftigungen einzelner Arbeitnehmer (Mehrfachbeschif-

2/2020, § 616 BGB Rn. 43; von Stebut, RAA 1985, 66, 69; implizit auch Oetker, Stau-
dinger, 2019, § 616 BGB Rn. 19; a.A. Fischinger/Straub, JuS 2016, 208, 212.

7% Baeck/Deutsch/ Winzer, ArbZG, 4. Aufl. 2020, § 3 Rn. 35.

71 Statistisches Bundesamt, www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/
Qualitaet-Arbeit/Dimension-3/woechentliche-arbeitszeitl.html; die ITAB-Arbeitszeit-
rechnung, www.iab.de/de/daten/iab-arbeitszeitrechnung.aspx, kommt fiir das Jahr
2019 sogar nur auf 38,18 Stunden tarifl./betriebsiibl. Wochenarbeitszeit (Vollzeit).

72 260 max. Monatsarbeitsstunden (60 Stunden x 52 Wochen/12 Monate) abzgl.
177,67 regelm. Monatsarbeitsstunden (41 Stunden x 52 Wochen/12 Monate) = 82,33
Monatsarbeitsstunden.

7> Das zwingende Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus §87 Abs.1 Nr.2
BetrVG erfasst nur die Lage, nicht den Umfang der Wochenarbeitszeit und das Mit-
bestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr.3 BetrVG nur die voriibergehende Verkiirzung
oder Verlingerung der berriebsiiblichen Arbeitszeit, Kania, Erfurter Kommentar,
21. Aufl. 2021, § 87 BetrVG Rn. 25a.

7+ Ebenso bereits von Stebut, RAA 1985, 66, 67.

75 Statistisches Bundesamt, www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2020/
09/PD20_366_623.html.

76 TAB-Arbeitszeitrechnung, www.iab.de/de/daten/iab-arbeitszeitrechnung.aspx.
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tigtenquote 2019: 5,4 %’7) addiert werden (§2 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 ArbZG).
Doch selbst wer sich in einem Arbeitsverhaltnis oder in mehreren Arbeitsver-
haltnissen kumuliert zu 48 Wochenarbeitsstunden verpflichtet, kann durch
voriibergehende Erhohung seiner Gesamtwochenarbeitszeit auf bis zu 60
Stunden Nacharbeit leisten — zumal die ausgefallene Arbeit nicht mitzihlt’8.

4. Vertragliche Regelung der Zeitabhingigkeit der Arbeitsschuld

Nachdem geklirtist, dass ausgefallene Arbeit in aller Regel tatsichlich und
rechtlich nachholbar ist, bleibt noch zu kliren, ob die Arbeitsvertragsparteien
typischerweise dennoch vereinbaren, dass ausgefallene Arbeit automatisch
unméglich wird und nicht nachzuarbeiten ist”.

a) Konkludente Regelung der Zeitabhingigkeir der Arbeitsschuld

Enthilt ein Arbeitsvertrag — wie in aller Regel — keine ausdriickliche Nach-
arbeitsklausel, ist damit nicht konkludent eine absolut fixe Arbeitsschuld ver-
einbart®®. Das ergibt die Auslegung eines typischen Arbeitsvertrags nach
§§ 133, 157 BGB. Fiir die Vereinbarung einer absoluten Fixschuld muss nim-
lich nach Sinn und Zweck des Vertrags und nach der Interessenlage der Par-
teien die Leistungszeit so wesentlich sein, dass eine verspatete Leistung keine
Erfiillung i.S.d. §362 BGB mehr darstellt®'. Arbeitgeber wie Arbeitnehmer
konnen aber auch bei Ausbleiben fix geschuldeter Arbeit weiterhin ein In-

77 Quelle: Statistisches Bundesamt, www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeits
markt/Qualitaet-Arbeit/Dimension-3/zweitjobl.html; nach der IAB-Arbeitszeitrech-
nung, www.iab.de/de/daten/iab-arbeitszeitrechnung.aspx, betrug die Quote 2019
9,7 %.

78 Arbeitszeiti.S.d. § 2 Abs. 1 ArbZG meint nur Zeiten tatsichlicher Arbeitund be-
triebsbedingten Wartens, Baeck/Deutsch/Winzer, ArbZG (Fn.70), §2 Rn. 4.

79 Hellfeier (Fn. 6), S.491.: Es ist nicht die Nachholbarkeit, sondern deren Aus-
schluss zu vereinbaren.

80 Ernst, MiiKo-BGB (Fn. 27), § 275 Rn. 52; von Stebut, RAA 1985, 66, 68: ,kaum
akzeptabel, daff die praktisch nie ausdriicklich getroffene Vereinbarung tiber den Weg-
fall des Nachleistungsrechts in alle Arbeitsvertrige hineininterpretiert wird, oder daf§
es gar als vertragstypisch abbedungen anzusehen ist; a.A. Joussen, BeckOK-ArbR,
3/2021, § 611a BGB Rn. 408; Preis, Erfurter Kommentar (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 677;
Stoffels (Fn.18), S.109{.; Spinner, MiKo-BGB (Fn.5), §611a Rn.10; auch noch
Beuthien, RdA 1972, 20, 22: Nacharbeitspflicht ,vertragstypisch abbedungen® wegen
Nacharbeitsunwillen der Arbeitnehmer und damit verbundener Furcht der Arbeitge-
ber vor Betriebsunfrieden bei Einforderung von Nacharbeit.

81 BGH v. 28.5.2009 — Xa ZR 113/08 — NJW 2009, 2743 Rn. 12; Stoffels (Fn. 18),
S.109; sowie Nachw. in Fn. 35.
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teresse am Erhalt der Leistung bzw. der Vergiitung durch Nacharbeit haben®?
—das ist sogar der Regelfall.

aa) Arbeitgeberinteressen an Nacharbeit

Wenn der Arbeitgeber trotz Ausbleiben einer angewiesenen Titigkeit an
den vertraglich zugesagten Diensten des Arbeitnehmers zumindest noch ein-
geschrinkt interessiert ist, ja selbst wenn er daran mit iberwiegender Wahr-
scheinlichkeit nicht mebr interessiert ist, spricht das nur fiir eine relative Fix-
schuld. Eine absolute Fixschuld setzt nimlich den Fortfall des Interesses an
der ausgefallenen Leistung mit an Sicherbeit grenzender Wahrscheinlichkeit
voraus®?. Arbeitgebern kann aus zwei Griinden nicht pauschal unterstellt
werden, dass sie mit erfolglosem Ablauf der Arbeitszeit hochstwahrschein-
lich ihr Interesse an der ausgefallenen Leistung vollstindig verlieren:

Zunichst sind viele Titigkeiten nicht zwingend zx einer bestimmten Zeit,
sondern bis zu einem (mehr oder minder) bestimmten Zeitpunkt zu erbrin-
gen®. Arbeit ist nimlich (auflerhalb beschaftigungstherapeutischer Einrich-
tungen) kein Selbstzweck®®, sondern Arbeitgeber wollen, dass die mit der
Arbeit verfolgten Zwecke tatsichlich erreicht®, nicht nur die Arbeitszeit ab-
gesessen wird®. Das gilt — entgegen der Meinung mancher Arbeitsrichters® —
nicht nur fir Besserverdiener, sondern auch fiir mindestlohnnahe Titigkeiten
(z.B. im Bewachungsgewerbe und Einzelhandel).

Vor allem ist die ,ausgefallene Leistung nicht — wie unzutreffend oft an-
genommen —die konkret angewiesene Titigkeit, sondern eine vom Arbeitneh-
mer vertraglich geschuldete Tatigkeit. Der Arbeitgeber mag an einer gestern
erfolglos angewiesenen Tiatigkeit heute nicht mehr interessiert sein, an ander-
weitiger Erfiillung der ungeschmalert fortbestehenden Arbeitsschuld indes
durchaus. Insoweit kann er sein Weisungsrecht neu ausiiben (oben I1.3.a)).

Einen Interessefortfall des Arbeitgebers kann man nur annehmen, wenn
fir ihn hochstwahrscheinlich tiberhaupt keine vertraglich geschuldete Ar-

82 Reichold, MiiHdbArbR (Fn. 2), § 43 Rn. 14.

8 Schwarze, AcP 207 (2007), 437, 452 f.; ebenso Hellfeier (Fn.6), S.30{.: duflerste
Zuriickhaltung bei Annahme einer absoluten Fixschuld.

84 Auf diese Differenzierung wies schon von Stebut, RdA 1985, 66, 67 {., hin.

8 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrecht, Bd. I, 7. Aufl. 1963, S.5.

8 BAG v. 25.7.1957 — 2 AZR 93/56 — NJW 1958, 157, 158: Arbeitsverhiltnis wird
eingegangen, ,damit der Arbeitnehmer Arbeit leistet und dem Arbeitgeber das Ergeb-
nis dieser Arbeit zugute kommt*“; Greiner, AcP 211 (2011), 221, 224.

87 von Stebut, RAA 1985, 66, 68.

8 BAGv.22.2.2012 -5 AZR 765/10 - NZA 2012, 861 Rn. 21: Nur Besserverdiener
werden ,nach der Erfiillung ihrer Arbeitsaufgaben und nicht eines Stundensolls beur-
teilt*; folgend LAG Diisseldorf v. 23.9.2020 — 14 Sa 296/20 - NZA-RR 2021, 121 Rn. 43.
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beitsleistung noch einen Wert hat. Das wird faktisch nur der Fall sein, wenn
innerhalb der geschuldeten Arbeitszeit bereits alle tatsichlichen Moglichkei-
ten zur vertragsgemiflen Arbeit hundertprozentig ausgeschopft sind®’ oder
alle vertragsgemiflen Titigkeiten bereits anderweitig vergeben oder erledigt
sind und sich unter normalen Umstinden (z.B. durch Ausfall von Kollegen)
auch keine entsprechenden Titigkeitsgelegenheiten mehr ergeben werden.
Wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer keine vertragsgemaflen Tatigkei-
ten mehr zuweisen kann, weil das Arbeitsverhiltnis (kalendarisch oder sach-
grundbefristet) endet, ist schon tatsichliche Unmdoglichkeit gegeben (dazu
oben I1.2.). Bleibt der Arbeitgeber an der Leistung des Arbeitnehmers tiber
das Ende des Arbeitsverhiltnisses hinaus interessiert, muss er eine entspre-
chende Verlingerungsvereinbarung mit dem Arbeitnehmer treffen (unten
11L.1.b)).

In aller Regel wird der Arbeitgeber noch Moglichkeiten zur vertragsge-
maflen (Zusatz-)Arbeit neben oder anstelle der angewiesenen Titigkeit se-
hen, also aus dem vertraglich geschuldeten Leistungsspektrum Arbeit ab-
rufen wollen, weil er ja hierfiir den Arbeitnehmer eingestellt hat. Selbst bei
streng zeitgebundenen Tatigkeiten kann man deshalb dem Arbeitgeber sein
Nachleistungsinteresse — entgegen dem Argument Nr.4 der herrschenden
Meinung (oben I.1.) — nicht absprechen®®. Wenn der Arbeitnehmer fest in den
Betriebsablauf ,eingepasst® ist, bedeutet Arbeitsausfall zwar Nichtleistung
(oben II.3.a)), doch kann ausgefallene Arbeit (wenngleich nicht die konkret
ausgefallene Titigkeit) spiter durchaus nachgeholt werden®! —und zwar unab-
hingig davon, ob der Arbeitsausfall durch kurzfristiges Umdisponieren (z.B.
Mehrarbeit von Kollegen) kompensiert wurde oder es zu einer Betriebsab-
laufstérung kam?2. Fiir den siumigen Arbeiter braucht kein Fliefband ange-
halten zu werden und fiir den saumigen Verkaufer kein Laden linger ge6ffnet
zu haben. Nur wenn der Arbeitgeber hochstwahrscheinlich im versiumten
Umfang tiberhaupt keine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung (in keiner
anderen Schicht, an keinem anderen Tag) mehr abrufen kann, entfillt sein
Nacharbeitsinteresse. Weil der Arbeitgeber auf Nacharbeit durch Teilriick-
tritt verzichten kann (dazu unten IT1.4.b)), droht ihm auch kein Uberangebot
an Arbeit.

89 Hellfeier (Fn.6), S.59: Betriebszeit identisch mit Arbeitszeit.

9 Hellfeier (Fn.6),S.51, 60f.; von Stebut, RAA 1985, 66, 67.

9 A.A. Feldmann, Staudinger, Vor §§ 286 ff. BGB Rn. 19; Reichold, MiHdbArbR
(Fn.2), §43 Rn.9.; Riehm, BeckOGK, 4/2021, §275 BGB Rn. 107; Stoffels (Fn. 18),
S.108; Ulber, Erman (Fn. 18), § 275 BGB Rn. 35.

92 A.A. Beuthien, RdA 1972, 20, 21 {.; E. Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 823.
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bb) Arbeitnehmerinteressen an Nacharbeit

Auch dem Arbeitnehmer kann nicht per se das Interesse an der Nachho-
lung ausgefallener Arbeit abgesprochen werden. Durch Nacharbeit kann
er nimlich seine Vergiitungsanspriiche sichern®, die ansonsten entfallen
wiirden:

Beim Ausfall absolut fix geschuldeter Arbeit entfillt der Vergiitungsan-
spruch gem. §326 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 1.V.m. §275 Abs.1 Alt. 2 BGB, sofern
keine anspruchserhaltende Norm greift (vor allem §326 Abs.2 Satz 1, § 615
Satz 1, § 616 BGB, §2, §§ 3 ff. EFZG). Wenn der Arbeitgeber mit der Vergii-
tung in Vorleistung getreten ist (etwa bei verstetigter Verglitung 1.S.d. § 614
Satz 2 BGB), muss der Arbeitnehmer den tberzahlten Betrag zuriickzahlen
(§326 Abs. 41.V.m. § 346 Abs. 1 BGB analog)*.

Beim Ausfall relativ fix geschuldeter Arbeit kann der Arbeitnehmer sel-
bige nachholen. Durch die Nacharbeit stellt der Arbeitnehmer seinen bereits
zu Beginn des eigentlichen Leistungszeitraums entstandenen Verglitungsan-
spruch® fillig (§ 614 Satz 1 BGB). Ist die Vergiitung verstetigt, wird der Ver-
gutungsanspruch zwar unabhingig von der Arbeitsleistung mit Ablauf des
Zeitabschnitts fillig (§ 614 Satz 2 BGB), doch kann der Arbeitgeber dann (so-
wie in anderen Fillen der Vorausvergiitung) die Vergiitung fiir die in diesem
Zeitabschnitt ausgefallene Arbeit gem. §320 Abs. 1 BGB solange zuriickbe-
halten, bis sie der Arbeitnehmer nachgeholt hat*. Aus einer verstetigten Ver-
giitung schlieflt das BAG sogar auf eine Nacharbeitspflicht”.

9 Der Vergiitungsanspruch muss nicht erarbeitet werden, sondern entsteht bereits
mit der Verpflichtung zur Arbeit, BAG v. 27.9.2007 — 6 AZR 975/06 — NZA 2009,
89 Rn. 18; Latzel/Grzeski, Jura 2020, 1200, 1205 ff.; a.A. BAG v. 22.10.2014 - 5 AZR
731/12 = NJW 2015, 1773 Rn. 42.

9 Joussen, BeckOK-ArbR, 3/2021, § 611a BGB Rn. 416; Richardi, NZA 2002, 1004,
1008; fiir direkte Anwendbarkeit von §326 Abs. 4 BGB bei Erloschen des Entgeltan-
spruchs wegen Unmdoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Arbeitsleistung: Maties,
BeckOGK, 4/2021, §611a BGB Rn. 1666; Straube/Rasche, in: Tschope, Arbeitsrecht
Handbuch, 12. Aufl. 2021, 2. Teil A. Rn. 644 f; fiir vertraglichen Riickzahlungsan-
spruch: Preis, Erfurter Kommentar (Fn. 3), § 614 BGB Rn. 26, unter Verweis auf BAG
v.20.06.1989 -3 AZR 504/87 - N'ZA 1989, 843 — fiir Vorschuss; vgl. zu Riickzahlungs-
pflicht aus Arbeitszeitkontoabrede: BAG v. 13.12.2000 - 5 AZR 334/99 - NZA 2002,
390, 392; Kroll, Arbeitszeitkonten und ihre Abwicklung, 2004, S. 153 {.

9 Fn. 93.

% Mit Ablauf des Vergiitungszeitraums 1.S.d. § 614 Satz 2 BGB stehen sich Ver-
gutungs- und Arbeitsanspruch fillig ggii.; der Arbeitgeber wird durch die (zunichst)
ausgebliebene Arbeit nicht vorleistungspflichtig 1.S.d. §320 Abs. 1 Satz 1 BGB, vgl. H.
Schmidt, BeckOK-BGB, 5/2021, §320 BGB Rn. 20; Schwarze, Staudinger, 2020, § 323
BGB Rn. E 13.

97 BAG v. 13.2.2002 -5 AZR 470/00 - NZA 2002, 683, 686: ,Da der Arbeitnehmer
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Das Freizeitinteresse des Arbeitnehmers indiziert — entgegen Argument
Nr. 3 der herrschenden Meinung (oben I.1.) — nicht, dass er ausgefallene Ar-
beit nicht nachholen miisste®8. Jedenfalls iiberwiegt sein Freizeitinteresse
nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit sein Vergiitungsin-
teresse?’. Blofler Nachleistungsunwille vermag ebenfalls keine absolute Fix-
schuld zu begrinden!®. Das BAG sah es einst als Ausdruck von Treu und
Glauben, dass der Arbeitgeber Nacharbeit— ohne Mehrarbeitszuschlag — ver-
langen kann, wenn der Arbeitnehmer den Ausfall der Arbeit selbst verschul-
det hat (insbesondere bei ,Bummelei®) oder der Ausfall verschuldensunab-
hingig auf Griinde aus dem ,Gefahrenkreis des Arbeitnehmers zuriick-
geht!®l, Heute erméglichen nur §275 Abs. 2, Abs.3 BGB dem Schuldner die
»Flucht in die Unmoglichkeit” (zu den Folgen fiir die Nacharbeitspflicht un-
ten IIL.2.b)).

Ohnehin ist Nacharbeit keine Mehrarbeit, sondern Teil der Primirleis-
tung, zu der sich der Arbeitnehmer vertraglich verpflichtet hat (unten I11.1.a).
Deswegen ist es egal, dass sich die Nacharbeitspflicht theoretisch auf Monate
oder gar Jahre summieren kann'%. Vor iibermifiiger (Nach-)Arbeit schiitzt
Arbeitnehmer das ArbZG!%. Auflerdem muss der Arbeitgeber bei der kon-
kreten Zuweisung von Nacharbeit sein Ermessen billig, also unter Bertick-
sichtigung der Arbeitnehmerinteressen ausiiben (dazu unten I11.4.a)) und be-
steht schon keine Nacharbeitspflicht, wenn dem Arbeitnehmer fiir den Ar-
beitsausfall Entgeltfortzahlung zusteht (dazu unten II1.2.).

Schliellich kann ein Arbeitnehmer an Nacharbeit deshalb interessiert sein,
weil er durch ,,titige Reue“ zwar nicht einer verhaltensbedingten Kiindigung
wegen Arbeitsverspitungen den Boden entziehen kann!%, aber immerhin dem
Anspruch des Arbeitgebers auf Schadensersatz statt der Leistung. Indes gerit
der Arbeitnehmer bei schuldhafter Siumnis relativ fix geschuldeter Arbeit in
Schuldnerverzug (§286 Abs. 1, Abs.2 Nr.1, Abs.4 BGB) und muss seinem
Arbeitgeber etwaige Verzugsschiden ersetzen (z.B. ausfallbedingte Konven-
tionalstrafen gegentiber Dritten!%). Die Regeln der privilegierten Arbeitneh-
merhaftung gelten insoweit nicht, weil der Schaden nicht betrieblich mitver-

[...] eine tiber die Arbeitsleistung hinausgehende verstetigte Vergiitung erhilt, besteht
die Verpflichtung zum Zeitausgleich durch spitere Zusatzarbeit*.

98 von Stebut, RAA 1985, 66, 69; a.A. Stoffels (Fn. 18), S. 109.

9 Hellfeier (Fn.6), S.53.

100 Beuthien, RAA 1972, 20, 22; Hellfeier (Fn. 6), S. 53.

101 BAG v. 25.7.1957 -2 AZR 93/56 — NJW 1958, 157 f.

102 A A. Stoffels (Fn. 18), S. 109.

105 Sroppelkamp (Fn. 65), S.22.

104 Vgl. BAG v. 17.3.1988 — 2 AZR 576/87 — NJW 1989, 546, 547.

105 Rasche, in: Tschope (Fn. 94), 2. Teil A. Rn. 160.
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anlasst war!%. Das Haftungsrisiko wird fiir den Arbeitnehmer dadurch aber
nicht grofler, weil diese Schiden beim schuldhaften Ausbleiben absolut fix ge-
schuldeter Arbeit unter den Schadensersatz statt der Leistung fielen!?’.

cc) Vereinbarter Arbeitszeitumfang

Wenn die Arbeitsschuld — wie in aller Regel'® —in Zeiteinheiten bemessen
ist, ist damit nicht konkludent eine absolute Fixschuld vereinbart. Die Minu-
ten und Stunden der Arbeitszeit sind regelmifig fiir die Vergiitung relevant
und konnen insbesondere bei streng zeitgebundenen Tatigkeiten den Arbeits-
erfolg mit bestimmen. Damit wird aber nicht vereinbart, dass ausgefallene
Arbeit nicht nachholbar wire!®. Auch mit zunehmender Wochenarbeitszeit
wird das Interesse des Arbeitnehmers an einer absoluten Fixschuld nicht gro-
Ber!!®, weil es um die Nachholung ausgefallener Arbeit geht und keine Mehr-
arbeit zu leisten ist!!!. Selbst bei vereinbarter 48—Stunden-Woche oder Mehr-
fachbeschiftigung mit entsprechendem Gesamtumfang ist innerhalb eines
halben Jahres gentigend Zeit fiir Nacharbeit ausgefallener und deshalb ge-
rade nicht 1.S.d. ArbZG erbrachter Arbeit (oben II.3.c)). Ohnehin begriinden
Pflichtenkollisionen keine Unméglichkeit 1.S.d. §275 Abs. 1 BGB!!?2 und in-
dizieren deshalb auch keine absolute Fixschuld!!® — entgegen der Argumente
Nr.2 und Nr. 3 der herrschenden Meinung (oben I.1.).

dd) Flexible Arbeitszeit und Arbeitszeitkonto

Wenn der Arbeitnehmer ganz oder teilweise selbst bestimmen kann, wann
er arbeitet, wird das von der herrschenden Meinung als Indikator fiir relativ
fix geschuldete Arbeit angesehen (oben 1.2.). Doch ist dieser Schluss nicht ge-
rechtfertigt. Wenn der Arbeitgeber die konkrete Arbeitszeitlage nicht kraft
Weisung bestimmt, sondern deren Bestimmung dem Arbeitnehmer tiberlasst
(wie z.B. oft im Homeoffice), ist deswegen versiumte Arbeit nicht automa-

196 Richardi/Fischinger, Staudinger, 2020, § 611a BGB Rn. 1325.

107" Reichold, MiiHdbA bR (Fn. 2), § 43 Rn. 35 ff.

108 yol. Fn. 9.

109 A.A.BAGv. 17.3.1988 -2 AZR 576/87 — NZA 1989, 261, 262.

110 So aber E. Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 823; dhnlich Hellfeier (Fn.6), S. 10.

1 Missverstindlich: BAG v. 13.12.2000 — 5 AZR 334/99 - NZA 2002, 390, 392:
»Ausgleich eines negativen Zeitguthabens [auf einem Arbeitszeitkonto] durch Mehr-
arbeit®.

12 Caspers, Staudinger, 2019, § 275 BGB Rn. 47.

13 Sroppelkamp (Fn. 65), S. 19 f; Nachw. zur a.A. in Fn. 12.
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tisch nachzuholen. Nur der Bemessungszeitraum fiir versiumte Arbeit ist in
diesem Fall linger!'* als der sonst iibliche Arbeitstag!!>.

Wenn der Arbeitnehmer selbst tiber die Erfiillung seiner Arbeitsschuld dis-
ponieren kann, kann er sich zwar grundsitzlich nicht auf mangelnde Arbeits-
zuweisung berufen, wenn er im mafigeblichen Bemessungszeitraum nicht aus-
reichend gearbeitet hat, soweit hierfiir kein Annahmeverzug des Arbeitgebers
ursichlich war!!6, Dennoch bleibt offen, was Minusstunden am Ende des Be-
messungszeitraums bedeuten: Wenn ein Arbeitnehmer statt der geschuldeten
40 nur 30 Stunden in einer Woche gearbeitet hat, verliert er dann i.H.v. zehn
Stunden seine Vergilitung oder muss er sie in einem spiteren Bemessungszeit-
raum nacharbeiten? Eine absolute Fixschuld kann auch dann gegeben sein,
wenn der Arbeitnehmer bis zu einem bestimmten Zeitpunkt seine in Zeit-
stunden bemessene Arbeit erledigt haben muss und bis dahin seine Arbeits-
zeit frei einteilen kann. Das Leistungsinteresse des Arbeitgebers hingt nicht
von der strengen oder flexiblen Zeitbindung der Titigkeit (oder vom Miss-
trauen des Arbeitgebers gegentiber dem autonomen Zeitmanagement seiner
Mitarbeiter) ab. Das Leistungsinteresse des Arbeitgebers hingt davon ab, ob
er dann, wenn im Bemessungszeitraum (ex post betrachtet) Arbeit ausgefallen
ist, mit weiteren oder anderen Leistungen aus dem arbeitsvertraglich geschul-
deten Spektrum noch etwas anfangen kann (oben I1.4.a)aa)).

Auch wenn ein Arbeitszeitkonto am Ende eines Bemessungszeitraums ei-
nen negativen Saldo haben kann, ist damit nichts tiber die Zeitabhingigkeit der
Arbeitsschuld gesagt!'”. Zwar muss ein Arbeitszeitkonto am Ende des Bemes-
sungszeitraums grundsitzlich ausgeglichen sein!!$, doch belegt ein negativer
Saldo nur, dass der Arbeitnehmer zu wenig gearbeitet hat!!?. Entscheidend ist
die Vertragsauslegung: Wenn Minusstunden vereinbarungsgemafl nach Ende
des Bemessungszeitraums nachzuarbeiten sind oder eine Partei wihlen kann,
ob Minusstunden nach Ende des Bemessungszeitraums nachzuarbeiten sind
oder einen Vergiitungsabschlag zur Folge haben bzw. ihre Vorausvergiitung

14 A.A. Reichold, MiiHdbArbR (Fn. 2), § 43 Rn. 9: bei Zeitsouverinitit des Arbeit-
nehmers ,gar keine fixierte Arbeitspflicht®.

115 Vgl. BAG v. 26.1.2011 - 5 AZR 819/09 - NZA 2011, 640 Rn. 19: Annahmeverzug
am Ende jedes Arbeitstages ohne Ausschopfung der Soll-Arbeitszeit.

16 Gerbartsreiter (Fn. 18), S.3301{,; eingehend zum Annahmeverzug bei flexibler
Arbeitszeit: P. Hanau/Hoff, NZA 2015, 1169 ff.

17 A.A. Hellfeier (Fn.6), S. 66: Ohne Regelung sind Minusstunden nachzuarbei-
ten, also relative Fixschuld vereinbart.

118 BAG v. 20.11.2019 - 5 AZR 578/18 - NZA 2020, 386 Rn. 15.

119 Arbeitszeitkonten halten den zeitlichen Umfang der erbrachten Arbeitsleistung
und von arbeitsleistungsfreien Zeiten mit Entgeltfortzahlung fest, BAG v. 23.9.2020 -5
AZR 367/19 - NZA-RR 2021, 5 Rn. 21.
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zuriickzuzahlen ist, ist eine absolute Fixschuld ausgeschlossen!?’. Wenn Mi-
nusstunden vereinbarungsgemafd nicht nachgearbeitet werden konnen (dazu
sogleich I1.4.b)aa)), ist eine absolute Fixschuld in der Form vereinbart, dass die
pro Bemessungszeitraum geschuldete Arbeit spitestens an dessen Ende voll-
stindig geleistet sein muss und danach unmoglich ist.

b) Ausdriickliche Regelung der Zeitabhingigkeit der Arbeitsschuld

Die Zeitabhingigkeit der Arbeitsschuld wird selten ausdriicklich verein-
bart. Bisweilen werden Nacharbeitsklauseln verwendet, die (noch) meist kon-
stitutiv sind.

aa) Absolute-Fixschuld-Abreden

Unabhingig von ihrem Nachleistungsinteresse konnen die Arbeitsver-
tragsparteien vereinbaren, dass Arbeit nur absolut fix zu der vereinbarten oder
vom Arbeitgeber angewiesenen Zeit geleistet werden kann und ausgefallene
Arbeit mithin nicht nachzuholen ist. Wenn die absolute Fixschuld nicht aus-
nahmsweise aus der tatsichlichen Unméglichkeit der Nacharbeit (dazu oben
I1.2.) folgt, muss eine Absolute-Fixschuld-Abrede ausdriicklich getroffen wer-
den (z.B. durch Ausschluss von Nacharbeit), um die Abweichung vom gesetz-
lichen Normalfall (dazu oben I1.3.b)) und den gem. §§ 133, 157 BGB typischen
Parteiinteressen (dazu oben I1.4.a)) deutlich zu machen.

bb) Deklaratorische Nacharbeitsklauseln

Deklaratorische Nacharbeitsklauseln stellen nur klar, dass der Arbeit-
nehmer gem. dem gesetzlichen Normalfall grundsitzlich ausgefallene Arbeit
nachholen muss. Solche Klauseln werden bisweilen bei Arbeitszeitkonten
empfohlen, die einen negativen Saldo haben kénnen'?!. Notig sind die Klau-
seln aber auch in diesem Fall nicht, sofern sie nicht auch dann Nacharbeit
anordnen sollen, wenn keine Nacharbeitspflicht besteht (dazu unten I111.2.).

Deklaratorische Nacharbeitsklauseln unterliegen wegen § 307 Abs. 3 Satz 1
BGB eigentlich nicht der AGB-Inhaltskontrolle, doch kann man die noch
herrschende Absolute-Fixschuld-These (oben 1.1.) als Teil der ,,Gesamtheit

120 Vgl. BAG v. 13.2.2002 — 5 AZR 470/00 - N’ZA 2002, 683, 686: verstetigte Ver-
gltung impliziert Nacharbeitspflicht von Minusstunden.

121 Vgl. Gerbartsreiter (Fn.18), S.337, der entspr. Klauseln indes fiir konstitutiv
halt, unter Verweis auf LAG Rheinland-Pfalz v. 15.11.2011 — 3 Sa 493/11 — juris Rn. 43,
das aber zutreffend nur fiir Minusstunden infolge Annahmeverzugs eine ausdriickliche
Nacharbeitsklausel verlangt (wegen Abweichung von § 615 Satz 1 BGB).



221 (2021) Die Arbeitsschuld ist keine absolute Fixschuld! 901

der wesentlichen Rechte und Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags
ergeben“1??, ansehen, wovon die Vereinbarung einer relativen Fixschuld ab-
weicht. Eine unangemessene Benachteiligung 1.S.d. §307 Abs. 1, Abs.2 Nr. 1
BGB ist fiir den Arbeitnehmer damit nicht verbunden, sofern durch die Nach-
arbeitspflicht nicht indirekt zwingende Entgeltfortzahlungsanspriiche ge-
schmailert werden (dazu sogleich und unten I11.2.).

cc) Konstitutive Nacharbeitsklauseln

Konstitutive Nacharbeitsklauseln verlangen die Nachholung ausgefallener
Arbeit, wenn eigentlich keine Nacharbeitspflicht besteht. Sie haben bei relativ
fix geschuldeter Arbeit einen kleineren, aber dhnlichen Anwendungsbereich
(unten II1.2.) als nach der noch herrschenden These von der absoluten Fix-
schuld, auf der Nacharbeitsklauseln bislang beruhen:

Bei Altersteilzeit im Blockmodell wird 1.d.R. vereinbart'?3, dass sich die
Arbeitsphase um die Zeit verlingert, die ein Arbeitnehmer in dieser Zeit ohne
Entgeltfortzahlungsanspruch arbeitsunfihig erkrankt, ohne dass sich da-
durch die Gesamtlaufzeit des Vertrags verlingert!?*. Diese Klauseln rechtfer-
tigen sich daraus, dass beim Blockmodell in der Arbeitsphase ein Wertgutha-
ben durch Arbeitsvergiitung oder Entgeltfortzahlung!?® aufgebaut wird, das
in der Freistellungsphase ,abgefeiert” wird. Fiir Zeiten ohne Entgeltfortzah-
lung wird kein Wertguthaben aufgebaut und fehlt der Freistellungsphase in-
soweit die wirtschaftliche Basis!?. Eine deshalb nur Zeiten ohne Entgeltfort-
zahlung erfassende Nacharbeitsabrede!'?” verst6fit schon deshalb nicht gegen
§§ 3 ff. EFZG'28.

122 BGH v. 14.10.1997 — X1 ZR 167/96 —- NJW 1998, 383 — noch zu § 8 AGBG a.F;
BAG v. 31.8.2005 -5 AZR 545/04 - NZA 2006, 324 Rn. 44; BGH v. 9.10.2014 - I[II ZR
33/14 - NJW 2015, 152 Rn. 12.

123 Vgl. § 7 Abs. 2 Muster fiir Altersteilzeitvertrag bei Biecker/Mahr, BeckOF Ver-
trag, 3/2021,2.1.24.2.1.

124 LAG Diisseldorf v. 2.11.2009 — 14 Sa 811/09 — juris Rn. 27 ff — fiir hilftige Nach-
arbeitspflicht; Debler, NZA 2001, 1285, 1286.

125 BAG 28.1.2004 — 5 AZR 58/03 — juris Rn. 90; BAG v. 23.9.2020 - 5 AZR 367/19
-NZA-RR 2021, 5 Rn.21.

126 BAG v.4.10.2005 -9 AZR 449/04 —NZA 2006, 506 Rn. 16; Koch, ATG, 2. Aufl.
2017, § 10 Rn. 10ff.

127 Bsp.: § 15 Abs. 4 Tarifvertrag zur Altersteilzeit der Metall- und Elektroindu-
strie NRW v. 15.10.2004 nebst Protokollnotiz zur Vereinbarung von Nacharbeit durch
freiwillige Betriebsvereinbarung oder Einzelarbeitsvertrag, vgl. LAG Diisseldorf v.
2.11.2009 — 14 Sa 811/09 — juris Rn. 36.

128 BAG v.26.9.2001 -5 AZR 539/00 - N'’ZA 2002, 387, 388.
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Generell kann die Nacharbeit krankheitsbedingten Arbeitsausfalls verein-
bart werden, sofern damit der Entgeltfortzahlungsanspruch aus §§ 3 ff. EFZG
nicht indirekt geschmailert wird (etwa durch unentgeltliche Nacharbeit oder
verminderte Gutschrift von Entgeltfortzahlungstagen auf dem Arbeitszeit-
konto)!'?’. Nacharbeit kann auflerdem fiir Arbeitsausfall an Feiertagen!*
wegen Betriebsschliefungen!3!

offentlichen Dienst ist bisweilen landesrechtlich vorgesehen, dass sie ange-
133

oder
vereinbart werden'32. Fiir Arbeitnehmer im

ordneten Dienstausfall nacharbeiten mussen

Die konstitutive Vereinbarung einer Nacharbeitspflicht ist nicht nach § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB von der AGB-Inhaltskontrolle ausgenommen, gleichwohl
sie den Umfang der Hauptleistungspflicht regelt'**. Klauseln, die das Haupt-
leistungsversprechen abweichend vom Gesetz oder der nach Treu und Glau-
ben und der Verkehrssitte (jeweils nach Verstindnis der Rspr.) geschuldeten
Leistung festlegen oder ausgestalten, sind durchaus kontrollfihig!3>. Konsti-

129 BAG v.26.9.2001 -5 AZR 539/00 - NZA 2002, 387: unentgeltliche Nacharbeits-
pflicht (hier: 1,5 Stunden/Krankheitstag) wegen §4 Abs. 1 EFZG unzulissig; BAG v.
13.2.2002 — 5 AZR 470/00 — NZA 2002, 683, 687: § 12 EFZG verbietet Nacharbeits-
pflicht ,,ohne weiteres Entgelt“; LAG Berlin-Brandenburg v. 17.10.2013 — 25 Sa 157/13 —
juris: verminderte Zeitgutschrift fiir Krankheitstage unzulissig; undifferenziert LAG
Rheinland-Pfalz v. 18.1.2018 — 5 Sa 305/17 — juris Rn. 64 f.: Nacharbeitspflicht verstofit
gegen § 12 EFZG.

130 BAG v.25.6.1985 -3 AZR 347/83 - DB 1985,2694 —fiir § 1 Abs. 1 Feiertagslohn-
zahlungsG: nur unentgeltliche Nacharbeitspflicht unzulissig; ebenso fiir §2 EFZG:
BAG v.16.10.2019 -5 AZR 352/18 - NZA 2020, 237 Rn. 13; Richardi/Fischinger, Stau-
dinger, 2020, § 611a BGB Rn. 1633.

131 §3 Nr.5 Manteltarifvertrag zwischen der Deutschen Angestellten-Gewerk-
schaft und dem Verein der Bayerischen Metallindustrie v. 31.10./2.11.1970 i.d.F. v.
15.5.1990; vgl. BAG v. 1.3.1995 — 1 AZR 927/94 —juris Rn. 3. In Frankreich ist Arbeits-
ausfall infolge von Unfillen, schlechtem Wetter, hoherer Gewalt oder Inventur grds.
nachzuarbeiten, Art. L3121-50 Code du travail.

132 Gerbartsreiter (Fn. 18), S. 332 — fiir Nacharbeit infolge von Betriebsschlieffung:
Befreiung von der Nacharbeitspflicht aus § 615 Satz 1 BGB wird aufgehoben.

133 Bsp.: Nach § 13 Satz 11.V.m. § 5 Abs. 3 BayAzV konnen bay. Staatsregierung und
oberste Dienstbehorden auch fiir Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst anordnen, dass
bei ,besonderen Anlissen“ an einzelnen Arbeitstagen der Dienst entfillt und inner-
halb einer bestimmten Frist ,einzuarbeiten® ist. So geschehen zur Eindimmung von
COVID-19 durch Beschluss der bay. Staatsregierung v. 6.12.2020, mitgeteilt im FMS
v. 8.12.2020 — 21-P 1101 - 3/2: grds. Dienstausfall v. 19.12.2020 bis 10.1.2021 mit der
Pflicht, den Ausfall bis zum 31.12.2021 nachzuarbeiten (explizit auch moglich durch
Einsatz von Erholungsurlaub oder Arbeitszeitguthaben).

134 A.A. LAG Diisseldorf v. 2.11.2009 — 14 Sa 811/09 — juris Rn. 33, i.E. aber offen-
gelassen.

135 BGH v. 19.11.1997 - IV ZR 348/96 — NJW 1998, 1069; Wurmnest, MiiKo-BGB,
8. Aufl. 2019, § 307 Rn. 13.
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tutive Nacharbeitsklauseln greifen gerade dann, wenn die Arbeitspflicht ei-
gentlich entfillt. Sie benachteiligen den Arbeitnehmer aber nicht unangemes-
sen 1.S.d. §307 Abs. 1 Satz 1, Abs.2 Nr. 1 BGB, wenn sie ihm faktisch keine
Mehrarbeit abverlangen!®® und Entgeltfortzahlungsanspriiche nicht unzu-
lassig schmilern (dispositiv ist z.B. die Entgeltfortzahlung im Fall des § 616
BGB!¥, weniger in den Fallen des § 615 Satz 1 und 3 BGB!*3, nicht in den Fil-
len der § 2, §§ 3 ff. EFZG wegen § 12 EFZG'3?). Nacharbeitsklauseln benach-
teiligen den Arbeitnehmer auch dann nicht unangemessen, wenn er durch die
Nacharbeit Vergiitungsanspriiche fillig stellen kann (oben I1.4.a)bb)), die an-
sonsten ohne Entgeltfortzahlung entfallen wiren (z.B. fiir die Freistellungs-
phase der Altersteilzeit im Blockmodell'*°).

5. Zwischenergebnis

Arbeitnehmer schulden ihre Dienste in aller Regel nur relativ fix. Wenn
Arbeit zur vereinbarten oder angewiesenen Zeit nicht geleistet wird, wird die
Erfillung der vertraglich iibernommenen Arbeitsschuld nicht in diesem Um-
fang unméglich. Der Arbeitgeber kann in diesem Fall dem Arbeitnehmer eine
neue Weisung im Rahmen des arbeitsvertraglichen Leistungsspektrums ertei-
len, ohne an die vorherige Weisung gebunden zu sein, die auch kein Quantum
der Arbeitsschuld verbraucht hat.

Die Arbeitsschuld ist nur in Ausnahmefillen eine absolute Fixschuld: Das
Arbeitsverhiltnis ist entweder aufierst kurz, insbesondere wegen eines einma-
ligen Anlasses befristetet, sodass die Arbeitszeit zugleich die Vertragslaufzeit
ist und keine Reserve bleibt, um ausgefallene Arbeit nachzuholen. Oder der
Arbeitgeber hat keine Gelegenheit, dem Arbeitnehmer im zeitlichen Umfang
des Arbeitsausfalls vertragsgerechte Tatigkeiten zuzuweisen. Das ist der Fall,
wenn innerhalb der geschuldeten Arbeitszeit bereits alle Moglichkeiten zur
vertragsgemaflen Arbeit ausgeschopft oder alle vertragsgemifien Titigkeiten
bereits vergeben oder erledigt sind und sich unter normalen Umstinden auch
keine vertragsgerechten Titigkeitsgelegenheiten mehr ergeben werden.

136 Vgl. BAG v. 13.2.2002 - 5 AZR 470/00 — NZA 2002, 683, 686 — fiir Arbeitsaus-
fall gem. Betriebsvereinbarung: Arbeitnehmer nicht unberechtigt benachteiligt, wenn
er ausgefallene Arbeit nacharbeiten kann.

137 Zu dessen Abdingbarkeit: Oetker, Staudinger, 2019, § 616 BGB Rn. 148 ff.

138 Zu dessen beschrinkter Abdingbarkeit: Bieder, BeckOGK, 2/2020, § 615 BGB
Rn. 133 ff.; Richardi/Fischinger, Staudinger, 2020, § 615 BGB Rn. 10 ff.

139 Zu §2 EFZG bzw. §1 FeiertagslohnzahlungsG a.F.: Fn. 130 sowie BAG wv.
19.7.1957 -1 AZR 143/56 —juris Rn. 14; BAG v. 22.3.1989 -5 AZR 144/88 —juris Rn. 11;
zu §3 EFZG: Fn. 129.

140 LAG Diisseldorf v. 2.11.2009 — 14 Sa 811/09 — juris Rn. 34 ff.
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Ansonsten lisst sich weder Vereinbarungen tiber einen hohen Arbeitszeit-
umfang noch iiber autonome Arbeitszeiteinteilung entnehmen, dass der Ar-
beitnehmer seine Dienste absolut bzw. relativ fix schuldet. Fiir relativ fix ge-
schuldete Arbeit spricht aber in aller Regel die interessengerechte Vertragsaus-
legung. Die Tarif- und Arbeitsvertragsparteien konnen hiervon abweichend
die Arbeitsschuld ausdriicklich zur absoluten Fixschuld erkliren, wie sie auch
eine Nacharbeitspflicht fiir die Fille vereinbaren konnen, in denen ausgefal-
lene Arbeit nicht nachzuholen wire.

I1I. Rechtsrabmen der Nacharbeitspflicht

Weil ausgefallene Arbeit grundsitzlich nachzuholen ist, wird im Folgen-
den der Rechtsrahmen der Nacharbeitspflicht konturiert.

1. Rechtsgrundlage der Nacharbeitspflicht
a) Nacharbeitspflicht als Teil der vertraglichen Hauptleistungspflicht

Jeder Arbeitnehmer verpflichtet sich durch den ArbeitsvertragiV.m. § 611a
Abs. 1 Satz 1 BGB zur Leistung von Diensten nach Weisung des Arbeitgebers.
Wenn der Arbeitnehmer zur vereinbarten oder angewiesenen Zeit oder im
entsprechenden Zeitraum vereinbarungs- bzw. weisungswidrig nicht arbei-
tet, behilt der Arbeitgeber grundsitzlich seinen Leistungsanspruch und kann
sein Weisungsrecht abermals ausiiben (oben 11.3.a)). Die Nacharbeitspflicht
des Arbeitnehmers ist somit Teil seiner fortbestehenden Primirleistungs-
pflicht. Demgemif ist vom Weisungsrecht des Arbeitgebers auch die Anord-
nung von Nacharbeit umfasst!*! (dazu noch unten I11.4.a)).

Die Nacharbeitspflicht ist keine gewahrleistungsrechtliche Nacherfullungs-
pflicht, weil es nicht um Mangelbeseitigung nach Schlechtleistung (wie bei
§439, § 635 BGB), sondern um erstmalige Primirleistung nach Nichtleistung
geht. Ohne abweichende Absprache hat der Arbeitnehmer deshalb ebenso viel
Arbeit nachzuholen, wie ausgefallen ist — bei zeitbemessener Arbeitsschuld!*?
ebenso viel Zeit, bei erfolgsbemessener Arbeitsschuld, bis der ausgebliebene
Erfolg erreicht ist'*?, ohne dass damit eine Erfolgshaftung verbunden ware!*4.

41 BAG v. 30.3.2000- 6 AZR 680/98 — NZA 2001, 111, 112.

1420 die h.M., Fn. 9.

143 Im Fall des BAG v. 25.3.1992 - 5 AZR 300/91 —juris Rn. 25: Erstellen eines Ab-
schlussberichts.

144 Vgl. Latzel, Staudinger, 2020, § 611 BGB Rn. 112, 118, 230f - fiir den Dienst-
vertrag.
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b) Nacharbeit aufgrund Erginzungsvereinbarung

Die Arbeitsvertragsparteien konnen auflerdem explizit vereinbaren, dass
der Arbeitnehmer ausgefallene Arbeit generell oder in einem Einzelfall nach-
zuholen hat (oben I1.4.b)). Das ist sogar noch nach Ende des Arbeitsverhilt-
nisses moglich!*® und bedeutet dann eine befristete Verlingerung des Arbeits-
verhiltnisses!'*®, weshalb die §§ 14, 15 TzBfG zu beachten sind.

¢) Nacharbeit kein Schadensersatz

Selbst wenn der Arbeitnehmer den Arbeitsausfall zu vertreten hat, schul-
det er hierfiir nicht Schadensersatz in Form von Nacharbeit!#’. Schadenser-
satz statt der Leistung (§280 Abs. 1, Abs. 3 1.V.m. § 281 oder § 283 BGB) kann
nicht auf Naturalrestitution 1.S.d. §249 Abs.1 BGB gerichtet sein, sondern
nur auf Geld (vgl. §281 Abs. 4 BGB)!*8. Das gilt erst Recht bei absoluter Fix-
schuld!.

2. Entstehung und Entfall der Nacharbeitspflicht

Die Nacharbeitspflicht entsteht grundsatzlich immer dann, wenn die pri-
mar vereinbarte oder angewiesene Arbeitszeit erfolglos abgelaufen ist und der
Arbeitnehmer seine Dienste nicht ausnahmsweise absolut fix schuldet. Indes
braucht der Arbeitnehmer auch beim Ausfall relativ fix geschuldeter Arbeit
diese nicht nachzuholen, wenn der Grund fiir den Arbeitsausfall dem entge-
gensteht.

45 BAG v. 25.3.1992 - 5 AZR 300/91 —juris Rn. 25.

146 A A. offenbar BAG v. 25.3.1992 - 5 AZR 300/91 — juris Rn.25: erfolgsbezo-
gene Arbeitsleistung bei freier Zeiteinteilung noch nach Ende des Arbeitsverhiltnisses
nachzuholen.

7 Beuthien, ZfA 1972, 73, 74; a.A. Rasche, in: Tschope (Fn. 94), 2. Teil A. Rn. 160;
Séllner, AcP 167 (1967), 132, 139.

148 BGH v. 22.7.2010 - VII ZR 176/09 — NJW 2010, 3085 Rn. 10; BGH v. 13.3.2020
~V ZR 33/19 - ZfBR 2020, 552 Rn. 15; S. Lorenz, BeckOK-BGB, 5/2021, § 280 Rn. 44,
§281 Rn.39 m.w.N.; differenzierend Ernst, MiiKo-BGB (Fn.27), Vor §281 Rn.7;
Schwarze, Staudinger, 2019, § 280 BGB Rn. E 37; ganz anders BAG v. 16.5.2017 - 9
AZR 572/16 - NZA 2017, 1056 Rn. 12: Bei rechtswidriger Urlaubsverweigerung hat
Arbeitnehmer Schadensersatzanspruch ,,gem. §275 Abs. 1, Abs. 4, § 280 Abs. 1, Abs. 3,
§283 Satz 1, § 286 Abs. 1 Satz 1, § 287 Satz 2 und §249 Abs. 1 BGB“ gerichtet auf Ge-
wahrung von ,,Ersatzurlaub“.

49 Hellfeier (Fn.6), S. 129 ff.
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a) Arbeitsausfall wegen Annahmeverzugs

Gesetzlich geregelt ist der Entfall der Nacharbeitspflicht nur fiir den Fall,
dass die Arbeit wegen Annahmeverzugs des Arbeitgebers ausgefallen ist:
Gem. §615 Satz 1 a.E. BGB ist der Arbeitnehmer in diesem Fall nicht zur
Nacharbeit verpflichtet (dazu oben I1.3.b)). Dazu zihlen auch die Falle, in
denen der Arbeitgeber die Arbeitsleistung aus betriebstechnischen Griinden
nicht annehmen kann (§ 615 Satz 3 BGB). Wenn der Arbeitgeber zwar die
Arbeitsleistung theoretisch annehmen, aber praktisch nicht sinnvoll nutzen
kann, realisiert sich das Wirtschaftsrisiko, das ebenfalls der Arbeitgeber trigt
und gem. § 615 Satz 1 BGB zum Entfall der Nacharbeitspflicht fithrt!>. Ver-
einbarungen tiber die Nachholung von Arbeit, die infolge Annahmeverzugs
des Arbeitgebers (z.B. wegen Betriebsschlieffungen) entfallen ist, sind mithin
konstitutiv (dazu oben II.4.b)cc)).

b) Arbeitsansfall wegen Unmaoglichkeit oder Unzumutbarkeit

Wenn dem Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung unmoglich ist gem. §275
Abs.1 BGB oder er sich berechtigt auf Unzumutbarkeit gem. §275 Abs. 3
BGB beruft, ist offen, ob die infolgedessen ausgefallene Arbeit spater, wenn
vertragsgemifle Arbeit wieder moglich bzw. zumutbar ist, nachgeholt werden
muss!®!. Zeitweilige Unmoglichkeit befreit den Schuldner zunichst nur auf
Zeit!>2. Wer etwa wegen des Todes eines nahen Angehérigen fiir zwei Tage sei-
ner Arbeitspflicht nicht nachkommt, kann sich woméglich solange auf §275
Abs. 3 BGB berufen, muss aber anschlieffend die ausgefallene Arbeit grund-
sitzlich nachholen!®, sofern die Nacharbeitspflicht nicht analog § 615 Satz 1
BGB entfillt (dazu unten I11.2.c)-d)).

Nach der Rspr. ist ein zeitweiliges Erfilllungshindernis nur dann wie ein
dauerndes zu behandeln (und schliefit somit die Nacharbeitspflicht von vorn-
herein aus), wenn durch das Hindernis (1) die Erreichung des Vertragszwecks
infrage gestellt ist und (2) der einen oder anderen Partei bei billiger Abwi-
gung der beiderseitigen Belange (im Zeitpunkt des Eintritts des Hindernisses)
nicht zugemutet werden kann, die Leistung spiter noch zu fordern bzw. zu
erbringen'>:

150 Beuthien, RAA 1972, 201,; eingehend E. Picker, FS Kissel, 1994, S. 813 ff.

31 Fiir generellen Entfall der Nacharbeitspflicht in Fillen des §275 Abs.3 BGB
wegen Uberschreitung der ,,Opfergrenze®: Hellfeier (Fn. 6), S. 105.

152 Beuthien, RdA 1972, 20, 21.

153 Beuthien, RdA 1972, 20, 21.

154 BGH v. 19.10.2007 - V ZR 211/06 — NJW 2007, 3777 Rn. 24.
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Zu 1: Die Erreichung der Arbeitsvertragszwecke ist durch ein Erfiillungs-
hindernis stets infrage gestellt, wenn das Hindernis voraussichtlich bis zum
Ende des Arbeitsverhiltnisses bestehen wird!3>. Auflerdem ist die Zwecker-
reichung infrage gestellt, wenn das Erfillungshindernis voraussichtlich so
lange bestehen wird, dass die negative Prognose fiir eine ordentliche Arbeit-
geberkiindigung gem. § 1 KSchG'¢ (beim Ausschluss der ordentlichen Kiin-
digung gem. § 626 BGB'Y) gerechtfertigt ist. Dann erkennt das Recht nim-
lich den Fortfall des Leistungsinteresses des Arbeitgebers grundsitzlich an;
auf die tibrigen Kiindigungsvoraussetzungen kommt es fiir die Nacharbeits-
pilicht nicht an.

Zu 2: Dem Arbeitgeber ist zwar eine vorher doch wieder moglich wer-
dende Nacharbeit regelmiflig zumutbar, weil er ohnehin auf selbige verzich-
ten kann (dazu unten I11.4.b)). Dem Arbeitnehmer ist indes die vorher doch
wieder moglich werdende Nacharbeit nicht zumutbar und entfille mithin
seine Nacharbeitspflicht bei voraussichtlich langfristigem Wegfall der Ar-
beitspflicht dauerhaft, weil er in diesem Fall anderweitig tiber seine Arbeits-
kraft disponieren konnen muss.

Bei Arbeitsverhiltnissen steht ein zeitweiliges Erfullungshindernis einem
dauernden deshalb immer dann gleich, wenn das Hindernis — ex ante betrach-
tet — voraussichtlich so lange bestehen wird, dass es die negative Prognose
fiir eine ordentliche Arbeitgeberkiindigung rechtfertigt oder bis das Arbeits-
verhiltnis ohnehin endet. Entfillt Arbeit wegen solch dauernder Leistungs-
hindernisse, entsteht keine Nacharbeitspflicht. Bei voraussichtlich voriiber-
gehenden Leistungshindernissen entfillt die Nacharbeitspflicht indes grund-
satzlich nicht (zu den Ausnahmen sogleich).

c) Arbeitsausfall wegen Krankbeit

Wenn der Arbeitnehmer arbeitsunfihig erkrankt ist, ist seine Arbeits-
pilicht — je nach Schwere der Krankheit — gem. §275 Abs. 1 oder Abs.3 BGB
zunichst unabhingig von den Voraussetzungen der §§3 ff. EFZG ausge-
schlossen!®8. Der Arbeitsausfall ist aber i.d.R. nur voriibergehend und deshalb

155 Vgl. Reichold, MiHdbArbR (Fn. 2), § 43 Rn. 14: dauernde Unmdglichkeit, wenn
Nachholung ,,nicht mehr in Betracht kommt“.

156 Dazu Preis, Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 6. Aufl. 2021, H.
Rn. 74 ff.; Vossen, ebenda, § 1 KSchG Rn. 73, 139 .

157 Dazu Stoffels, BeckOK-ArbR, 3/2021, § 626 BGB Rn. 70 ff.

158 Greiner (Fn. 68), S.289ff.; Henssler, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2020, §616 Rn. 3;
Reichold, MiiHdbArbR (Fn.2), §43 Rn. 17; Riehm, BeckOGK, 4/2021, §275 BGB
Rn. 110f.: Arbeitsunfihigkeit1.S.d. § 3 EFZG ist nicht gleichbedeutend mit krankheits-
bedingter Unmoglichkeit 1.S.d. §275 Abs. 1 BGB.
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grundsitzlich nachzuarbeiten!®, sofern keine negative Prognose begriindet
ist (dazu soeben). Das EFZG kennt keine § 615 Satz 1 a.E. BGB entsprechende
Vorschrift.

Indes hat der Gesetzgeber mit dem Entgeltfortzahlungsanspruch aus
§§ 3 ff. EFZG zu erkennen gegeben, dass krankheitsbedingter Arbeitsausfall
unter den dort genannten Mafigaben nicht dem Arbeitnehmer zum Nachteil
gereichen soll'®°. Wenn der Arbeitnehmer den krankheitsbedingten Arbeits-
ausfall nacharbeiten miisste, wiirde er — selbst wenn er fiir die Nacharbeit zu-
satzlich zur Entgeltfortzahlung vergiitet wiirde — letztlich doch durch den Ar-
beitsausfall belastet!®!. Auflerdem herrschte bei Inkrafttreten des EFZG 1994
(und seiner Vorginger) die Absolute-Fixschuld-These!'®?, weshalb das Fehlen
einer §615 Satz 1 a.E. BGB entsprechenden Regel als planwidrige Unvoll-
stindigkeit des EFZG, nicht als beredtes Schweigen zu verstehen ist. Somit
ist fiir Zeiten des Arbeitsausfalls mit Entgeltfortzahlung gem. §§ 3 ff. EFZG
grundsitzlich analog § 615 Satz 1 a.E. BGB keine Nacharbeit geschuldet!®® (zu
Nacharbeitsabreden auch fiir den Krankheitsfall oben I1.4.b)cc)).

Hat der arbeitsunfihig erkrankte Arbeitnehmer keinen Entgeltfortzah-
lungsanspruch, bleibt er grundsitzlich zur Nacharbeit verpflichtet, sofern
seine Arbeitsunfihigkeit nicht — ex ante betrachtet — voraussichtlich bis zum
Ende des Arbeitsverhiltnisses oder zumindest so lange dauern wird, dass sie
eine negative Prognose fiir eine Kiindigung rechtfertigt. Bei voraussichtlich
voriibergehender Erkrankung kann der Arbeitnehmer nach seiner Genesung
seine ausgefallene Vergiitung durch Nacharbeit sichern.

d) Arbeitsausfall in anderen Fillen mit Entgeltfortzahlung

Aus denselben Griinden miissen Arbeitnehmer auch dann analog § 615
Satz 1 a.E. BGB ausgefallene Arbeit grundsitzlich nicht nachholen, wenn ih-
nen fir die Zeit des Arbeitsausfalls Entgeltfortzahlung gem. anderer Normen
zusteht, wie folgende Beispiele zeigen:

— Wenn Arbeit feiertagsbedingt ausfillt (§ 9 ArbZG i.V.m. § 134 BGB), erhilt
der Arbeitnehmer Entgeltfortzahlung gem. § 2 EFZG und soll mithin die-
ser Arbeitsausfall nicht zulasten des Arbeitnehmers gehen.

159 A.A. gem. Absolute-Fixschuld-These: LAG Rheinland-Pfalz v. 18.1.2018 - 5 Sa
305/17 —juris Rn. 62 1.

160 Greiner, MiiHdbA bR, 5. Aufl. 2021, § 79 Rn. 5 ff.

161 Greiner, MiitHdbArbR (Fn. 160), § 79 Rn. 2.

162 Nachw. in Fn. 4.

163 Vgl. BAG v. 13.2.2002 -5 AZR 470/00 - NZA 2002, 683, 687: Arbeitsausfall mit
Entgeltfortzahlung (hier aus Tarifvertrag) muss zu entsprechender Zeitgutschrift auf
Arbeitszeitkonto fithren.
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— Wenn der Arbeitnehmer seine Dienste aus personlichen Griinden unver-
schuldet fir nicht erhebliche Zeit nicht leisten kann, erhilt er gem. §616
BGB Entgeltfortzahlung und soll mithin dieser Arbeitsausfall nicht zu sei-
nen Lasten gehen!®*.

— Wenn die Arbeitnehmerin wegen eines Beschiftigungsverbots auflerhalb
der Mutterschutzfristen des §3 MuSchG vor oder nach der Entbindung
teilweise oder gar nicht beschiftigt werden darf und deshalb Entgeltfort-
zahlung!®® gem. § 18 MuSchG (Mutterschutzlohn) vom Arbeitgeber erhilt,
wiirde eine Nacharbeitspflicht sie entgegen der gesetzlichen Wertung be-
lasten. Wihrend der Mutterschutzfristen sind die Hauptleistungspflichten
ohnehin suspendiert!®®, d.h. die Arbeitsschuld besteht schon gar nicht und
somit auch keine Nacharbeitspflicht. Das in dieser Zeit erhiltliche Mutter-
schaftsgeld (§ 19 MuSchG) ist demgemif} keine Entgeltfortzahlung, son-
dern eine sozialstaatliche Lohnersatzleistung (§ 241 SGB V).

— Wenn der Arbeitgeber fir die Unmoglichkeit der Arbeitsleistung 1.S.d.
§275 Abs.1-3 BGB allein oder weit iberwiegend verantwortlich ist, be-
halt der Arbeitnehmer seinen Vergiitungsanspruch gem. § 326 Abs. 2 Satz 1
Alt. 1 BGB. Soweit in diesen Fillen nicht ohnehin § 615 Satz 1 BGB oder
Satz 3 greift!’, wiirde diese gesetzliche Wertung durch eine Nacharbeits-
pflicht entwertet, auch wenn das Leistungshindernis voraussichtlich nur
voriibergehend besteht und deshalb die Nacharbeitspflicht eigentlich nicht
entfallen lisst (oben I11.2.b)).

Fiir alle Fille des Arbeitsausfalls mit Entgeltfortzahlung kann eine Nach-
arbeitspflicht konstitutiv vereinbart werden (dazu oben I1.4.b)cc)), sofern da-
durch die Entgeltfortzahlung nicht indirekt geschmilert wird.

164 Tillmanns, MiHdbArbR (Fn.68), §77 Rn.7: Entfall der Nachleistungs-
pflicht wegen des Regelungszwecks des § 616 BGB ,selbstverstindlich®; nach Bieder,
BeckOGK, 2/2020, § 616 BGB Rn. 43, ergibt sich in den Fillen des § 616 BGB die Be-
freiung von der Nachleistungspflicht aus den speziellen Leistungsverweigerungsrech-
ten, die indes die Frage der Nachholung berechtigt verweigerter Arbeit nicht beant-
worten (dazu unten I11.2.¢)bb)).

165 Dahm, BeckOK-ArbR, 3/2021, § 18 MuSchG Rn. 3; vgl. § 11 MuSchG a.F.: , Ar-
beitsentgelt bei Beschiftigungsverboten®.

166 BAG v. 11.10.2000 — 5 AZR 240/99 — NZA 2001, 445, 447.

167 Zum Anwendungsbereich von §326 Abs.2 Satz 1 Alt. 1 BGB im Arbeitsver-
hiltnis: BAG v. 27.1.2016 - 5 AZR 9/15 - NZA 2016, 691 Rn. 25; Schwarze, Staudinger,
2020, § 326 BGB Rn. C56.
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e) Arbeitsansfall obne Entgeltfortzablung
aa) Arbeitsansfall mit Lobnersatzleistung

Kann der Arbeitnehmer fiir ausgefallene Arbeit nicht Entgeltfortzah-
lung, sondern nur Lohnersatzleistungen beanspruchen (z.B. gem. §56 IfSG,
§3 Abs. 1, 2 FP{ZG, §§ 44 ff. SGB V, §44a SGB XI), entfillt seine Nachar-
beitspflicht deshalb nicht. Die arbeitsvertraglichen Hauptleistungspflich-
ten konnen in diesen Fillen aber u.U. suspendiert und damit ein nachzuho-
lender Arbeitsausfall ausgeschlossen sein. Insbesondere, wenn ein Arbeit-
nehmer einen Freistellungsanspruch geltend macht (z.B. gem. § 1 BUIIG, §3
PflegeZG, § 2 FPIZG, § 37 Abs. 2 BetrVG)!%8, wird die Arbeitspflicht — soweit
notwendig mit Zustimmung des Arbeitgebers — suspendiert und braucht die
Freistellungszeit schon deshalb nicht nachgearbeitet zu werden. Gleiches gilt
bei rechtmifligen Arbeitskimpfen, fiir deren Dauer die arbeitsvertraglichen
Hauptleistungspflichten freilich unabhingig von der Zustimmung der Gegen-
seite suspendiert sind!®? (zur Teilnahme an einem rechtswidrigen Streik unten
I11.2.€)cc)).

bb) Arbeitsansfall infolge Leistungsverweigerung oder Zuriickbehaltung

Wenn der Arbeitnehmer ein Leistungsverweigerungsrecht (z.B. aus §275
Abs.3 BGB, §2 Abs. 1 PflegeZG, §14 AGG) oder Zuriickbehaltungsrecht
(z.B. aus §§273, 320 BGB) berechtigt austbt, aber fiir den gleichen Zeit-
raum keinen Entgeltfortzablungsanspruch (dazu oben I11.2.c)—d)) hat, muss
er — wenn das Recht nicht mehr besteht — grundsitzlich die verweigerte bzw.
zuriickbehaltene Arbeit nachholen — in letzterem Falle Zug um Zug gegen
Erfiillung der ausstehenden Arbeitgeberpflicht (§§ 274, 322 BGB). Ist die be-
rechtigte Leistungsverweigerung voraussichtlich dauerhaft, entfallt die Nach-
arbeitspflicht (oben III.2.b)). Allerdings kann der Arbeitgeber infolge einer
berechtigten Leistungsverweigerung des Arbeitnehmers ohnehin in Annah-
meverzug geraten!’? und dann die Nacharbeitspflicht gem. § 615 Satz 1 BGB
entfallen.

168 Weitere Freistellungsanspriiche bei Richardi/Fischinger, Staudinger, 2020, § 611a
BGB Rn. 1184 ff.

169 Richardi/Fischinger, Staudinger, 2020, § 611a BGB Rn. 1175.

170 Reichold, MiHdbArbR (Fn.2), §41 Rn. 16; Richardi/Fischinger, Staudinger,
2020, § 611a BGB Rn. 1125.
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cc) Arbeitsausfall obne Entschuldigung

Wenn der Arbeitnehmer unentschuldigt die Arbeit nicht oder zu spit an-
tritt oder zu frith beendet, sich selbst beurlaubt oder an einem rechtswidri-
gen Streik teilnimmt, muss er die ausgefallene Arbeit nachholen!”!. Mag der
rechtswidrig streikende Arbeitnehmer die ausfallbedingten Schiden u.U.
nicht zu vertreten haben!”? und seine ,,blofle Streikteilnahme* nicht eine Kiin-
digung rechtfertigen'’?, so muss der Arbeitnehmer doch verschuldensunab-
hiangig den Streikausfall nacharbeiten, sofern der Arbeitgeber darauf nicht

durch Teilriicktritt verzichtet (dazu unten II1.4.b)).

3. Nacharbeitsrecht des Arbeitnebhmers

Mit der Arbeitspflicht des Arbeitnehmers korrespondiert sein Beschafti-
gungsanspruch, den die Rspr. aus § 242 BGB i.V.m. Art.2 Abs.11.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG herleitet!”*. Der Arbeitgeber muss deshalb dem Arbeitnehmer
grundsitzlich auch die Erfillung seiner Nacharbeitspflicht ermoglichen und
vertragsgemafle Arbeit zuweisen, soweit er nicht auf die Nacharbeit durch Teil-
riicktritt verzichtet (dazu unten I11.4.b)). Der Arbeitnehmer hat deswegen aber
kein Recht zur ,zweiten Andienung®, weil der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
andere Titigkeiten zuweisen kann, als ausgefallen sind (oben 11.3.a)). Der Ar-
beitnehmer kann deshalb grundsitzlich nicht autonom seine Nacharbeit leis-
ten. Das ist nur moglich, wenn der Arbeitgeber bereits vor dem Arbeitsaus-
fall erkldrt hat, dass seine Weisung auch bei Arbeitsausfall fortgilt — und zwar
zusitzlich zu den ibrigen Weisungen. In diesem Fall kann der Arbeitnehmer
— sofern es die betrieblichen Umstiande und das ArbZG zulassen — auflerhalb
seiner reguliren Arbeitszeit die ausgefallene Arbeit autonom nachholen.

Im Ubrigen kann der Arbeitnehmer sein Nacharbeitsrecht durch ein ver-
tragsgemafles Leistungsangebot geltend machen, das geeignet sein muss, den
Arbeitgeber in Annahmeverzug setzen. Weil die Arbeitsschuld im ausgefal-
lenen Umfang terminlos geworden ist, muss der Arbeitnehmer seine Nachar-
beit mit angemessener Vorankiindigungsfrist (§299 BGB) dem Arbeitgeber
anbieten!”>. Die Frist muss so lang bemessen sein, dass der Arbeitgeber wih-

71 Beuthien, RdA 1972, 20, 21: ,Vertragswidriges Nichtstun [...] sollte nicht mit
einer Schuldbefreiung belohnt werden®.

72 Hergenréder, HWK, 9. Aufl. 2020, Art. 9 GG Rn. 298.

175 Hergenréder, HWK (Fn.172), Art.9 GG Rn. 302.

174 St. Rspr. seit BAG v. 10.11.1955 -2 AZR 591/54 = NJW 1956, 359; bestitigt durch
BAG (GS) v. 27.2.1985 — GS 1/84 - NJW 1985, 2968, 2969 f.

175 Vgl. Ernst, MiiKo-BGB (Fn. 27), § 323 Rn. 177; Gsell, FS U. Huber, 2006, S. 299,
305f.
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renddessen eine ,wohliiberlegte Entscheidung® treffen kann!’%, ob er auf die
Nacharbeit durch Teilriicktritt verzichtet (dazu unten I11.4.b)) oder welche
vertragsgemidfle Nacharbeit er dem Arbeitnehmer am Ende der Ankindi-
gungsfrist — zusitzlich zur reguliren Arbeit — zuweisen wird!” (dazu so-
gleich). Die Angemessenheit der Frist richtet sich vor allem nach dem Vorlauf
der betrieblichen Personaleinsatzplanung. Kiindigt der Arbeitnehmer seine
Nacharbeit mit zu kurzer Frist an, tritt an ihre Stelle die angemessene Frist!78.
Wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer am Ende der Frist nicht Nacharbeit
zuweist und auch nicht den Teilriicktritt erklart, gerdt er in Annahmeverzug
und entfillt die Nacharbeitspflicht vergiitungspflichtig gem. § 615 Satz 1 BGB
sukzessive mit Ablauf des fiir die Nacharbeit verfiigbaren Zeitraums (dazu
unten IIL.5.).

4. Anordnung von Nacharbeit und Verzicht durch Teilriickrritt

Das Nacharbeitsrecht des Arbeitnehmers ist dadurch stark relativiert, dass
der Arbeitgeber auf die Nacharbeit durch Teilriicktritt verzichten kann. Wenn
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bereits wirksam, aber erfolglos Arbeit zu-
gewiesen hat, hat der Arbeitnehmer nimlich seine Gelegenheit zur Person-
lichkeitsentfaltung durch Arbeit!”” gehabt. Deswegen!® kann der Arbeitge-
ber anschliefiend frei wihlen (dazu c)), ob er Nacharbeit anordnet (dazu a))
oder auf selbige verzichtet (dazu b)).

a) Anordnung von Nacharbeit

Der Arbeitgeber kann im versiumten Arbeitszeitumfang an der Leistungs-
pflicht des Arbeitnehmers festhalten. Weil der Arbeitnehmer i.d.R. nicht von
sich aus die ausgefallene Arbeit nachholen kann (dazu soeben), muss der Ar-
beitgeber zunichst sein Weisungsrecht (abermals) billig 1.S.d. § 106 GewO
austiben. Hierbeli ist er zwar nicht an seine frithere, nicht befolgte Weisung
gebunden (oben II.3.a)), muss aber wegen der Erginzung zur regulir fort-
laufenden Arbeit besonders auf (tarif-)vertragliche, betriebliche'®! und ar-

176 Vgl. Gsell, FS U. Huber, 2006, S. 299, 306 - fiir den Kaufvertrag.

77 Vgl. Feldmann, Staudinger, 2019, §299 BGB Rn.4: Dem Gliubiger muss am
Fristende seine erforderliche Mitwirkungshandlung zumutbar sein.

178 Vgl. Feldmann, Staudinger, 2019, § 299 BGB Rn. 6: Annahmeverzug erst, wenn
vom Glaubiger ,billigerweise die Annahme erwartet werden kann®.

179 BAG (GS) v. 27.2.1985 — GS 1/84 — NJW 1985, 2968, 2969 {.

180 Hellfeier (Fn.6), S. 126 f.: kein Beschiftigungsanspruch, wenn Arbeitgeber kein
Nachleistungsinteresse hat und deswegen auf selbige verzichtet.

181 Vgl. Fn.73.
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beitszeitrechtliche Vorgaben zur Arbeitszeitlage achten. Auflerdem muss der
Arbeitgeber bei der Anordnung von Nacharbeit die privaten, insbesondere
familidren Interessen des Arbeitnehmers sowie Ursache, Umfang und Ver-
tretenmiissen des Arbeitsausfalls beriicksichtigen!$2. Der Arbeitgeber muss
Nacharbeit mit mindestens vier Tagen Vorlauf anweisen (analog §12 Abs. 3
TzBfG), sofern sich nicht der Arbeitnehmer mit einer kiirzeren Vorankiindi-
gung einverstanden erklirt!®. Das gilt auch, wenn die Weisung darin besteht,
die zunichst erfolglos angewiesene Tatigkeit zusitzlich zu den iibrigen ange-
wiesenen Titigkeiten nachzuholen.

b) Verzicht anf Nacharbeit durch Teilriicktritt

Der Arbeitgeber kann insoweit, wie Arbeit ausgefallen ist, auch auf die
Erfillung der Arbeitsschuld verzichten, indem er gem. §323 Abs. 1 BGB den
Teilriicktritt erklirt'$*. Bei relativen Fixschulden berechtigt den Glaubiger al-
lein der erfolglose Ablauf der Leistungszeit, auf die Leistung durch Riickeritt
zu verzichten (oben IL.1.). Demgemaf erklirt der Arbeitgeber mit dem Teil-
riicktritt, an den Diensten des Arbeitnehmers im ausgefallenen Umfang (nicht
unbedingt der konkret ausgefallenen Titigkeit) kein Interesse mehr zu haben.
Der Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer zuvor keine Nachfrist setzen, weil
die Arbeitsschuld durch den vorangegangenen Arbeitsausfall in dessen Um-
fang terminlos geworden ist (§ 323 Abs.2 Nr.2 BGB).

Der Arbeitgeber kann seinen Teilriicktritt — vorbehaltlich (tarif-)vertragli-
cher Regeln — formlos ausdriicklich oder konkludent gegeniiber dem Arbeit-
nehmer erkliren (§349 BGB). Wenn der Arbeitnehmer die ausgefallene Ti-
tigkeit in der reguldren Arbeitszeit nachholen soll, verzichtet der Arbeitgeber
damit ebenso wenig auf Nacharbeit wie durch Vergabe der konkret ausgefalle-
nen Titigkeit an Kollegen oder Dritte oder durch unverminderte Vergtitungs-
zahlung!® (dazu noch unten IV.2.). Eine Rucktrittserklirung liegt aber gem.
§281 Abs. 4 BGB darin, dass der Arbeitgeber berechtigterweise!®¢ Schadens-
ersatz statt der ausgefallenen Arbeit verlangt. Wenn bereits vor Beginn der
vereinbarten oder angewiesenen Tatigkeit deren Ausfall absehbar ist, kann
der Arbeitgeber bereits dann insoweit zuriicktreten (§323 Abs. 4 BGB). Der

182 Hellfeier (Fn. 6), S. 1201.

183 Press, Erfurter Kommentar (Fn. 3), § 12 TzBfG Rn. 30.

184 TAG Berlin v. 16.10.1998 — 6 Sa 74/98 — NZA-RR 1999, 388, 389: Riicktritts-
rechtaus § 361 BGB a.F.; Hellfeier (Fn. 6), S. 115 ff.; Reichold, MiHdbArbR (Fn. 2), § 43
Rn. 10, 33; von Stebut, RAA 1985, 66, 68: Leistungsablehnungsrecht aus §326 Abs. 2
BGB a.F; vgl. Ernst, MiiKo-BGB (Fn. 27), § 275 Rn. 151 {.

185 Hellfeier (Fn.6), S. 114 bzw. 125.

186 BGH v. 14.10.2020 — VIII ZR 318/19 - NJW 2021, 464 Rn. 15 ff.



914 Clemens Latzel AcP

Teilriicktritt ist ausgeschlossen, wenn der Arbeitgeber fir den Arbeitsausfall
allein oder weit iberwiegend verantwortlich ist (§ 323 Abs. 6 Alt. 1 BGB).

Gegen das Teilriicktrittsrecht des Arbeitgebers aus §323 Abs.1 BGB
spricht nicht, dass bei Dauerschuldverhiltnissen das Riicktrittsrecht grund-
sitzlich durch das Kiindigungsrecht verdringt ist'8”. Durch den Teilriicktritt
wird nicht das Arbeitsverhiltnis an sich infrage gestellt; vielmehr ist der Teil-
riicktritt gerade als Reaktion auf Nichtleistungen in Dauerschuldverhiltnis-
sen gesetzlich vorgesehen (vgl. §323 Abs. 5 Satz 1 BGB)!38. Wegen des Aus-
falls der geschuldeten Arbeit ist das Arbeitsverhiltnis insoweit ohnehin nicht
vollzogen worden, weshalb insoweir der Teilrticktritt unproblematisch mog-
lich ist!8, weil grundsitzlich keine erbrachten Leistungen riickabzuwickeln
sind, was sonst gegen den Riicktritt von vollzogenen Dauerschuldverhailtnis-
sen sprechen soll'®. Die Riickzahlung vorausgezahlter Vergiitung (dazu un-
ten IV.2.) bereitet keine Abwicklungsprobleme. Aufierdem lisst das Teilriick-
trittsrecht des Arbeitgebers bei relativer Fixschuld gegentiber der automati-
schen Unmoglichkeit bei absoluter Fixschuld einen differenzierteren Umgang
mit Arbeitsausfillen zu und gibt dem Beschiftigungs- und Vergiitungsan-
spruch des Arbeitnehmers mehr Raum.

Der Arbeitgeber kann anstelle des Teilrticktritts nicht zum Verzicht auf
Nacharbeit darauf verwiesen werden, vom Arbeitnehmer Schadensersatz statt
der Leistung wegen des Arbeitsausfalls berechtigt zu verlangen (§281 Abs. 4
1.V.m. Abs. 1 BGB), weil der Riicktritt neben dem Schadensersatzverlangen
méglich (vgl. §325 BGB)!”! und nur in den Fillen des §323 Abs. 6 BGB aus-
geschlossen ist. Aulerdem ist der Schadensersatz statt der Leistung fiir den
Schuldner belastender als der Riicktritt (wegen der tiber die Riickabwicklung
hinausgehenden Ersatzpflicht) und deswegen an hohere Voraussetzungen als
jener gebunden (vgl. § 281 Abs. 2 gegeniiber §323 Abs.2 BGB)!%2. Insbeson-
dere hinge dann das Verzichtsrecht des Arbeitgebers davon ab, dass der Aus-
fall bei ihm zu einem Schaden gefiihrt hat'®?, der nicht in einem Verzugsscha-

187 Dazu Begriindung zum Entwurf des SMG, BT-Drs 14/6040, S. 177: § 314 BGB
verdringt in seinem Anwendungsbereich §323 BGB.

188 Begriindung zum Entwurf des SMG, BT-Drs. 14/6040, S. 186.

189 Ernst, MiiKo-BGB (Fn. 27), §323 Rn.35; Hellfeier (Fn.6), S. 116: Suspendie-
rung des Arbeitsverhiltnisses wie im Arbeitskampf.

190 Oetker (Fn.5), S. 349 ff.; Schwarze, Staudinger, 2020, § 323 BGB Rn. A32{.

Y1 Eynst, MiiKo-BGB (Fn. 27), §325 Rn. 4 f.; Schwarze, Staudinger, 2020, § 325
BGB Rn. 13 1.

192 Schwarze, AcP 207 (2007), 437, 453.

193 Die Vermutung des Vertretenmiissens (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB) wird nicht gem.
§ 619a BGB aufgehoben, wenn die Leistungsstérung (wie hier) nicht betrieblich veran-
lasst ist, Henssler, MiKo-BGB (Fn. 158), § 619a Rn. 55 f;, Richardi/Fischinger, Staudin-
ger, 2019, § 619a BGB Rn. 13, 15.
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den besteht!?. Schliefllich miisste der Arbeitgeber seinen Interessefortfall mit
mehr als dem erfolglosen Ablauf der Arbeitszeit begriinden (oben IT.1.). Alter-
nativ zum Nacharbeitsverzicht durch Teilriicktritt kann sich der Arbeitgeber
vom Arbeitnehmer in Annahmeverzug setzen lassen (dazu oben II1.3.) und
dadurch den Untergang der Nacharbeitspflicht gem. § 615 Satz 1 BGB sukzes-
sive verglitungspflichtig herbeiftihren.

¢) Entscheidungsfreibeit des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber ist in seiner Entscheidung, ob er die Nacharbeit einfor-
dert oder auf sie durch Teilrucktritt verzichtet — wie jeder Glaubiger, der in-
folge von Leistungszeitversiumnis zuriicktreten kann — grundsitzlich frei!®>.
§ 315 BGB gilt insoweit ebenso wenig wie bei der Ausiibung anderer Gestal-
tungsrechte!”®. Doch so wie ein Rucktritt gem. §242 BGB treuwidrig sein
kann, kann auch ein Teilriicktritt treuwidrig sein. Das ist hier der Fall, wenn
der Arbeitgeber die Nacharbeit ohne erheblichen Aufwand erméglichen kann

t' oder der Arbeitnehmer auf

und entweder der Arbeitsausfall geringfiigig is
die Nacharbeitsvergiitung angewiesen ist. Letzteres ist indiziert, wenn der
Arbeitnehmer fiir die ausgefallene Arbeit keine Lohnersatzleistungen (dazu
oben III.2.e)aa)) beanspruchen kann.

Der Arbeitnehmer, der alsbald wissen will, ob er sich auf Nacharbeit ein-
zustellen hat und mit Nacharbeitsvergtitung rechnen darf, kann den Arbeit-
geber mit einem angekiindigten Nacharbeitsangebot in Annahmeverzug ver-
setzen (oben I11.3.). Anderweitige Druckmittel sind deshalb nicht erforder-
lich. Insbesondere kann der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber nicht wirksam
eine Frist zur Teilricktrittserklarung setzen (etwa analog § 350 BGB!?® oder
§264 Abs.2 BGB!%)2%, Obgleich der Teilriicktritt hier unerfiilltes Vertrags-
programm storniert, muss der Arbeitgeber sein Recht auch nicht von sich aus
analog §314 Abs.3 BGB innerhalb angemessener Frist austiben?!, weil der

9% Ernst, MiKo-BGB (Fn.27), § 281 Rn. 116 ff.

195 Reichold, MiiHdbA bR (Fn. 2), § 43 Rn. 10.

19 Rieble, Staudinger, 2020, § 315 BGB Rn. 208.

197 Nach Hellfeier (Fn. 6), S. 117, soll Nacharbeitsverzicht bei geringfiigiger Verspi-
tung i.d.R. treuwidrig sein.

198 Dafiir Schwarze, Staudinger, 2020, § 323 BGB Rn. Dé6.

99 Dafiir Griineberg, Palandt, 80. Aufl. 2021, § 323 BGB Rn. 33.

200 Gsell, FS U. Huber, 2006, S. 299, 301; H. Hanan, NJW 2008, 2806, 2810; Loo-
schelders, BeckOGK, 2/2021, § 323 BGB Rn. 247.

201 Dafiir aber Ernst, MiiKo-BGB (Fn.27), §323 Rn. 152; dagegen Gsell, FS U.
Huber, 2006, S. 299, 302; Hellfeier (Fn.6), S.123 {f.; Looschelders, BeckOGK, 5/2021,
§323 BGB Rn. 249: Rucktrittsrecht kann nur verwirken.
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Nacharbeitsverzicht auch nach lingerer Zeit nicht unzumutbar ist>*2. Der Ar-
beitgeber gibt durch lingeres Zuwarten nach dem Arbeitsausfall grundsitz-
lich weder zu erkennen, auf Nacharbeit zu bestehen, noch auf selbige zu ver-
zichten.

Weil die Verwirkung gem. §242 BGB neben dem Zeitmoment auch ein
Umstandsmoment erfordert?®, verwirkt der Arbeitgeber seinen Nacharbeits-
anspruch nicht schon, indem er zwei Monate in Kenntnis des Arbeitsausfalls
schweigt?®. Vielmehr muss der Arbeitnehmer aus dem Verhalten des Arbeit-
gebers berechtigt darauf schlieflen diirfen, dass letzterer die Nacharbeit nicht
mehr einfordern wird. Hierfiir gentigt unverminderte Lohnzahlung ebenso
wenig wie Abzug des Arbeitsausfalls vom Arbeitszeitkonto, aber womoglich
eine Zeitgutschrift fiir den Arbeitsausfall im Bewusstsein desselben.

Solange der Arbeitgeber nicht auf Nacharbeit durch Teilriicktritt verzich-
tet, besteht die Arbeitsschuld des Arbeitnehmers ungeschmalert fort, bis der
Nacharbeitszeitraum endet (dazu sogleich) oder der Arbeitnehmer von sich
aus Nacharbeit ankiindigt (oben IIL.3.). In letzterem Falle kann der Arbeit-
geber bis zum Ende der Ankiindigungsfrist zuriicktreten?®. Ansonsten kann
der Arbeitnehmer mit seinem Nacharbeitsangebot dem Arbeitgeber dessen
Teilrtcktrittsrecht aus der Hand schlagen.

5. Nacharbeitszeitraum

Die Linge des Zeitraums, innerhalb dessen der Arbeitnehmer den ver-
saumten Teil seiner Arbeitsschuld nach Weisung des Arbeitgebers nachzu-
holen hat (Nacharbeitszeitraum), ist grundsitzlich nicht begrenzt. Da durch
den Arbeitsausfall die Arbeitsschuld in diesem Umfang terminlos geworden
ist, muss der Arbeitgeber insbesondere nicht im selben Leistungsabschnitt
(z.B. Kalendermonat), in dem Arbeit ausgefallen ist, Nacharbeit anweisen.
Das ist bei Arbeitsausfall am Abschnittsende faktisch gar nicht moglich. Der
Arbeitgeber kann seinen Nacharbeitsanspruch bis zum Ende des Arbeitsver-
halenisses geltend machen, sofern nicht der Arbeitnehmer vorher ein verzugs-
begriindendes Leistungsangebot macht (oben I11.3.), sich auf Verjahrung be-
ruft (§214 Abs. 11.V.m. § 195, § 199 Abs. 1 BGB) oder (tarif-)vertragliche Ver-
fallsklauseln greifen.

202 Vgl. Gsell, FS U. Huber, 2006, S. 299, 302.

203 BGH v. 25.3.2021 — VII ZR 94/20 - NZBw 2021, 376 Rn. 32; BAG v. 20.3.2018
-9 AZR 508/17 - NZA 2018, 931 Rn. 26 — jeweils m.w.N.

204 Dafiir aber Hellfeier (Fn. 6), S.125.

205 Gsell, FS U. Huber, 2006, S. 299, 306; H. Hanan, NJW 2008, 2806, 2809; stren-
ger Ernst, MiKo-BGB (Fn.27), §323 Rn. 177: Rucktritt nur unverztiglich nach Leis-
tungsangebot moglich.
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Der Nacharbeitszeitraum ist nicht analog § 2 Abs. 2 MiLoG auf zwélf Ka-
lendermonate beschrinkt?%, weil es nicht um die Vergiitung erbrachter Leis-
tung, sondern um die Leistung versiumter Arbeit geht, die u.U. schon vergii-
tet wurde. Auch §3 Satz 2 ArbZG verlangt keine Nacharbeit innerhalb von
sechs Monaten, weil es hier nicht um den Ausgleich von Mehrarbeit, sondern
von Wenigerarbeit geht. Die Gesamtarbeitszeit bleibt unverindert. Deswe-
gen hat das BAG einst zu Unrecht verlangt, dass zwischen Arbeitsausfall und
Nacharbeit ein ,gewisser zeitlicher Zusammenhang“ bestehen miisse, der
sich am arbeitszeitrechtlichen Ausgleichszeitraum fiir Mehrarbeit orientieren
sollte?””. Gegen eine Befristung des Nacharbeitszeitraums analog § 3 Satz 2
ArbZG spricht nicht nur die unvergleichbare Interessenlage, sondern auch
die fehlende Regelungsliicke: Wenn der Arbeitnehmer verhindern will, dass
ihn seine Nacharbeitspflicht womoglich jahrelang ,,quilt”, kann er von sich
aus Nacharbeit anbieten (oben II1.3.). Der Arbeitgeber muss ohnehin bei der
Anordnung von Nacharbeit billiges Ermessen walten lassen, was eine ausrei-
chende Vorankiindigungszeit einschliefit (oben I11.4.a)).

6. Erloschen der Nacharbeitspflicht
a) Erfiillung der Nacharbeitspflicht

Die Nacharbeitspflicht ist als Teil der arbeitsvertraglichen Hauptleistungs-
pflicht des Arbeitnehmers (oben III.1.a)) wie diese vom Arbeitnehmer zu er-
filllen, d.h. nach Weisung des Arbeitgebers (oben II1.4.a)). Die Nacharbeits-
pflicht kann auch dadurch erfillt werden, dass der Arbeitnehmer Arbeits-
zeitguthaben einbringt oder an Nacharbeitstagen im Einvernehmen mit dem
Arbeitgeber Erholungsurlaub nimmt2%.

Versaumt der Arbeitnehmer wirksam angeordnete Nacharbeit, besteht die
Nacharbeitspflicht nach allgemeinen Regeln (dazu oben II1.2.) fort. Der Ar-
beitgeber wird sich aber kaum noch treuwidrig verhalten, wenn er infolge ei-
nes wiederholten Arbeitsausfalls auf die Nacharbeit durch Teilriicktritt ver-
zichtet. Wenn der Arbeitgeber gleichwohl auf Nacharbeit besteht, wird der
Arbeitnehmer weniger Riicksichtnahme bei der Nacharbeitszuweisung (dazu

206 Tn Frankreich ist aus kollektiven Griinden ausgefallene Arbeit (vgl. Fn. 131)
grds. innerhalb von 12 Monaten (max. eine Stunde/Tag, 8 Stunden/Woche) nachzuho-
len, Art. R3121-34 f. Code du travail.

207 BAG v. 25.7.1957 =2 AZR 93/56 - NJW 1958, 157, 158: fiinf Wochen analog § 4
Abs.2 AZO a.F.

208 Das BAG hilt noch am iiberholten Ganztagesprinzip fest (BAG v. 8.5.2001 — 9
AZR 240/00 - NZA 2001, 1254, 1256), weshalb Urlaub nicht — wie in der Praxis gang
und gibe — korrespondierend zur Arbeit stundenweise bemessen und gewahrt werden
konnen soll; dagegen Latzel, EuZ A 2014, 80, 92.
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oben I11.4.2)) einfordern konnen. Die Nacharbeitspflicht erlischt gem. § 615
Satz 1 BGB vergtitungspflichtig, wenn der Arbeitnehmer seine Nacharbeit
gem. §299 BGB dem Arbeitgeber mit angemessener Vorankiindigungsfrist
anbietet und der Arbeitgeber am Ende der Ankiindigungsfrist dem Arbeit-
nehmer keine billige (Nach-)Arbeit zuweist und auch nicht auf selbige durch
Teilrticktritt verzichtet (oben II1.3.).

b) Ende des Arbeitsverhdltnisses

Endet das Arbeitsverhiltnis und hat der Arbeitnehmer noch unerledigte
Nacharbeitspflichten, gehen diese als Teil der Hauptleistungspflichten grund-
satzlich vergiitungslos unter. Mit dem Arbeitsverhiltnis endet spatestens der
Nacharbeitszeitraum (dazu oben I11.5.) und wird die Nacharbeit unmoglich.
Vorausgezahlte Vergiitung fiir bis dahin nicht geleistete Arbeit hat der Arbeit-
nehmer zurtickzuzahlen (unten I'V.2.). Nacharbeit nach Ende des Arbeitsver-
haltnisses kommt nur in Betracht, sofern eine entsprechende Erganzungsver-
einbarung getroffen wird (dazu oben IIL.1.b)).

Wenn der Arbeitnehmer am Ende des Arbeitsverhiltnisses (Nach-)Arbeit
schuldig bleibt und das gem. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu vertreten hat (was ver-
mutet wird?%), kann er dem Arbeitgeber fir den Arbeitsausfall Schadenser-
satz statt der Leistung aus § 280 Abs. 1, Abs. 3 1.V.m. § 283 BGB in Geld (nicht
durch Nacharbeit, oben I11.1.c)) schulden, sofern er den Schaden nicht bereits
als Verzugsschaden ersetzt hat. Allerdings kann der Arbeitnehmer seine Er-
satzpflicht verhindern, indem er rechtzeitig vorher dem Arbeitgeber Nach-
arbeit mit Ankiindigungsfrist anbietet (oben II1.3.). Wenn offenkundig ist,
dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bis zum Ende des Arbeitsverhaltnis-
ses keine Nacharbeit mehr zuweisen wird (z.B. bei unwiderruflicher Freistel-
lung), ist das Nacharbeitsangebot des Arbeitnehmers sogar entbehrlich?!
und entfallt die Nacharbeitspflicht vergtitungspflichtig gem. § 615 Satz 1 BGB
sukzessive mit dem Ablauf des noch verfligbaren Nacharbeitszeitraums. Der
Arbeitgeber kann die Verzugsfolgen verhindern, indem er rechtzeitig vorher
auf die Nacharbeit durch Teilricktritt verzichtet.

IV. Vergiitung fiir Nacharbeit

Die Nacharbeit ist als Teil der vertraglich geschuldeten Hauptleistung des
Arbeitnehmers grundsitzlich wie diese zu vergiiten.

209 Vgl. Fn. 193.
210 Vgl. BAG v. 24.9.2014 - 5 AZR 611/12 - NZA 2014, 1407 Rn. 22.



221 (2021) Die Arbeitsschuld ist keine absolute Fixschuld! 919

1. Vergiitung fiir Nacharbeit obne Vorauszahlung

Der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers entsteht grundsitzlich mit
Beginn des jeweiligen Leistungszeitraums (oben I1.4.2)bb)). Wenn der Arbeit-
nehmer in einem Leistungszeitraum Arbeit schuldig geblieben ist, wird sein
Vergutungsanspruch insoweit gem. § 614 Satz 1 BGB erst fillig, wenn die Ar-
beit tatsichlich erbracht (nachgeholt) wird.

2. Vergiitung fiir Nacharbeit bei Vorauszahlung

Wenn der Arbeitnehmer fiir die ausgefallene Arbeit (im eigentlichen Leis-
tungszeitraum oder spiter) bereits vergiitet wurde, ist die Nacharbeit nicht
mehr zu vergiiten. Die Vorausvergiitung ausgefallener Arbeit kann der Ar-
beitgeber von deren Nacharbeit abhingig machen?!!
haltungsrecht aus § 320 Abs. 1 BGB ausiibt, was insbesondere bei verstetigtem
Verglitungsanspruch relevant wird (dazu oben I1.4.2)bb)).

Wenn es nicht zur Nachholung von Arbeit kommt, fiir die der Arbeitneh-
mer bereits vergiitet wurde, muss er die Vorausvergiitung analog § 326 Abs. 4
1.V.m. § 346 Abs. 1 BGB zuriickzahlen (oben I1.4.a)bb)). Entsprechende Riick-
zahlungsklauseln sind deshalb von der AGB-Inhaltskontrolle gem. §307
Abs.3 BGB entbunden?!?. Der Arbeitgeber kann seinen Riickzahlungsan-
spruch mit ausstehenden Vergilitungsanspriichen des Arbeitnehmers verrech-
nen, ohne die Pfaindungsfreigrenzen (§ 394 BGB 1.V.m. § 850c ZPO) beachten
zu miissen, weil die Vorauszahlung eine vorweggenommene Vergiitungstil-
gung war und die Verrechnung deshalb keine Aufrechnung 1.S.d. §§ 387 ff.
BGB?", sondern cher eine ,Umwidmung® ist. §2 Abs.2 MiLoG verlangt
weder die Vorverglitung von Nacharbeit, noch steht er ihr und der spite-
ren Verrechnung der Vorauszahlung mit dem Anspruch auf Vergtitung der
Nacharbeit entgegen?'*. Verzichtet der Arbeitgeber auf Riickzahlung und auf
Nacharbeit, begibt er sich in Untreuerisiko?!®. Der Arbeitnehmer kann die
Riickzahlungspflicht durch ein rechtzeitiges Nacharbeitsangebot nur dann
verhindern (spitestens bei nahendem Ende des Arbeitsverhiltnisses, oben

,indem er sein Zuriickbe-

211 F Picker, FS Kissel, 1994, S. 813, 824.

212 BAG v. 9.6.2010 - 5 AZR 332/09 — NZA 2010, 877 Rn. 41 — fiir Vorschussriick-
zahlungsklausel.

213 BAGv.13.12.2000-5 AZR 334/99 - NZA 2002, 390, 392 — fiir Verrechnung von
iberzahlter Vergiitung bei negativem Arbeitszeitkontosaldo; Schlsiter, MiiKo-BGB,
8. Aufl. 2019, § 394 Rn. 5.

24 Franzen, Erfurter Kommentar, 21. Aufl. 2021, § 2 MiLoG Rn. 4a.

215 Zur Vergiitung fiir ,leere“ Arbeitsvertrige: Latzel/Dommermuth-Alhdiuser,
RdA 2017, 178, 182.
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I11.6.b)), wenn der Arbeitgeber nicht vorher oder daraufhin auf die Nachar-
beit durch Teilriicktritt verzichtet.

3. Hibe der Nacharbeitsvergiitung

Mehrarbeits- oder Uberstundenzuschlige werden fiir Nacharbeit nicht
fillig, weil Nacharbeit Wenigerarbeit ausgleicht, auch wenn sie ,,zusitzlich®
zur Normalarbeit zu leisten ist?!®. Der Arbeitnehmer wiirde andernfalls fir
den Arbeitsausfall ,,sogar noch belohnt“?!'”. Anderes kann gelten, wenn an-
gewiesene Uberstunden oder Mehrarbeit ausgefallen und nachzuholen sind
bzw. ist. Bei Nacharbeit in Rand- oder Nachtzeiten, an Wochenenden oder
Feiertagen konnen (tarif-)vertragliche oder gesetzliche Zuschlige (§6 Abs.5
ArbZG) fillig werden. Hat der Arbeitgeber infolge des Arbeitsausfalls Scha-
densersatzanspriiche (bei nachholbarer Arbeit aus §280 Abs. 1, Abs.2 i.V.m.
§286 BGB, oben I1.4.2)bb)) gegen den Arbeitnehmer, kann er diese mit den
Verglitungsanspriichen des Arbeitnehmers — soweit gem. §394 BGB i.V.m.
§850c ZPO zulissig — aufrechnen.

Wenn dem Arbeitnehmer fiir die ausgefallene Arbeit Entgeltfortzahlung
zusteht (dazu oben I11.2.¢)-d)), hingt die Nacharbeit dieser Zeiten von einer
konstitutiven Nacharbeitsvereinbarung ab und ist grundsitzlich wie Mehr-
arbeit zu vergiiten. Eine indirekte Schmilerung des Entgeltfortzahlungsan-
spruchs durch eine geringer oder nicht vergtitetet Nacharbeitspflicht kann
nur insoweit vereinbart werden, wie die Entgeltfortzahlung dispositiv ist
(oben I1.4.b)cc)).

V. Zusammenfassung

1. Arbeitnehmer schulden ihre Dienste in aller Regel nur relativ fix. Durch
weisungswidrige Nichtarbeit wird nimlich kein Quantum der Arbeitsschuld
verbraucht und auch die Arbeitspflicht nicht auf die erfolglos angewiesene T4a-
tigkeit beschrinkt. ,Nacharbeit“ meint die Erfiillung eines Teils der vertrag-
lich geschuldeten Arbeitspflicht, die vom Arbeitgeber bereits einmal erfolg-
los abgerufen wurde und seither unvermindert, aber terminlos fortbesteht.
Gleiches gilt, wenn die Arbeitszeit vertraglich festgelegt ist. Die Freiheit der
Zeiteinteilung ist fir die Fixschuldfrage ohne Belang.

216 Reichold, MiiHdbArbR (Fn. 2), § 43 Rn. 33.
217 BAG v. 25.7.1957 — 2 AZR 93/56 — NJW 1958, 157 f — fiir vom Arbeitnehmer
verschuldeten Arbeitsausfall.
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2. Kein Gesetz macht die Arbeitsschuld zur absoluten Fixschuld. Indem
§ 615 Satz 1 BGB an den Annahmeverzug des Arbeitgebers ankniipft, setzt er
gerade das Fortbestehen der Leistungspflicht bei Nichtleistung voraus; sonst
misste die Norm auch nicht den Entfall der Nachleistungspflicht anordnen.
Das Arbeitszeitrecht lisst selbst fiir Maximalbeschiftigte Reserven, um aus-
gefallene Arbeit nachzuholen, zumal durch Nacharbeit nur Wenigerarbeit
ausgeglichen wird.

3. Arbeit ist absolut fix geschuldet und Nacharbeit mithin gem. §275
Abs. 1 BGB unmoglich, wenn keine Nacharbeitsméglichkeit besteht, weil
die Arbeitszeit zugleich die Vertragslaufzeit ist. Auflerdem kann eine ab-
solute Fixschuld vereinbart werden. Gegen eine konkludente Vereinbarung
spricht indes in aller Regel, dass Arbeitgeber wie Arbeitnehmer am Erhalt
der Leistung bzw. der Nacharbeitsvergiitung interessiert sind. Der Arbeit-
geber hat nur dann kein Nacharbeitsinteresse, wenn fiir thn hochstwahr-
scheinlich tiberhaupt keine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung noch ei-
nen Wert hat. Davon ist selbst bei streng zeitgebundenen Tatigkeiten nur
auszugehen, wenn der Arbeitgeber iiberhaupt keine vertraglich geschuldete
Arbeitsleistung mehr abrufen kann. Das Freizeitinteresse des Arbeitneh-
mers Uiberwiegt nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit sein
Verglitungsinteresse.

4. Die Pflicht zur Nachholung relativ fix geschuldeter Arbeit ist Teil der
Primirleistungspflicht des Arbeitnehmers und entsteht grundsatzlich mit
dem Ausfall der geschuldeten Dienste zur vereinbarten oder angewiese-
nen Zeit bzw. im entsprechenden Zeitraum. Die Nacharbeitspflicht entsteht
nicht, wenn dem Arbeitnehmer fiir die Zeit des Arbeitsausfalls Entgeltfort-
zahlung zusteht; § 615 Satz 1 a.E. BGB ist insoweit auf alle anderen Entgelt-
fortzahlungsnormen analog anzuwenden. Die Nacharbeitspflicht entsteht
auch dann nicht, wenn bei Eintritt des Leistungshindernisses bereits abzu-
sehen ist, das das Hindernis bis zum Ende des Arbeitsverhiltnisses oder zu-
mindest so lange bestehen wird, dass es die fiir eine Arbeitgeberkiindigung
erforderliche negative Prognose rechtfertigt.

5. Der nacharbeitspflichtige Arbeitnehmer kann seinen Beschiftigungs-
anspruch durch ein Nacharbeitsangebot mit Ankiindigungsfrist (§299 BGB)
geltend machen, das geeignet sein muss, den Arbeitgeber am Ende der Frist in
Annahmeverzug zu setzen. Wenn der Arbeitgeber am Fristende dem Arbeit-
nehmer keine billige (Nach-)Arbeit zuweist, entfillt die Nacharbeitspflicht
gem. § 615 Satz 1 BGB vergiitungspflichtig.

6. Der Arbeitgeber kann aber auf Nacharbeit durch Teilrticktritt gem.
§323 Abs. 1, Abs.2 Nr.2 BGB verzichten. Das Teilriicktrittsrecht ist nicht
befristet, muss aber bei ordnungsgemifl angekiindigtem Nacharbeitsangebot
des Arbeitnehmers spitestens bis zum Ende der Ankiindigungsfrist ausge-
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tibt werden. Der Teilriicktritt kann treuwidrig sein, wenn der Arbeitgeber die
Nacharbeit ohne erheblichen Aufwand ermoglichen kann und entweder der
Arbeitsausfall geringfiigig ist oder der Arbeitnehmer auf die Nacharbeitsver-
glitung angewiesen ist.

7. Die Nacharbeitspflicht erlischt auflerdem durch Erfillung, wenn Ver-
fallklauseln greifen, sich der Arbeitnehmer berechtigt auf Verjahrung beruft
oder das Arbeitsverhiltnis endet. Vorher kann der Anspruch des Arbeitge-
bers auf Nacharbeit verwirken, wenn der Arbeitnehmer aus den Umstinden
berechtigterweise schliefen durfte, dass der Arbeitgeber die Nacharbeit nicht
mehr einfordern wird.

8. Nacharbeit ist grundsitzlich wie ausgefallene Arbeit zu vergiiten, doch
werden keine Uberstunden- oder Mehrarbeitszuschlige fillig. Vorausge-
zahlte Verglitung ist beim endgtiltigen Arbeitsausfall analog § 326 Abs. 4 BGB
zurlickzuzahlen.
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