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Aktenzeichen: 2 AZR 635/89
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 13. Juni 1990
- 2 AZR 635/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 12, Oktober 1988
Elmshorn - (4) 3 Ca 1090/88 -
ITI. Landesarbeitsgericht Urteil vom 15. Juni 1989
Schleswig-Holstein - 4 Sa 628/88 -
Fur die Amtliche Sammlung: Nein
FUir die Fachpresse : Nein
FUir das Bundesarchiv : Nein

—— e > ——— ————— S~ — — - — ———————— — —— —_——— — — —————V—— —— . —————— — " —— - —_——— —— — " . - ——

Entscheidungsstichwort:

Vergltung nach Zerstdrung des Betriebes durch Brand
Gesetz: :
BGB § 615 Betriebsrisiko; TVG § 1 Tarifvertradge: Grofthandel;
Rahmentarifvertrag fir gewerbliche Arbeitnehmer im Grof-,
Ein- und Ausfuhrhandel Schleswig-Holstein vom 24. April 1986
§ 10

Lelitséatze:

Keine
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2 AZR 635/89

4 Sa 628/88 Schleswig-Holstein Im Namen des VOII(QS!

Verklindet am
13. Juni 1990

Noll,

Urteil

Reg.-Hauptsekretarin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der mindlichen Verhandlung vom 13. Juni 1990 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst

i

W

JLaw — Gesetze und Urteile o e o Avallable on the
Kostenlos (mobile App) } Google play App Store

Uber 200 Gesetze
- JLaw — fiir iOS
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android aw — flr i

zZnysad DYIN JF /Y §§ YorU NURqUE( S[e PUIs SUN[UItesS[19)1() 1op J[I9 ], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

und Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Wolter

und Mauer fUr Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 15, Juni 1989
- 4 Sa 628/88 - wird auf seine Kosten zuruickgewiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

———— . ———— ————————————

Die Parteien streiten darlber, ob die Beklagte wadhrend der
Dauer der Kuindigungsfrist zur Zahlung von Arbeitsentgelt und ver-
moégenswirksamer Leistungen verpflichtet ist, nachdem ihr Betrieb

durch einen Brand weitgehend vernichtet wurde.

Der Klager war bei der Beklagten als Arbeiter bis zum
31. Juli 1988 gegen einen Stundenlohn von zuletzt 12,-- DM brutto
beschaftigt. Die Beklagte betrieb eine Holzhandlung, eine kleine
Tischlerei und ein Holzlager. Sie beschaftigte zuletzt 21 Mitar-
beiter und sechs Auszubildende. Auf das Arbeitsverh&ltnis des Kla-
gers fanden kraft beiderseitiger Tarifbindung die Tarifvertrége
fur gewerbliche Arbeitnehmer im Grof-, Ein- und Ausfuhrhandel
Schleswig-Holstein Anwendung. Der fir diesen Bereich geltende Rah-
mentarifvertrag fur gewerbliche Arbeitnehmer vom 24. April 1986
(kinftig: RTV) regelt in § 10 die "Fortzahlung des Lohnes bei Ar-
beitsversdumnis, insbesondere in Krankheitsfdllen", soweit hier

von Interesse, wie folgt:
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1. Bezahlt wird nur die Zeit, wé&hrend der tatsé&chlich
gearbeitet wurde, es sei denn, daP der Arbeitgeber
das Arbeitsversdumnis zu vertreten hat.

2. ...,

3. Gem&P § 616 BGB ist trotz Nichtleistung der Ar-
beit, also in Abweichung der grundsé&tzlichen
Regelung nach Ziff. 1 in folgenden F&llen Frei-
zeit ohne Lohnminderung gewdhren

a) in Héhe von 3 Tagen bel eigener Eheschliefung
beim Tode des mit dem Arbeitnehmer in h&uslicher
Gemeinschaft lebenden Ehegatten, Kindes, Eltern und
Schwiegereltern einschlieflich der Beerdigung

b) in H®éhe von zweli Tagen
bei der Teilnahme an der Beerdigung von Eltern,
Kindern, Geschwistern und Schwiegereltern auperhalb
des Wohnortes und Arbeitsortes des Arbeitnehmers,
c) in Hbhe von 1 Tag
bel der Teilnahme an der Beerdigung von Eltern,
Kindern, Geschwistern und Schwiegereltern auperhalb
der hauslichen Gemeinschaft
bei Entbindung der Ehefrau
bei eigener Silberhochzeit
bei Goldener Hochzeit der Eltern und Schwiegereltern
bei Wohnungswechsel mit eigenem Hausstand

Der Sonderurlaub kann nur in unmittelbarem Zusammenhang
mit dem Ereignis beansprucht werden.

4, In Krankheitsfdllen gelten die jeweiligen gesetz-
lichen Bestimmungen.

Am 9. Mai 1988 vernichtete ein Brand den GroPfteil des Be-
triebs; verschont blieb lediglich eine grofe Sagehalle. Die Ur-
sache des Brandes war vermutlich Brandstiftung; unstreitig ist je-
denfalls, daP er in den frihen Morgenstunden des Sonntags an meh-
reren Stellen gleichzeitig ausbrach. Die Beklagte entschloP sich,
den Betrieb nicht wieder aufzunehmen. Mit Schreiben vom 20. Juni
1988 klndigte sie das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager zum
31. Juli 1988. Zugleich verweigerte sie die Zahlung des Arbeits-

entgelts jedenfalls fur den Monat Juni.
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Der Klager verlangt von der Beklagten die Zahlung des Lohns

flir den Monat Juni in Héhe von 2.112,-- DM brutto (22 Arbeitstage
x acht Stunden x 12,-- DM brutto) zuzlUglich vermdgenswirksamer
Leistungen in HOhe von 52,-- DM abzlglich erhaltenes Arbeitslo-
sengeld in Hbhe von 980,-- DM netto. Zur Begrindung hat er ausge-

fihrt, nach der Betriebsrisikolehre sei die Beklagte zur Lohnzah-

lung verpflichtet. Das Betriebsrisiko gehe zu ihren Lasten. Sie

werde durch die Lohnzahlung in ihrer Existenz nicht gefdhrdet. Sie

trage selbst vor, daP sie zahlungsfdhig sei.

Die Beklagte mUsse insbesondere deshalb fUr die Folgen des

Brandes einstehen, well sie leicht brennbare Stoffe gelagert5habe.

Sle habe versdumt, eine Betriebsunterbrechungsversicherung abzu-
schliefen, obwohl ihr dies durchaus zuzumuten gewesen sei. Aufer-
dem sei es i1hr mdglich gewesen, ihn in der vom Brand verschonten
S&gehalle weiterzubeschdftigen; sie habe zudem im Kindigungs-
schreiben darauf hingewiesen, seine Arbeitsleistung werde noch

zeltwelise benodtigt.

Die HOhe seines Arbeitsentgelts errechne sich auf der Grund-
lage von acht Stunden taglicher Arbeitszeit, weil er in der Ver-
gangenheit stets Uber die tarifliche Arbeitszeit von 7,7 Stunden

hinaus tatig gewesen sel.

Der Kl&ger hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn
2.112,-- DM brutto abzuglich 980,-- DM
netto nebst 4 % Zinsen auf den sich
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insgesamt ergebenden Nettobetrag zu
zahlen,

2. die Beklagte zu verurteilen, 52,-- DM

vermdégenswirksame Leistungen auf sein
bekanntes Konto zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, sie sei zwar zahlungsfdhig. Der Lohnanspruch des
Klagers sel aber entfallen, weil seine Arbeitsleistung aufgrund
der Vernichtung des Betriebs unmdéglich geworden sei, ohne dap sie
dies zu vertreten habe. Abwicklungs- und Aufrdumungsarbeiten seien
nur in nicht nennenswertem Umfang und zudem nicht im Arbeitsbe-
reich des Klagers angefallen; der Kl&ger habe auch nicht in der
sog. S&gehalle beschaftigt werden kdénnen. Der Lohnanspruch entfal-

le auch nach § 10 zZiff. 1 RTV.

Selbst wenn man den vorliegenden Fall nach den Grundsatzen
der Betriebsrisikolehre beurteile, sei die Klage abzuweisen. Félle
des Betriebsrisikos seien nur selten und kurzfristig eintretende
Ereignisse, deren Folgen kalkulierbar seien. Falle hoherer Gewalt
fielen hingegen nicht unter das Betriebsrisiko des Arbeitgebers,
weil es sich hierbei um auPferhalb seines Einflupbereichs liegende
Umstande handele. In diesem Zusammenhang koénne nicht zu ihren La-
sten angenommen werden, daP sie ein besonders feuergefdhrdetes Ge-
werbe betreibe. Denn der Betriebsstoff "Holz" sei zwar brennbar,
nicht aber leicht entzindlich. In der 163-jadhrigen Firmenge-
schichte habe es - unstreitig - nur einmal einen Brand gegeben,
wobel damals nicht die Holzhandlung, sondern die Sagereil betroffen
gewesen seil. Das Ubersehbare Brandrisiko sei abgedeckt gewesen,
weil sich die Feuerwehr in relativer N&he befinde und diese zudem

ein Modell des Firmengel&ndes als Ubungsmodell benutzt habe.
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Vom AbschluP einer Betriebsunterbrechungsversicherung habe
sie abgesehen, obwohl sie flr sie finanziell tragbar gewesen sei,
weil sie die Folgen einer Betriebsunterbrechung selbst habe tragen

kénnen., Vorliegend gehe es jedoch um eine Betriebsstillegung.

SchlieBlich sei die Betriebsrisikolehre insgesamt auf ihre
Berechtigung zu UberprUfen, nicht zuletzt deswegen, weil in der
Rechtsprechung die Tendenz der Rlckkehr zum gesetzten Recht zu be-
obachten sei. Wesentliches Motiv fiUr die Entwicklung dieser Lehre
sel gewesen, die Existenzgrundlage der.Arbeitnehmer zu sichern.
Diese Situation habe sich nach Einflhrung der Arbeitslosenver-
sicherung grundlegend gewandelt. Zwar erhalte der Kl&ger als Ar-
beitslosengeld nur zwei Drittel seines bisherigen Nettoverdien-
stes; aber auch ihr sei durch die Betriebsvernichtung ihre Exi-
stenzgrundlage auf Dauer entzogen worden. Insofern erscheine es
gerechtfertigt, den Kldger mit eilner "Quote" am Schaden zu betei-~

ligen,

Der Hbhe nach betrage der Junilohn des Kl&gers 2.032,80 DM
brutto} well dieser eine tarifliche Arbeitszeit von 7,7 Stunden

tdglich habe.

Der Klager hat erwidert, es bestehe kein AnlaB, durch eine
Revision der Betriebsrisikolehre das unternehmerische Risiko auf
die Allgemeinheit abzuwdlzen. Die Grundséatze der Betriebsrisiko-
lehre wlrden durch § 10 zZiff. 1 RTV nicht abbedungen. Diese Klau-
sel beziehe sich lediglich auf die objektiven Leistungshindernisse

im auferbetrieblichen Bereich (§ 616 BGB).
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Das Arbeitsgericht hat der Klage im wesentlichen stattgege-
ben; hinsichtlich eines Betrags vom 79,20 DM brutto hat es die
Klage abgewiesen. Das Landesarbéitsgericht hat die Berufung der
Beklagten zurlckgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihren Klagabweisungsantrag weiter, wdhrend der Klager um die ZzZu-

rickweisung der Revision bittet.

Entscheilidungsgrinde:

Die Revision ist unbegrundet.

A, Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgeflhrt, es sei
unerheblich, ob die Weiterbeschdftigung des Kladgers moéglich ge-
wesen ware. Denn die Beklagte seil bereits nach den Grundsatzen dexr
Betriebsrisikolehre zur Lohnzahlung verpflichtet. Danach habe der
Arbeitgeber die Folgen zu tragen, wenn die Arbeitsleistung des Ar-
beitnehmers aus Gruinden unmdéglich werde, die im EinfluPbereich des

Arbeitgebers liegen. Unter EinfluPbereich sei der rédumliche Be-

relich zu verstehen, innerhalb dessen der Arbeitgeber durch ent-

sprechende Vorsorge die Unméglichkeit der Arbeitsleistung verhin-

dern koénne.

Zwar habe die Beklagte darauf hingewiesen, daf es in der
Holzhandlung bislang keinen Brand gegeben habe und Holz nicht
besonders brandgefdhrdet sei. Entscheidend sei aber, dap jeder Be-
trieb die Gefahr eines Brandes einkalkulieren misse. Da der Ar-

beitgeber solche nicht gé&nzlich unvorhersehbaren Ereignisse in
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seine kaufmdnnische Berechnung aufnehmen misse, verbiete es sich,
auch nur einen Teil seines Risikos auf den Arbeitnehmer abzu-
walzen. Der Arbeitgeber zahle Lohn, weil der Arbeitnehmer seine
Arbeitskraft zur Verfigung stelle, und solange dies geschehe,
bleibe er zur Lohnzahlung verpflichtet. Es komme auch nicht auf
die Dauer der Betriebsstockung an. Der Zeitfaktor sei lediglich
kindigungsrechtlich von Bedeutung. Die Grundsdtze des Betriebs-
risikog seien nur dann nicht anwendbar, wenn die Zahlung der Ldhne
zu einer Existenzgefdhrdung des Betriebs fuhren wirde. Die Be-

klagte habe aber selbst ihre Zahlungsfadhigkeit dargetan.

Es bestehe kein AnlaP, im Hinblick auf die Leistungen der
Bundesanstalt fUr Arbeit von den Grundsatzen der Betriebsrisiko-
lehre abzuweichen. Das Arbeitsfdérderungsgesetz habe nicht die Auf-
gabe, in Féllen der Betriebsvernichtung den Arbeitnehmern Lohner-
satz zu leisten. Denn die Rechtspflicht des Arbeitgebers zur Lohn-
zahlung ergebe sich nicht etwa aus der fehlenden sozialen Absiche-
rung der Arbeitnehmer, sondern vielmehr daraus, daB der Arbeitge-
ber den Betrieb organisiere und auch dessen Ertrage in Anspruch

nehme.

Die Einstandspflicht der Beklagten sei auch nicht aufgrund
von § 10 Ziff. 1 RTV ausgeschlossen. Zwar kénnten die Tarifver-
tragsparteien abweichende Regelungen Uber die Verteilung des Be-
triebsrisikos aufstellen. Eine solche Abweichung misse aber mit
hinreichender Deutlichkeit normiert werden. Die vorliegend ge-
wahlte Formulierung sei aber eine solche, die im allgemeinen nur
die Vorschrift des § 616 BGB Uber die Lohnfortzahlung bei Arbeits-

verhinderung aus persdnlichen Grinden ausschliefe. Mangels ander-
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weltiger Anhaltspunkte sei auf den Willen der Tarifvertragspar-
teien zu schliefen, daP auch nach § 10 Ziff. 1 RTV der Arbeitgeber

das Betriebsrisiko zu tragen habe.

B. Dieser Wirdigung ist im Ergebnis und in Teilen der BegrUindung
zu folgen. Dem Klager steht der geltend gemachte Lohnanspruch aus

dem Gesichtspunkt des Betriebsrisikos zu.

I. Der Klager verlangt mit der Klage Zahlung von Lohn fir einen
Zeitraum, in dem er tatsachlich nicht gearbeitet hat, weil eine
Arbeitsleistung wegen Zerstdrung des Betriebes durch Brand nicht
méglich war. Zwischen den Parteien besteht kein Streit daruber,
dapP der Brand weder vom Klager noch von der Beklagten schuldhaft
verursacht worden ist. Somit handelt es sich um einen Fall des Be-
triebsrisikos, d.h. um den Fall einer weder vom Arbeitnehmer noch
vom Arbeitgeber verschuldeten Betriebsstdrung, die die Leistung
von Arbeit verhinderte (vgl. BAG Urteil vom 7. Dezember 1962

- 1 AZR 134/61 - AP Nr. 14 zu § 615 BGB Betriebsrisiko; fur den
Fall einer Zerstdrung des Betriebes durch Brand: Senatsurteil vom
28. September 1972 - 2 AZR 506/71 - BAGE 24, 446 = AP Nr. 28 zu

§ 615 BGB Betriebsrisiko).

II. Welchen EinfluPf das Eintreten eiéer solchen Betriebsstdrung
auf die Lohnzahlungspflicht des Arbei%gebers hat, richtet sich in
erster Linie nach den flr solche Fdlle getroffenen Vereinbarungen,
die einzelvertraglicher oder kollektiver Art sein kdénnen. Das Be-
rufungsgericht hat deshalb 2zu Recht gepruft, ob § 10 Ziff. 1 RTV
einen Ausschluff der Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers fur den
Fall des Betriebsrisikos enth&lt, und dies zutreffend verneint.
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1. Wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt richtig gesehen
hat, kdénnen die Grundsdtze Uber die Verteilung des Betriebsrisikos
durch Tarifvertrag auch abbedungen werden. Ein entsprechender
Wille der Tarifvertragsparteien mup jedoch mit der flr Tarifnormen
gebotenen Klarheit zum Ausdruck kommen. Er muf sich aus dem Wort-
laut, zumindest aber aus dem zur Tarifauslegung heranzuziehenden
Gesamtzusammenhang der tariflichen Vorschriften ergeben (vgl. BAG
Urteil vom 4. Juli 1958 - 1 AZR 559/57 - AP Nr. 5 zu § 615 BGB Be-
triebsrisiko; BAGE 42, 94 = AP Nr. 31 zu § 615 BGB Betriebsrisi-

ko).

2. Nach § 10 Ziff. 1 Halbsatz 1 RTV wird nur die Zeit bezahlt,
wahrend der tatsdchlich gearbeitet wird. Mit dieser Regelung wird
im allgemeinen nur die Vorschrift des § 616 BGB Uber die Fortzah-
lung der Vergiutung bei Arbeitsverhinderung aus persdénlichen Grin-
den ausgeschlossen (BAGE 11, 34 = AP Nr. 13 zu § 615 BGB Betriebs-
risiko; BAGE 42, 94 = AP, aa0O). Die von diesem Grundsatz ausgenom-
menen Falle des § 616 Abs. 1 BGB sind dann ausdricklich in § 10
Ziff. 3 und 4 RTV - insowelt durch Verweisung auf die gesetzlichen
Bestimmungen Uber die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall - gere-

gelt.

3. Eine weitere Ausnahme von dem in § 10 Ziff, 1 Halpsatz 1 RTV
normierten Grundsatz enthalt Halbsatz 2 dieser Vorschr@ft fir den
Fall, déB der Arbeitgeber das Arbeitsversdumnis zu vertreten hat.
Entgegen der Ansicht der Revision beschrénkt sich diese Ausnahme-

vorschrift jedoch nicht nur auf solche Arbeitsversdumnisse, die
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yvom Arbeitgeber verschuldet worden und deshalb nach § 276 BGB von

ihm "zu vertreten sind".

Darunter ist nach der Begriffsbildung des BGB jede Form der
haftungsrechtlichen Zurechnung zu verstehen, nicht nur das Ver-
schulden im Sinn des § 276 BGB. Das Zivilrecht kennt die unter-
schiedlichen Zurechnungskriterien. So hat der Schuldner nach § 279
BGB bel einer Gattungsschuld sein Unvermbgen auch dann "zu ver-
treten", wenn ihm kein Verschulden zur Last £f&llt. Wenn Tarifver-
tragsparteien daher den Begriff des Vertretenmissens verwenden, So
ist mangels weiterer eigenstédndiger Regelungen anzunehmen, dap sie
an die Regelungen anknupfen wollen, nach denen der Arbeitgeber
lohnrechtlich fUr Arbeitsausfdlle einzustehen hat, und damit auch
an die verschuldensunabhangigen Betriebsrisikogrundsatze (vgl.
BAGE 34, 331, 338, 339 = AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, zu
C I 1 c der Grunde). Hatten die Tarifvertragsparteien die Ein-
standspflicht auf Verschulden im Sinne von § 276 BGB begrenzen
wollen, so hatte dies deutlich im Tarifvertrag zum Ausdruck kommen

milssen.

Der gegen dieses Auslegungsergebnis erhobene Einwand der Re-
vision, § 10 Ziff., 1 RTV unterscheide nicht zwischen Vertretenmis-
sen und Verschulden, weshalb beide Begriffe identisch sein miUPten,
greift nicht durch. Wenn ein Tarifvertrag eine Unterscheidung zwi-
schen den genannten Rechtsbegriffen kennt, so mag dies ein 2zusétz-
liches Indiz dafir sein, daP der Arbeitgeber nicht nur bei Vorsatz
und Fahrldssigkeit das Arbeitsversdumnis zu vertreten hat. Fehlt

es an eliner derartigen Unterscheidung, so folgt aber daraus noch
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nicht, daP die Tarifvertragspartelen den Begriff des Vertretenmlis-
sens abweichend vom allgemeinen buUrgerlich- und arbeitsrecht-
lichen Sinn gebrauchen wollten. Folgte man dem Gedankengang der
Revision, so ware durch die Tarifnorm selbst die verschuldensunab-
hangige Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers bei Annahmeverzug

nach § 615 BGB ausgeschlossen.

4, § 10 Ziff. 1 RTV schliept somit eine Lohnzahlungspflicht des
Arbeitgebers nach den Betriebsrisikogrundsatzen nicht aus. Der Ta-
rifvertrag enthdlt aber auch keine Sonderregelungen fur diesen Be-
reich (wie etwa § 8 Nr. 2 des Manteltarifvertrages fur die Arbeit-
nehmer in der Eisen-, Metall-, Elektro- und Zentralheizungsindu-
strie Nordrhein-Westfalen vom 23. Januar 1975: Arbeitsruhe aus
Grunden, die weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer zu vertreten
haben, z.B. Naturkatastrophen, auPerbetriebliche Energiestdrungen;
vgl. BAGE 34, 331 = AP, aalO). Die Tarifvertragsparteien haben da-
mit die Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers in den F&llen des
Betriebsrisikos nicht ausschliePen, aber auch nicht selbst né&her
regeln wollen. Es sind deshalb in diesem Tarifbereich die allge-

meinen Betriebsrisikogrundsatze anzuwenden.

III. Nach den Grunds&tzen Uber die Tragung des Betriebsrisikos

steht dem Kl&ger der geltend gemachte Anspruch zu.

1. Das Berufungsgericht hat in Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung des Reichsgerichts, des Reichsarbeitsgerichts und des
Bundesarbeitsgerichts angenommen, daf die Frage der Lohnfortzah-

lung im Falle einer weder durch den Arbeitnehmer noch durch den
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Arbeitgeber verschuldeten Unmdglichkeit der Erbringung der ge-
schuldeten Arbeitsleistung sich nicht nach den blUrgerlich-rechtli-
chen Vorschriften der §§ 323, 615 BGB regelt. Vielmehr mup der Ar-
beitgeber, dem die wirtschaftliche Initiative und das Entschei-
dungsrecht in Fragen der Betriebsfuhrung zusteht, auch insoweit
die Verantwortung und damit die Folgen tragen, die sich daraus er-
geben, dap die Arbeitsleistung ﬁes Arbeitnehmers und die Entge-
gennahme der Arbeitsleistung durch den Arbeitgeber aus Grunden un-
mdglich wird, die in seinem EinfluPbereich liegen (grundlegend vor
allem: BAGE 3, 346 = AP Nr. 2 zu § 615 BGB Betriebsrisiko; BAGE’

24, 446, 448, 449 = AP, aalO, zu 2 der Grunde).

Nach den hierzu von der Rechtsprechung entwickelten Grundsat-
zen hat der Arbeitgeber das Risiko der Unmdglichkeit der Arbsits-
leilstung aus im Betrieb liegenden Gruinden zu tragen und bleibt,
sofern nicht durch Einzelvertrag oder Kollektivvereinbarung eine
andere Regelung getroffen ist, zur Lohnfortzahlung verpflichtet,
auch wenn diese GrlUnde nicht betriebstechnische Stdrungsursachen
haben oder auf einem Versagen der sachlichen oder persdnlichen
Mittel des Betriebes beruhen, sondern von aufen auf das Unterneh-
men einwirken. Damit sind gerade die Ursachen angesprochen, die
von aufen auf typische Betriebsmittel (z.B. Maschinen, Fabrikge-
baude) einwirken und sich fir den Arbeitgeber als ein Fall hdéherer
Gewalt darstellen, z.B. Naturkatastrophen (Erdbeben, Uberschwem-
mungen, Brande usw.), Unglicksfdlle sowie extreme Witterungsver-
hdltnisse. Hiervon zu unterscheiden sind die Falle der sog. objek-
tiven Leistungshindernisse im auferbetrieblichen Bereich, z.B.

allgemeine Verkehrssperren, Ausfall &éffentlicher Verkehrsmittel,
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ferner Naturereignisse wie Hochwasser, Schneeverwehungen und Eis-
glatte, die den Arbeitnehmer hindern, seinen Arbeitsplatz zu er-
reichen. Diese Grundsé&tze kommen nach der bisherigen Rechtspre-
chung nur dann nicht zur Anwendung, wenn die Unmdglichkeit der Be-
schaftigung auf das Verhalten der Arbeitnehmer zurlckzuflhren ist
oder das die Betriebsstdérung herbeifihrende Ereignis den Betrieb
wirtschaftlich so schwer trifft, dapP bei Zahlung der vollen Ldhne
die Existenz des Betriebes gefédhrdet wlirde (BAG Urteil vom 30. Mai
1963 - 5 AZR 282/62 - AP Nr. 15 zu § 615 BGB Betriebsrisiko; BAGE

42, 94 = AP, aal).

2, Nach diesen Grundsatzen hat die Beklagte das Risiko einer

Zerstdrung des Betriebes durch Brand zu tragen.

a) Was die Ursache des Brandes betrifft, so gehen die Parteien
davon aus, daP ihn weder der Kléger noch die Beklagte verschuldet
haben. Er ist an eilnem Sonntagmorgen auPerhalb der Betriebszeiten

vermutlich durch Brandstiftung entstanden,

b) Das Berufungsgericht hat angenommen, der Arbeitgeber habe in

jedem Fall das Risiko einer Betriebsvernichtung durch Brand zu

tragen. Jeder Unternehmer habe eine solche Gefahr einzukalkulieren
(ebenso der Vierte Senat, BAGE 42, 94 = AP, aalO; LAG Hamm, Urteil

vom 23. Mai 1986 - 17 (6) Sa 2091/85 - LAGE § 615 BGB Nr. 7).

c) Es kann dahingestellt bleiben, ob dieser weitgehenden Ansicht
zu folgen und dem Arbeitgeber stets das Risiko einer Betriebsver-

nichtung durch Brand aufzuerlegen ist. Die Beklagte ist in jedem
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Fall deshalb zur Lohnzahlung verpflichtet, weil sie ein Unterneh-
men betrieb, das in besonderem MaPe der Brandgefahr ausgesetzt

war.

aa) Der Senat hat in seinem Urteil vom 28. September 1972 (BAGE
24, 446 = AP, aaO) im Fall des Brandes einer Strumpffabrik eine
Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers angenommen, weil der Betrieb
wegen der leichten Entzlundlichkeit der verwendeten synthetischen
Rohstoffe in besonders hohem MaBe einer Brandgefahr ausgesetzt
sei. Der Arbeitgeber habe mit einer Betriebsvernichtung durch
Brand rechnen missen. Es sei ihm auch méglich gewesen, die entste-
henden Nachteile durch eine Betriebsunterbrechungsversicherung ab-
zuwenden. Mit diesen Erwagungen hat der Senat an die zitierte Ent-
scheldung des Fuinften Senats vom 30. Mai 1963 - 5 AZR 282/62 -
(AP, aal) angeknUpft, in der als maPgebender Grund fUr die Gefahr-
tragung des Arbeitgebers ebenfalls die betriebsspezifische Risiko-

erhdhung angesehen wird.

bb) Geht man von diesen Grundsétzen aus, so trifft die Beklagte
das Risiko der Betriebsvernichtung durch Brand, weil ihr Betrieb
in erhohtem MaPe brandgefdahrdet war. Der Brand in einem Holzlager
zd&hlt zu den Ereignissen, die zwar nicht h&ufiger, aber doch gele-
gentlich vorkommen und vom Arbeitgeber in Rechnung gestellt werden
mUssen. Dabel mag zugunsten der Beklagten unterstellt werden, dafp
der Betriebsstoff "Holz" nicht so leicht entzindlich ist wie z.B.
Kunststoff. Es steht jedoch auPer Frage, daP er besonders feuerge-
fadhrdet ist. Erfahrungsgemdp greift ein Holzbrand deshalb beson-
ders schnell um sich und ist, wenn er zu spat entdeckt wird,

schwer unter Kontrolle zu bekommen. Gerade dieses Risiko hat sich
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im Streitfall verwirklicht, weil der Ausbruch des Feuers am Sonn-
tagmorgen auferhalb der Betriebszeiten zu der weitgehenden Ver-
nichtung des Betriebs fuhrte. Die Auffassung der Beklagten, das
bersehbare Brandrisiko sei abgedeckt, erwies sich rluckblickend
als unzutreffend. Obwohl die Feuerwehr in relativer Nd&he des Be-
triebs stationiert war, konnte sie die Vernichtung des Holzlagers
nicht verhindern. Ebensowenig war es von Nutzen, dap die Feuerwehr
die drtlichen Verhaltnisse kannte, weil sie ein Modell des Firmen-
gelédndes als Ubungsmodell besaf und auf dem Gelénde auch schon
echte Ubungen durchgefihrt hatte. Gegen die Annahme einer erhdhten
Brandgefahr spricht nicht, daP sich das Brandrisiko bisher nur
einmal in der Unternehmensgeschichte verwirklicht hat. Ausschlag-
gebend ist namlich, wie hoch das allgemeine, nach der Lebenserfah-

rung bestehende Risiko ist.

cc) Die Beklagte mupte deshalb den Ausbruch eines Brandes ein-
kalkulieren und in ihre kaufmdnnischen Uberlegungen und Berech-
nungen aufnehmen, wobei die Art und Weise der RUckversicherung in
ihrem Ermessen stand. Sie hatte, worauf der Zweite Senat in seiner
Entscheidung vom 28. September 1972 abgestellt hat, eine entspre-
chende Versicherung zur Deckung ihrer Verpflichtungen gegenlber
den Arbeitnehmern abschliefen kénnen. Sie hdtte aber auch, wie der
Finfte Senat in seiner Entscheidung vom 30, Mai 1963 (aaQ) ausge-
fuhrt hat, den drohenden finanziellen Nachteilen durch die Bildung
von Rucklagen entgegenwirken kénnen. Vorliegend hat die Beklagte
vom Abschluf einer Versicherung zur Deckung der Lohnkosten bewuft
abgesehen, weil sie nach ihren Angaben vor dem Brand ein gesundes

Unternehmen war. Nach ihrem Vortrag ist sie auch jetzt noch zah-
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lungsfahig und zahlungswillig, sofern der Anspruch des Klagers be-
stehen sollte. Deswegen bedarf die in den Vorinstanzen zwischen
den Parteien umstrittene Frage, ob der Beklagten der Abschlup
einer Versicherung méglich und wirtschaftlich zumutbar gewesen
ist, keiner weiteren Erdrterung. Wenn sich die Beklagte daflir ent-
schieden hat, das Betriebsrisiko unversichert zu lassen, so steht

dies in ihrem unternehmerischen Ermessen.

dd) Das Berufungsgericht ist weiter zutreffend davon ausgegangen,
dap die Gefahrtragung des Arbeitgébers nach den Grundsé&tzen der
Betriebsrisikolehre nicht nur auf auPerst kurzfristige Ereignisse
beschrénkt ist. Grundsédtzlich hat der Arbeitgeber so lange Lohn-
fortzahlung zu leisten, bis die aus seiner Sphére stammenden Be-
triebsstdrung beseitigt ist. Handelt es sich wie vorliegend um
eline endglltige Einstellung des Betriebs, so wird das Betriebsri-
siko des Arbeitgebers jedoch durch dessen Recht zur Kundigung des
Arbeitsverh&ltnisses beschrankt. Die Unmdéglichkeit der Weiterbe-
schédftigung stellt ein dringende® betriebliches Erfordernis im
Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG dar, das den Arbeitgeber zur ordentli-
chen Kindigung des Arbeitsverhdltnisses berechtigt. Eine Betriebs-
stillegung, die durch in die Risikosphdre des Arbeitgebers fal-
lende Umsté&nde bedingt ist, berechtigt diesen hingegen nicht zu
einer auPerordentlichen Kindigung (BAGE 29, 114, 117 = AP Nr. 11
zu § 102 BetrVG 1972, zu 2 der Grunde; BAGE 51, 200, 209 f. = AP
Nr. 19 zu § 15 KSchG 1969, 2u B II 3 b der Grinde; KR-Hillebrecht,
3. Aufl,, § 626 BGB Rz 120 ff.). Wirde man eine Lohnzahlungs-
pflicht des Arbeitgebers nur bei &uPerst kurzfristigen Ereignissen

annehmen und sie demnach bei Betriebsstillegungen verneinen, so
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wlrde dies im wirtschaftlichen Ergebnis einer fristlosen Kundigung

des Arbeitsverhdltnisses gleichkommen.

a) Jedenfalls im Ergebnis ist dem Berufungsgericht auch insoweit
zu folgen, dap vorliegend kein Anlap besteht, im Hinblick auf eine
Existenzgefdhrdung die Einstandspflicht der Beklagten 2zu vernei-

nen. Denn diese hat selbst vorgetragen, sie seil zahlungsfahig und

zahlungswillig, sofern der Anspruch des Klagers bestehe.

IV. Soweit die Beklagte grundsédtzlich Einwendungen gegen die Be-
triebsrisikolehre erhebt, bleiben sie jedenfalls fur deren Auswir-

kungen auf Fallgestaltungen der vorliegenden Art ohne Erfolg.

1. Soweit ihren Einlassungen zu entnehmen ist, diese Lehre stel-
le eine unzuldssige Rechtsfortbildung dar, und die Ansicht ver-
tritt, in den Fdllen des Betriebsrisikos bestehe kein Lohnanspruch

des Arbeitnehmers, kann ihr nicht gefolgt werden.

a) Wie bereits das Reichsgericht (RGZ 106, 272) zutreffend er-
kannt und das Bundesarbeitsgericht (BAGE 3, 346 = AP, aaO) besta-
tigt und eingehend begrindet hat, kann die Entscheidung uUber das
Betriebsrisiko nicht aufgrund der Vorschriften des BGB (§ 323 oder
§ 615 BGB) getroffen werden. Es besteht hinsichtlich dieser Frage
eine Lucke im Gesetz. Die Losung ergibt sich aus den in der bishe-
rigen Entwicklung durch Wissenschaft und Rechtsprechung herausge-
arbeiteten Grundsatzen. Sie beruhen auf den allgemeinen Grundge-
danken unserer Wirtschaftsverfassung, die auch das geltende Ar-
beitsrécht beherrschen. Die herrschende Lehre gelangt ebenfalls,
wenn auch mit unterschiedlicher Begrindung, zum gleichen Ergebnis
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{vgl. BAGE 34, 331, 339 f. = AP, aa0, zu C I 2 der Grunde,

m.w.N.).

b) Ausgangspunkt der Betriebsrisikolehre ist die Entscheidung
des Reichsgerichts RGZ 106, 272, 273, der ein Arbeitskampf (Teil-
streik) zu Grunde lag. Das Reichsarbeitsgericht (ARS 3, 116) hat
diese Rechtsprechung fortgefuhrt und die sog. Sphérentheorie durch
Aufstellung von Richtlinien Uber die Verteilung des Betriebsrisi-
kos prazisiert. Das Bundesarbeitsgericht hat diese Rechtsprechung

im wesentlichen fortgesetzt.

In seiner Entscheidung BAGE 34, 331 (AP, aal) hat der Erste
Senat die Sphérentheorie im Zusammenhang mit arbeitskampfbedingten
Betriebsstdrungen mit der Begruindung aufgegeben, sie sei nicht ga-
eignet, die Grundlagen des Arbeitskampfrisikos Uberzeugend zu
rechtfertigen und an ihre Stelle spezifisch arbeitskampfrechtliche

Grundsdtze gesetzt.

c) Wenn damit auch ein wesentlicher Bereich der Betriebsrisiko-
lehre entfallen sein mag, hat diese Lehre deswegen noch nicht
generell ihre Berechtigung verloren. Auch der Erste Senat hat sie
in der vorbezeichneten Entscheidung vielmehr fuUr die Falle nicht
arbeitskampfbedingter Betriebsstdrungen bestatigt. Insoweit stellt
sich unverédndert die Frage, ob die Entscheidung Uber die Ver-
pflichtung zur Lohnzahlung aufgrund des § 323 BGB oder des § 615
BGB zu treffen ist. Reichsgericht, Reichsarbeitsgericht und ihm
folgend das Bundesarbeitsgericht haben, wie ausgeflhrt, dargelegt,
dap sie aus diesen Vorschriften nicht beantwortet werden kann.

Daran h&lt der Senat fest.
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Auf die verschiedenen Loésungsversuche im Schrifttum braucht
fir die Entscheidung dieses Falles nicht ndher eingegangen zu wer-
den. Auch soweit in der Literatur die éetriebsrisikolehre auf Ab-
lehnung stépt, wird der Wegfall des Lohnanspruchs nur ganz verein-
zelt vertreten (Ehmann, NJW 1987, 401, 409). Die heute herrschende
Meinung im Schrifttum bejaht den Lohnanspruch des Arbeitnehmers,
wenn auch, worauf bereits hingewiesen wurde (s. o. unter IV 1 a),

mit unterschiedlicher Begrundung.

Ob der Arbeitgeber das Betriebsrisiko auch in allen Fallen
hdherer Gewalt, wie z.B. Naturkatastrophen (Erdbeben, Uberschwem-
mungen und Brénde), Unglicksfalle und extreme Witterungsverhalt-
nisse tragen muf (vgl. BAGE 42, 94 = AP, aaO), kann offen bleiben,
weil es sich vorliegend, wie ausgefihrt (s.o. unter II 2 b) nicht

um einen Fall hdéherer Gewalt handelt.

2. Chne Erfolg rigt die Revision schliePplich, aufgrund der heu-
tigen sozialen Absicherung der Arbeitnehmer durch Leistungen der
Bundesanstalt flr Arbeit sei die Erganzung der gesetzlichen Vor-
schriften durch die Betriebsrisikolehre nicht mehr unabdingbar.

Dies gelte um so mehr, als die - vermutliche - Brandstiftung ein

extremes Risiko sei, dem alle Gebadude ausgesetzt seien.

Unzutreffend ist bereits der Ausgangspunkt der Revision, im
Streitfall gehe es um eine aus der "neﬁtralen" Sphdre stammende
Betriebsstdrung, die aus diesem Grund von der Gemeinschaft der

Beitragszahler zu tragen sei. Wie ausgefUhrt, ist die Vernichtung
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des Betriebs auf eine von der nglagten zu verantwortenden Risi-
koerhdhung zurlckzuflhren. Deshalb erscheint es nicht gerechtfer-
tigt, auch nur einen Teil der Lohnkosten auf die Allgemeinheit ab-
zuwdlzen. Beil Leistungsstdrungen im Arbeitsverhédltnis kann sich
der Arbeitgeber seiner Lohnzahlungsverpflichtung nur dadurch ent-
ledigen, daP er das Arbeitsverhd&ltnis kUndigt. Dies hat die Be-
klagte auch getan. Durch die Zahlung von Lohnersatzleistungen nach
Ablauf der Kindigungsfrist ist die Bundesanstalt fur Arbeit auch
unter Zugrundelegung der Betriebsrisikolehre an den sozialen Fol-
gen der Betriebsstillegung beteiligt. Insoweit wird die Last des
Betriebsrisikos durch das Arbeitsfdérderungsgesetz, wie auch in an-
deren F&llen (z.B. Kurzarbeit, § 63 AFG) abgemildert (vgl. BAGE

34, 331, 338 = AP, aa0, zu C I 1 b der Grinde).

Hillebrecht Triebfurst Dr. Ascheid

Dr. Wolter Mauer
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