11 Sa 983/15
13 Ca 3620/15
(ArbG Miinchen)

Verkiindet am: 20.04.2016

Oschay
Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Landesarbeitsgericht Minchen

Im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit

A.
A-StralRe, A-Stadt

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwalte B.
B-Stralle, B-Stadt

gegen

Firma C.

vertreten durch den Vorstand,
dieser vertreten durch den
C-Stral3e, B-Stadt

Prozessbevollméachtigte:
Syndizi D.

D-Stral3e, B-Stadt

- Klager und Berufungsklager -

- Beklagte und Berufungsbeklagte -



11 Sa 983/15

-2-

hat die 11. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 6. April 2016 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht

Neumeier und die ehrenamtlichen Richter Ahl und Bittner-Warga

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Minchen (Az: 13 Ca 3620/15) vom 30.10.2015 wird auf Kosten des

Klagers zuriickgewiesen.

2. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tiber die Gewahrung von Urlaubsansprichen aus dem Jahr 2013..

Der Klager war seit 01.08.1987 bei der 6sterreichischen Konzerngesellschaft der Beklag-
ten beschaftigt und wechselte zum 01.02.2009 zur Beklagten in B-Stadt. Mit Schreiben
vom 05.12.2008 teilte die Beklagte dem Klager betreffend seiner Einstellung in B-Stadt

folgendes mit:

~oehr geehrter Herr A.,

wie mit Ihnen besprochen, beschéftigen wir Sie ab 01.02.2009 im E. in der Abtei-
lung F. in B-Stadt als Project Management (not yet assessed).

Wir fihren Sie in der Vertragsgruppe Aul3ertariflicher Mitarbeiter.

Die beiliegenden Vertragsbedingungen Fihrungskreis und Aul3ertarifliche Mitar-
beiter sind Bestandteil Ihres Dienstvertrages. Tarifvertragliche Regelungen gelten
fur Ihr Dienstverhaltnis nicht.

Im Ubertariflichen Kreis bestimmen nicht in erster Linie die aufgewandte Zeit, son-
dern die Aufgabe und deren sachgerechte Erflllung den Inhalt des Dienstverhalt-
nisses und damit auch die Hohe des Einkommens.
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Ihr Einkommen ist individuell entsprechend Ihrer Aufgabe als Project Management
(not yet assessed) festgelegt und als Jahreszieleinkommen*) definiert. Ihre kinfti-
ge Aufgabe ist derzeit der Funktionsstufe 5 zugeordnet.

Ihr Jahreszieleinkommen setzt sich aus folgenden Komponenten zusammen:

- einem Monatsgehalt ab 01.02.2009 in H6he von brutto 6.200,00 Euro.

- einer Jahreszahlung, fur deren Berechnung ab 01.02.2009 ein individueller
Grundbetrag gilt in H6he von 180,00 Euro.

Der Bruttoauszahlungsbetrag der Jahreszahlung ergibt sich aus der Multiplikation
des Grundgehalts mit einem jahrlich festgelegten Unternehmensfaktor.

- einer variablen Vergutung (VZE/Beteiligung), flr deren Berechnung ab
01.02.2009 ein Zielbetrag gilt in H6he von 9.900,00 Euro.

Mit Wirkung ab 01.02.2009 betragt Ihr Jahreszieleinkommen somit brutto
87000,00 Euro (bei Vollzeit).

Die zuletzt erzielte Vergitung im August 2014 betrug € 6.300,-- brutto.

Bei der Beklagten wurde der Klager als au3ertariflicher Mitarbeiter gefuhrt mit einem jahr-
lichen Urlaubsanspruch von 30 Arbeitstagen. Bei der Beklagten existiert ein ,Merkblatt
Uber Erholungsurlaub“ vom Oktober 2012 (BI. 77 d. A.). Darin heil3t es unter

ol Geltungsbereich

,0er Anspruch auf Erholungsurlaub richtet sich in erster Linie nach den jeweiligen
Bestimmungen des Tarifvertrages und des Dienstvertrages sowie nach dem Bun-
desurlaubsgesetz (BUrlG). Dieses Merkblatt gibt erganzende Hinweise fur

- Fragen, die nicht tarifvertraglich geregelt sind

- I_\/Iitarbeiterl, fur die die Tarifbestimmungen nicht gelten (insbesondere
UT-Mitarbeiter).
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V. Erléschen, Ubertragung, Vorgriff
1. Grundsatze

Urlaubsjahr ist das Kalenderjahr. Der Urlaub soll grundsatzlich im laufenden Ka-
lenderjahr gewahrt und genommen werden, andernfalls erlischt der Urlaubsan-
spruch grundsétzlich am 31.12., soweit keine Ubertragung ins nachste Urlaubsjahr
erfolgt.

Ist die Gewéhrung des Urlaubs im laufenden Kalenderjahr entweder aus dringen-
den betrieblichen Griinden oder aus in der Person des Mitarbeiters liegenden
Grinden nicht mdglich (Krankheit), wird der Urlaub in das erste Kalendervierteljahr
(bis 31.03.) des Folgejahres ubertragen. Liegen die Voraussetzungen tatsachlich
vor, bedarf es keines Antrages bzw. keiner Vereinbarung der Uberragung.

“

Die Beklagte sprach gegeniiber dem Klager mit Schreiben vom 25.02.2011 eine Ande-
rungskiindigung zum 30.09.2011 aus, die der Klager nicht unter Vorbehalt annahm. Im
Rahmen des diesbeziglich gefuhrten Kindigungsschutzverfahrens wurde letztlich mit
Urteil des Landesarbeitsgerichts Minchen vom 14.11.2013 festgestellt, dass die Kundi-
gung bzw. die angebotene Anderung der Arbeitsbedingungen unwirksam war. Die Revisi-

on wurde nicht zugelassen.

Im Kalenderjahr 2013 nahm und beantragte der Klager keinen Urlaub. Erstmals mit E-Mail
vom 06.02.2014 (BIl. 56 d. A.)) wandte sich der Klager an die Beklagte und beantragte,
seinen Resturlaub von 2013 vom 17.02.2014 bis 28.03.2014 zu nehmen. Hierauf antwor-
tete der Vorgesetzte des Klagers mit E-Mail vom 10.02.2014 (Bl. 57 d. A.) und wies u. a.
darauf hin, dass die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts nicht rechtskraftig sei und
daher Uber die organisatorischen Fragen und das weitere Vorgehen, wie auch bzgl. der
Genehmigung von Urlaub erst nach rechtskraftigem Abschluss des gerichtlichen Verfah-

rens entschieden werde.

Mit Schreiben des Prozessbevollméachtigten des Klagers vom Dezember 2014 und noch-
mals mit E-Mail vom 09.02.2015 (BIl. 58 d. A.) beantragte der Klager, den Jahresurlaub
2013 im Zeitraum 16.02.2015 bis 27.03.2015 nehmen zu kénnen. Mit E-Mail vom
12.02.2015 lehnte die Beklagte den Urlaubsanspruch ab mit Hinweis darauf, dass dieser
mit Ablauf des 31.12.2013 verfallen sei.
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Nach Rechtskraft der Entscheidung hinsichtlich der Kiindigung erhielt der Klager restliche

Vergutung nachbezahlt, wobei sich diese auf monatlich ca. 7.250,-- € belief.

Die Beklagte ist tarifgebunden.

Nach 8 1 Ziff. 3 d des Manteltarifvertrages fir die Arbeitnehmer der bayerischen Metall-
und Elektroindustrie ist aul3ertariflicher Mitarbeiter, wessen garantiertes monatliches Ent-
gelt den Tarifsatz der Entgeltgruppe 12 (Stufe B) um 30,5 v. H. Ubersteigt oder dem auf-
grund aufertariflicher Grundlage ein garantiertes Jahreseinkommen zugesagt worden ist,
das den zwolffachen Tarifsatz der Entgeltgruppe 12 (Stufe B) um 35 v. H. Ubersteigt.

Die Vergutung der Entgeltgruppe 12 (Stufe B) betrug seit 01.03.2013 € 5.035,--. 130,5 %
waren demgemal € 6.570, 68.

Gemald § 18 Abschnitt A Ziff. 7 Abs. 1 des Manteltarifvertrages wird Urlaub eines Kalen-

derjahres zumindest auf das erste Quartal des Folgejahres Ubertragen.

Im vorliegenden Verfahren begehrt der Klager die Gewahrung des Urlaubs aus dem Jahr
2013, hilfsweise die Feststellung des Bestehens eines Urlaubsanspruches im Umfang von
30 Urlaubstagen aus dem Jahr 2013.

Der Klager war erstinstanzlich der Auffassung, dass aufgrund eines ,Merkblatts Uber Er-
holungsurlaub® vom 02.07.1990, das die Beklagte veréffentlicht habe, der Urlaub nicht
verfallen sei. Dort sei geregelt, dass der Anspruch auf Erholungsurlaub sich in erster Linie
nach den jeweiligen Tarifbestimmungen richte. Grundsatzlich erlésche der Jahresurlaub
im Ubrigen erst am 31.03. des Folgejahres, soweit Urlaub nicht genommen worden sei.
Dieses Merkblatt stelle eine Gesamtzusage dar, mit dem die Beklagte die Rechte ihrer
Beschaftigten erweitert habe. Daher habe der Klager im Februar 2014 rechtzeitig seinen
Erholungsurlaub beantragt. Die Neufassung des Merkblatts aus dem Jahr 2012 stehe
dem Anspruch nicht entgegen. Das Merkblatt aus 1990 enthalte keinen Anderungsvorbe-
halt. Letztlich komme es aber auf dieses Merkblatt aus dem Jahr 1990 nicht an, da der
Urlaub bereits von Gesetzes wegen gemalR § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG auf das erste Quartal

des Folgejahres ubertragen worden sei, da ein dringender betrieblicher Grund fur die
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Ubertragung seit Verkiindung des LAG-Urteils vom 14.11.2013 vorgelegen habe. Dies
habe die Beklagte selbst ausgefihrt, da sie Urlaub nicht gewahren wollte, solange eine
Entscheidung Uber das Rechtsmittel noch nicht getroffen worden sei. Zudem habe der
Klager nicht die Moglichkeit gehabt, noch im Jahr 2013 Urlaub zu beantragen und zu
nehmen, da das Arbeitsverhaltnis nach Ablauf der Kindigungsfrist vorlaufig beendet ge-

wesen sei.

Der Klager beantragte erstinstanzlich:

Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager Urlaub aus dem Jahr 2013 von 30 Ar-
beitstagen zu gewahren.

Hilfsweise:
Es wird festgestellt, dass der Klager aus dem Kalenderjahr 2013 einen Urlaubsan-

spruch von 30 Arbeitstagen hat.

Die Beklagte beantragte erstinstanzlich:

Klageabweisung.

Die Beklagte war erstinstanzlich der Auffassung, dass der Urlaubsanspruch des Klagers
aus dem Jahr 2013 verfallen sei, da der Klager trotz des noch anhéangigen Kindigungs-
schutzverfahrens seinen Urlaub aus dem Jahr 2013 vor Ablauf des Jahres hatte geltend
machen missen. Personliche oder betriebliche Griinde fur eine Ubertragung des Urlaubs
auf das Jahr 2014 hatten nicht vorgelegen. Das vom Klager vorgelegte Merkblatt tber
Erholungsurlaub vom 02.07.1990 enthalte keine Firmenbezeichnung. Es sei der Beklag-
ten nicht bekannt. Daher sei nicht klar, warum es bei der Beklagten zur Anwendung kom-

men solle. Der Klager sei auch erst zum 01.02.2009 eingestellt worden.

Das Arbeitsgericht Miinchen hat mit dem angefochtenen Endurteil vom 30.10.2015 die

Klage abgewiesen.
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Es hat dies damit begriindet, dass der Klager trotz des fortbestehenden Arbeitsverhaltnis-
ses keinen Urlaubsanspruch aus dem Jahr 2013 mehr habe, da der Urlaub grundsétzlich
im laufenden Kalenderjahr gewahrt und genommen werden misse nach 8 7 Abs. 3 Satz 1
BUrIG. Der Klager habe aber unstreitig im Jahr 2013 weder Urlaub beantragt noch ge-
nommen. Der Urlaub sei daher grundsétzlich erloschen. Ein Ubertragungsgrund habe
nicht vorgelegen. Ein Ubertragungsgrund ergebe sich auch nicht aus dem ,Merkblatt (iber
Erholungsurlaub® aus dem Jahr 2012. Ein dringender betrieblicher Grund habe ebenfalls
nicht vorgelegen. Die Beklagte habe, auch wenn das Kindigungsschutzverfahren noch
nicht rechtskraftig abgeschlossen gewesen sei, noch im Jahr 2013 Uber einen dort gestell-
ten Urlaubsantrag entscheiden kénnen. Im Fihren eines Kindigungsrechtsstreits liege
auch kein dringender betrieblicher Ubertragungsgrund. Der Klager sei auch durch das
Kiandigungsschutzverfahren und durch die Kiindigung nicht gehindert gewesen, Urlaub zu
beantragen bzw. zu nehmen bzw. erteilt zu bekommen. Nach der Rechtsprechung des
BAG im Nachgang zur Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs in der Sache G. sei
auch kein Anlass ersichtlich, 8 7 Abs. 3 Satz 1 - 3 BUrIG zugunsten des Klagers ein-
schrankend anzuwenden. Mit Ablauf der Kindigungsfrist ware zwar der Arbeithehmer von
der Pflicht zum Angebot seiner weiteren Arbeitsleistung zunéachst frei. Im Fall einer un-
wirksamen Kindigung bestehe das Arbeitsverhaltnis jedoch rechtlich fort, so dass der
Arbeitgeber auf einen rechtzeitig gestellten Antrag des Arbeitnehmers auch vorsorglich
Urlaub gewahren kdnne. Ein solcher Antrag sei auch nicht entbehrlich. Weder eine or-
dentliche noch eine auRRerordentliche Kindigung kénne ohne weiteres dahingehend ver-
standen werden, dass der Arbeitgeber die Erfullung des Urlaubsanspruches verweigern
werde. Die Tatsache, dass der gekiindigte Arbeithnehmer nach Ablauf der Kindigungsfrist
seine Arbeit seinerseits nicht weiter anbieten miussen, da in der Kiindigung die Ablehnung
auch kunftiger Arbeitsleistung durch den Arbeitgeber zu sehen sei, hindere den Arbeitge-
ber nicht daran, im Rahmen eines Kindigungsrechtsstreits geltend gemachte Urlaubsan-
spruche jedenfalls vorsorglich zu erfillen. Eine Ubertragung des Urlaubs ergebe sich
auch nicht aus dem Merkblatt aus dem Jahr 1990, da nicht substantiiert, trotz Bestreitens
der Beklagten, von Seiten des Klagers dargelegt und unter Beweis gestellt worden sei,
dass dieses Merkblatt auf den Klager Anwendung gefunden hétte. Auch sei der E-Mail
seines Vorgesetzten vom 10.02.2014 nicht zu entnehmen, dass die Beklagte die Ubertra-
gung des Urlaubes anerkenne. Vielmehr sei nur zum Ausdruck gebracht, dass aktuell

keine Entscheidung Uber den Urlaubsanspruch ergehe.
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Gegen dieses, dem Klager am 04.11.2015 zugestellte, Endurteil richtet sich die Berufung
des Klagers mit Schriftsatz vom 12.11.2015, am gleichen Tag beim Landesarbeitsgericht

Minchen eingegangen.

Der Klager ist im Rahmen der Berufung weiterhin der Auffassung, dass der Urlaub nicht
verfallen sei. Die Beklagte habe mit der Mail vom 10.02.2014 den Urlaub des Klagers ab-
gelehnt. Da sie mit dieser Mail den Bestand des Urlaubsanspruches an den Bestand des
Arbeitsverhaltnisses angeknipft habe, sei sie gleichsam davon ausgegangen, dass der
Urlaubsanspruch des Klagers noch bestehe. Insoweit liege auch ein Anerkenntnis des
Urlaubsanspruchs des Klagers zu diesem Zeitpunkt noch vor. Zudem sei die Auffassung,
dass auch wahrend eines Kiindigungsrechtsstreits nach Ablauf der Kindigungsfrist Ur-
laub beantrag werden konne, nicht zutreffend. Nachdem nach Ausspruch der Kiindigung
keine Arbeitspflicht bestehe, habe der Arbeitgeber auch nicht die Méglichkeit neben der
bereits erfolgten Freistellung eine erneute Freistellung von der Arbeitspflicht durch Ur-
laubsgewéahrung auszusprechen. Im gekindigten Arbeitsverhaltnis kénne daher nach
Ablauf der Kindigungsfrist kein Urlaub gewahrt werden. Dies ergebe sich auch aus der
Rechtsprechung des EuGH, die einen Verfall des Urlaubsanspruches ablehne, wenn der
Arbeitnehmer nicht die Mdglichkeit gehabt habe, Urlaub zu nehmen. Dies sei infolge nicht
mehr bestehender Arbeitspflicht nach Ablauf der Kiindigungsfrist der Fall gewesen. Der
Klager sei aus tatsachlichen Grinden im Jahr 2013 nicht mehr in der Lage gewesen, den
Urlaub zu nehmen. Schlie3lich sei der Urlaub auch aus tariflichen Griinden nicht verfallen.
Der Klager unterfalle als Mitglied der Gewerkschaft dem Tarifvertrag, da der Klager im
Jahr 2013 eine Vergutung erhalten habe in Héhe von € 6.300,-- brutto, welche unterhalb
der Grenze der Vergutung fur AulRertarifliche Mitarbeiter nach dem Manteltarifvertrag ge-
legen habe. Infolge dessen sei der Klager nicht aufRertariflicher Mitarbeiter gewesen, so
dass die tarifvertraglichen Vorschriften auf ihn Anwendung fanden, so dass der Urlaub
jedenfalls auf das erste Quartal des Jahres 2014 lbertragen worden sei, in dem er recht-
zeitig geltend gemacht worden sei. Zudem sei entgegen der Auffassung des Bundesar-
beitsgerichts ein Antrag im laufenden Kalenderjahr tGberhaupt nicht erforderlich. Vielmehr
sei nach der gesetzlichen Regelung der Arbeitgeber seinerseits zur Gewéahrung des Ur-
laubs verpflichtet. Solange der Arbeitgeber dieser Pflicht nicht nachkomme, verfalle der

Urlaub nicht bzw. sei der Urlaub als Schadensersatzanspruch zu gewahren.
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Der Klager beantragte zuletzt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 30.10.2015, Az: 13 Ca 3620/15 wird
abgeéandert.

2. Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager Urlaub aus dem Jahr 2013 von 30 Ar-
beitstagen zu gewahren.

Hilfsweise:
Es wird festgestellt, dass der Klager aus dem Kalenderjahr 2013 einen Urlaubsan-
spruch von 30 Arbeitstagen hat.

Die Beklagte beantragte zuletzt:

Zuruckweisung der Berufung.

Die Beklagte ist auch im Rahmen des Berufungsverfahrens weiterhin der Auffassung,
dass die Urlaubsanspriiche aus dem Jahr 2013 verfallen seien, da der Klager diese Ur-
laubsanspriiche nicht im Jahr 2013 geltend gemacht habe. Ein dringender betrieblicher
Grund fiir die Ubertragung der Urlaubsanspriiche habe nicht vorgelegen. Der Klager habe
die Urlaubsanspriche auch im Jahr 2013 geltend machen konnen. Die E-Mail vom
10.02.2014 beinhalte auch keine Anerkenntnis des Urlaubsanspruches. Es sei lediglich
zum Ausdruck gebracht worden, dass gegenwartig Gber einen Urlaubsantrag keine Ent-
scheidung getroffen werden kénne. Der Klager habe auch wahrend des laufenden Kindi-
gungsrechtsstreits Urlaub beantragen kénnen. Er habe dies auch tun missen, um den
Verfall des Urlaubs zu verhindern. Dies entspreche auch der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts. Die Rechtsprechung des EuGH stehe dem nicht entgegen. Die Rege-
lungen des Manteltarifvertrages seien auf den Klager nicht anzuwenden. Der Klager sei
unstreitig Au3ertariflicher Mitarbeiter, so dass er nicht unter den Anwendungsbereich des
Manteltarifvertrages falle. Die Mitgliedschaft des Klagers bei der Gewerkschaft werde mit

Nichtwissen bestritten. Dem Klager sei auch die ausstehende, nicht zutreffend abgerech-
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nete Vergitung nach Abschluss des Kindigungsschutzverfahrens nachbezahlt worden.

Soweit seien die Vorschriften des Manteltarifvertrages auch nicht anzuwenden.

Im Ubrigen wird auf die Schriftsatze vom 12.11.2015, 02.02.2016, 22.03.2016 sowie auf
die Sitzungsniederschrift Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung ist unbegriindet.

Die nach § 64 Abs. 2 ArbGG statthafte Berufung des Klagers ist form- und fristgerecht
eingelegt und begriindet worden (88 66 Abs. 1, 64 Abs. 4 ArbGG, 519, 520 ZPO). Sie ist

daher zulassig.

Die Berufung ist jedoch unbegriindet.

1. Der Klager hat keinen Anspruch auf Gewéahrung von 30 Urlaubstagen aus dem
Jahr 2013 bzw. auf Feststellung, dass ein entsprechender Urlaubsanspruch noch besteht,
da der Urlaubsanspruch des Klagers aus dem Jahr 2013 im Umfang von 30 Urlaubstagen

mit Ablauf des Jahres 2013 mangels Geltendmachung verfallen ist.

a) § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG bindet den Urlaubsanspruch an das Urlaubsjahr, soweit

keine abweichenden arbeits- oder tarifvertraglichen Regelungen bestehen. Der Urlaubs-
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anspruch verféllt am Ende des Urlaubsjahres, wenn nicht einer der in 8 7 Abs. 3 Satz 2
BUrlG genannten Ubertragungsgriinde vorliegt (vgl. BAG U. v. 13.12.2011 - 9 AZR
420/10; v. 21.06.2005 - 9 AZR 200/04).

Lediglich wenn dringende betriebliche oder in der Person des Arbeitnehmers liegende
Griunde vorliegen, wird der Urlaub ipso jure auf die ersten drei Monate des Folgejahres
tbertragen (vgl. BAG U. v. 24.03.2009 - 9 AZR 983/07).

aa) Eine von dieser gesetzlichen Regelung abweichende arbeitsvertragliche Vereinba-
rung hat der Klager nicht hinreichend nachweisen kénnen. Insbesondere hat er sich nicht
mehr in der Berufungsinstanz auf das ,Merkblatt Gber Erholungsurlaub® aus dem Jahr
1990 berufen, bzgl. dessen das Arbeitsgericht zu Recht darauf hingewiesen hat, dass der
Klager trotz Bestreitens der Beklagten keinen Nachweis dahingehend geflihrt hat, dass

dieses auf das vorliegende Arbeitsverhdltnis zur Anwendung gelangt.

bb)  Auch eine tarifvertragliche Regelung greift zugunsten des Klagers nicht ein. Soweit
sich der Klager darauf berufen hat, dass die Regelung des Manteltarifvertrages, welche
grundsatzlich eine Ubertragung auf das erste Quartal des Folgejahres vorsehen wiirde,
auch auf ihn anwendbar wére, so folgt dem die Kammer nicht, da nach der arbeitsvertrag-
lichen Vereinbarung zwischen den Parteien der Klager Aulertariflicher Mitarbeiter war

und insoweit nicht den tarifvertraglichen Regelungen unterlag.

Nach 8§ 1 Ziff. 3. Il. b des Manteltarifvertrages gelten nicht als Arbeitnehmer im Sinne des
Tarifvertrages sonstige Arbeitnehmer, denen auf aulRertariflicher Grundlage ein garantier-
tes monatliches Entgelt zugesagt worden ist, das den Tarifsatz der Entgeltgruppe 12 (Stu-
fe B) um 30,5 v. H. Ubersteigt, oder denen auf auf3ertariflicher Grundlage ein garantiertes
Jahreseinkommen zugesagt worden ist, das den zwdlffachen Tarifsatz der Entgeltgruppe
12 (Stufe B) um 35 v. H. Ubersteigt. Dies war beim Klager der Fall. Dabei ist zundchst zu
beachten, dass die tarifliche Regelung nicht darauf abstellt, ob der Arbeithehmer dieses
Entgelt im jeweiligen Zeitraum erhalten hat, sondern ob ein entsprechend hohes Entgelt
zugesagt worden ist. Dies war aber der Fall, nachdem der Klager mit Schreiben vom
05.12.2008 eine Zusage von Seiten der Beklagten erhalten hatte, wonach er als AuRRerta-

riflicher Mitarbeiter gefihrt werde. Die damals zugesagte Vergutung lag jedenfalls Uber
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der entsprechenden tarifvertraglichen Grenze. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass eine
konstitutive Ernennung zum auf3ertariflichen Angestellten regelmafig bei beiderseitiger
Tarifgebundenheit die arbeitsvertragliche Zusicherung beinhaltet, diesen Status durch
Zahlung einer der Tarifentwicklung und ggf. einer tarifvertraglichen Abstandsklausel ent-
sprechenden aul3ertariflichen Vergitung zu erhalten (vgl. BAG U. v. 03.09.2014 - 5 AZR
1020/12). Wie dem Schreiben vom 05.12.2008 aber zu entnehmen ist, sollte durch diese
Einstellung des Klagers bei der Beklagten gerade konstitutiv der Klager der Vertragsgrup-
pe der aufRertariflichen Mitarbeiter zugeordnet werden. Entsprechend waren auch dem
Schreiben die Vertragsbedingungen des Fuhrungskreises und aul3ertariflicher Mitarbeiter
als Bestandteil dieses Dienstvertrages beigefugt. Tarifvertragliche Regelungen sollten
gerade nicht fur das Dienstverhdltnis gelten. Der Klager hat auch nicht vorgetragen, dass
wahrend der Vertragsdauer diese Bedingungen nicht eingehalten worden wéren oder
sonstig der Tarifvertrag zur Anwendung gelangt ware. Vielmehr haben die Parteien den
Klager als AulRertariflichen Mitarbeiter, als der er sich selbst auch in der Klage bezeichnet
hat, geflhrt. Unstreitig hat der Klager auch nachtraglich, nachdem sich die Unwirksamkeit
der Kindigung herausgestellt hat, eine einsprechende Vergltung erhalten, die oberhalb
der Grenze des 8§ 1 Ziff. 3 1l b MTV gelegen hat. Die Beklagte hat also die Zusage, wo-
nach der Klager auch auRertariflich bezahlt wird, auch eingehalten. Dies geschah auch
ohne dass der Klager hierauf einen Anspruch erhoben hatte. Die Parteien gingen daher
Ubereinstimmend davon aus, dass der Klager au3ertariflicher Mitarbeiter ist und ein ent-
sprechend hohes Entgelt beanspruchen kann. Somit kamen auch die Regelungen des
Tarifvertrages hinsichtlich des Urlaubs nicht zum Tragen. Daher verblieb es bei der ge-
setzlichen Regelung, wonach der Urlaubsanspruch an sich mit Ablauf des Kalenderjahres,

soweit er nicht vorher beansprucht wurde, verfallen ist.

cc) Es liegt auch kein gesetzlicher Ubertragungsgrund unstreitig in der Person des
Arbeitnehmers vor in Form von Grinden, die diesen an einer Urlaubsnahme gehindert
hatten im Jahr 2013. Auch dringende betriebliche Grinde fur eine Ubertragung lagen
nicht vor. Insbesondere fuhrte der Kindigungsrechtsstreit nicht dazu, dass es aus betrieb-
lichen Grunden nicht moglich gewesen ware, dass der Klager den Urlaub im Jahr 2013
genommen hétte. Die E-Mail der Beklagten vom 10.02.2014 auf die Geltendmachung des
Urlaubsanspruches im Februar 2014 durch den Klager beinhaltet keine Begriindung eines

dringenden betrieblichen Erfordernisses der Ubertragung. Zudem hétten diese Griinde ja



11 Sa 983/15

-13-

bereits im Jahr 2013 vorliegen mussen. In der E-Mail vom 10.02.2014 wird auch ein Ur-
laubsanspruch des Klagers nicht anerkannt, vielmehr wird die Entscheidung hinsichtlich
des weiteren Vorgehens betreffend das Arbeitsverhaltnis des Klagers, was auch den Ur-
laubsanspruch anbelangt, lediglich verschoben und darauf hingewiesen, dass erst nach
rechtskraftigem Abschluss des gerichtlichen Verfahrens hiertiber entschieden wird. Eine
entsprechende Entscheidung konnte also auch das Berufen auf das Verfallen des Ur-
laubsanspruchs beinhalten. Ein Anerkenntnis des Urlaubsanspruchs dahingehend, dass
dieser im Jahr 2013 nicht verfallen war, ist der E-Mail in keiner Weise zu entnehmen.

Da somit auch gesetzliche Ubertragungstatbestande nicht vorgelegen haben, verbleibt es
bei dem Verfall des Urlaubsanspruches, soweit er nicht hinreichend geltend gemacht

wurde.

b) Der Urlaubsanspruch des Klagers ist auch verfallen, ein Schadensersatzanspruch

steht dem Klager nicht zu.

aa) Entgegen der Auffassung des Klagers ist der Urlaubsanspruch auch deswegen
verfallen, weil der Klager ihn nicht rechtzeitig geltend gemacht hat. Auch trotz erfolgter
Kindigung ist es dem Arbeithnehmer nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
mdglich, Urlaub zu beantragen. Gleichermaf3en kann der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
auch nach Ablauf der Kiindigungsfrist wirksam Urlaub gewahren. Denn der Arbeitgeber ist
rechtlich nicht gehindert, einem Arbeitnehmer in einem unwirksam gekiindigten und des-
halb fortbestehenden Arbeitsverhaltnis Urlaub zu erteilen (vgl. BAG U. v. 13.12.2011 - 9
AZR 420/10). Diese Auffassung hat das Bundesarbeitsgericht auch erneut bestatigt durch
seine Entscheidung vom 10.02.2015 - 9 AZR 455/13 -. Der Bestand des Arbeitsverhalt-
nisses wird durch die Kindigung nicht bertihrt. Soweit die Kindigung unwirksam ist, ist
eine Gewahrung von Urlaub durch den Arbeitgeber vorsorglich fiir den Fall, dass eine von
ihm erklarte ordentliche oder auRerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses nicht
auflost, moglich. Denn mit der Kiindigung macht der Arbeitgeber lediglich geltend, er gehe
davon aus, dass das Arbeitsverhdltnis zu einem bestimmten Zeitpunkt enden wird. Er
behauptet lediglich eine Beendigung. Damit erfolgt auch keine Freistellung von der Ar-
beitspflicht. Denn der Arbeitgeber geht davon aus, dass seine Arbeitspflicht infolge der

wirksamen Beendigung nicht besteht. Insofern ist es dem Arbeitgeber auch maéglich den
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Arbeitnehmer von der Arbeitspflicht vorsorglich, fir den Fall, dass das Arbeitsverhaltnis
nicht beendet sein sollte und insofern eine Arbeitspflicht bestehen sollte, vorsorglich frei-
zustellen durch Urlaubsgewéhrung. Insofern liegt keine doppelte Befreiung von der Ar-

beitspflicht vor.

bb) Dies wiederspricht auch nicht europaischem Recht, wie das Bundesarbeitsgericht
bereits in der Entscheidung vom 13.12.2011 (9 AZR 420/10) entschieden hat. Maf3geblich
insoweit ist lediglich, dass fur den Arbeitnehmer die Mdglichkeit besteht, den auch unter
Erholungsgesichtspunkten dem Arbeitnehmer zustehenden Urlaub zu nehmen. Auch
wenn das Arbeitsverhaltnis zunéchst gekiindigt ist und die Frage des Fortbestehens des
Arbeitsverhaltnisses im Raum steht, kann der Arbeitnehmer vorsorglich den Urlaub ein-
bringen. Dies ist sogar in seinem Interesse, da der Erholungsaspekt dem Arbeitnehmer ja
mdglichst zeitnah zustehen soll. Dem Arbeitnehmer ist es nicht damit gedient, nach Jah-
ren des Fuhrens eines Kindigungsrechtsstreits und der dann erfolgenden Feststellung
der Unwirksamkeit der Kiindigung Jahre spater den Erholungsurlaub zu erhalten. Viel-
mehr soll dem Arbeitnehmer gerade im jeweiligen Jahr auch die Erholung durch den Ur-
laub zukommen. Lediglich wenn der Arbeithnehmer nicht in der Lage ist, Urlaub einzubrin-
gen, etwa wegen bestehender Arbeitsunfahigkeit, bleibt der Urlaub bestehen. Die Auffas-

sung des Bundesarbeitsgerichts verstoRt daher auch nicht gegen europaisches Recht.

cc)  Die Kammer schlief3t sich auch nicht der Auffassung des LAG Berlin-Brandenburg
(21 Sa 221/14) bzw. der Auffassung der 8. Kammer des LAG Minchen (8 Sa 982/14) an.
Nach Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet den
Arbeitnehmer, soweit er keine Urlaubswiinsche anmeldet oder einen Urlaubsantrag nicht
stellt, anzuhdren oder seine Urlaubswiinsche zu erfragen, um den Urlaubszeitraum von
sich aus zu bestimmen (vgl. BAG U. v. 15.09.2011 - 8 AZR 846/09; v. 24.03.2009 - 9 AZR
983/07).

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bleibt der Urlaubsanspruch
des Arbeitnehmers nur dann bestehen und wandelt sich in einen Schadensersatzan-
spruch um, soweit der Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber zuvor in Verzug gesetzt hatte
(vgl. z. B. BAG U. v. 19.04.1994 - 9 AZR 671/92; U. v. 17.01.1995 - 9 AZR 664/93; U. v.
15.10.2013 - 9 AZR 374/12).
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Zwar spricht der Wortlaut des § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG davon, dass der Urlaub im laufen-
den Kalenderjahr gewahrt und genommen werden muss. Damit wird aber grundsatzlich
vor allem die Bindung des Urlaubs an das jeweilige Kalenderjahr zum Ausdruck gebracht.
Zudem sind beide Elemente erforderlich dafiir, dass der Urlaub nicht verfallt. Zwar besteht
die Mdoglichkeit, wenn der Arbeitnehmer keinen Antrag stellt, dass der Arbeitgeber von
sich aus auch Urlaub gewéahren kann, andererseits lasst sich hieraus noch keine Ver-
pflichtung dazu ableiten, den Urlaub auch zu gewahren.

Dies verlangt auch nicht das europdische Recht bzw. die Rechtsprechung des EuGH.
Auch dieser hat letztlich in der Entscheidung vom 20.01.2009 (C 350/06) darauf abge-
stellt, dass zum einen der Erholungszweck im Vordergrund steht, andererseits aber vor
allem ein Verfall des Urlaubs dann nicht stattfinden soll, wenn der Arbeitnehmer nicht die
Mdoglichkeit hatte, Erholungsurlaub einzubringen. Wie bereits oben dargelegt dient der
Erholungszweck vor allem auch dazu, dass zeitnah die Beschéftigten wahrend eines Jah-
res die Erholungswirkung des Urlaubs in Anspruch nehmen kdnnen. Dies rechtfertigt die
Bindung des Urlaubs auch an das Kalenderjahr und einen nicht zu lange andauernden
Ubertragungszeitraum. Des Weiteren ist aber hier vor allem zu beriicksichtigen, dass der
jeweilige Arbeitnehmer die Mdéglichkeit hat, durch einen Antrag, wie auch im vorliegenden
Fall, den Urlaub einzubringen. Er hat gerade die Mdéglichkeit den Urlaub zu nehmen. Des
Weiteren hat der EuUGH in der oben genannten Entscheidung auch ausgefiihrt, dass
grundséatzlich Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie einer nationalen Regelung nicht entgegen-
steht, wonach fir die Ausibung des mit dieser Richtlinie ausdriicklich verliehenen An-
spruchs auf bezahlten Jahresurlaub gewisse Modalitdten zu beachten seien. Dies gelte
selbst dann, wenn diese Modalitaten den Verlust des Anspruchs am Ende eines Bezugs-
zeitraums oder eines Ubertragungszeitraums beinhalteten. Es sei alleinige Vorausset-
zung, dass der Arbeitnehmer tatsdchlich die Mdglichkeit gehabt hatte, den ihn mit der
Richtlinie verliehenen Anspruch auszuiiben (vgl. EuGH 20.01.2009 - C-350/06 und C-
520/06; BAG U. v. 09.08.2011 - 9 AZR 365/10). Demgemal besteht durchaus die Mdg-
lichkeit, soweit ein Antrag jedenfalls nicht unzumutbar ist, dies als Voraussetzung aufzu-

stellen und die Bindung des Urlaubs an diese Modalitéat zu knupfen.
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Insofern besteht auch keine Schadensersatzverpflichtung, da der Arbeitgeber, wenn ein
Urlaubsantrag nicht gestellt wurde, jedenfalls die Nichtgewahrung des Urlaubs auch nicht

Zu vertreten hat.

Demgemalf ist der Urlaub des Klagers mit Ablauf des Jahres 2013 verfallen, da er nicht

geltend gemacht wurde. Die Berufung war daher zuriickzuweisen.

2. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

3. Wegen grundsatzlicher Bedeutung der zugrundeliegenden Rechtsfrage und unter
Beruicksichtigung entgegenstehender Rechtsprechung einer anderen Kammer des Lan-

desarbeitsgerichts Miinchen wird die Revision zugelassen. Auf die hachfolgende Rechts-

mittelbelehrung wird verwiesen.

Rechtsmittelbelehrung:
Gegen dieses Urteil kann der Klager Revision einlegen.
Fur die Beklagte ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer

Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,

spatestens aber mit Ablauf von flinf Monaten nach der Verkiindung des Urteils.
Die Revision muss beim
Bundesarbeitsgericht

Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
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Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriindet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung miissen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es gentgt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlissen solcher Verbande

- furihre Mitglieder

- oder fur andere Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile samtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuhrt

- und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmé&chtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Moglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de

Neumeier Ahl Bittner-Warga



