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§ 1 Einleitung

A. Ausgangslage

Im deutschen Arbeitsrecht stehen die Hauptleistungspflichten der Arbeitsver
tragsparteien, namentlich die Vergütungspflicht des Arbeitgebers einerseits und die 
tatsächliche Erbringung der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers andererseits, in 
einem synallagmatischen Verhältnis zueinander.1 Folge dessen ist, dass der Ar
beitnehmer die Vergütung also grundsätzlich erst verlangen darf, sobald er die 
entsprechende Arbeitsleistung erbracht hat.2 Dieser Grundsatz wird allerdings mit 
Blick darauf, dass der Arbeitnehmer auf die Vergütung angewiesen ist und seine 
Arbeitskraft nicht ohne Weiteres kurzfristig anderweitig verwerten kann, an meh
reren Stellen durchbrochen. Die insofern wichtigste Vorschrift im Arbeitsrecht stellt 
§ 615 S. 1 BGB dar, wonach der Arbeitnehmer3 die vereinbarte Vergütung trotz 
fehlender Arbeitsleistung verlangen kann, wenn der Arbeitgeber sich im Annah
meverzug befindet.4 Angesprochen ist damit vor allem die Situation, in der der 
Arbeitgeber den Arbeitnehmer kündigt, in der Folge die Unwirksamkeit der Kün
digung festgestellt wird und dem Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber mithin – 
soweit Letzterer den Arbeitnehmer in dieser Zeit nicht beschäftigt – Annahmever
zugslohnansprüche für die Zeit zwischen dem Zugang der Kündigungserklärung 
und der Entscheidung des Gerichts zustehen.

Da der Arbeitnehmer durch die Regelung des § 615 S. 1 BGB aber auch nicht 
besser stehen soll, als er ohne Annahmeverzug stünde,5 sieht § 615 S. 2 BGB drei 
Fallgruppen vor, in denen es zu einer Kürzung des sich aus § 615 S. 1 BGB erge
benden Lohnfortzahlungsanspruchs kommen kann. Die insofern wohl problema
tischste Fallgruppe ist in Anbetracht des unbestimmten Rechtsbegriffs der Böswil
ligkeit die dritte Alternative des § 615 S. 2 BGB, wonach der Arbeitnehmer sich auf 
den Annahmeverzugslohn dasjenige anrechnen lassen muss, was er zu erwerben 
böswillig unterlässt. Diese Fallgruppe wurde auch in der Rechtsprechung vielfach 

1 Vgl. etwa: Hueck/Nipperdey/Hueck, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Band I, S. 324.
2 Angesprochen ist damit der aus dem allgemeinen Schuldrecht (§ 326 Abs. 1 BGB) fol

gende Grundsatz „Ohne Arbeit kein Lohn“.
3 Der Wortlaut der Norm spricht zwar vom Dienstberechtigten bzw. Dienstverpflichteten; 

da die Norm allerdings in jedem Fall auch innerhalb eines Arbeitsverhältnisses Anwendung 
findet, wird der Einfachheit halber in der Folge stets die Rede vom Arbeitsverhältnis bzw. dem 
Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber sein.

4 MüKo BGB/Henssler, § 615 BGB, Rn. 1.
5 BeckOK ArbR/Joussen, § 615 BGB, Rn. 63.



besprochen und fand einen ihrer (aktuellen) Höhepunkte in der Entscheidung des 
BAG vom 27. 05. 20206, in welcher das BAG dem Arbeitgeber einen sich aus § 242 
BGB ergebenden Auskunftsanspruch hinsichtlich der dem Arbeitnehmer vom Job
center bzw. der Agentur für Arbeit vermittelten Stellenangebote zugesprochen hat. 
Diese Entscheidung brachte insofern immense praktische Folgen mit sich, als dem 
Arbeitnehmer hinsichtlich der Böswilligkeit deutlich mehr abverlangt wurde: War 
der Arbeitnehmer zuvor nach ständiger Rechtsprechung in Bezug auf das böswillige 
Unterlassen gem. § 615 S. 2 Alt. 3 BGB nicht einmal zur Arbeitslosmeldung ver
pflichtet,7 so hat er seit der in Rede stehenden Entscheidung des BAG zur Ver
meidung des Vorwurfs des böswilligen Unterlassens darüber hinaus entsprechende 
Auskunft über die ihm vermittelten Stellen zu geben. Die Entscheidung des BAG 
wurde in der Folge sowohl vom BAG selbst als auch von Instanzgerichten insofern 
aufgegriffen, als sie bestätigt, abgelehnt oder als Grundlage für weitere Äußerungen 
hinsichtlich des böswilligen Unterlassens herangezogen wurde.

B. Ziel der Untersuchung

Ziel der Untersuchung ist primär, eine verbindliche Aussage hinsichtlich der 
Frage zu treffen, ob die fehlende Auskunft des Arbeitnehmers gegenüber dem Ar
beitgeber hinsichtlich der dem Arbeitnehmer vom Jobcenter bzw. der Agentur für 
Arbeit vermittelten Stellenangebote tatsächlich als böswilliges Unterlassen i.S. d. 
§ 615 S. 2 Alt. 3 BGB zu bewerten ist. Grundlage für diese Bewertung ist insbe
sondere die Entscheidung des BAG vom 27. 05. 2020, aber auch Folgeentschei
dungen der Instanzgerichte oder des BAG selbst sollen Berücksichtigung finden, 
soweit sie insofern neue Erkenntnisse geliefert haben.

Stellt sich heraus, dass die fehlende Auskunft tatsächlich als böswilliges Unter
lassen zu bewerten ist, sollen die mit dieser Beurteilung einhergehenden praktische 
Konsequenzen (für den Arbeitnehmer) dargelegt werden. Angesprochen ist damit, 
ob der Arbeitnehmer über die in Rede stehende Auskunft nicht noch weitere Be
mühungen anstrengen muss, um sich dem Vorwurf des böswilligen Unterlassens 
entziehen zu können. Ist dies der Fall, sollen insofern nicht lediglich allgemeine 
Aussagen getroffen, sondern im Sinne der Rechtssicherheit bestenfalls ein sowohl 
für den Arbeitnehmer als auch für den Arbeitgeber verbindlicher Rahmen festgelegt 
werden.

6 BAG, Urt. v. 27.05. 2020 – 5 AZR 387/19, NJW 2020, 2746.
7 Vgl. BAG, Urt. v. 16. 05. 2000 – 9 AZR 203/99, NJW 2001, 243 (243 f.).
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C. Gang der Untersuchung

Der auf diese Einleitung (§ 1) folgende § 2 dieser Arbeit soll zunächst einmal das 
notwendige Hintergrundwissen zum Annahmeverzug gem. § 615 S. 1 BGB inso
fern vermitteln, als eine Grundlage für das Verständnis der weiteren Kapitel ge
schaffen wird. Dabei sollen neben dem grundsätzlichen Regelungsgehalt des § 615 
BGB einerseits sowie dessen Normzweck andererseits auch die Tatbestandsvor
aussetzungen des § 615 S. 1 BGB in gebotener Kürze dargestellt und inhaltlich 
besprochen werden. Sind diese nämlich nicht erfüllt, bedarf es gar nicht der weite
ren Auseinandersetzung mit der Anrechnung wegen böswilligen Unterlassens gem. 
§ 615 S. 2 Alt. 3 BGB.

§ 3 dieser Arbeit widmet sich sodann der Anrechnung gem. § 615 S. 2 BGB und 
insofern insbesondere der dritten Alternative respektive dem böswilligen Unterlas
sen anderweitigen Erwerbs. Innerhalb dessen soll neben dem Anrechnungsumfang 
insbesondere auch der Normzweck erläutert werden, da dieser für die weiteren 
Kapitel von fundamentaler Bedeutung ist und ein Rückgriff auf diesen an vielen 
Stellen notwendig sein wird.

§ 4 stellt den Schwerpunkt dieser Arbeit dar und hat die Bewertung der Frage 
zum Gegenstand, ob die fehlende Auskunft des Arbeitnehmers hinsichtlich der 
ihm vom Jobcenter bzw. der Agentur für Arbeit vermittelten Stellen tatsächlich 
als böswilliges Unterlassen zu bewerten ist. Dabei erfolgt zunächst eine Aus
wertung der Rechtsprechung insofern, als das Urteil des BAG vom 27. 05. 2020 
sowie die in der Folge ergangenen (relevanten) Urteile der Instanzgerichte bzw. 
des BAG selbst auf ihre wesentlichen Erkenntnisse untersucht werden (A.). Diese 
Erkenntnisse dienen sodann als Grundlage für die Bewertung der Frage, ob die 
fehlende Auskunft des Arbeitnehmers tatsächlich als böswilliges Unterlassen zu 
bewerten ist (B.). Innerhalb dessen erfolgt zunächst eine kurze Einführung zum 
zivilrechtlichen Auskunftsanspruch generell bzw. woher dieser sich ergibt (I.), 
woraufhin die insofern festgesetzten Voraussetzungen auf ihr Vorliegen geprüft 
werden (II.). Im Rahmen dieser Subsumtion findet zwangsläufig auch eine Aus
einandersetzung mit der vom BAG in der Entscheidung vom 27. 05. 2020 in 
gewisser Weise aufgeworfenen Frage statt, in welchem Verhältnis der zivil
rechtliche Auskunftsanspruch überhaupt zur sekundären Darlegungslast steht. 
Infolgedessen wird sodann die Frage geklärt, ob die vom BAG bei der Bewertung 
herangezogenen sozialversicherungsrechtlichen Normen auch tatsächlich Be
rücksichtigung finden können (III.), bevor eine abschließende Bewertung der in 
Rede stehenden Frage vor dem Hintergrund der insofern gewonnenen Erkennt
nisse erfolgt (IV.). Die Bearbeitung dieses Kapitels endet schließlich in der Zu
sammenfassung der wichtigsten Erkenntnisse (V.).

§ 5 stellt das letzte inhaltliche Kapitel dieser Arbeit dar und beschäftigt sich 
mit der Frage, ob der Arbeitnehmer über die fehlende Auskunft hinaus gegebe
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