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BAG 2. Senat    30.01.2025     2 AZR 68/24 
 

Einwurf-Einschreiben - Zugang - Anscheinsbeweis 

Leitsatz (redaktionell) 
 

Der Einlieferungsbeleg eines Einwurf-Einschreibens, aus dem neben dem Datum und der Uhrzeit der Einlie-
ferung die jeweilige Postfiliale und die Sendungsnummer ersichtlich sind, zusammen mit einem im Internet 
abgefragten Sendungsstatus begründet keinen Beweis des ersten Anscheins, dass das Schreiben tatsächlich 
zugegangen ist. 
 

Sachverhalt 
 

Die Parteien streiten zuletzt noch darüber, ob eine Kündigung der Beklagten mit Schreiben vom 26. Juli 2022 
das zwischen ihnen bestehende Arbeitsverhältnis aufgelöst hat. 
 

Die Klägerin arbeitete seit Mai 2021 bei der Beklagten. Diese kündigte das Arbeitsverhältnis mit Schreiben 
vom 14. März 2022 außerordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich. Hiergegen erhob die Klägerin mit Schriftsatz 
vom 18. März 2022 Kündigungsschutzklage und wies auf ihre bestehende Schwangerschaft hin. Das Arbeits-
gericht stellte später – mit Urteil vom 11. Januar 2023 – fest, dass das Arbeitsverhältnis der Parteien durch 
diese Kündigung nicht aufgelöst wurde. 
 

Das zuständige Regierungspräsidium erteilte der Beklagten mit Bescheid vom 25. Juli 2022 die Zustimmung 
zur Kündigung des Arbeitsverhältnisses mit der Klägerin. Im Rahmen des damals noch erstinstanzlich anhän-
gigen Kündigungsschutzverfahrens berief sich die Beklagte erstmals mit Schriftsatz vom 4. November 2022 
darauf, sie habe das Arbeitsverhältnis der Klägerin mit Schreiben vom 26. Juli 2022 ein weiteres Mal außer-
ordentlich, hilfsweise ordentlich zum 30. September 2022 gekündigt. Die Klägerin hat den Zugang dieses 
Kündigungsschreibens bestritten. 
 

Die Klägerin hat – soweit für das Revisionsverfahren von Interesse – sinngemäß beantragt 
 

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhältnis nicht durch eine Kündi-
gung der Beklagten vom 26. Juli 2022 beendet wurde. 

 

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, das Arbeitsverhältnis der Parteien sei mit Zugang 
des Schreibens vom 26. Juli 2022 beendet worden. Die Klägerin habe diese Kündigung nicht innerhalb der 
Frist des § 4 Satz 1 KSchG angegriffen. Die Mitarbeiterinnen der Beklagten U und K hätten das Kündigungs-
schreiben gemeinsam in einen Briefumschlag gesteckt. Danach habe Frau U den Umschlag zur Post gebracht 
und dort am 26. Juli 2022 um 15:35 Uhr als Einwurf-Einschreiben zur Sendungsnummer RT persönlich auf-
gegeben. Ausweislich des im Internet abrufbaren sog. Sendungsstatus sei das Schreiben mit der entspre-
chenden Sendungsnummer der Klägerin am 28. Juli 2022 zugestellt worden. Insoweit bestehe ein Anscheins-
beweis, der durch das pauschale Bestreiten der Klägerin nicht erschüttert werde, auch wenn sie – die Beklagte 
– wegen des zwischenzeitlichen Ablaufs der Frist, innerhalb derer die Deutsche Post AG die Kopie eines 
Auslieferungsbelegs erteilt, einen solchen nicht vorlegen könne. Schließlich habe das Landesarbeitsgericht 
verkannt, dass einige Indizien dafür sprächen, dass das Bestreiten des Zugangs durch die Klägerin wahrheits-
widrig sei. 
 

Das Arbeitsgericht hat die Klage – soweit in der Revision von Interesse – abgewiesen, das Landesarbeitsge-
richt hat ihr stattgegeben. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. 
 

Entscheidungsgründe 

Die zulässige Revision ist unbegründet. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Klägerin das erst-
instanzliche Urteil zu Recht abgeändert und festgestellt, dass das Arbeitsverhältnis der Parteien nicht durch 
eine Kündigung vom 26. Juli 2022 außerordentlich fristlos oder hilfsweise ordentlich aufgelöst worden ist. 
Entgegen der Auffassung der Beklagten ist sie für den Zugang der Kündigung beweisfällig geblieben. 
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I. Eine Kündigung vom 26. Juli 2022 gilt nicht als von Anfang an rechtswirksam, da die Frist des § 4 Satz 1 
KSchG erst ab Zugang der schriftlichen Kündigung zu laufen beginnt (vgl. BAG 26. April 2022 – 9 AZR 139/21 
– Rn. 14; 6. September 2012 – 2 AZR 858/11 – Rn. 11 f., BAGE 143, 84). 
 

II. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dass die Beklagte für den von der Klägerin bestrit-
tenen Zugang der Kündigung beweisfällig geblieben ist. 
 

1. Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG 20. Juni 2024 – 2 AZR 213/23 – 
Rn. 10 mwN) und des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH 6. Oktober 2022 – VII ZR 895/21 – Rn. 16 mwN, BGHZ 
234, 316) geht eine verkörperte Willenserklärung unter Abwesenden iSv. § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB zu, sobald 
sie in verkehrsüblicher Weise in die tatsächliche Verfügungsgewalt des Empfängers gelangt ist und für diesen 
unter gewöhnlichen Verhältnissen die Möglichkeit besteht, von ihr Kenntnis zu nehmen. Zum Bereich des 
Empfängers gehören von ihm vorgehaltene Empfangseinrichtungen wie ein Briefkasten. 
 

2. Die Beklagte trägt für den ihr günstigen Umstand des Zugangs des Kündigungsschreibens die Darlegungs- 
und Beweislast (vgl. BAG 22. August 2019 – 2 AZR 111/19 – Rn. 30). 
 

3. Die Beklagte hat für den von ihr behaupteten Einwurf des Kündigungsschreibens am 28. Juli 2022 in den 
Hausbriefkasten der Klägerin keinen Beweis angeboten, insbesondere keinen Zeugenbeweis der Person, die 
den Einwurf vorgenommen haben soll. 
 

4. Es besteht auch kein Anscheinsbeweis zugunsten der Beklagten, dass ein Zugang des Kündigungsschrei-
bens vom 26. Juli 2022 bei der Klägerin erfolgt ist. 
 

a) Dabei kann es dahinstehen, ob die Beklagte überhaupt einen ausreichenden Vortrag dazu gehalten hat, 
dass sie ein an die Klägerin adressiertes Schreiben bei der Deutschen Post AG eingeliefert hat. Insoweit ist 
insbesondere nicht ersichtlich, ob sich die Beklagte berühmt, einen Fensterbriefumschlag benutzt zu haben, 
der dieselbe Adresse wie das vermeintlich zugestellte Kündigungsschreiben hat erkennen lassen, oder ob sie 
einen fensterlosen Umschlag mit der zutreffenden Anschrift der Klägerin versehen hat. 
 

b) Jedenfalls genügt der von der Beklagten im vorliegenden Verfahren vorgelegte Einlieferungsbeleg eines 
Einwurf-Einschreibens, aus dem neben dem Datum und der Uhrzeit der Einlieferung die jeweilige Postfiliale 
und die Sendungsnummer ersichtlich sind, zusammen mit einem von der Beklagten im Internet abgefragten 
Sendungsstatus („Die Sendung wurde am 28.07.2022 zugestellt.“) nicht für einen Beweis des ersten An-
scheins, dass das Schreiben der Klägerin tatsächlich zugegangen ist. 
 

aa) Die Frage, ob ein Anscheinsbeweis eingreift, unterliegt der Prüfung durch das Revisionsgericht. Der Be-
weis des ersten Anscheins greift bei typischen Geschehensabläufen ein, also in Fällen, in denen ein bestimm-
ter Sachverhalt feststeht, der nach der allgemeinen Lebenserfahrung auf eine bestimmte Ursache oder auf 
einen bestimmten Ablauf als maßgeblich für den Eintritt eines bestimmten Erfolgs hinweist. Dabei bedeutet 
Typizität nicht, dass die Ursächlichkeit einer Tatsache für den Erfolg bei allen Sachverhalten der Fallgruppe 
immer vorhanden sein muss; sie muss aber so häufig gegeben sein, dass die Wahrscheinlichkeit, einen sol-
chen Fall vor sich zu haben, sehr groß ist (vgl. BAG 20. Juni 2024 – 2 AZR 213/23 – Rn. 13; BGH 3. Dezember 
2024 – VI ZR 18/24 – Rn. 19). 
 

bb) Der Bundesgerichtshof hat angenommen, dass für den Absender eines Einwurf-Einschreibens bei Vorlage 
des Einlieferungsbelegs zusammen mit einer Reproduktion des Auslieferungsbelegs der Beweis des ersten 
Anscheins streitet, dass die Sendung durch Einlegen in den Briefkasten bzw. das Postfach zugegangen ist, 
wenn ein näher beschriebenes Verfahren eingehalten wurde (vgl. BGH 11. Mai 2023 – V ZR 203/22 – Rn. 8; 
27. September 2016 – II ZR 299/15 – Rn. 33, BGHZ 212, 104). Der Bundesgerichtshof hatte in seinen Ent-
scheidungen ein Zustellverfahren zu beurteilen, bei dem die Ablieferung der Sendung durch deren Einwurf in 
den Briefkasten oder das Postfach des Empfängers erfolgt ist. Unmittelbar vor dem Einwurf wurde das sog. 
„Peel-off-Label“ (Abziehetikett), das zur Identifizierung der Sendung dient, von dem zustellenden Postange-
stellten abgezogen und auf einen vorbereiteten, auf die eingeworfene Sendung bezogenen Auslieferungsbe-
leg aufgeklebt. Auf diesem Beleg bestätigte der Postangestellte nach dem Einwurf mit seiner Unterschrift und 
der Datumsangabe die Zustellung. Bei Einhaltung dieses Verfahrens sei der Schluss gerechtfertigt, dass die 
eingelieferte Sendung tatsächlich in den Briefkasten des Empfängers gelangt ist (vgl. BGH 27. September 
2016 – II ZR 299/15 – aaO). 
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cc) Der Senat muss nicht entscheiden, ob er dieser Rechtsprechung folgt und bei Einhaltung des vorbezeich-
neten oder eines anderen, von der Deutschen Post AG angewandten Verfahrens vom Vorliegen eines An-
scheinsbeweises für den Zugang der im Einschreiben enthaltenen Willenserklärung ausgeht. Es ist weder von 
der Beklagten vorgetragen noch vom Landesarbeitsgericht festgestellt, welches Verfahren der Deutschen 
Post AG für die Zustellung des Einwurf-Einschreibens zur Anwendung gekommen ist. Einer hierauf gestützten 
Zurückverweisung bedarf es indes nicht. Die Beklagte hat den Auslieferungsbeleg für die von ihr am 26. Juli 
2022 eingelieferte Postsendung nicht vorgelegt und ist hierzu wegen des zwischenzeitlich eingetretenen Frist-
ablaufs nicht mehr in der Lage. Die Vorlage des Einlieferungsbelegs eines Einwurf-Einschreibens und die 
Darstellung seines Sendungsverlaufs begründen ohne die Vorlage einer Reproduktion des Auslieferungsbe-
legs keinen Anscheinsbeweis für den Zugang beim Empfänger (vgl. ErfK/Müller-Glöge 25. Aufl. BGB § 620 
Rn. 54). Es fehlt an Angaben über die Person des den Einwurf bewirkenden Postbediensteten sowie über 
weitere Einzelheiten der Zustellung. 
 

(1) Die Vorlage des Einlieferungsbelegs begründet keine gegenüber einfachen Briefen – bei denen kein An-
scheinsbeweis für den Zugang der Sendung besteht (st. Rspr., vgl. BGH 19. Mai 2022 – V ZB 66/21 – Rn. 10; 
21. Januar 2009 – VIII ZR 107/08 – Rn. 11) – signifikant erhöhte Wahrscheinlichkeit für den Zugang der 
Sendung beim gewollten Empfänger des Einwurf-Einschreibens. Da durch die Absendung eines Schreibens 
nicht der Nachweis seines Zugangs erbracht werden kann, ist der Einlieferungsbeleg für die Frage des Zu-
gangs ohne Bedeutung (vgl. BGH 27. September 2016 – II ZR 299/15 – Rn. 32, BGHZ 212, 104). 
 

(2) Der Ausdruck des Sendungsstatus, auf dem dieselbe Sendungsnummer wie auf dem Einlieferungsbeleg 
sowie das Zustelldatum vermerkt sind, bietet ebenfalls keine ausreichende Gewähr für einen Zugang. In die-
sem Fall lässt sich weder feststellen, wer die Sendung zugestellt hat noch gibt es ausreichende Anhaltspunkte 
dafür, dass das vom Bundesgerichtshof beschriebene oder das jeweils gültige Verfahren der Deutschen Post 
AG für die Zustellung der eingelieferten Postsendung tatsächlich eingehalten wurde. Der Sendungsstatus ist 
kein Ersatz für den Auslieferungsbeleg. Er sagt nichts darüber aus, ob der Zusteller tatsächlich eine besondere 
Aufmerksamkeit auf die konkrete Zustellung gerichtet hat, die den Schluss rechtfertigen würde, dass die ein-
gelieferte Sendung in den Briefkasten des Empfängers gelangt ist. 
 

(3) Für dieses Ergebnis spricht ferner, dass der von der Beklagten vorgelegte Sendungsstatus weder erken-
nen lässt, an wen die Zustellung erfolgt sein soll (persönlich an den Empfänger, an eine andere Person in 
dessen Haushalt oder Einwurf in den Hausbriefkasten), noch zu welcher Uhrzeit, unter welcher Adresse oder 
zumindest in welchem Zustellbezirk. Würde ein solcher Sendungsstatus, der auch die Person des Zustellers 
in keiner Weise kenntlich macht, für einen Anscheinsbeweis genügen, hätte der vermeintliche Empfänger der 
Sendung – anders als bei dem Einwurf eines Schreibens in den Hausbriefkasten durch einen Boten – praktisch 
keine Möglichkeit, ihn zu erschüttern oder gar einen Gegenbeweis anzutreten. Demgegenüber hatte die Be-
klagte als Absenderin die Möglichkeit, die Reproduktion eines Auslieferungsbelegs anzufordern. Hierzu be-
stand innerhalb der von ihr angegebenen Frist von 15 Monaten, in denen die Deutsche Post AG die Kopien 
speichert, auch genügend Anlass, nachdem die Klägerin bereits erstinstanzlich den Zugang des Kündigungs-
schreibens bestritten hatte und ausweislich des angefochtenen Berufungsurteils im Urteil des Arbeitsgerichts 
auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 27. September 2016 (- II ZR 299/15 – Rn. 33, BGHZ 212, 
104) Bezug genommen wurde. 
 

(4) Die Ausführungen der Beklagten zum „Vertrauensvorschuss“ eines Sendungsstatus stellen bloße Mutma-
ßungen und Annahmen dar, die nichts über den konkreten Ablauf des Zustellverfahrens aussagen. 
 

dd) Soweit die Beklagte meint, ein Anscheinsbeweis sei aufgrund von Besonderheiten des Falls wegen „vieler 
positiver Indizien“ (in Bezug auf die fehlende Glaubwürdigkeit der Angaben der Klägerin) gegeben, zeigt sie 
damit keinen Rechtsfehler im Berufungsurteil auf. Eine konkrete Verfahrensrüge ist damit nicht verbunden. Im 
Ergebnis setzt die Beklagte lediglich ihre eigene Bewertung an die Stelle der Bewertung durch das Landesar-
beitsgericht. 
 

5. Die Verfahrensrügen der Beklagten hat der Senat geprüft und als nicht durchgreifend erachtet. Von einer 
näheren Begründung wird abgesehen (§ 564 Satz 1 ZPO). 
 

III. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
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BAG 8. Senat    17.10.2024     8 AZR 215/23 
 

Schadenersatz nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO - Darlegung des Schadens 
 

Leitsatz (redaktionell) 
 

Der Anspruch auf Schadenersatz nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO setzt das Vorliegen eines Schadens voraus, 
der vom Anspruchsteller darzulegen ist. 
 

Sachverhalt 
 

Die Parteien streiten in der Revision ausschließlich noch über einen Anspruch auf Schadenersatz nach Art. 
82 Abs. 1 DSGVO wegen eines Verstoßes gegen die Auskunftspflicht nach Art. 15 DSGVO. 
 

Die Beklagte zu 1. betreibt ein Fitnessstudio. Der Kläger stand bei ihr in einem Ausbildungsverhältnis und 
verlangte nach Art. 15 DSGVO Auskunft über seine bei der Beklagten zu 1. gespeicherten personenbezoge-
nen Daten. Das Verlangen bezog sich auch auf die Daten, die sich auf einem vom Kläger privat genutzten 
USB-Stick befanden, den der Beklagte zu 2. wegen des Verdachts der unzulässigen Speicherung von Mitglie-
derdaten an sich genommen hatte. Die Beklagte zu 1. teilte während des erstinstanzlichen Verfahrens mit, sie 
habe nur den Namen des Klägers, sein Geburtsdatum, seine postalische Anschrift, die Arbeitsplatzbeschrei-
bung und die Arbeitszeiterfassung gespeichert. 
 

Der Kläger hat die Auffassung vertreten, der Auskunftsanspruch sei damit nicht erfüllt. Inhalt und Umfang der 
Datenverarbeitung seien unklar geblieben. Dies folge schon daraus, dass auf dem einbehaltenen USB-Stick 
private Fotos, Videos und Bewerbungsunterlagen gespeichert gewesen seien. Es sei zu befürchten, dass die 
Beklagten die Daten missbräuchlich verwenden und an Dritte weitergeben. Die Berichterstattung über die 
Beklagten in den örtlichen Medien sei äußerst negativ. Bezüglich des Beklagten zu 2. fühle er sich unsicher, 
weil dieser im selben Ort wohne. Er habe Angst, dass es unter Umständen zu körperlicher Gewalt kommen 
könnte. Insgesamt sei er immer noch nervlich stark belastet und könne keinen ruhigen Schlaf finden. Dies 
begründe einen Schadenersatzanspruch auch gegen den Beklagten zu 2., weil dieser als Inhaber des Studios 
auftrete und mit der Datenverarbeitung befasst sei. 
 

Der Kläger hat - soweit für die Revision von Bedeutung - beantragt, 
 

die Beklagten zu verurteilen, an ihn gesamtschuldnerisch Schadenersatz in Höhe von 5.000,00 Euro 
zzgl. Zinsen in Höhe von fünf Prozentpunkten über dem Basiszinssatz seit Rechtshängigkeit zu zah-
len; 
 

hilfsweise die Beklagte zu 1. zu verurteilen, an ihn Schadenersatz in Höhe von 5.000,00 Euro zzgl. 
Zinsen in Höhe von fünf Prozentpunkten über dem Basiszinssatz seit Rechtshängigkeit zu zahlen. 

 

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen. 
 

Das Arbeitsgericht hat die Klage im noch rechtshängigen Umfang abgewiesen. Auf die Berufung des Klägers 
hat das Landesarbeitsgericht die Beklagten gesamtschuldnerisch zur Zahlung von 2.500,00 Euro zzgl. Zinsen 
ab dem 18. Oktober 2021 verurteilt. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgen die 
Beklagten ihren Antrag auf vollständige Abweisung der Klage weiter. Der Kläger begehrt die Zurückweisung 
der Revision. 
 

Entscheidungsgründe 
 

Die zulässige Revision der Beklagten ist begründet. Die Klage ist im noch rechtshängigen Umfang unbegrün-
det. Der Kläger hat - entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts - keinen Anspruch auf Ersatz eines 
immateriellen Schadens nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO gegen die Beklagten. 
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1. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob hier eine Verletzung von Art. 15 DSGVO vorliegt und ob dies einen 
Verstoß iSv. Art. 82 Abs. 1 DSGVO darstellt (vgl. zur Frage der Datenverarbeitung BAG 5. Mai 2022 - 2 AZR 
363/21 - Rn. 11). Der Kläger hat schon keinen Schaden dargelegt. 
 

a) Das Vorliegen eines "Schadens" ist eine der drei Voraussetzungen für den in Art. 82 Abs. 1 DSGVO vor-
gesehenen Schadenersatzanspruch, ebenso wie das Vorliegen eines Verstoßes gegen die Datenschutz-
Grundverordnung und eines Kausalzusammenhangs zwischen dem erlittenen Schaden und dem Verstoß, 
wobei diese drei Voraussetzungen kumulativ vorliegen müssen (vgl. EuGH 25. Januar 2024 - C-687/21 - [Me-
diaMarktSaturn] Rn. 58; 14.12.2023 - C-340/21 - [Natsionalna agentsia za prihodite] Rn. 77; 4. Mai 2023 - C-
300/21 - [Österreichische Post] Rn. 32). Der Schadenersatzanspruch hat, insbesondere im Fall eines imma-
teriellen Schadens, eine Ausgleichsfunktion. Die auf Art. 82 Abs. 1 DSGVO gestützte Entschädigung in Geld 
soll es ermöglichen, den konkret aufgrund des Verstoßes gegen die Datenschutz-Grundverordnung erlittenen 
Schaden vollständig auszugleichen, und erfüllt keine Abschreckungs- oder Straffunktion (vgl. EuGH 25.1.2024 
- C-687/21 - [MediaMarktSaturn] Rn. 50; 21.12.2023 - C-667/21 - [Krankenversicherung Nordrhein] Rn. 87). 
 

b) Hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast hat der Gerichtshof der Europäischen Union klargestellt, dass 
die Person, die auf der Grundlage von Art. 82 Abs. 1 DSGVO den Ersatz eines immateriellen Schadens ver-
langt, nicht nur den Verstoß gegen Bestimmungen der Datenschutz-Grundverordnung nachweisen muss, son-
dern auch, dass ihr durch diesen Verstoß ein solcher Schaden entstanden ist (vgl. EuGH 11. April 2024 - C-
741/21 - [juris] Rn. 35; 25.1.2024 - C-687/21 - [MediaMarktSaturn] Rn. 60 f.). Der - selbst kurzzeitige - Verlust 
der Kontrolle über personenbezogene Daten kann einen immateriellen Schaden iSv. Art. 82 Abs. 1 DSGVO 
darstellen, der einen Schadenersatzanspruch begründet, sofern die betroffene Person den Nachweis erbringt, 
dass sie tatsächlich einen solchen Schaden - so geringfügig er auch sein mag - erlitten hat (EuGH 11.4.2024 
- C-741/21 - [juris] Rn. 42; 25.1.2024 - C-687/21 - [MediaMarktSaturn] Rn. 66). Dabei können negative Gefühle 
("Befürchtung") einen Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens begründen. Das bloße Berufen auf 
eine bestimmte Gefühlslage reicht aber nicht aus. Das Gericht hat vielmehr zu prüfen, ob das Gefühl unter 
Berücksichtigung der konkreten Umstände "als begründet angesehen werden kann" (EuGH 14.12.2023 - C-
340/21 - [Natsionalna agentsia za prihodite] Rn. 85). Dies setzt zwingend die Anwendung eines objektiven 
Maßstabs voraus (BAG 25. Juli 2024 - 8 AZR 225/23 - Rn. 33; 20.6.2024 - 8 AZR 124/23 - Rn. 15). 
 

c) Ausgehend von diesen Grundsätzen hat das Landesarbeitsgericht, das allerdings die vorstehend ange-
führte Rechtsprechung bei seiner Entscheidung noch nicht berücksichtigen konnte, zu Unrecht einen Scha-
denersatzanspruch nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO dem Grunde nach angenommen. 
 

aa) Besteht der Schaden in negativen Gefühlen, die für sich genommen nicht beweisbar sind, hat das natio-
nale Gericht die Gesamtsituation und letztlich auch die Glaubwürdigkeit der jeweiligen Klagepartei auf der 
Grundlage eines substantiierten Sachvortrags zu beurteilen (BAG 20. Juni 2024 - 8 AZR 124/23 - Rn. 16). 
Steht ein Verstoß gegen die Datenschutz-Grundverordnung iSv. Art. 82 Abs. 1 DSGVO nach richterlicher 
Beweiswürdigung iSv. § 286 Abs. 1 ZPO zum Nachteil der Klagepartei als geschützter Person fest, mindert 
sich das Beweismaß bzgl. der Entstehung und der Höhe des Schadens nach § 287 Abs. 1 ZPO (BAG 20. Juni 
2024 - 8 AZR 124/23 - Rn. 16 unter Bezugnahme auf BAG 5. Mai 2022 - 2 AZR 363/21 - Rn. 14). 
 

bb) Grundsätzlich ist die entsprechende Würdigung der Beweise dem Tatrichter vorbehalten. Revisionsrecht-
lich ist nur zu prüfen, ob die Beweiswürdigung in sich widerspruchsfrei und ohne Verletzung von Denkgesetzen 
und allgemeinen Erfahrungssätzen erfolgt ist, ob sie rechtlich möglich ist und ob das Berufungsgericht alle für 
die Beurteilung wesentlichen Umstände berücksichtigt hat (BAG 25. Juli 2024 - 8 AZR 225/23 - Rn. 28). 
 

cc) Das Landesarbeitsgericht hat allein die "erhebliche Unsicherheit", die aus dem Auslesen des USB-Sticks 
und der Sicherung der Daten resultiere, für die Bejahung eines Schadenersatzanspruchs dem Grunde nach 
ausreichen lassen. Die Unsicherheit beziehe sich auf die Frage, welche Daten sich jetzt noch im Zugriff der 
beiden Beklagten befinden, wobei die Wegnahme des USB-Sticks eine solche "Beeinträchtigung" indiziere. 
 

dd) Diese Begründung steht im Widerspruch zu der angeführten neueren Rechtsprechung, wonach ein nega-
tives Gefühl wie eine "Unsicherheit" für sich genommen nicht ausreicht, um einen immateriellen 
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Schadenersatzanspruch zu begründen. Aus den Besonderheiten des vorliegenden Falles ergibt sich nichts 
Abweichendes. 
 

(1) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kommt der Wegnahme des USB-Sticks bezogen auf 
einen Schaden wegen Verletzung der Auskunftspflicht keine Indizwirkung zu. Dabei kann zu Gunsten des 
Klägers unterstellt werden, dass sich der USB-Stick in seinem Eigentum befand und die Wegnahme durch 
den Beklagten zu 2. unberechtigt erfolgte. Selbst wenn dies der Fall wäre, stünde diese Rechtsverletzung in 
keinem Zusammenhang zur Verletzung der Auskunftspflicht nach Art. 15 DSGVO, für deren Verletzung der 
Kläger Schadenersatz begehrt. Der Kläger weiß auch ohne Auskunft, welche seiner personenbezogenen Da-
ten auf dem USB-Stick gespeichert waren. Er ist sich seit der - zu seinen Gunsten unterstellten - Wegnahme 
ausschließlich über deren Verarbeitung im Unklaren. Die Verweigerung der diesbezüglich verlangten Auskunft 
führt zu Befürchtungen, die bei einer nicht oder unvollständig erteilten Auskunft aber in der Natur der Sache 
liegen und für sich genommen nicht die Annahme eines Schadens rechtfertigen. Wäre das Berufen auf solche 
Befürchtungen für die Annahme eines Schadens bereits ausreichend, würde jeder Verstoß gegen Art. 15 
DSGVO - so ein Verstoß dagegen einen Anspruch nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO dem Grunde nach begründen 
könnte - praktisch in jedem Fall zu einem immateriellen Schaden führen. Die eigenständige Voraussetzung 
des Schadens würde damit bedeutungslos (BAG 20. Juni 2024 - 8 AZR 124/23 - Rn. 18). 
 

(2) Da Art. 82 Abs. 1 DSGVO nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen Union (vgl. EuGH 
25. Januar 2024 - C-687/21 - [MediaMarktSaturn] Rn. 46 ff.; 14.12.2023 - C-340/21 - [Natsionalna agentsia 
za prihodite] Rn. 82; 4.5.2023 - C-300/21 - [Österreichische Post] Rn. 28 f.) keine Straffunktion zukommt, kann 
ein Schadenersatzanspruch auch nicht allein damit begründet werden, dass die Befürchtungen des Klägers 
durch eine rechtswidrige Handlung (unberechtigte Wegnahme eines USB-Sticks) ausgelöst wurden. Die An-
nahme eines immateriellen Schadens würde das Hinzutreten weiterer Umstände voraussetzen, zB das Bege-
hen eines Datendiebstahls, der auf einen beabsichtigten Datenmissbrauch schließen lässt. Anhaltspunkte für 
ein solches Vorgehen der Beklagten sind dem Vortrag des Klägers aber gerade nicht zu entnehmen. 
 

ee) Er hat allerdings andere Umstände vorgetragen, die die Annahme eines Schadens denkbar erscheinen 
lassen. Dies bezieht sich insbesondere auf die angeblichen Schlafstörungen und Angstzustände, die sich aus 
dem persönlichen Bezug der Daten auf dem USB-Stick und dem angeblich schlechten Ruf der Beklagten, 
insbesondere des Beklagten zu 2., ergeben. Das Landesarbeitsgericht hat sich nach einer ausführlichen An-
hörung des Klägers in der mündlichen Verhandlung vor der Berufungskammer mit diesem Vortrag in revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstandender Weise auseinandergesetzt. Demnach ist ein immaterieller Schaden 
nicht dargelegt. 
 

(1) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, wegen der Unbestimmtheit der Aussagen des Klägers sei 
nicht nachvollziehbar, dass auf dem USB-Stick auch intime personenbezogene Daten gewesen sein sollen. 
Im Übrigen ist das Berufungsgericht zu der Überzeugung gelangt, dass der Kläger "erheblich übertreibe und 
sein Vortrag insoweit nicht schlüssig" sei. Die vom Kläger geschilderten "fortgesetzten erheblichen Schlafstö-
rungen und Angstzustände" seien "in dem geschilderten Umfang unschlüssig". Der Kläger habe "insbeson-
dere eingeräumt, dass er deswegen keine ärztliche Hilfe aufgesucht habe, sondern ‚lediglich erwäge, das 
einmal zu machen‘, nachdem die Schlafstörungen und Angstzustände allerdings mittlerweile seit drei Jahren 
anhielten". Zudem habe der Kläger geschildert, dass seine Schlaflosigkeit und seine Angstzustände vor allem 
darauf beruhten, dass der Beklagte zu 2. im selben Ort wohne und er sich anscheinend vor ihm fürchte. Diese 
Furcht habe allerdings "nichts mit ... einem Verstoß gegen Art. 15 DSGVO und einer Entschädigung nach Art. 
82 Abs. 1 DSGVO zu tun, sondern stelle ein allgemeines Lebensrisiko des Klägers dar". 
 

(2) Das Landesarbeitsgericht ist mit diesen Ausführungen seiner Pflicht zur umfassenden Würdigung des 
Sachverhalts ohne revisiblen Rechtsfehler nachgekommen. Die Würdigung ist in sich widerspruchsfrei und 
verletzt weder Denkgesetze noch allgemeine Erfahrungssätze. Sie ist rechtlich möglich und berücksichtigt alle 
für die Beurteilung wesentlichen Umstände. Der Umstand, dass das Landesarbeitsgericht sich mit dem Vor-
trag des Klägers im Berufungsurteil anlässlich der Bemessung der Höhe des vermeintlichen Anspruchs aus-
einandergesetzt hat, ändert daran nichts. Die Würdigung des klägerischen Vortrags ist ebenso für die Beur-
teilung der Frage, ob ein Schadenersatzanspruch dem Grunde nach besteht, maßgeblich. Die vom 
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Landesarbeitsgericht in Abrede gestellte Schlüssigkeit des klägerischen Vortrags sowie die angenommenen 
Übertreibungen beziehen sich auch auf die einzig möglichen Tatsachengrundlagen für einen Schadenersatz-
anspruch. 
 

2. Einer Zurückverweisung der Sache an das Berufungsgericht, um dem Kläger weiteren Sachvortrag zu dem 
von ihm erlittenen Schaden zu ermöglichen, bedurfte es nicht. Das Vorliegen eines Schadens war von den 
Beklagten bereits in den Vorinstanzen in Abrede gestellt worden, ohne dass der Kläger hierauf substantiiert 
Vortrag gehalten hätte. Neuer Sachvortrag wäre bei einer Fortsetzung des Berufungsverfahrens daher nicht 
zu erwarten. 
 

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO.
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BAG 1. Senat    26.11.2024     1 ABR 12/23 

 

Betriebsratsmitglied - Vergütungsanpassung - Mitbestimmung 
 

Leitsatz (redaktionell) 
 

Dem Betriebsrat steht bei Anpassung der Vergütung eines freigestellten Betriebsratsmitglieds nach § 37 Abs. 
4 oder § 78 Satz 2 BetrVG kein Beteiligungsrecht nach § 99 BetrVG zu.. 
 

Sachverhalt 
 

A. Die Beteiligten streiten über eine Verpflichtung der Arbeitgeberin zur Einleitung eines Zustimmungsverfah-
rens. 
 

Die Arbeitgeberin, die regelmäßig mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer beschäftigt, unterhält in L zwei 
Autohäuser. Für diese ist der antragstellende Betriebsrat gebildet. 
 

Die Arbeitgeberin vergütete den von seiner beruflichen Tätigkeit freigestellten Vorsitzenden des Betriebsrats 
bis Ende Mai 2020 entsprechend der Vergütungsgruppe VI des Vergütungstarifvertrags für die Beschäftigten 
der Mitgliedsbetriebe der Tarifgemeinschaft Mitteldeutsches Kraftfahrzeuggewerbe in Sachsen (TV). Nach-
dem er im März 2021 ein - für die Übernahme der Position des Werkstattleiters erforderliches - "A Führungs-
kräftepotenzial Assessment Center" absolviert hatte, zahlte die Arbeitgeberin ihm rückwirkend ab dem 1. Juni 
2020 ein Entgelt entsprechend der für diese Tätigkeit einschlägigen Vergütungsgruppe VIII TV. 
 

Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten, er hätte bei der Anpassung des Arbeitsentgelts seines Vorsit-
zenden nach § 99 Abs. 1 BetrVG beteiligt werden müssen. 
 

Er hat beantragt, 
 

die Arbeitgeberin zu verpflichten, ihn bei der Eingruppierung des Betriebsratsvorsitzenden J in die 
Vergütungsgruppe VIII gemäß § 99 BetrVG zu beteiligen. 

 

Die Arbeitgeberin hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Sie hat gemeint, die Anpassung der Vergütung frei-
gestellter Betriebsratsmitglieder sei keine Ein- oder Umgruppierung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. 
 

Das Arbeitsgericht hat der Arbeitgeberin aufgegeben, die Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG 
einzuholen und im Fall einer beachtlichen Zustimmungsverweigerung das Zustimmungsersetzungsverfahren 
durchzuführen. Das Landesarbeitsgericht hat - auf die Beschwerde der Arbeitgeberin - den Antrag auf Durch-
führung eines Verfahrens nach § 99 Abs. 4 BetrVG bei beachtlicher Zustimmungsverweigerung als unzulässig 
abgewiesen. Im Übrigen hat es die Beschwerde zurückgewiesen. Mit ihrer - nur für sie zugelassenen - Rechts-
beschwerde begehrt die Arbeitgeberin die vollständige Antragsabweisung. 
 

Entscheidungsgründe 
 

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist begründet. Das Landesarbeitsgericht hat ihre Beschwerde zu 
Unrecht teilweise zurückgewiesen. Der Antrag des Betriebsrats ist insgesamt unbegründet. 
 

I. Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrens ist nur noch das Begehren des Betriebsrats auf Einleitung 
eines Zustimmungsverfahrens nach § 99 Abs. 1 BetrVG. Zwar war sein auf eine "Beteiligung" nach § 99 
BetrVG gerichteter Antrag in den Vorinstanzen zusätzlich darauf gerichtet, dass der Arbeitgeberin aufgegeben 
wird, bei einer beachtlichen Zustimmungsverweigerung das Zustimmungsersetzungsverfahren durchzuführen 
(vgl. zu diesem rechtsschutzgewährenden Antragsverständnis nur BAG 14. Februar 2023 - 1 ABR 9/22 - Rn. 
12). Das Landesarbeitsgericht hat den nach ständiger Rechtsprechung des Senats auch insoweit zulässigen 
Antrag jedoch - unzutreffend - abgewiesen, ohne dass der Betriebsrat hiergegen Anschlussrechtsbeschwerde 
(§ 92 Abs. 2 Satz 1, § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 554 ZPO) eingelegt hätte. 
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II. Der Betriebsrat kann die Einleitung eines Verfahrens nach § 99 Abs. 1 BetrVG nicht verlangen. 
 

1. Nach § 101 Satz 1 BetrVG kann der Betriebsrat für den Fall, dass der Arbeitgeber eine personelle Maß-
nahme iSd. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ohne seine Zustimmung durchführt, beim Arbeitsgericht beantragen, 
diesem aufzugeben, die personelle Maßnahme aufzuheben. Die Norm soll die Einhaltung des Beteiligungs-
rechts nach § 99 Abs. 1 BetrVG sichern. Daher hat der Betriebsrat bei Ein- und Umgruppierungen - als bloße 
Akte der Rechtsanwendung, deren "Aufhebung" im wörtlichen Sinn nicht möglich ist - entsprechend § 101 
Satz 1 BetrVG einen Anspruch, dem Arbeitgeber die Einleitung eines Zustimmungsverfahrens nach § 99 Abs. 
1 BetrVG oder - nach dessen Abschluss - die Durchführung eines Verfahrens nach § 99 Abs. 4 BetrVG auf-
zugeben (st. Rspr., vgl. BAG 14. Februar 2023 - 1 ABR 9/22 - Rn. 16 mwN; 14. April 2015 - 1 ABR 66/13 - 
Rn. 20 mwN, BAGE 151, 212). 
 

2. Bei einer Anpassung des Entgelts eines freigestellten Betriebsratsmitglieds nach § 37 Abs. 4 oder § 78 Satz 
2 BetrVG handelt es sich jedoch nicht um eine - nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG der Mitbeurteilung des 
Betriebsrats unterliegende - Ein- oder Umgruppierung. 
 

a) Eine Eingruppierung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist die - erstmalige oder erneute - Einreihung eines 
Arbeitnehmers in eine betriebliche Vergütungsordnung. Eine Umgruppierung ist jede Änderung dieser Einrei-
hung (vgl. nur BAG 23. Februar 2021 - 1 ABR 4/20 - Rn. 27 mwN, BAGE 174, 87). Beide personellen Einzel-
maßnahmen bestehen in der Zuordnung der zu verrichtenden Tätigkeit eines Arbeitnehmers zu einer be-
stimmten Gruppe einer Vergütungsordnung nach Maßgabe der dafür vorgesehenen Kriterien (st. Rspr., vgl. 
BAG 29. Januar 2020 - 4 ABR 8/18 - Rn. 14; 23. Januar 2019 - 4 ABR 56/17 - Rn. 19). 
 

b) An einer solchen Zuordnung fehlt es, wenn das Arbeitsentgelt eines freigestellten Betriebsratsmitglieds 
nach § 37 Abs. 4 oder § 78 Satz 2 BetrVG erhöht wird. Der Arbeitgeber nimmt keine Einreihung der auszu-
übenden Tätigkeit in eine Vergütungsordnung vor. Vielmehr erfolgt die Entgeltanpassung in diesen Fällen 
entweder entsprechend der betriebsüblichen beruflichen Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer oder zur 
Vermeidung einer Benachteiligung, weil das Betriebsratsmitglied nur infolge der Amtsübernahme nicht in eine 
höher vergütete Position aufsteigen konnte. 
 

aa) Nach § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG darf das Arbeitsentgelt von Mitgliedern des Betriebsrats nicht geringer 
bemessen werden als das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsüblicher beruflicher Ent-
wicklung. Die Norm gewährt einem Betriebsratsmitglied einen Anspruch auf Erhöhung seines Entgelts in dem 
Umfang, in dem das Entgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsüblicher beruflicher Entwicklung steigt 
(BAG 14. Oktober 2020 - 7 AZR 286/18 - Rn. 21 mwN). Dabei wird der betreffende Arbeitnehmer nicht in eine 
Vergütungsordnung eingereiht. Es findet nur eine Anpassung seines Arbeitsentgelts mit Blick auf dasjenige 
vergleichbarer Arbeitnehmer statt, ohne dass § 37 Abs. 4 BetrVG dem Betriebsratsmitglied allerdings eine der 
Höhe nach absolut gleiche Vergütung garantiert (vgl. BAG 18. Januar 2017 - 7 AZR 205/15 - Rn. 15). Damit 
wird sichergestellt, dass die Entgeltentwicklung des Betriebsratsmitglieds während der Dauer seiner Amtszeit 
nicht hinter derjenigen zurückbleibt, die vergleichbare Arbeitnehmer nach den betriebsüblichen Umständen 
durchlaufen (vgl. BAG 23.11.2022 - 7 AZR 122/22 - Rn. 27; 22. Januar 2020 - 7 AZR 222/19 - Rn. 20 mwN). 
 

bb) Auch bei einer Entgeltanpassung nach § 78 Satz 2 BetrVG erfolgt keine Einreihung des freigestellten 
Betriebsratsmitglieds in eine Vergütungsordnung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Nach dem allgemeinen 
Benachteiligungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG muss der Arbeitgeber den Mitgliedern der in § 78 Satz 1 
BetrVG genannten Arbeitnehmervertretungen eine berufliche Entwicklung gewährleisten, die derjenigen ent-
spricht, die sie ohne ihre Amtstätigkeit durchlaufen hätten. Dies betrifft nicht nur die berufliche Tätigkeit, son-
dern auch das sich aus ihr ergebende Entgelt. Stellt sich die Zahlung einer geringeren Vergütung als Benach-
teiligung des Betriebsratsmitglieds wegen seiner Betriebsratstätigkeit dar, kann ein Betriebsratsmitglied, das 
nur infolge der Amtsübernahme nicht in eine Position mit höherer Vergütung aufgestiegen ist, den Arbeitgeber 
nach § 78 Satz 2 BetrVG iVm. § 611a Abs. 2 BGB unmittelbar auf Zahlung des höheren Entgelts in Anspruch 
nehmen (st. Rspr., vgl. BAG 20. Januar 2021 - 7 AZR 52/20 - Rn. 23; 22. Januar 2020 - 7 AZR 222/19 - Rn. 
29 mwN). Auch in diesem Fall findet keine Zuordnung einer vom Arbeitnehmer auszuübenden Tätigkeit zu 
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einer bestimmten Gruppe einer Vergütungsordnung statt. Dies gilt selbst dann, wenn sich das Arbeitsentgelt 
für die höher vergütete Position - wie hier - nach einer betrieblichen Vergütungsordnung richtet. Auch in die-
sem Fall werden nicht - wie für eine Ein- oder Umgruppierung erforderlich - die zu verrichtenden Arbeitsauf-
gaben des Betriebsratsmitglieds, sondern lediglich ein möglicher Arbeitsplatz bewertet. Die personenunab-
hängige - abstrakte - Bewertung von Arbeitsplätzen oder Tätigkeiten fällt nicht unter § 99 BetrVG (vgl. BAG 1. 
Juni 2011 - 7 ABR 138/09 - Rn. 32; 12. Januar 2011 - 7 ABR 15/09 - Rn. 24 mwN). 
 

c) Entgegen der Ansicht des Betriebsrats gebieten Sinn und Zweck von § 99 BetrVG kein abweichendes 
Normverständnis. Die im Gesetz vorausgesetzte Pflicht des Arbeitgebers zur Ein- und Umgruppierung und 
die in § 99 BetrVG vorgesehene Beteiligung des Betriebsrats dienen der einheitlichen und zutreffenden An-
wendung der betrieblichen Vergütungsordnung und sorgen auf diese Weise für Transparenz und innerbetrieb-
liche Lohngerechtigkeit. Der Arbeitgeber soll prüfen, welcher Gruppe und ggf. Stufe der im Betrieb geltenden 
Vergütungsordnung die Tätigkeit des Arbeitnehmers zuzuordnen ist, und diese Beurteilung gemeinsam mit 
dem Betriebsrat vornehmen (vgl. BAG 14. Februar 2023 - 1 ABR 9/22 - Rn. 28). Dieser Zweck kommt nicht 
zum Tragen, wenn das Arbeitsentgelt nicht durch die Zuordnung der zu verrichtenden Tätigkeit zu einer be-
stimmten Gruppe einer Vergütungsordnung, sondern nach - davon unabhängigen - gesetzlichen Vorgaben 
festgelegt wird.
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BAG 1. Senat    17.12.2024     1 ABN 53/24 
 

Keine Revisionsbeschwerde im Beschlussverfahren 
 

Leitsatz (redaktionell) 
 

Im Beschlussverfahren vor den Arbeitsgerichten ist eine auf die Zulassung der Revisionsbeschwerde iSv. § 
77 ArbGG gerichtete Beschwerde unzulässig.  
 

Entscheidungsgründe 
 

A. Die Beschwerde ist unstatthaft. Eine Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revisionsbeschwerde ist 
im Beschlussverfahren nicht gegeben. 
 

I. Nach § 89 Abs. 3 ArbGG ist im Beschlussverfahren eine Beschwerde, die nicht in der gesetzlichen Form 
oder Frist eingelegt oder begründet wurde, als unzulässig zu verwerfen. Der Beschluss, der ohne vorherige 
mündliche Anhörung durch den Vorsitzenden ergehen kann, ist unanfechtbar. Damit ist - selbst bei Zulassung 
durch das Landesarbeitsgericht - gegen eine solche Entscheidung weder die Rechtsbeschwerde iSv. § 92 
ArbGG (vgl. BAG 25. Juli 1989 - 1 ABR 48/88 - zu B 2 der Gründe; vgl. zu § 89 Abs. 3 ArbGG 1953: BAG 28. 
August 1969 - 1 ABR 12/69 -) noch eine Revisionsbeschwerde iSv. § 77 ArbGG statthaft. Folglich ist auch 
eine Beschwerde unstatthaft, die auf die Zulassung eines dieser Rechtsmittel gerichtet ist. 
 

II. Aus dem Umstand, dass nach § 77 Satz 1 ArbGG im Urteilsverfahren gegen einen Beschluss des Landes-
arbeitsgerichts, der die Berufung als unzulässig verwirft, Revisionsbeschwerde eingelegt werden kann, wenn 
sie vom Landesarbeitsgericht in dem Beschluss oder vom Bundesarbeitsgericht zugelassen wurde, folgt nichts 
anderes. Die unterschiedliche Ausgestaltung der Rechtsmittel im Urteilsverfahren auf der einen und im Be-
schlussverfahren auf der anderen Seite beruht nicht auf einem Redaktionsversehen (vgl. auch BeckO-
KArbR/Roloff Stand 1. September 2024 ArbGG § 89 Rn. 12). 
 

1. Die Möglichkeiten der Anfechtung eines Beschlusses, durch den eine Beschwerde bzw. Berufung als un-
zulässig verworfen wird, waren im Beschlussverfahren und im Urteilsverfahren seit jeher unterschiedlich aus-
gestaltet. Im Beschlussverfahren war eine solche Entscheidung schon nach § 89 Abs. 3 ArbGG in seiner 
Fassung vom 3. September 1953 (BGBl. I S. 1267) unanfechtbar. Diese Regelung wurde in § 89 Abs. 3 ArbGG 
in der Fassung vom 2. Juli 1979 (BGBl. I S. 853, ber. S. 1036) übernommen. Demgegenüber sah bereits § 77 
ArbGG 1953 in einem solchen Fall die Möglichkeit einer Berufung vor, wenn das Landesarbeitsgericht sie 
"wegen der Bedeutung der Rechtssache" zugelassen hatte. Auf dieser rechtlichen Grundlage hat der Senat 
wiederholt angenommen, dass eine Rechtsbeschwerde selbst dann nach § 89 Abs. 3 ArbGG unstatthaft ist, 
wenn das Landesarbeitsgericht sie ausdrücklich zugelassen hat. Aus der Norm ergibt sich, dass die Rechts-
beschwerdeinstanz mit Verfahren, in denen das Beschwerdegericht die Beschwerde aus formellen Gründen 
als unzulässig angesehen und deshalb verworfen hat, in keinem Fall befasst werden soll (vgl. BAG 25. Juli 
1989 - 1 ABR 48/88 - zu B 2 c der Gründe; vgl. zu § 89 Abs. 3 ArbGG 1953: BAG 28. August 1969 - 1 ABR 
12/69 -). 
 

2. Daran hat sich durch die nachfolgenden Änderungen von § 77 ArbGG nichts geändert. 
 

a) Im Rahmen der Neufassung des Arbeitsgerichtsgesetzes durch das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses 
vom 27. Juli 2001 (BGBl. I S. 1887) wurde lediglich die bis dahin als sofortige Beschwerde bezeichnete Revi-
sionsbeschwerde in "Rechtsbeschwerde" umbenannt und hinsichtlich der Gründe für deren Zulassung auf § 
72 Abs. 2 ArbGG verwiesen. Anhaltspunkte für die Annahme, der Gesetzgeber habe dieses Rechtsmittel 
künftig auch gegen Verwerfungsbeschlüsse im Beschlussverfahren zulassen wollen, lassen sich den Geset-
zesmaterialien nicht entnehmen (vgl. BT-Drs. 14/4722 S. 139). Vielmehr spricht der Umstand, dass er § 89 
Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 ArbGG trotz der hierzu ergangenen Rechtsprechung nicht geändert hat, für seinen 
Willen, es insoweit bei der bisherigen Rechtslage zu belassen. 
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b) Auch aus dem Gesetz vom 11. November 2016 (BGBl. I S. 2500) ergibt sich nichts Gegenteiliges. Die 
dadurch erfolgte Änderung des § 77 ArbGG beschränkte sich auf die Änderung des Begriffs "Rechtsbe-
schwerde" in "Revisionsbeschwerde" sowie die Einführung einer Beschwerde gegen deren Nichtzulassung 
durch das Landesarbeitsgericht. Damit soll die Nichtzulassungsbeschwerde nicht nur dann statthaft sein, 
wenn das Landesarbeitsgericht die Berufung durch Urteil als unzulässig verworfen hat, sondern auch dann, 
wenn die Entscheidung durch Beschluss ergangen ist (vgl. BT-Drs. 18/8487 S. 61). In diesem Zusammenhang 
deutet ebenfalls nichts darauf hin, dass der Gesetzgeber mit den beschlossenen Modifikationen hinter seinem 
Regelungsplan zurückgeblieben wäre. Die Änderungen zielten ersichtlich nicht darauf ab, die Revisionsbe-
schwerde - sowie eine auf deren Zulassung gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde - auch im Beschlussver-
fahren einzuführen. 
 

III. Gegen ein solches Normverständnis bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Weder Art. 19 Abs. 
4 GG noch das Rechtsstaatsprinzip gewährleistet ein Recht auf einen Instanzenzug (BVerfG 8. Februar 1994 
- 1 BvR 765/89 ua. - zu B I der Gründe mwN, BVerfGE 89, 381). Die Entscheidung über den Umfang des 
Rechtsmittelzugs ist vielmehr dem Gesetzgeber vorbehalten (BVerfG 13. April 2023 - 1 BvR 667/22 - Rn. 15 
mwN). Ebenso wenig gebietet Art. 103 Abs. 1 GG, ein Rechtsmittel zu einem Gericht höherer Instanz vorzu-
sehen, damit eine Verletzung des Anspruchs auf Gewährung rechtlichen Gehörs geltend gemacht werden 
kann. Insoweit besteht für die Rechtsuchenden die Möglichkeit der Erhebung einer Anhörungsrüge nach § 
78a ArbGG sowie einer Verfassungsbeschwerde (vgl. BVerfG 8. Februar 1994 - 1 BvR 765/89 ua. - aaO). 
 

B. Es bestand keine Veranlassung, über eine Besorgnis der Befangenheit der Richterin am Bundesarbeitsge-
richt R zu befinden. Die Arbeitgeberin hat ausdrücklich kein Ablehnungsgesuch angebracht. Eine Selbstan-
zeige der Richterin ist weder erfolgt noch wäre eine solche geboten gewesen.
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BAG 5. Senat    04.12.2024     5 AZR 276/23 
 

Annahmeverzug und Unmöglichkeit 

Leitsatz 
 

§ 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB findet keine Anwendung, wenn der Arbeitnehmer während des Annahmever-
zugs erkrankt und ihm deshalb die Erbringung der Arbeitsleistung unmöglich wird. 
 

Sachverhalt 
 

Die Parteien streiten in der Revision noch über Vergütungsansprüche des Klägers für die Zeit vom 1. Juni 
2019 bis zum 31. Mai 2020. 
 

Der Kläger ist seit 2009 bei der beklagten Stadt angestellt. Er war zunächst als Referent des damaligen Ober-
bürgermeisters im "Fachbereich Verwaltungsleitung" tätig. Nachdem es aus Umständen, die zwischen den 
Parteien streitig sind, zu Konflikten mit dem Oberbürgermeister kam, wurden dem Kläger in den folgenden 
Jahren von der Beklagten andere Aufgaben zugeteilt. Zwischen den Parteien besteht Streit, ob es sich hierbei 
um vertragsgerechte Tätigkeiten gehandelt und der Kläger diese ordnungsgemäß erfüllt hat. 
 

Mit Schreiben vom 31. Mai 2019 kündigte die Beklagte das Arbeitsverhältnis außerordentlich sowie mit Schrei-
ben vom 12. Juni 2019 ordentlich zum 31. Dezember 2019. Aufgrund rechtskräftiger Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts steht fest, dass das Arbeitsverhältnis durch die Kündigungen nicht aufgelöst worden ist. 
 

Der Kläger war im Jahr 2019 vom 4. bis zum 8. Januar, vom 14. Januar bis zum 27. Februar und seit dem 29. 
April durchgehend bis jedenfalls zum 31. Mai 2020 arbeitsunfähig. 
 

Der Kläger hat - soweit für die Revision von Belang - für die Zeit vom 1. Juni 2019 bis zum 31. Mai 2020 
Zahlung der Arbeitsvergütung verlangt. Er hat geltend gemacht, die Beklagte habe ihm jedenfalls seit dem 11. 
April 2019 keine vertragsgemäße Beschäftigung mehr zugewiesen. Damit sei ihm die Arbeitsleistung bei Ein-
tritt seiner auf Krankheit beruhenden Arbeitsunfähigkeit am 29. April 2019 zu einem Zeitpunkt unmöglich ge-
worden, zu dem sich die Beklagte im Annahmeverzug befunden habe. Sie sei daher nach § 326 Abs. 2 Satz 
1 Alt. 2 BGB zur Zahlung der Vergütung verpflichtet. 
 

Der Kläger hat zuletzt, soweit für die Revision von Bedeutung, sinngemäß beantragt, 

 

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 73.380,19 Euro brutto abzüglich erhaltenen Krankengeldes iHv. 
insgesamt 34.562,91 Euro nebst Zinsen iHv. fünf Prozentpunkten über dem Basiszinssatz in be-
stimmter näher bezeichneter Staffelung zu zahlen. 

 

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. 
 

Das Arbeitsgericht hat die Klage - soweit für die Revision von Bedeutung - abgewiesen, das Landesarbeits-
gericht die Berufung des Klägers insoweit zurückgewiesen. Mit der vom Senat nachträglich und hierauf be-
schränkt zugelassenen Revision verfolgt der Kläger sein auf § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB gestütztes Zah-
lungsbegehren weiter. 
 

Entscheidungsgründe 

 

Die zulässige Revision des Klägers ist unbegründet. In dem in die Revision gelangten Umfang hat das Lan-
desarbeitsgericht die Berufung des Klägers gegen das die Klage abweisende Urteil des Arbeitsgerichts zu 
Recht zurückgewiesen. 
 

I. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass dem Kläger für den streitgegenständlichen Zeitraum 
vom 1. Juni 2019 bis zum 31. Mai 2020 kein Anspruch auf Arbeitsvergütung nach § 611a Abs. 2, § 326 Abs. 
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2 Satz 1 Alt. 2 BGB zusteht. Das gilt auch, wenn man zugunsten des Klägers unterstellt, dass sich die Beklagte 
in dieser Zeit in Annahmeverzug befunden hat, was nach den gemäß § 559 Abs. 1 ZPO maßgeblichen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts zwischen den Parteien streitig ist. Entgeltfortzahlungsansprüche nach § 3 
EFZG hat der Kläger für diesen Zeitraum nicht erhoben. 
 

1. Arbeitsleistung und Vergütung stehen im Arbeitsverhältnis in einem synallagmatischen Austauschverhält-
nis. Wird dem Arbeitnehmer die Erbringung der Arbeitsleistung unmöglich, entfällt gemäß § 275 Abs. 1 BGB 
seine Leistungspflicht. Er verliert dann nach § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB grundsätzlich den Anspruch auf die 
Gegenleistung, dh. seine Arbeitsvergütung. Ausgehend von diesen Vorschriften des allgemeinen Schuld-
rechts iVm. § 614 BGB gilt deshalb im Arbeitsverhältnis der Grundsatz "Ohne Arbeit kein Lohn" (BAG 18. 
Januar 2023 - 5 AZR 93/22 - Rn. 9, BAGE 180, 33; 16. Mai 2012 - 5 AZR 347/11 - Rn. 26, BAGE 141, 330). 
Ausnahmen hiervon enthält im allgemeinen Schuldrecht § 326 Abs. 2 Satz 1 BGB. Hiernach behält der Schuld-
ner den Anspruch auf die Gegenleistung, wenn der Gläubiger für den Umstand, aufgrund dessen der Schuld-
ner nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB nicht zu leisten braucht, allein oder weit überwiegend verantwortlich ist oder 
wenn dieser vom Schuldner nicht zu vertretende Umstand zu einer Zeit eintritt, zu welcher der Gläubiger im 
Verzug der Annahme ist. Hierdurch werden dem Gläubiger die wirtschaftlichen Folgen für die in § 275 Abs. 1 
bis 3 BGB aufgeführten Leistungshindernisse zugewiesen, weil diese ihm entweder aufgrund eines vorwerf-
baren Fehlverhaltens oder spezieller Risikoerwägungen zuzurechnen sind (Staudinger/Schwarze [2020] BGB 
§ 326 Rn. C 1). 
 

2. § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB regelt die Gegenleistungsgefahr. Diese geht mit Eintritt des Annahmeverzugs 
auf den Gläubiger über (MüKoBGB/Ernst 9. Aufl. § 326 Rn. 73; Staudinger/Schwarze [2020] BGB § 326 Rn. 
C 71). Abweichend von der Grundregel in § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB bleibt der Gläubiger mit Eintritt des Gläu-
bigerverzugs zur Leistung verpflichtet, wenn der Umstand, der zum Ausschluss der Leistungspflicht nach § 
275 Abs. 1 bis 3 BGB führt, während des Annahmeverzugs eintritt. § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB ergänzt 
somit im allgemeinen Schuldrecht die Rechtsfolgen des Annahmeverzugs nach §§ 300 bis 304 BGB für den 
gegenseitigen Vertrag (BeckOGK/Herresthal Stand 1. April 2022 BGB § 326 Rn. 251; Staudinger/Schwarze 
[2020] BGB § 326 Rn. C 72). 
 

3. Wie die übrigen Normen der §§ 320 ff. BGB wird § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB durch spezielle Regelungen 
vor allem des besonderen Vertragsrechts teils modifiziert, teils verdrängt. Gegenstand und Reichweite der 
Modifikation oder Verdrängung sind durch Auslegung der besonderen Normen zu ermitteln (Staudin-
ger/Schwarze [2020] BGB § 326 Rn. A 29). 
 

a) Für Dienstverträge enthält § 615 BGB eine Sonderregelung (MüKoBGB/Ernst 9. Aufl. § 326 Rn. 74). Sie 
trägt dem Umstand Rechnung, dass der Dienstvertrag regelmäßig ein absolutes Fixgeschäft ist (BeckOK 
BGB/Baumgärtner Stand 1. November 2024 § 615 Rn. 4; MüKoBGB/Henssler 9. Aufl. § 615 Rn. 8; 
ErfK/Preis/Greiner 25. Aufl. BGB § 615 Rn. 7; Staudinger/Fischinger [2022] BGB § 615 Rn. 42; MHdB 
ArbR/Tillmanns 6. Aufl. Bd. 1 § 76 Rn. 4 ff.). Der Dienstverpflichtete wird von der Nachleistungspflicht befreit 
und ihm wird ein Vergütungsanspruch gewährt, wenn der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienstleis-
tung in Verzug ist (Hüffer Leistungsstörungen durch Gläubigerhandeln S. 31). 
 

b) § 615 BGB bildet keine eigenständige Anspruchsgrundlage. Die Vorschrift hält vielmehr im Falle des Gläu-
bigerverzugs den Vergütungsanspruch aus dem Dienstvertrag aufrecht (vgl. BAG 27. Januar 2016 - 5 AZR 
9/15 - Rn. 16 mwN, BAGE 154, 100; ErfK/Preis/Greiner 25. Aufl. BGB § 615 Rn. 2; Staudinger/Fischinger 
[2022] BGB § 615 Rn. 9) und enthält daher eine besondere Gefahrtragungsregel (BeckOGK/Bieder Stand 1. 
Juli 2022 BGB § 615 Rn. 8; Staudinger/Fischinger [2022] BGB § 615 Rn. 2, 9; MHdB ArbR/Tillmanns 6. Aufl. 
Bd. 1 § 76 Rn. 8). Sie basiert darauf, dass die fehlende Mitwirkung des Gläubigers dem Schuldner seinerseits 
die Möglichkeit zur Leistungserbringung nimmt und die Mitwirkung des Dienstberechtigten unverzichtbare Vo-
raussetzung der Vertragserfüllung durch den Dienstverpflichteten ist (MüKoBGB/Henssler 9. Aufl. § 615 Rn. 
8; Staudinger/Fischinger [2022] BGB § 615 Rn. 43). Der Dienstverpflichtete wird geschützt, weil er regelmäßig 
nicht in der Lage ist, seine Dienstleistung anderweitig zu verwenden. § 615 BGB bewirkt damit zusammen mit 
§§ 293 ff. BGB, dass der Dienstverpflichtete bei Annahmeverzug des Dienstberechtigten den Anspruch auf 
die Gegenleistung behält, ohne seine Dienstleistung nachholen zu müssen (BeckOK BGB/Baumgärtner Stand 
1. November 2024 § 615 Rn. 4; Grüneberg/Weidenkaff 83. Aufl. BGB § 615 Rn. 4; MHdB ArbR/Tillmanns 6. 
Aufl. Bd. 1 § 76 Rn. 6; Soergel/Gsell 13. Aufl. BGB § 326 Rn. 73; Soergel/Kraft 12. Aufl. BGB § 615 Rn. 4 f.). 
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§ 615 BGB normiert damit ein Grundprinzip des Dienstvertragsrechts und trägt der Besonderheit Rechnung, 
dass es sich bei der Dienstleistungsschuld um eine zeitbezogene Leistung handelt (Staudinger/Fischinger 
[2022] BGB § 615 Rn. 1). 
 

4. Hieraus folgt für das Verhältnis zwischen § 615 BGB und § 326 Abs. 2 Satz 1 BGB Folgendes: 
 

a) § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB erhält im Falle der Unmöglichkeit den Anspruch des Schuldners auf die 
Gegenleistung, wenn der Gläubiger für den Umstand allein oder weit überwiegend verantwortlich ist, aufgrund 
dessen der Schuldner nicht zu leisten braucht. Diese Bestimmung kommt zur Anwendung, wenn sich der 
Gläubiger bei Eintritt der Unmöglichkeit der Leistung nicht in Annahmeverzug befand. Dies kommt beispiels-
weise in Betracht, wenn das Arbeitsverhältnis nicht erfüllbar war (vgl. BAG 19. August 2015 - 5 AZR 975/13 - 
Rn. 24 ff., BAGE 152, 213), ein Fall des § 297 BGB gegeben war (vgl. BAG 23. September 2015 - 5 AZR 
146/14 - Rn. 26, BAGE 152, 327) oder der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung entgegen §§ 294 ff. BGB nicht 
angeboten hatte (BAG 27. Januar 2016 - 5 AZR 9/15 - Rn. 25, BAGE 154, 100). In diesen Fällen fehlt es an 
einer tatbestandlichen Schnittmenge mit § 615 BGB (BeckOGK/Bieder Stand 1. Juli 2022 BGB § 615 Rn. 6). 
 

b) Anderes gilt für das Verhältnis von § 615 BGB zu § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB. Die tatbestandlichen 
Anforderungen beider Vorschriften überlappen sich, weil jeweils Annahmeverzug Tatbestandsvoraussetzung 
ist. § 615 BGB entspricht in seiner Wertung § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB, hat aber gleichwohl einen eigen-
ständigen Regelungsinhalt. Die letztgenannte Regelung ist auf Sachleistungen zugeschnitten (Canaris FS 
Prölss 2009 S. 21, 25 unter Verweis auf Motive zum BGB 1888 Bd. 2 S. 68 f.; Picker JZ 1985, 693, 698 [zur 
Vorgängerregelung in § 324 Abs. 2 BGB aF]). Sie weist dem Gläubiger zudem noch die Risiken zu, die erst 
aus zusätzlichen, außerhalb der Gläubigersphäre liegenden Umständen drohen (Picker JZ 1985, 693, 698). 
Bei § 615 BGB geht es dagegen um den Fall, dass die angebotene, aber nicht angenommene Arbeitsleistung 
nach den konkreten Umständen oder Zwecken nicht nachgeholt werden kann (Picker JZ 1985, 693, 699; 
Staudinger/Fischinger [2022] BGB § 615 Rn. 43). Im Verhältnis zu § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB ist § 615 
BGB daher die speziellere Norm (ebenso MüKoBGB/Ernst 9 Aufl. § 326 Rn. 74; im Ergebnis, ohne allerdings 
genau zwischen den beiden Alternativen des § 326 Abs. 2 Satz 1 BGB zu differenzieren Staudinger/Schwarze 
[2020] BGB § 326 Rn. A 33; MHdB ArbR/Tillmanns 6. Aufl. Bd. 1 § 76 Rn. 6). Soweit der Senat in früheren 
Entscheidungen diese Differenzierung nicht ausdrücklich vorgenommen hat (vgl. zuletzt BAG 27. Januar 2016 
- 5 AZR 9/15 - Rn. 25, BAGE 154, 100), wird dies hiermit klargestellt. 
 

5. Die Verdrängung des § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB durch die spezielleren Regelungen des Dienstver-
tragsrechts ergibt sich auch daraus, dass dort für den Eintritt der Unmöglichkeit infolge Arbeitsunfähigkeit in § 
616 BGB eine besondere Regelung getroffen worden ist. Für Arbeitsverhältnisse gilt insoweit noch spezieller 
§ 3 EFZG. Beide Vorschriften gehen der allgemeinen Regelung in § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB vor ("lex 
specialis derogat legi generali"). 
 

a) Im Dienstvertragsrecht regelt § 616 BGB einen besonderen Fall der Unmöglichkeit der Leistungserbringung 
durch den Dienstverpflichteten, die von einem in seiner Person liegenden Hinderungsgrund ausgeht. In die-
sem Fall erhält § 616 Satz 1 BGB dem Dienstverpflichteten den Anspruch auf die Gegenleistung für eine 
verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit aufrecht. § 616 Satz 1 BGB beruht auf sozialpolitischen Erwägungen 
(vgl. hierzu Mugdan Die gesamten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich Bd. 2 
S. 258; BAG 18. Dezember 1959 - GS 8/58 - BAGE 8, 314; BGH 22. Juni 1956 - VI ZR 140/55 - zu II 2 der 
Gründe, BGHZ 21, 112; BeckOGK/Bieder Stand 1. Juli 2022 BGB § 616 Rn. 2; MüKoBGB/Henssler 9. Aufl. § 
616 Rn. 2; Staudinger/Oetker [2022] BGB § 616 Rn. 11 ff.). Die Vorschrift durchbricht für die Fälle, in denen 
weder den Dienstverpflichteten noch den Dienstberechtigten ein Verschulden an der vorübergehenden Ver-
hinderung trifft, die Grundregel des § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB. So soll dem Dienstverpflichteten die wirtschaft-
liche Existenzgrundlage gesichert werden, auch wenn das Leistungshindernis in seiner Person entstanden ist. 
Dem Dienstberechtigten wird hierdurch die Vergütungsgefahr zugewiesen, jedoch ausdrücklich begrenzt für 
eine "verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit". § 616 BGB gilt auch während des Annahmeverzugs. Der An-
spruch auf Annahmeverzugslohn endet, wenn der Dienstverpflichtete aus einem in seiner Person liegenden 
Grund verhindert ist, die Dienstleistung zu erbringen. In diesem Fall ist er außerstande, die Leistung zu bewir-
ken (§ 297 BGB). Abweichend von der Regelung des allgemeinen Schuldrechts in § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 
BGB hat der Dienstverpflichtete in diesem Fall aber keinen zeitlich unbegrenzten Anspruch auf die Gegenleis-
tung, sondern nur für eine verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit. 
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b) Für Arbeitsverhältnisse enthält § 3 EFZG eine entsprechende Ausnahme von § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 
BGB. Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert, 
ohne dass ihn ein Verschulden trifft, sieht § 3 Abs. 1 EFZG im Hinblick auf die sozioökonomische Risikover-
teilung im Arbeitsverhältnis einen auf sechs Wochen zeitlich begrenzten Anspruch auf Entgeltfortzahlung vor 
(vgl. BAG 18. Januar 2023 - 5 AZR 93/22 - Rn. 9 mwN, BAGE 180, 33). Auch hier wird dem Arbeitgeber die 
Vergütungsgefahr nur für einen begrenzten Zeitraum zugewiesen. 
 

c) § 616 BGB und § 3 EFZG regeln also speziell für Dienst- und Arbeitsverhältnisse die Rechtsfolgen der 
Unmöglichkeit der Leistungserbringung wegen Arbeitsunfähigkeit - auch wenn sie während des Annahmever-
zugs eintritt - abschließend. Sie verdrängen insoweit die Regelung des allgemeinen Schuldrechts in § 326 
Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB. 
 

6. Die Annahme der Revision, die Nichtanwendbarkeit von § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB in diesen Fällen 
gehe zu Unrecht zulasten der Sozialversicherungsträger, weil der Arbeitgeber für den Umstand, aufgrund 
dessen der Arbeitnehmer nicht zu leisten brauche, zumindest mitverantwortlich sei, ist unzutreffend. Zwar ist 
der Arbeitgeber bei Annahmeunwilligkeit für den daraufhin eintretenden Gläubigerverzug verantwortlich. Diese 
Verantwortung ist jedoch bis zu dem Zeitpunkt begrenzt, in dem der Annahmeverzug wegen der krankheits-
bedingten Arbeitsunfähigkeit des Arbeitnehmers gemäß § 297 BGB endet. Ab diesem Zeitpunkt greift im 
Dienstvertragsrecht die besondere Gefahrtragungsregel des § 616 BGB, im Arbeitsverhältnis richtet sich die 
Entgeltfortzahlung nach § 3 EFZG. Nur in dem durch diese Bestimmungen vorgesehenen Umfang wird die 
gesetzliche Krankenversicherung von der Pflicht zur Zahlung von Krankengeld nach §§ 44 ff. SGB V entlastet. 
Eine weitergehende Entlastung ist normativ nicht vorgesehen. 
 

7. Soweit die Revision schließlich gemeint hat, es müsse berücksichtigt werden, dass die Verletzung des 
Beschäftigungsanspruchs durch die Beklagte "risikoerhöhend" für die Arbeitsunfähigkeit gewirkt habe, fehlt 
es bereits an einem gesetzlichen Anknüpfungspunkt für die hierin liegende Vermischung der tatbestandlichen 
Voraussetzungen von § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 und Alt. 2 BGB. Mit einer etwaigen Verantwortlichkeit der 
Beklagten für die Arbeitsunfähigkeit des Klägers iSv. § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB hat sich das Berufungs-
gericht im Übrigen ausführlich auseinandergesetzt und diese im Ergebnis - rechtskräftig - verneint. 
 

II. Der Kläger hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen, § 97 Abs. 1 ZPO.
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BAG 9. Senat    03.06.2025     9 AZR 104/24 
 

Kein Urlaubsverzicht durch Prozessvergleich 
 

Leitsatz 
 

Im bestehenden Arbeitsverhältnis kann ein Arbeitnehmer nicht – auch nicht durch gerichtlichen Vergleich – 
auf seinen gesetzlichen Mindesturlaub verzichten. Dies gilt auch dann, wenn die Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses feststeht und absehbar ist, dass der Arbeitnehmer bis dahin seinen Urlaub wegen krankheitsbe-
dingter Arbeitsunfähigkeit nicht wird in Anspruch nehmen können. 
 

Sachverhalt 
 

Die Parteien streiten über die Abgeltung gesetzlichen Mindesturlaubs aus dem Jahr 2023. 
 

Der Kläger war bei der Beklagten vom 1. Januar 2019 bis zum 30. April 2023 als Betriebsleiter zu einem 
Bruttomonatsgehalt iHv. zuletzt 5.000,00 Euro beschäftigt. Sein arbeitsvertraglicher Anspruch auf Jahresur-
laub betrug 30 Tage. Die Parteien verständigten sich in einem gerichtlichen Vergleich vom 31. März 2023 auf 
die Beendigung des Arbeitsverhältnisses zum 30. April 2023. Bis zum vereinbarten Beendigungstermin war 
der Kläger im Kalenderjahr 2023 durchgehend arbeitsunfähig erkrankt. 
 

Im Rahmen der dem Vergleichsschluss vorausgehenden Korrespondenz hatte sich die Prozessbevollmäch-
tigte des Klägers mit Schreiben vom 28. März 2023 an den Prozessbevollmächtigten der Beklagten gerichtet. 
Darin heißt es ua.: 
 

"Im Übrigen nehme ich wie folgt Stellung: Insbesondere auf den gesetzlichen Mindesturlaub kann nicht wirk-
sam verzichtet werden. Im Zuge einer Gesamteinigung ist mein Mandant bereit, nur die Abgeltung des Min-
desturlaubs 2023 von sieben Tagen zu berücksichtigen. Aus den Vorjahren wären ansonsten noch nicht ge-
währte Urlaubstage in beträchtlicher Höhe abzugelten." 
 

Hierauf erwiderte dieser mit Schreiben vom selben Tag auszugsweise wie folgt: 
 

"Den weitergehenden Zahlungsforderungen Ihres Auftraggebers wird unsere Mandantin vor dem Hintergrund 
des bereits sehr entgegenkommenden Angebots der Abfindungszahlung nicht nachkommen. Wir stellen hier-
mit klar, dass es über die bereits gemachten Zugeständnisse hinaus kein weiteres Entgegenkommen unserer 
Mandantin geben wird. Es handelt sich bei dem nachfolgenden Angebot um ein finales Vergleichsangebot. 
Sollte das nachfolgende Vergleichsangebot nicht angenommen werden, sehen wir die Einigungsversuche als 
gescheitert an." 
 

Der dem Schreiben beigefügte Vergleichsvorschlag enthielt ua. folgende Regelungen: 
 

"1. Die Parteien sind sich darüber einig, dass das zwischen ihnen bestehende Arbeitsverhältnis aufgrund or-
dentlicher Kündigung der E GmbH aus betrieblichem Anlass zum 30.04.2023 endet. 
 

... 
 

4. Herr H ist verpflichtet, etwaiges noch bei ihm befindliches Arbeitsmaterial an die E GmbH unverzüglich, 
spätestens innerhalb von 7 Werktagen, zurückzugeben; insbesondere Schlüssel, Apple Laptop, alle (auch 
elektronischen) Firmenunterlagen. 
 

5. Herr H wird unverzüglich alle Firmendaten der E GmbH, insbesondere Daten von Kunden und Vertrags-
partnern der E GmbH von seinen privaten Endgeräten, E-Mail-Account(s) etc. vollständig löschen. 
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6. Herr H ist verpflichtet, alle sich noch in den Betriebsräumen befindlichen und ihm gehörenden Gegenstände 
(zum Beispiel zwei Regale und ein Kühlschrank) unverzüglich, spätestens innerhalb von sieben Werktagen, 
abzuholen oder abholen zu lassen. 
 

7. Urlaubsansprüche sind in natura gewährt. 
 

8. Die E GmbH zahlt an Herrn H für den Verlust des Arbeitsplatzes in entsprechender Anwendung der §§ 9, 
10 KSchG eine Abfindung in Höhe von 2 Bruttomonatsgehältern, also insgesamt 10.000,00 € brutto. 
 

9. Die Parteien sind sich darüber einig, dass über die hier geregelten Ansprüche hinaus weitere Ansprüche 
aus oder in Verbindung mit dem Arbeitsverhältnis, gleich aus welchem Rechtsgrund, nicht mehr gegeneinan-
der bestehen." 
 

Mit Schreiben vom 29. März 2023 teilte die Prozessbevollmächtigte des Klägers mit, dieser sei mit dem Ver-
gleichsvorschlag einverstanden, wies aber zugleich "an dieser Stelle auf die erheblichen Bedenken meines 
Mandanten im Hinblick auf den Vergleichsschluss und die diesseitig, zuletzt mit Schreiben vom 28.03.2023, 
geäußerte Rechtsauffassung hin...". Nachdem sie den Vergleichstext bei Gericht eingereicht und die Beklagte 
diesem zugestimmt hatte, stellte das Arbeitsgericht gemäß § 278 Abs. 6 ZPO das Zustandekommen des 
Vergleichs mit Beschluss vom 31. März 2023 fest. 
 

Mit Schreiben vom 17. Mai 2023 forderte der Kläger die Beklagte unter Fristsetzung bis zum 31. Mai 2023 
erfolglos auf, die noch offenen sieben Tage gesetzlichen Mindesturlaubs aus dem Jahr 2023 mit einem Betrag 
iHv. 1.615,11 Euro (7 x 230,73 Euro) abzugelten. 
 

Der Kläger hat die Auffassung vertreten, der in dem gerichtlichen Vergleich geregelte Verzicht auf den unab-
dingbaren Mindesturlaub sei unwirksam. Deshalb könne er Urlaubsabgeltung beanspruchen. Die Geltendma-
chung sei ihm nicht unter dem Gesichtspunkt widersprüchlichen Verhaltens verwehrt. Schließlich habe er vor 
Vergleichsschluss explizit auf die Unabdingbarkeit des gesetzlichen Mindesturlaubs hingewiesen. 
 

Der Kläger hat beantragt, 
 

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.615,11 Euro brutto nebst Zinsen iHv. fünf Prozentpunkten über 
dem Basiszinssatz seit dem 1. Mai 2023 zu zahlen. 

 

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und den Standpunkt eingenommen, mit dem Vergleich vom 31. 
März 2023 seien gesetzliche und übergesetzliche Urlaubs(abgeltungs)ansprüche erledigt. Mit der Regelung 
in Ziffer 7 des Vergleichs, ohne die sie auf den Vergleich nicht eingegangen wäre, hätten die Parteien Unklar-
heiten über die dem Kläger insgesamt zustehenden Urlaubstage ausräumen wollen. Aufgrund der langen 
Fehlzeiten des Klägers bis ins Jahr 2023 hinein sei sein Urlaubsanspruch nicht eindeutig zu bestimmen ge-
wesen. Ungeachtet dessen sei ein Anspruchsverzicht auch über Urlaubsabgeltungsansprüche zulässig, wenn 
- wie vorliegend - das Ende des Arbeitsverhältnisses verbindlich feststehe. Sofern der Kläger entgegen der im 
Vergleich getroffenen Vereinbarung die Abgeltung von Urlaub verlange, sei ihm jedenfalls der Einwand treu-
widrigen Verhaltens nach § 242 BGB entgegenzuhalten. 
 

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
rückgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter. 
 

Entscheidungsgründe 
 

Die Revision ist ganz überwiegend unbegründet. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu 
Recht zurückgewiesen, soweit das Arbeitsgericht sie verurteilt hat, an den Kläger Urlaubsabgeltung iHv. 
1.615,11 Euro brutto zu zahlen. Abweichend vom Berufungsurteil ist die Hauptforderung jedoch nicht bereits 
ab dem 1. Mai 2023, sondern erst ab dem 1. Juni 2023 zu verzinsen. 
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I. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass die Forderung des Klägers auf Abgeltung seines nicht 
erfüllten Teilurlaubsanspruchs aus dem Jahr 2023 gemäß § 7 Abs. 4 BUrlG begründet ist. 
 

1. Gemäß § 7 Abs. 4 BUrlG ist Urlaub abzugelten, der wegen Beendigung des Arbeitsverhältnisses ganz oder 
teilweise nicht mehr gewährt werden kann. Darunter ist dessen rechtliche Beendigung zu verstehen (BAG 16. 
April 2024 - 9 AZR 165/23 - Rn. 9). 
 

2. Zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhältnisses am 30. April 2023 hatte der Kläger gemäß § 5 Abs. 
1 Buchst. c BUrlG Anspruch auf Teilurlaub iHv. sieben Arbeitstagen als gesetzlichen Mindesturlaub für das 
Jahr 2023 (20 Arbeitstage/Jahr geteilt durch zwölf Monate multipliziert mit vier Kalendermonaten, aufgerundet 
gemäß § 5 Abs. 2 BUrlG). 
 

a) Der Entstehung des (Teil-)Urlaubsanspruchs stand die bis zur Beendigung des Arbeitsverhältnisses durch-
gehend anhaltende krankheitsbedingte Arbeitsunfähigkeit des Klägers nicht entgegen. Arbeitnehmer, die we-
gen einer Krankschreibung während des Bezugszeitraums der Arbeit ferngeblieben sind, und solche, die wäh-
rend dieses Zeitraums tatsächlich gearbeitet haben, sind hinsichtlich Entstehung und Berechnung des Ur-
laubsanspruchs gleichgestellt (EuGH 4. Oktober 2018 - C-12/17 - [Dicu] Rn. 29; BAG 5. Dezember 2023 - 9 
AZR 364/22 - Rn. 19, BAGE 182, 219). Daran ändert auch die durch Ziffer 4 bis 6 des Vergleichs vom 31. 
März 2023 begründete Verpflichtung des Klägers nichts, unverzüglich bei ihm befindliches Arbeitsmaterial 
zurückzugeben, Firmendaten von seinen privaten Endgeräten zu löschen und seine Privatgegenstände aus 
den Betriebsräumen der Beklagten zu entfernen. Diese Regelungen lassen für sich gesehen keinen Rück-
schluss darauf zu, dass die Parteien eine von der fortbestehenden Arbeitsunfähigkeit des Klägers unabhän-
gige, separate Befreiung von der Arbeitspflicht vereinbart werden sollte, die eine Verminderung des Urlaubs-
anspruchs zur Folge haben könnte (vgl. BAG 30. November 2021 - 9 AZR 225/21 - Rn. 9 ff., BAGE 176, 251). 
Begleitumstände, die auf einen dahingehenden Parteiwillen schließen lassen, sind weder festgestellt noch 
dargelegt. 
 

b) Der Anspruch des Klägers auf den (gesetzlichen) Teilurlaub aus dem Jahr 2023 ist - wie das Landesar-
beitsgericht zutreffend erkannt hat - nicht durch Ziffer 7 des Vergleichs vom 31. März 2023 erloschen. Die 
darin getroffene Vereinbarung, dass Urlaubsansprüche in natura gewährt seien, regelt einen nach § 13 Abs. 
1 Satz 3 BUrlG unzulässigen Ausschluss des gesetzlichen Mindesturlaubs für das Jahr 2023 und ist insoweit 
gemäß § 134 BGB unwirksam. Im bestehenden Arbeitsverhältnis kann ein Arbeitnehmer auch durch gericht-
lichen Vergleich nicht über seinen gesetzlichen Mindesturlaub verfügen (vgl. dagegen zur grundsätzlich zu-
lässigen rechtsgeschäftlichen Einschränkung des bereits entstandenen Anspruchs auf Urlaubsabgeltung BAG 
14. Mai 2013 - 9 AZR 844/11 - Rn. 12 ff., BAGE 145, 107). 
 

aa) Nach § 13 Abs. 1 Satz 3 BUrlG kann, abgesehen von § 7 Abs. 2 Satz 2 BUrlG, von den Bestimmungen 
des Bundesurlaubsgesetzes nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden. Die Vorschrift dient 
dem Schutz des Arbeitnehmers. Sie stellt sicher, dass der Arbeitnehmer im laufenden Arbeitsverhältnis An-
spruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub hat. Ferner sichert die Bestimmung den Anspruch des Arbeitneh-
mers auf Abgeltung des gesetzlichen Mindesturlaubs, den der Arbeitgeber wegen der Beendigung des Ar-
beitsverhältnisses nicht mehr gewähren kann. Der gesetzliche Schutzzweck würde verfehlt, wenn der An-
spruch auf Urlaub oder Urlaubsabgeltung während des Arbeitsverhältnisses durch eine rechtsgeschäftliche 
Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien ausgeschlossen oder beschränkt werden könnte (BAG 19. Februar 
2019 - 9 AZR 278/16 - Rn. 17; 14. Mai 2013 - 9 AZR 844/11 - Rn. 13, BAGE 145, 107). 
 

bb) Der gesetzliche Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub darf auch dann nicht ausgeschlossen oder be-
schränkt werden, wenn das noch bestehende Arbeitsverhältnis durch gerichtlichen (Abfindungs-)Vergleich 
vollständig "bereinigt" werden soll (vgl. Bayreuther/Kiel/Zimmermann/Bayreuther 3. Aufl. BUrlG § 1 Rn. 16; 
NK-ArbR/Düwell 2. Aufl. BUrlG § 13 Rn. 6; zu einer Ausgleichsklausel BAG 19. Februar 2019 - 9 AZR 278/16 
- Rn. 17; 14. Mai 2013 - 9 AZR 844/11 - Rn. 13, BAGE 145, 107). 
 

(1) Zu den abweichenden Vereinbarungen der Vertragsparteien iSv. § 13 Abs. 1 Satz 3 BUrlG zählen Erlass-
verträge nach § 397 Abs. 1 BGB und konstitutive negative Schuldanerkenntnisse nach § 397 Abs. 2 BGB, 
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durch die bereits entstandene Ansprüche auf den gesetzlichen Mindesturlaub im bestehenden Arbeitsverhält-
nis ausgeschlossen oder eingeschränkt werden sollen. Ein Erlassvertrag ist anzunehmen, wenn die Parteien 
vom Bestehen einer bestimmten Schuld ausgehen, diese aber übereinstimmend nicht mehr erfüllt werden soll. 
Ein konstitutives negatives Schuldanerkenntnis liegt vor, wenn der Wille der Parteien darauf gerichtet ist, alle 
oder eine bestimmte Gruppe von bekannten oder unbekannten Ansprüchen zum Erlöschen zu bringen. Dem-
gegenüber ist lediglich ein deklaratorisches negatives Schuldanerkenntnis anzunehmen, wenn die Parteien 
nur die von ihnen angenommene Rechtslage eindeutig dokumentieren und damit fixieren wollen. Ein solches 
Anerkenntnis hindert den Gläubiger nicht, Ansprüche gegenüber dem Schuldner geltend zu machen, wenn er 
darlegt und gegebenenfalls beweist, dass ihm ungeachtet der abgegebenen Erklärung Ansprüche zustehen 
(st. Rspr., vgl. BAG 31. Januar 2023 - 9 AZR 456/20 - Rn. 53 mwN; BAGE 180, 130). 
 

(2) Im bestehenden Arbeitsverhältnis können die Parteien über einen Anspruch auf gesetzlichen Mindestur-
laub nicht wirksam durch Erlassvertrag oder konstitutives negatives Schuldanerkenntnis verfügen. § 13 Abs. 
1 Satz 3 BUrlG ist nach Maßgabe von Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG des Europäischen Parlaments 
und des Rates vom 4. November 2003 über bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (Arbeitszeitrichtline; 
ABl. EU L 299 vom 18. November 2003 S. 9) unionsrechtskonform auszulegen. Nach Art. 7 Abs. 2 der Richt-
linie 2003/88/EG darf der bezahlte Mindestjahresurlaub außer bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses nicht 
durch eine finanzielle Vergütung ersetzt werden. Im bestehenden Arbeitsverhältnis kann der Arbeitnehmer 
somit nicht gegen und erst recht nicht ohne finanziellen Ausgleich auf den gesetzlichen Mindesturlaub "ver-
zichten" (vgl. EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Förderung der Wissen-
schaften] Rn. 33; vgl. ferner EuGH 18. Januar 2024 - C-218/22 - [Comune di Copertino] Rn. 30 mwN). 
 

(3) Entgegen der Auffassung der Beklagten stellt Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG - ebenso wie § 7 
Abs. 4 BUrlG - auf die rechtliche und nicht lediglich auf die tatsächliche Beendigung des Arbeitsverhältnisses 
ab. Erst mit der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhältnisses entfällt das Verbot, den gesetzlichen Min-
desturlaub abzugelten (vgl. BAG 22. Januar 2019 - 9 AZR 149/17 - Rn. 37). Mit dem Begriff "Arbeitsverhältnis" 
werden zusammenfassend die Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bezeichnet, die 
regelmäßig durch einen Arbeitsvertrag begründet werden. Das Arbeitsverhältnis endet iSv. § 7 Abs. 4 BUrlG 
daher erst mit der Beendigung des Arbeitsvertrags (BAG 16. Oktober 2012 - 9 AZR 234/11 - Rn. 19). 
 

(4) Im laufenden Arbeitsverhältnis kann der Arbeitnehmer selbst dann nicht über einen erst künftig - mit der 
rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhältnisses - entstehenden Anspruch auf Abgeltung des gesetzlichen 
Mindesturlaubs disponieren, wenn die Beendigung des Arbeitsverhältnisses bereits feststeht (vgl. ohne nä-
here Begründung BAG 19. Februar 2019 - 9 AZR 278/16 - Rn. 17; aA LAG Berlin-Brandenburg 19. Februar 
2016 - 8 Sa 1923/15 - zu II 1 der Gründe; LAG Köln 8. November 2012 - 7 Sa 767/12 - zu II 5 b cc der Gründe). 
 

(a) Ein Verzicht über den (noch nicht entstandenen) Abgeltungsanspruch setzt eine Verständigung der Ar-
beitsvertragsparteien voraus, dass noch nicht erfüllte Mindesturlaubsansprüche bis zur rechtlichen Beendi-
gung des Arbeitsverhältnisses nicht mehr in Anspruch genommen werden. Mit diesem Inhalt widerspräche die 
Abrede dem Zweck des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub, der ua. darin besteht, zu gewährleisten, dass 
der Arbeitnehmer zum wirksamen Schutz seiner Sicherheit und seiner Gesundheit über eine tatsächliche Ru-
hezeit verfügt (vgl. EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Förderung der Wis-
senschaften] Rn. 42; 6. April 2006 - C-124/05 - [Federatie Nederlandse Vakbeweging] Rn. 32). 
 

(b) Eine Disposition der Parteien vor Beendigung des Arbeitsverhältnisses erlaubt das Gesetz auch nicht aus-
nahmsweise, wenn sich im Zeitpunkt des Vergleichs konkret abzeichnet oder bereits feststeht, dass der Ar-
beitnehmer seinen gesetzlichen Mindesturlaub wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfähigkeit nicht in An-
spruch nehmen kann. Im bestehenden Arbeitsverhältnis können Urlaubsansprüche vor Ablauf eines Zeit-
raums von 15 Monaten nach dem Ende des Urlaubsjahres nicht erlöschen, wenn der Arbeitnehmer aus ge-
sundheitlichen Gründen an seiner Arbeitsleistung gehindert war (vgl. ausf. BAG 20. Dezember 2022 - 9 AZR 
401/19 - Rn. 16 ff., BAGE 179, 361). Art. 7 Abs. 2 der Arbeitszeitrichtlinie steht einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften oder Gepflogenheiten entgegen, nach denen dem Arbeitnehmer am Ende des Arbeitsverhältnisses 
keine finanzielle Vergütung für den nicht genommenen bezahlten Jahresurlaub gezahlt wird, wenn es ihm 
nicht möglich war, den gesamten bezahlten Jahresurlaub zu nehmen, der ihm vor dem Ende des 
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Arbeitsverhältnisses zustand, weil er zB während des gesamten Bezugs- und/oder Übertragungszeitraums 
oder eines Teils arbeitsunfähig erkrankt war (EuGH 25. Juni 2020 - C-762/18 und C-37/19 - [Varhoven kasatsi-
onen sad na Republika Bulgaria] Rn. 85; 6. November 2018 - C-619/16 - [Kreuziger] Rn. 32 mwN). Damit ist 
kein Raum für einen Verzicht auf den gesetzlichen Mindesturlaub vor der rechtlichen Beendigung des Arbeits-
verhältnisses. 
 

cc) Anders als Erlassverträgen und negativen Schuldanerkenntnissen (§ 397 BGB) steht § 13 Abs. 1 Satz 3 
BUrlG Vergleichen über die tatsächlichen Voraussetzungen des Urlaubs(abgeltungs)anspruchs nicht entge-
gen (BAG 20. Januar 1998 - 9 AZR 812/96 - zu II 1 der Gründe). In einem zulässigen Tatsachenvergleich 
einigen sich die Parteien nicht über den rechtlichen Wegfall einer Forderung, sondern über das Bestehen der 
anspruchsrelevanten Voraussetzungen, indem sie darüber tatsächlich bestehende Unsicherheit durch gegen-
seitiges Nachgeben ausräumen (vgl. BAG 8. Dezember 2022 - 6 AZR 459/21 - Rn. 35, BAGE 179, 319; 12. 
Februar 2014 - 4 AZR 317/12 - Rn. 19, BAGE 147, 199; 9. Dezember 2009 - 10 AZR 850/08 - Rn. 41; 5. 
November 1997 - 4 AZR 682/95 - zu I 2.2.1 der Gründe mwN). Bestand jedoch zwischen den Arbeitsvertrags-
parteien bei Vertragsschluss kein Streit im Tatsächlichen über Urlaubsansprüche, die von der Vereinbarung 
erfasst werden, besteht kein Raum für einen Tatsachenvergleich (vgl. BAG 20. Januar 1998 - 9 AZR 812/96 - 
aaO). 
 

dd) Nach diesen Rechtsgrundsätzen hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt, dass die Vereinbarung 
der Parteien unter Ziffer 7 des Vergleichs, Urlaubsansprüche des Klägers seien in natura gewährt worden, 
gegen § 13 Abs. 1 Satz 3 BUrlG verstößt und deshalb gemäß § 134 BGB unwirksam ist. Der Kläger hat durch 
konstitutives negatives Schuldanerkenntnis iSv. § 397 Abs. 2 BGB im noch laufenden Arbeitsverhältnis auf 
seinen gesetzlichen Mindesturlaub verzichtet. Die Regelung enthält keinen Tatsachenvergleich, auf den § 13 
Abs. 1 Satz 3 BUrlG nicht anzuwenden wäre. Ziffer 7 des Vergleichs zielt darauf ab, sämtliche Urlaubsansprü-
che zum Erlöschen zu bringen. Davon erfasst ist der streitgegenständliche Anspruch des Klägers auf Teilur-
laub aus dem Jahr 2023. Bei den - während der Vergleichsverhandlungen anwaltlich vertretenen - Parteien 
konnten keine ernsten Zweifel über das Bestehen des Urlaubsanspruchs des Klägers für das Jahr 2023 auf-
kommen. Der Kläger war zumindest seit Anfang des Jahres durchgehend krankheitsbedingt arbeitsunfähig. 
Nach den getroffenen Feststellungen stand fest, dass er den Urlaub im laufenden Arbeitsverhältnis nicht mehr 
in Anspruch nehmen konnte. Deshalb bestand bei Abschluss des Vergleichs von vornherein kein Raum für 
eine Unsicherheit über die tatsächlichen Voraussetzungen des streitgegenständlichen Urlaubsanspruchs, der 
durch einen Tatsachenvergleich hätte ausgeräumt werden können. 
 

c) Der Anspruch des Klägers auf Teilurlaub aus dem Jahr 2023 ist auch nicht aufgrund der in Ziffer 9 des 
Vergleichs geregelten Ausgleichsklausel erloschen. Soweit diese die speziell in Ziffer 7 des Vergleichs gere-
gelten Urlaubsansprüche überhaupt erfasst, steht deren Erlöschen aus den vorgenannten Gründen ebenfalls 
§ 13 Abs. 1 Satz 3 BUrlG entgegen. 
 

3. Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler erkannt, dass es dem Kläger nicht nach Treu und Glauben 
(§ 242 BGB) verwehrt ist, von der Beklagten unter Hinweis auf Unwirksamkeit des Anspruchsausschlusses 
die Abgeltung seines Teilurlaubs aus dem Jahr 2023 zu verlangen. Die Beklagte durfte nicht auf den Bestand 
der - auch für sie - offensichtlich rechtswidrigen Regelung vertrauen. 
 

a) Aus § 242 BGB folgt ua. der Grundsatz des Verbots widersprüchlichen Verhaltens ("venire contra factum 
proprium"). Das Verbot widersprüchlichen Verhaltens als Ausprägung des Grundsatzes von Treu und Glauben 
bildet eine allen Rechten, Rechtslagen und Rechtsnormen immanente Inhaltsbegrenzung (BAG 19. März 2019 
- 9 AZR 881/16 - Rn. 19). Die Rechtsordnung verbietet allerdings nicht jedes widersprüchliche Verhalten. 
Widersprüchliches Verhalten ist nur dann rechtsmissbräuchlich, wenn für den anderen Teil ein Vertrauenstat-
bestand geschaffen wurde oder wenn andere besondere Umstände die Rechtsausübung als treuwidrig er-
scheinen lassen (BAG 8. März 2022 - 3 AZR 420/21 - Rn. 46). 
 

b) Die Würdigung des Landesarbeitsgerichts, es sei nicht treuwidrig, dass sich der Kläger auf die Unwirksam-
keit des Anspruchsausschlusses berufe, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das Landesarbeitsgericht 
hat das Vorliegen eines besonderen Vertrauenstatbestands zu Recht verneint. 
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aa) Zwar hat sich der Kläger widersprüchlich verhalten, indem er einerseits dem Vergleich einschließlich sei-
ner Ziffer 7 zugestimmt und andererseits die Abgeltung seines Mindesturlaubs aus dem Jahr 2023 verlangt 
hat. Das Landesarbeitsgericht hat jedoch zutreffend erkannt, dass allein aus der gegen § 13 Abs. 1 Satz 3 
BUrlG verstoßenden "Verzichtserklärung" für die Beklagte noch kein Vertrauenstatbestand entstehen konnte, 
der Kläger werde später die Unwirksamkeit seiner Erklärung nicht mehr geltend machen (vgl. BAG 12. Februar 
2014 - 4 AZR 317/12 - Rn. 28, BAGE 147, 199). 
 

bb) Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist auch die Annahme, es lägen keine weiteren Umstände vor, 
die geeignet sein könnten, ein schutzwürdiges Vertrauen der Beklagten zu begründen. Die Prozessbevoll-
mächtigte des Klägers hat im Rahmen der Vergleichsverhandlungen in ihrem Schreiben vom 28. März 2023 
ausdrücklich und in der Sache zutreffend darauf hingewiesen, dass auf den gesetzlichen Mindesturlaub nicht 
wirksam verzichtet werden könne, und eine dies berücksichtigende Regelung in ihren Vergleichsvorschlag 
aufgenommen. Selbst als sie dem später vom Arbeitsgericht nach § 278 Abs. 6 ZPO festgestellten Ver-
gleichstext gegenüber dem Prozessbevollmächtigten der Beklagten mit Schreiben vom 29. März 2023 zuge-
stimmt hat, geschah dies ausdrücklich unter Hinweis auf ihre zuvor geäußerte Rechtsauffassung. Vor diesem 
Hintergrund konnte bei der Beklagten weder besonderes Vertrauen hinsichtlich der Wirksamkeit der Ver-
gleichsregelung in Ziffer 7 noch dahingehend aufkommen, der Kläger werde nicht mehr die Abgeltung seines 
ihm für das Jahr 2023 zustehenden - erklärtermaßen unabdingbaren - gesetzlichen Mindesturlaubs verlangen. 
 

II. Das angefochtene Urteil hält einer revisionsrechtlichen Prüfung nicht stand, soweit das Landesarbeitsge-
richt dem Kläger Zinsen bereits ab dem 1. Mai 2023 zugesprochen hat. 
 

1. Der Anspruch eines Arbeitnehmers auf Abgeltung des nicht erfüllten Urlaubs entsteht mit der Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses und wird zu diesem Zeitpunkt fällig. § 7 Abs. 4 BUrlG enthält jedoch keine Bestim-
mung einer Leistungszeit iSd. § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB (BAG 20. August 2024 - 9 AZR 226/23 - Rn. 28 mwN). 
 

2. Der Kläger kann danach erst ab dem 1. Juni 2023 Verzugszinsen nach § 288 Abs. 1, § 286 Abs. 1 Satz 1 
BGB iVm. § 187 Abs. 1 BGB beanspruchen. Er hat die Beklagte erstmals mit Schreiben vom 17. Mai 2023 
unter Fristsetzung bis zum 31. Mai 2023 zur Zahlung der streitgegenständlichen Urlaubsabgeltung aufgefor-
dert. Erst nach Ablauf dieser Frist trat Verzug ein. 
 

III. Die Beklagte hat die Kosten ihrer erfolglosen Revision zu tragen, § 97 Abs. 1 ZPO. Obwohl die Klage 
hinsichtlich der Verzugszinsen teilweise abgewiesen worden ist, waren der Beklagten gemäß § 92 Abs. 2 Nr. 
1 ZPO die gesamten Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen, da es sich insoweit lediglich um eine verhältnis-
mäßig geringfügige Zuvielforderung handelt. 


