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Neues aus der Rechtsprechung 

BAG: Kein vertraglicher Ausschluss von Annahmever-

zugslohn bei unwirksamer Kündigung 

Der 5. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seiner Entscheidung vom 

28. Januar 2026 (Az. 5 As 5/25) für Rechtssicherheit im Hinblick auf die 

vertraglichen Regelungsmöglichkeiten von Annahmeverzugslohnansprü-

chen gesorgt. § 615 S. 1 BGB sei zwar grundsätzlich dispositiv. Für den Fall 

einer unwirksamen oder verspätet wirkenden Arbeitgeberkündigung könne 

der Anspruch auf Annahmeverzugslohn aber nicht im Voraus vollständig 

abbedungen werden – auch nicht durch Wahl einer ausländischen Rechts-

ordnung. Eine solche Vereinbarung sei nach § 134 BGB nichtig, weil sie 

zwingende Kündigungsschutzbestimmungen umgehe. 

Sachverhalt 

Der Beschluss betrifft eine Anfrage zwischen zwei Senaten des BAG 

nach § 45 Abs. 3 S. 1 ArbGG. Der 2. Senat wollte von der Rechtspre-

chung des 5. Senats abweichen und fragte deshalb an, ob dieser an 

seiner bisherigen Auffassung festhalte. Der 5. Senat hatte mit Urteil 

vom 29.03.2023 (Az. 5 AZR 55/19) entschieden, dass § 615 S. 1 BGB 

kein zwingendes Recht sei und vertraglich abbedungen werden 

könne. Der 2. Senat wollte davon abweichen: § 615 S. 1 BGB sei je-

denfalls insoweit zwingend, als Annahmeverzugsansprüche nach ei-

ner unwirksamen Kündigung nicht im Voraus ausgeschlossen wer-

den könnten.  

Konkret war daher die praxisrelevante Frage zu klären, ob die Ar-

beitsvertragsparteien den Anspruch auf Annahmeverzugslohn nach 

§ 615 S. 1 BGB für den Zeitraum nach einer unwirksamen Kündigung 

wirksam vertraglich ausschließen können. 

Die Entscheidung des Gerichts 

Der 5. Senat hielt an seiner bisherigen Rechtsprechung nicht unein-

geschränkt fest und folgte im Ergebnis der Auffassung des 2. Senats. 

Der Senat bestätigte zunächst, dass § 615 S. 1 BGB keine Vorschrift 

des zwingenden Rechts sei und prinzipiell abbedungen werden 

könne. Die Abdingbarkeit finde allerdings dort ihre Grenze, wo der 
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mit den zwingenden Kündigungsschutzvorschriften beabsichtigte 

Erhalt des Arbeitsverhältnisses als Grundlage für den Bezug des Ar-

beitsentgelts unterlaufen werde. Eine vollständige Vorausabbedin-

gung von Annahmeverzugsansprüchen für den Fall einer unwirksa-

men oder mit falscher Frist erklärten Arbeitgeberkündigung sei da-

her nicht möglich. 

Der 5. Senat begründet dies mit dem Schutzzweck mehrerer zwin-

gender Vorschriften: Die Regelungen des KSchG zielten nicht ledig-

lich auf den formalen Erhalt des Arbeitsverhältnisses, sondern soll-

ten dem Arbeitnehmer auch den Vergütungsanspruch sichern. Dies 

zeigten insbesondere die Anrechnungsvorschrift des § 11 KSchG, die 

Regelung des § 12 S. 4 KSchG sowie die §§ 9, 10 KSchG, die eine Auf-

lösung des Arbeitsverhältnisses nur bei gleichzeitiger Abfindung er-

möglichten. Auch § 622 BGB solle dem Arbeitnehmer die Grundlage 

seiner wirtschaftlichen Existenz vorübergehend erhalten. Gleiches 

gelte für § 626 BGB: Denn ohne wichtigen Grund könne ein Arbeits-

verhältnis nicht fristlos beendet werden. Dem Arbeitnehmer solle zu-

mindest für die Dauer der Kündigungsfrist seine wirtschaftliche Ba-

sis erhalten bleiben. 

Könnte § 615 S. 1 BGB für den Kündigungsfall vollständig abbedun-

gen werden, würde der durch § 1 KSchG, §§ 622, 626 BGB vermittelte 

wirtschaftliche Schutz entwertet. Die Frage der Wirksamkeit einer 

Kündigung wäre praktisch bedeutungslos, da der Arbeitnehmer bei 

Nichtbeschäftigung ohnehin keinen Vergütungsanspruch hätte. Eine 

solche Vereinbarung sei daher nach § 134 BGB unwirksam, weil sie 

darauf angelegt sei, den von den Kündigungsschutzbestimmungen 

angestrebten Schutz zu umgehen. 

Praxishinweis 

Mit dem Beschluss besteht nun Einigkeit zwischen dem 2. und dem 

5. Senat des BAG: Arbeitsvertragliche Klauseln, die Annahmever-

zugsansprüche für den Fall einer unwirksamen oder verspätet wir-

kenden Kündigung vollständig ausschließen, sind unwirksam. Das 

gilt unabhängig davon, ob der Ausschluss durch eine ausdrückliche 

Verzichtsklausel oder mittelbar durch die Wahl einer ausländischen 

Rechtsordnung erfolgt, die einen solchen Anspruch nicht kennt.  
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