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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 760/11
16 Sa 406/10
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

14. Mai 2013

URTEIL
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin und

Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 14. Mai 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Dr. Bruhler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshéfer und
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Dr. Suckow sowie die ehrenamtlichen Richter Ropertz und Anthonisen fir
Recht erkannt:
1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessi-

schen Landesarbeitsgerichts vom 28. Februar 2011
- 16 Sa 406/10 - teilweise aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Darmstadt vom 19. Januar 2010 - 3 Ca
401/09 - teilweise abgeéandert.

Die Beklagte wird verurteilt, dem Kléager be-
zahlten Ersatzurlaub von jeweils 30 Arbeits-
tagen aus den Jahren 2006, 2007 und 2008
zu gewahren.

3. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen. Die
Kosten der ersten und der zweiten Instanz hat der Kla-
ger zu sechs Zehnteln zu tragen, die Beklagte zu vier
Zehnteln.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager begehrt von der Beklagten, ihm jeweils 30 Arbeitstage Er-
satzurlaub fir verfallenen Urlaub aus den Jahren 2006, 2007 und 2008 zu

gewahren.

Die Beklagte beschaftigt den Klager als Gruppenleiter Qualitdtsma-
nagement. Dieser hat Anspruch auf 30 Arbeitstage Jahresurlaub. Mit Schreiben
vom 1. Februar 2006 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis zum
30. September 2006. Der Klager erhob Kindigungsschutzklage und machte in
der Klageschrift vom 6. Februar 2006 seinen Urlaubsanspruch geltend. Der
Kiindigungsschutzklage wurde rechtskréaftig stattgegeben. In der Folgezeit
fuhrten die Parteien mehrere Rechtsstreite, die jedenfalls bis zum
31. Dezember 2008 nicht zu einer Beendigung oder Anderung ihrer Rechtsbe-

pem| JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

1Z1yosa8 HYIN JF B8 §§ YOrU YURqUIIR(] S[E PUIS SUN[WWESS[2}1() 1P A2 ], YONY :SIOMUIL]


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

-3- 9 AZR 760/11

ziehung fuhrten. Die Beklagte gewahrte dem Klager in der Zeit vom 1. Januar
2006 bis zum 31. Dezember 2008 keinen Urlaub.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte habe Schadens-
ersatz in Form von Ersatzurlaub zu leisten, weil sie sich seit Zustellung der
Klageschrift mit der Urlaubsgewéahrung im Verzug befunden habe.

Der Kléager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihm bezahlten Ersatzurlaub
von jeweils 30 Arbeitstagen aus den Jahren 2006, 2007
und 2008 zu gewéahren.

Das Arbeitsgericht hat die Klage - soweit fir das Revisionsverfahren
von Bedeutung - abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des
Klagers zurtickgewiesen. Mit der vom Bundesarbeitsgericht mit Beschluss vom
8. September 2011 zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Anspruch

auf Ersatzurlaub weiter.

Mit Schreiben vom 15. Februar 2012 stellte die Beklagte den Kléager
von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei. Das Schreiben enthélt ua. folgen-
de Erklarung:

,Die Freistellung erfolgt ... unter Anrechnung auf etwa
noch be- und entstehende Urlaubs- und Freizeitaus-
gleichsanspriche ... AuBerhalb der fir die Erflllung des
Urlaubsanspruchs gewdahrten Freistellung findet § 615
Satz 2 BGB Anwendung.”

Unter dem 30. Januar 2013 stellte die Beklagte den Klager erneut mit
dem Hinweis frei:

,Diese Freistellung erfolgt unter Anrechnung auf etwa
noch bestehende und noch entstehende Urlaubsanspri-
che. Sollten lhnen, wie von Ihnen behauptet, tatsachlich
noch Urlaubsanspriche fir die Jahre 2006, 2007
und 2008 zustehen, werden auch diese etwaigen Urlaubs-
anspriche angerechnet. AuBerhalb der flr die Erfullung
des Urlaubsanspruchs gewéhrten Freistellung findet § 615
Satz 2 BGB Anwendung.”
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Entscheidungsgriinde

A. Die Revision des Klégers ist begrindet. Die Vorinstanzen haben die
Klage zu Unrecht abgewiesen. Die Beklagte ist geméaB § 275 Abs. 1 und Abs. 4,
§ 280 Abs. 1 und Abs. 3, § 283 Satz 1, § 286 Abs. 2 Nr. 3, § 287 Satz 2, § 249
Abs. 1 BGB verpflichtet, dem Klager 90 Arbeitstage Ersatzurlaub fur verfallenen
Urlaub aus den Jahren 2006 bis 2008 zu gewéahren.

l. Hat der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer rechtzeitig verlangten Urlaub
nicht gewéhrt, wandelt sich der im Verzugszeitraum verfallene Urlaubsanspruch
in einen auf Gewéhrung von Ersatzurlaub als Naturalrestitution gerichteten
Schadensersatzanspruch um (vgl. BAG 17. Mai 2011 - 9 AZR 197/10 - Rn. 11,
BAGE 138, 58). Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall vor.

I. Der Urlaub des Kléagers aus den Jahren 2006 bis 2008 verfiel nach
Ablauf des jeweiligen Urlaubsjahres (§ 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG). Zu diesem
Zeitpunkt befand sich die Beklagte mit der Urlaubsgewéhrung im Verzug. Ohne
dass es einer Mahnung bedurfte, trat der Verzug nach § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB
ein, weil die Beklagte die Erflllung des vom Kléger in seiner Klageschrift vom
6. Februar 2006 geltend gemachten Urlaubsanspruchs ernsthaft und endgliltig

verweigerte.

1. Die Beklagte war ungeachtet der zwischen den Parteien in den Jahren
2006 bis 2008 gefuhrten Kiundigungsschutzverfahren verpflichtet, dem Klager
Urlaub zu gewahren. Der Anspruch war erfillbar. Der Arbeitgeber ist rechtlich
nicht gehindert, einem Arbeitnehmer in einem nicht wirksam gekundigten und
deshalb fortbestehenden Arbeitsverhéltnis vorbehaltlos bezahlten Urlaub zu
erteilen. Dies gilt unabhéngig davon, ob die Parteien einen Rechtsstreit Uber
den Bestand des Arbeitsverhaltnisses fuhren.
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2. An die Annahme, der Schuldner verweigere ernsthaft und endguiltig die
Erflllung einer ihm obliegenden Leistung, sind in der Regel strenge Anforde-
rungen zu stellen. Eine Erfullungsverweigerung liegt vor, wenn der Schuldner
unmissverstandlich und eindeutig zum Ausdruck bringt, er werde seinen Ver-
tragspflichten unter keinen Umstanden nachkommen. Das ist regelmaBig nur
anzunehmen, wenn dieser sich beharrlich weigert, die Leistung zu erbringen. In
diesem Fall entbehrt eine Mahnung ihres Sinnes, den Schuldner zu vertragsge-
rechtem Verhalten anzuhalten (BAG 13. Dezember 2011 -9 AZR 420/10 -
Rn. 44).

a) Der Kindigungserklarung eines Arbeitgebers kann deshalb nicht ohne
Weiteres der Inhalt beigemessen werden, dieser werde die flr die Erfillung des
Urlaubsanspruchs nétige Freistellung von der Arbeitspflicht verweigern, wenn
der Arbeitnehmer den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses geltend macht.
Denn der Arbeitgeber hat regelméBig ein wirtschaftliches Interesse daran,
einem Arbeitnehmer auf dessen Wunsch Urlaub zu erteilen, um die Kumulation
von Annahmeverzugs- und Urlaubsabgeltungsansprichen zu verhindern (vgl.
BAG 14. August 2007 -9 AZR 934/06 - Rn. 15; offengelassen von BAG
13. Dezember 2011 - 9 AZR 420/10 - Rn. 45).

b) Anders verhélt es sich in aller Regel jedoch, wenn Arbeitnehmer und
Arbeitgeber Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses streiten und der
Arbeitnehmer den Arbeitgeber erfolglos aufgefordert hat, ihm wahrend des
Kindigungsrechtsstreits Urlaub zu gewéahren. Stellt der Arbeitgeber nach einer
von ihm erklarten Kindigung den Bestand des Arbeitsverhéltnisses in Abrede
und erteilt er trotz einer entsprechenden Aufforderung des Arbeitnehmers den
verlangten Urlaub nicht, entbehrt eine Mahnung des Arbeitnehmers regelméafig
ihres Sinnes. Wenn keine besonderen Umstande vorliegen, die dem entgegen-
stehen, darf der Arbeithehmer aus dem Verhalten des Arbeitgebers schlieBen,
er werde ihm keinen Urlaub gewéahren. Eine Mahnung erwiese sich in diesem
Falle als eine bloBe Férmelei.
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C) Daran gemessen durfte der Kldger nach seiner erfolglosen Aufforde-
rung in der Klageschrift vom 6. Februar 2006, ihm Urlaub zu gewahren, anneh-
men, die Beklagte beharre auf der Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses und
werde sich weiterhin weigern, ihm wahrend der im Klagezeitraum geflihrten
Bestandsstreitigkeiten Urlaub zu gewéhren. Besondere Umstande, die dieser
Annahme entgegenstehen koénnten, sind nicht festgestellt. Die Beklagte hat
solche auch nicht behauptet.

3. Wird es dem Arbeitgeber wahrend des Verzugs infolge der Befristung
des Urlaubsanspruchs unmoglich, dem Arbeitnehmer Urlaub zu gewahren,
richtet sich der Schadensersatzanspruch des Arbeitnehmers bei fortbestehen-
dem Arbeitsverhéltnis gemaB § 249 Abs. 1 BGB auf die Gewéhrung von Er-
satzurlaub (vgl. BAG 10. Mai 2005 -9 AZR 251/04 - zu Il 3 der Griinde,
BAGE 114, 313). Demzufolge hat die Beklagte dem Klager jeweils 30 Arbeits-
tage Ersatzurlaub far verfallenen Urlaub aus den Jahren 2006, 2007 und 2008
und somit insgesamt 90 Ersatzurlaubstage zu gewéhren.

Il Mit der vom 15. Februar 2012 datierenden Freistellungserklarung hat
die Beklagte den Anspruch des Klagers auf Ersatzurlaub nicht erflllt (§ 362
Abs. 1 BGB). Die Erfullung eines Anspruchs auf Erholungsurlaub setzt voraus,
dass der Arbeitnehmer durch eine sog. Freistellungserklarung des Arbeitgebers
zu Erholungszwecken von seiner sonst bestehenden Arbeitspflicht befreit wird
(BAG 19. Januar 2010 - 9 AZR 246/09 - Rn. 27). Diese Voraussetzungen erfullt
weder die Freistellungserklarung der Beklagten vom 15. Februar 2012 noch die
Erkldrung der Beklagten vom 30. Januar 2013. Diese Erklarungen lassen nicht
erkennen, an welchen Tagen die Beklagte den Kléager zum Zwecke der Gewah-
rung von Erholungsurlaub und an welchen Tagen sie ihn zu anderen Zwecken
von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung freistellte. Diese Differenzierung ist
von Bedeutung, weil die Freistellung des Klégers zu anderen Zwecken aus-
dricklich unter Anrechnung auf den Zwischenverdienst (§ 615 Satz2 BGB)
erfolgte (vgl. hierzu BAG 19. Madrz 2002 - 9 AZR 16/01 - zull 2 b bb (2) der
Griinde). Deshalb oblag es der Beklagten, den Urlaubszeitraum konkret festzu-
legen. Daran fehlt es.
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B. Die Beklagte hat gemaB § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO die Kosten der Revi-

sion zu tragen. Die Kosten der ersten und zweiten Instanz haben die Parteien
entsprechend ihrem Obsiegen bzw. Unterliegen zu tragen (§ 92 Abs. 1 Satz 1
ZPO).

Brihler Krasshofer Suckow

Ropertz Anthonisen
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