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Abs. 1, Abs. 3, § 9; BGB § 243 Abs. 2, § 249 Abs. 1, § 275 Abs. 1, § 280
Abs. 1, § 286 Abs. 1, § 287; THW-Helferrechtsgesetz vom 22. Januar
1990§§ 2,3

Leitsatz:

Zur Vermeidung einer Benachteiligung sind die Tage, an denen ein
ehrenamtlicher Helfer des Technischen Hilfswerks (THW) wahrend der
Dauer seines Erholungsurlaubs zu einem Einsatz herangezogen wird,
nicht auf den Urlaubsanspruch anzurechnen. Der herangezogene Helfer
hat gegen seinen Arbeitgeber Anspruch auf erneute Gewahrung.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 251/04

5 Sa 1312/03
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

10. Mai 2005

URTEIL
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 10. Mai 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Du-
well, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesarbeits-

gericht Bock sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Starke und Ott fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Niedersachsen vom 8. Mérz 2004 - 5 Sa 1312/03 -
aufgehoben.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsaS OYIN ¥ B/Y §§ YorU YURQULIE( STe PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (19 ], YoNY SIOMUTH


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2- 9 AZR 251/04

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Stade vom 8. Juli 2003 - 2 Ca 275/03 - abgeandert.

Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Kla-
ger noch vier Tage Urlaub zu gewahren.

Die Kosten des Rechtsstreits hat der Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Gewéahrung von Erholungsurlaub.

Der Klager ist seit 15. Juli 1998 bei dem beklagten Landkreis als technischer
Angestellter beschaftigt. Er ist ehrenamtlicher Helfer beim Technischen Hilfswerk
(THW). Der beklagte Landkreis hatte einen Teil des Urlaubs vom 19. August bis
6. September 2002 festgesetzt. Wegen des Elbe-Hochwassers wurde der Klager am
Dienstag, 20. August 2002, von 13.00 Uhr bis 23.00 Uhr und in der Zeit von Mittwoch,
21. August 2002, 17.00 Uhr, bis Sonntag, 25. August 2002, 19.00 Uhr, zu Einséatzen
des THW herangezogen. Mit Schreiben vom 31. Oktober 2002 verlangte er wegen
dieses Einsatzes die Nachgewéahrung des Erholungsurlaubs fur den Zeitraum dieser
Einsatzzeiten. Am 11. Februar 2003 lehnte der beklagte Landkreis dies ab.

Der Klager meint, zwar sei sein Urlaubsanspruch fur das Jahr 2002 mittler-
weile erloschen, jedoch sei wegen seiner Einsatztatigkeit wahrend seines bewilligten
Erholungsurlaubs ein Ersatzurlaubsanspruch von vier Tagen anstelle des urspringli-

chen Urlaubsanspruchs getreten.
Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass der beklagte Landkreis verpflichtet ist, ihm noch
vier Urlaubstage nachzugewahren.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er vertritt die Ansicht, der Ur-
laubsanspruch des Klagers sei durch Erfullung erloschen. Es fehle an einer gesetzli-
chen Regelung, welche den Arbeitgeber verpflichte, dem Arbeitnehmer Urlaub nach-

zugewahren, wenn dieser wahrend seines Erholungsurlaubs zum Einsatz beim THW
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herangezogen werde. Etwaige Urlaubsstérungen Iagen im Risikobereich des Arbeit-

nehmers.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und im Urteil die Berufung zu-
gelassen. Diese hat das Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen. In dem schriftlich nie-
dergelegten und am 8. Marz 2004 verkindeten Urteilstenor hat es die Revision aus-
driicklich ,nicht zugelassen®. Mit Schreiben vom 10. Marz 2004 teilte der Kammervor-
sitzende den Parteien mit, dass bei der Abfassung des Urteilstenors ein Fehler unter-
laufen sei. Es sei beabsichtigt, von Amts wegen den Tenor dahin gehend zu berichti-
gen, dass die Revision zugelassen werde, weil die Revisionszulassung dem Bera-
tungsergebnis entspreche. Auch sei in der Sitzung erértert worden, dass es sich um
eine Rechtsstreitigkeit von grundsatzlicher Bedeutung handele. Das Gericht habe des-
halb auch zu erkennen gegeben, dass es aus diesem Grunde die Revision zulassen
werde, was auch der Auffassung der Parteien entsprochen habe. Mit Beschluss vom
16. April 2004 hat der Kammervorsitzende den Urteilstenor dann wegen Unrichtigkeit
infolge eines ,Fluchtigkeitsfehlers” berichtigt.

Mit seiner Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter, wahrend
der beklagte Landkreis die Zurlickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist begrindet.

Der beklagte Landkreis ist verpflichtet, dem Klager vier weitere Urlaubstage zu

gewahren.
l. Die Revision ist zulassig.

1. Das Landesarbeitsgericht hat in dem schriftlich niedergelegten und am
8. Marz 2004 verkundeten Urteilstenor die Revision ausdricklich ,nicht zugelassen®.
Allerdings hat es mit Beschluss vom 16. April 2004 gemaR § 319 ZPO diesen Tenor
berichtigt und die Revision zugelassen. Diese Berichtigung hat das Landesarbeitsge-
richt damit begriindet, dass der urspringliche Tenor nicht dem Beratungsergebnis der
Kammer entsprochen habe. Lediglich auf Grund eines Flichtigkeitsfehlers habe der
Vorsitzende auf der handschriftlich angefertigten Urteilsformel den Satz: ,Die Revision

wird nicht zugelassen® angebracht.
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2. Diese Berichtigung des Urteilstenors war gemaf § 319 Abs. 1 ZPO zulassig.
Damit liegt eine wirksame Zulassung der Revision nach § 72 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 64
Abs. 3a Satz 1 ArbGG vor, die zur Statthaftigkeit der Revision fiihrt.

a) Als Folge der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Beschluss
vom 15. Januar 1992 (- 1 BvR 1184/86 - AP ArbGG 1979 § 64 Nr. 16 = EzZA ArbGG
1979 § 64 Nr. 29) hat das Bundesarbeitsgericht in mehreren Entscheidungen entgegen
seiner bisherigen Rechtsprechung es als ausreichend angesehen, wenn eine versehent-
lich nicht mitverkiindete Zulassung eines Rechtsmittels in den Entscheidungsgriinden
des Urteils nachgeholt wurde (vgl. BAG 23. November 1994 - 4 AZR 528/92 - BAGE 78,
294; 26. April 1995 - 7 AZR 984/93 - BAGE 80, 37; 31. Oktober 1995 - 1 AZR 372/95 -
AP ArbGG 1979 §72 Nr.29 = EzZA ArbGG 1979 § 72 Nr. 20; 11. Dezember 1998
- 6 AZB 48/97 - BAGE 90, 273).

Diese Rechtsprechung erfolgte unter der bis zum 30. April 2000 geltenden
Rechtslage. Weder § 64 ArbGG aF noch § 72 ArbGG aF enthielten ausdriickliche Be-
stimmungen, in welcher Form die Zulassung oder Nichtzulassung der Berufung durch
das Arbeitsgericht und der Revision durch das Landesarbeitsgericht zu erfolgen habe.
Gegenstand der Entscheidungen waren demnach nur Falle, in denen die Verkindung
einer Entscheidung Uber die Zulassung der Berufung bzw. der Revision unterblieben
war. Urteilsberichtigungen nach § 319 ZPO lehnte das Bundesarbeitsgericht allerdings
ab und verzichtete daflr unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (15. Januar 1992 - 1 BvR 1184/86 - AP ArbGG 1979 § 64 Nr. 16 = EZA
ArbGG 1979 § 64 Nr. 29) auf die bisher fur eine wirksame Rechtsmittelzulassung gefor-
derte Verkiindung der Zulassung (vgl. zuletzt BAG 11. Dezember 1998 - 6 AZB 48/97 -
BAGE 90, 273).

b) Diese Rechtsprechung ist auf den vorliegenden Rechtsstreit nur noch in be-

schranktem Umfange anwendbar.

Der durch das am 1. Mai 2000 in Kraft getretene Arbeitsgerichtsbeschleuni-
gungsgesetz vom 30. Marz 2000 (BGBI. | S. 333) neu geschaffene § 64 Abs. 3a ArbGG
bestimmt, dass die Entscheidung des Arbeitsgerichts, ob die Berufung zugelassen oder
nicht zugelassen wird, in den Urteilstenor aufzunehmen ist. Fir die Revisionszulassung
durch das Landesarbeitsgericht ist diese Norm entsprechend anzuwenden, § 72 Abs. 1
Satz 2 ArbGG.
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Damit ist nunmehr klargestellt, das eine wirksame Zulassung der Berufung oder

der Revision in den Entscheidungsgriinden nicht mehr méglich ist.

Das Arbeitsgerichtsgesetz regelt in § 64 Abs. 3a Satz 2 und Satz 3 ArbGG
iVm. § 72 Abs. 1 Satz 2 ArbGG lediglich diejenigen Falle, in denen die Entscheidung
Uber die Zulassung der Berufung oder Revision durch das Arbeitsgericht bzw. das
Landesarbeitsgericht - aus welchen Grinden auch immer - unterblieben ist. Dann kén-
nen die Parteien innerhalb von zwei Wochen nach Verkiindung des Urteils eine ent-
sprechende Erganzung beantragen, Uber welche die Kammer auch ohne mundliche
Verhandlung entscheiden kann, § 64 Abs. 3a Satz 3 ArbGG.

c) Der Fall, dass eine Kammer ihre intern getroffene Entscheidung tber die Zu-
lassung oder Nichtzulassung eines Rechtsmittels falsch verkindet, ist in § 64 Abs. 3a
ArbGG nicht geregelt.

Grundsatzlich haben das Arbeitsgericht bzw. das Landesarbeitsgericht jedoch
die Méglichkeit, einen solchen Fehler gemaR § 319 ZPO zu beseitigen.

§ 319 ZPO gibt den Gerichten die Mdglichkeit, offensichtliche und sofort er-
kannte Versehen zu korrigieren. Der Sinn dieser Regelung liegt darin, Verfalschungen
des Rechtsspruchs durch technische Fehlleistungen oder banale Irrtimer zu vermei-
den. § 319 ZPO schutzt die Rechtsuchenden vor den Folgen solcher im Justizalltag
unvermeidlichen Fehler und ist damit Ausdruck des das Prozessrecht durchziehenden
Prinzips der Ricksichtnahme auf die Rechtsuchenden und ihrer fairen Behandlung
(BVerfG 15. Januar 1992 - 1 BvR 1184/86 - AP ArbGG 1979 § 64 Nr. 16 = EzZA ArbGG
1979 § 64 Nr. 29).

Ob die Anwendbarkeit des § 319 ZPO mit dem Argument abgelehnt werden
kann, ein gerichtsintern gebliebener Vorgang kénne nicht als ,offenbare Unrichtigkeit*
iSd. § 319 ZPO bezeichnet werden, weil er fir AuRenstehende nicht erkennbar sei (so
BAG 23. November 1994 - 4 AZR 528/92 - BAGE 78, 294) bzw. § 319 ZPO sei deshalb
unanwendbar, weil ansonsten durch einen bloRen Berichtigungsbeschluss zeitlich un-
begrenzt die Rechtsmittelfahigkeit einer Entscheidung nachgeholt werden kénnte (so
BAG 31. Oktober 1995 - 1 AZR 372/95 - AP ArbGG 1979 § 72 Nr. 29 = EzA ArbGG
1979 § 72 Nr. 20), kann vorliegend dahinstehen.

Wie sich aus dem Schreiben des Kammervorsitzenden des Landesarbeitsge-
richts vom 10. Marz 2004 an die Parteien ergibt, war in der mundlichen Verhandlung
vor dem Landesarbeitsgericht die Frage der Zulassung der Revision erértert worden.
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Auch hatte das Gericht zu erkennen gegeben, dass es wegen grundsatzlicher Bedeu-
tung der Rechtsstreitigkeit die Revision zulassen werde. Damit war fur die Parteien
erkennbar, dass der im Tenor des verkiindeten Urteils enthaltene Satz: ,Die Revision
wird nicht zugelassen® nicht dem zuvor in der mundlichen Verhandlung gedulerten
Willen der Kammer des Landesarbeitsgerichts entsprach. Mithin war die Unrichtigkeit
des Urteilstenors fur Aullenstehende, dh. die Parteien des Rechtsstreits, aus den Um-

standen bei seiner Verkiindung erkennbar.

Da die Berichtigung des Urteils durch das Landesarbeitsgericht bereits vor der
Zustellung des Urteils an die Parteien erfolgt war, trat durch die Zulassung der Revisi-
on im Wege der Berichtigung auch keine unbegrenzte Ungewissheit der Parteien tber
die Rechtsmittelfahigkeit der Entscheidung ein. lhnen war mit Zustellung des Urteils,
dem mafgeblichen Zeitpunkt fur den Beginn der Revisionsfrist, § 74 Abs. 1 Satz 2
ArbGG, die Mdglichkeit der Revisionseinlegung bekannt.

Il. Die Revision hat auch in der Sache Erfolg. Der beklagte Landkreis ist ver-
pflichtet, dem Klager zu dem fir das laufende Urlaubsjahr bestehenden Anspruch zu-
satzlich im Wege des Schadensersatzes vier Tage Urlaub zu gewahren.

1. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, dass der Ur-
laubsanspruch des Klagers in der geltend gemachten Héhe aus dem Jahre 2002 un-

tergegangen ist.

Der beklagte Landkreis hatte als Schuldner des Freistellungsanspruchs des
Klagers das zu seiner Leistung Erforderliche mit der Festlegung des Urlaubszeitraums
getan (§ 7 Abs. 1 BUrlG). Wird die Freistellung unméglich, ohne dass der Arbeitgeber
die Unmdglichkeit zu vertreten hat, so ist der Anspruch des Arbeitnehmers auf Frei-
stellung nach § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen. Der durch die Festlegung des Ar-
beitgebers konkretisierte Freistellungsanspruch des Arbeitnehmers ist in einem sol-
chen Falle nach § 243 Abs. 2, § 275 Abs. 1 BGB ersatzlos untergegangen (st. Rspr.,
vgl. BAG 21. Januar 1997 - 9 AZR 791/95 - AP BUrlG § 9 Nr. 15 = EzA BUrlG § 7
Nr. 104).

Der Klager war wahrend des fur den Zeitraum vom 19. August bis
6. September 2002 festgesetzten Urlaubs unstreitig an vier Urlaubstagen verpflichtet,
an einem Einsatz des THW teilzunehmen, § 2 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes zur Rege-
lung der Rechtsverhaltnisse der Helfer der Bundesanstalt Technisches Hilfswerk vom
22. Januar 1990 (THW-Helferrechtsgesetz, BGBI. | S. 118). Fur diese Zeit hatte er ge-
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maR § 3 Abs. 1 Satz 2 THW-Helferrechtsgesetz Anspruch auf Freistellung von der Ar-
beitsleistung unter Fortbestand der Vergutungspflicht des beklagten Landkreises ge-
habt. Damit wurde fur diese vier Tage seine Freistellung von der Arbeitspflicht auf
Grund des gewahrten Urlaubs nachtraglich unméglich. Diese Unméglichkeit hatte der
beklagte Landkreis nicht nach § 280 Abs. 1 BGB zu vertreten.

2. Entgegen der Meinung des Landesarbeitsgerichts steht dem Klager jedoch
wegen § 3 Abs. 1 Satz 1 THW-Helferrechtsgesetz im Wege des Schadensersatzes ein
Anspruch auf erneute Gewahrung dieses untergegangenen Urlaubsanspruchs zu.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts fallen grundsétzlich alle
urlaubsstérenden Ereignisse als Teil des persénlichen Lebensschicksals in den Risiko-
bereich des einzelnen Arbeithehmers. Nur soweit der Gesetzgeber oder die Tarifver-
tragsparteien besondere urlaubsrechtliche Nichtanrechnungsregeln, wie zB § 9 BUrIG,
setzen, sind die allgemeinen Gefahrtragungsregelungen des BGB nicht anzuwenden
(BAG 9. August 1994 - 9 AZR 384/92 - BAGE 77, 296).

Wegen seines eindeutigen Wortlauts kommt eine unmittelbare Anwendung
des § 9 BUrIG, der nur die Nichtanrechnung von nachgewiesenen Zeiten der Arbeits-
unfahigkeit auf den Jahresurlaub ausschlief3t, nicht in Betracht. Der Senat hat in seiner
Entscheidung vom 9. August 1994 (- 9 AZR 384/92 - BAGE 77, 296) auch eine ent-
sprechende Anwendung des § 9 BUrlG auf andere Falle, wie zB den eines Beschéfti-

gungsverbots fur Schwangere, abgelehnt.

b) § 3 Abs. 1 Satz 1 THW-Helferrechtsgesetz enthalt den allgemeinen Grund-
satz, dass Arbeitnehmern aus ihrer Verpflichtung zum Dienst im THW und aus diesem
Dienst keine Nachteile im Arbeitsverhaltnis erwachsen dirfen. Bei dieser Regelung
handelt es sich um ein umfassendes Benachteiligungsverbot (so auch: Schmid/Grill
ArbRB 2002, 300, 302). Aus der Begrindung der Bundesregierung zu § 6 des Entwurfs
des THW-Helferrechtsgesetzes, der dem in Kraft getretenen §3 THW-
Helferrechtsgesetz entspricht, ergeben sich keine Anhaltspunkte fir eine einschran-
kende Auslegung des § 3 Abs. 1 Satz 1 THW-Helferrechtsgesetz. Dort heifl3t es aus-
driicklich: ,Absatz 1 enthalt die Grundaussage, daR® den Helfern durch ihren Dienst im
Technischen Hilfswerk keine Nachteile in Arbeits- und Dienstverhaltnissen sowie in der
Sozialversicherung erwachsen durfen. Arbeitgeber und Dienstherren sind verpflichtet,
die Helfer fur Einsatze und Ausbildungsveranstaltungen freizustellen“ (BT-Drucks.
11/4731 S. 10).
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Ein Arbeitnehmer, dessen nach § 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG festgelegter Urlaub
wegen zeitgleicher Teilnahme an einem THW-Einsatz verbraucht wird, erleidet einen
Nachteil. Nach § 1 BUrlG soll der Arbeitnehmer zur Erfillung des Urlaubsanspruchs
von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung freigestellt werden, um ihm die uneinge-
schrankte Mdoglichkeit selbstbestimmter Nutzung seiner Freizeit zu geben (vgl. BAG
20. Juni 2000 - 9 AZR 405/99 - BAGE 95, 104). Wird ein Arbeitnehmer wahrend seines
Urlaubs zu einem Einsatz fur das THW herangezogen, so hat er nach § 2 Abs. 2
Satz 1 THW-Helferrechtsgesetz die Verpflichtung, die ihm Ubertragenen Aufgaben zu
erfullen und dienstlichen Anordnungen Folge zu leisten. Damit entfallt wahrend dieser
Zeit die Mdglichkeit zur ,selbstbestimmten Nutzung“ der vom Arbeitgeber festgelegten
arbeitsfreien Zeit. In diesem Fall verringert sich der Erholungsurlaub um die Tage sei-
ner Teilnahme am THW-Einsatz. Eine solche Benachteiligung des THW-Helfers ge-
genuiber anderen Arbeitnehmern verbietet § 3 Abs. 1 Satz 1 THW-Helferrechtsgesetz.
Diese verbotene Benachteiligung kann nur dadurch vermieden werden, dass der THW-
Helfer so gestellt wird, dass bereits gewahrter und damit an sich schon erfullter Urlaub
nicht auf den Jahresurlaubsanspruch anzurechnen ist, soweit der Helfer - die vorherige
Urlaubsfestlegung hinweggedacht - fur den Einsatz hatte freigestellt werden mussen.

So ist es hier. Der beklagte Landkreis hatte den Klager fur den THW-Einsatz
wahrend der Arbeitszeit unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts freistellen mussen. Fir
diese Gleichstellungspflicht spricht auch die Regelung der vom éffentlichen Arbeitgeber

zu tragenden Lohnkosten der THW-Einsatze.

§ 3 Abs. 2 Satz 1 THW-Helferrechtsgesetz sieht keine Erstattungspflicht zu
Gunsten o6ffentlicher Arbeitgeber vor. Dieser soll die Lohnkostenlast fur THW-Einsatze
tragen. Wirde der fur den Einsatz verbrauchte Urlaubsanspruch des Klagers auf des-
sen Jahresurlaubsanspruch angerechnet, bewirkte das eine Entlastung des beklagten
Landkreises zu Ungunsten des Arbeitnehmers. Ware namlich der Klager wahrend sei-
ner Arbeitszeit zu einem viertagigen Einsatz verpflichtet worden, hatte ihm der beklagte
Landkreis fur diese vier Tage Vergitung und daneben auch wahrend des ungekirzten
Jahresurlaubs das Urlaubsentgelt weiterzahlen missen. Die vom Landesarbeitsgericht
zugelassene Entlastung des offentlichen Arbeitgebers ist mit dem THW-

Helferrechtsgesetz nicht vereinbar.

3. Seinen infolge der Nichtanrechnung noch zu erfullenden Anspruch auf vier
Tage Urlaub fur das Jahr 2002 hat der Klager bereits mit Schreiben vom 31. Oktober
2002, also noch im Laufe des Urlaubsjahres, geltend gemacht. Der Beklagte befand
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sich seitdem mit der Urlaubsgewahrung in Verzug. Fir den mit Ablauf des Ubertra-
gungszeitraums (nach § 7 Abs. 3 Satz 3 BUrlG: 31. Marz 2003; nach § 47 Abs. 7 Unte-
rabs. 2 Satz 1 BAT: 30. April 2003) untergegangenen Urlaubsanspruch hat der be-
klagte Landkreis nach dem Grundsatz der Naturalrestitution gemaR § 275 Abs. 1,
§ 280 Abs. 1, § 286 Abs. 1 Satz 1, § 287 Satz 2, § 249 Abs. 1 BGB nF Ersatzurlaub zu
gewahren (st. Rspr., vgl. BAG 18. Mérz 2003 - 9 AZR 190/02 - AP BUrIG § 3 Rechts-
missbrauch Nr. 17 = EzZA BUrIG § 1 Nr. 25).

Il Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. 37

Duwell Reinecke Boéck

Starke Ott
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