7 Sa 404/17 Verkiindet am: 28.11.2017

3 Ca 13395/16

(ArbG Munchen) Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle

Landesarbeitsgericht Minchen

Im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollmachtigte:

gegen

Firma H.

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte:
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hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Miinchen auf Grund der mindlichen
Verhandlung vom 28. November 2017 durch den Vorsitzenden Richter am Landesar-

beitsgericht Karrasch und die ehrenamtlichen Richter Zrenner und Heimbucher

fur Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Minchen vom 30.05.2017 - 3 Ca 13395/16 - wird auf seine Kosten

zuriickgewiesen.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager verlangt von der Beklagten Urlaub fur die Kalenderjahre 2013 bis einschlief3-
lich 2015.

Der Klager war bei der Beklagten auf Grundlage eines schriftlichen Arbeitsvertrag vom
29.09./01.10.2008 (BI. 7 ff. d.A.) seit 01.10.2008 mit einem durchschnittlicher Bruttomo-
natsverdienst von zuletzt € 2.800,00 und einem Urlaubsanspruch von 30 Tagen pro Jahr
befristet beschaftigt. Ab 2012 fiihrten die Parteien einen Rechtstreit tber die Wirksamkeit
einer Befristung ihres Arbeitsverhaltnisses zum 31.12.2012 auf Grundlage eines gerichtli-
chen Vergleichs. Das Bundesarbeitsgericht entschied dazu mit Urteil vom 08.06.2016 - 7
AZR 467/14), dass die Befristung zum 31.12.2012 unwirksam ist und dass zwischen den

Parteien ein unbefristetes Arbeitsverhéaltnis besteht.

Mit einem Schreiben vom 20.07.2016 (BIl. 12 f. d A.) forderte der Klager von der Beklagten
die Gewahrung von Urlaub fur die Jahre 2013 bis 2016 in einem Umfang von 120 Tagen,
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worauf diese bereit war, den Urlaub fiir das Jahr 2016 zu gewéhren und im Ubrigen mein-

te, dass weitere Urlaubsanspriche verfallen seien.

Vor dem Arbeitsgericht hat der Klager gemeint, er habe Anspruch auf Urlaub fur die Ka-
lenderjahre 2013 bis 2015, jedenfalls als Schadensersatz im Wege der Naturalrestitution.
Unter Verweis auf einschlagige Rechtsprechung, etwa der 8. Kammer des LAG Minchen
vom 06.05.2015, hat der Klager die Auffassung vertreten, er habe in den vergangenen
Jahren keinen Urlaub ausdrticklich beantragen missen und der Arbeitgeber sei von sich
aus verpflichtet gewesen, ohne vorherige Aufforderung rechtzeitig Urlaub zu gewahren.

Vor dem Arbeitsgericht hat der Klager beantragt:

Es wird festgestellt, dass dem Klager fir die Jahre 2013, 2014 und 2015 jeweils
ein Jahresurlaubsanspruch in Hohe von 30 Kalendertagen gegen die Beklagte zu-
steht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie hat gemeint, dem Klager stiinde fiir die Zeit vor dem Kalenderjahr 2016 kein Urlaub
mehr zu, denn § 7 Abs. 3 BUrIG binde den Urlaubsanspruch an das Urlaubsjahr und der
Urlaubsanspruch verfalle am Ende des Urlaubsjahres. Zudem sei der Arbeitgeber ohne
rechtzeitigen Antrag des Arbeitnehmers nicht zur Gewéahrung von Urlaub verpflichtet und
misse deshalb ohne einen solchen Antrag auch keinen Urlaub als Schadensersatz leis-
ten. Auch die 11. Kammer des LAG Minchen habe mit Urteil vom 20.04.2016 entschie-
den, dass es dem Arbeitnehmer auch nach erfolgter Kiindigung mdoglich sei, Urlaub zu

beantragen.

Zum Weiteren erstinstanzlichen Vorbringen der Parteien wird auf die zwischen ihnen ge-

wechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Sitzungsniederschriften verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat ausgefiihrt, dass es zu der mittler-

weile beim Bundesarbeitsgericht anhangigen Rechtsfrage der Entscheidung der
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11. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen vom 20.04.2016 - 11 Sa 983/15 - folge,
wonach ein Arbeitnehmer auch nach Kindigung - oder wie vorliegend nach Ablauf einer
Befristung - Urlaub zu beantragen habe, da der Arbeitgeber auch in solchen Fallkonstella-
tionen nicht von sich aus verpflichtet sei, ohne konkrete Urlaubswiinsche des Arbeitneh-
mers einen Urlaubszeitraum von sich aus zu bestimmen. Die Anspriche des Klagers be-
stunden nicht, da er fur die Jahre 2013 bis 2015 seinen Urlaub nicht rechtzeitig geltend
gemacht habe.

Gegen dieses Urteil vom 30.05.2017, das dem Klager am 12.06.2017 zugestellt wurde,
hat dieser mit einem am 06.07.2017 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schrift-
satz Berufung eingelegt, die er mit einem am 31.08.2017 eingegangenen Schriftsatz be-
grindet hat, nachdem zuvor die Frist zur Berufungsbegriindung bis zu diesem Tag ver-

langert worden war.

Der Klager halt die Entscheidung des Arbeitsgerichts fUr unrichtig. Dieses gehe falschli-
cherweise davon aus, dass es flur die Gewahrung eines Urlaubs notwendig sei, einen Ur-
laubsantrag zu stellen. Zur Begriindung seiner Ansicht bezieht er sich auf zwei Entschei-
dungen des Landesarbeitsgerichts Minchen und des Landesarbeitsgerichts Berlin-
Brandenburg, wonach ein vorheriges Antragserfordernis als Voraussetzung fir die Ur-
laubsgewéhrung gerade nicht erforderlich sei. Das geforderte Antragserfordernis ergebe
sich weder aus dem Wortlaut des BUrIG noch vor dem Hintergrund des Unionsrechts,
denn danach sei der Urlaub von seiner Zweckbestimmung her Arbeitsschutzvorschriften

zuzuordnen, die samtlich keine Antragserfordernis vorséhen.

Der Klager beantragt:

1. Auf die Berufung wird das Urteil des Arbeitsgerichts vom 30.05.2017 (Az. 3 Ca
13395/16) aufgehoben.

2. Es wird festgestellt, dass dem Klager fir die Jahre 2013, 2014 und 2015 je-
weils ein Jahresurlaubsanspruch in H6he von 30 Kalendertagen gegen die

Beklagte zusteht.
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Die Beklagte beantragt die Zurlickweisung der Berufung.

Sie verteidigt die Entscheidung des Arbeitsgerichts und meint weiterhin, dass eine Entfris-
tungsklage wie vorliegend nicht von der Geltendmachung eines Urlaubsanspruchs ent-
binde. Zudem sei die Feststellungsklage unzuldssig, der Klager hatte Leistungsklage er-

heben kdnnen und mussen.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf die
zwischen ihnen gewechselten Schriftsatze vom 31.08.2017 (BIl. 76 ff. d. A.), 02.10.2017
(Bl. 113 ff. d. A.) sowie 21.11.2017 (BIl. 122 ff. d. A.) samt ihren Anlagen verwiesen. Im
Ubrigen wird insbesondere zur Prozessgeschichte auf den Inhalt der Gerichtsakte und die
Sitzungsniederschrift vom 28.11.2017 (BI. 126 ff. d. A.) verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist zuldssig. Sie ist nach § 64 Abs. 2 ArbGG statthaft sowie frist- und form-
gerecht eingelegt und begriindet worden (88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung ist jedoch unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat zutreffend die Klage abge-

wiesen.

1. Entgegen der Ansicht der Beklagten ist die Feststellungsklage aber zulassig. Der
Klager hat ein rechtliches Interesse daran, durch das Gericht feststellen zu lassen, dass
ihm gegen die Beklagte ein aus den Jahren 2013 bis einschlief3lich 2015 resultierender

Urlaubsanspruch zusteht (§ 256 Abs. 1 ZPO). Die Feststellungsklage ist nicht wegen des
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Vorrangs der Leistungsklage unzuldssig, zumal eine Leistungsklage nur als Klage auf
Abgabe einer Willenserklarung iSv. § 894 ZPO mdglich ware (BAG,14.02.2017 — 9 AZR
386/16; grdl. 12.04. 2011 - 9 AZR 80/10).

2. Soweit sich der Klager zur Begrindung seiner Anspriiche auf die Entscheidungen
des Landesarbeitsgericht Minchen und des Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg
beruft, ist ihm entgegenzuhalten, dass diesen ein anderer Sachverhalt zugrunde liegt als
dem streitgegenstandlichen.

a) In den vom Klager herangezogenen Entscheidungen ging es um Arbeitsverhaltnis-
se, in denen wéahrend des Laufs der Kiindigungsfrist bzw. im noch bestehenden Arbeits-
verhaltnis Urlaubsanspriiche mangels Beantragung von Urlaub durch den Arbeitnehmer
verfallen sind. Vorliegend geht es aber darum, ob nach dem Ablauf einer vermeintlich
wirksamen Befristungsabrede Urlaubsanspriiche mangels Geltendmachung verfallen.
Wegen dieser unterschiedlichen Sachverhalte besteht keine Veranlassung, die Rechtsge-

danken aus den vom Klager zitierten Verfahren zu seinen Gunsten heranzuziehen.

b) Dies gilt auch im Hinblick auf das Vorabentscheidungsersuchen des Bundesar-
beitsgerichts eingereicht am 27. Dezember 2016 - M. gegen T. im Verfahren 9 AZR
541/15 (A) zu der Frage, ob Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 4. November 2003 Uber bestimmte Aspekte der Arbeits-
zeitgestaltung (Richtlinie 2003/88/EG) oder Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der
Europdaischen Union (GRC) einer nationalen Regelung wie der in § 7 Bundesurlaubsge-
setz (BUrlG) entgegensteht, die als Modalitat fur die Wahrnehmung des Anspruchs auf
Erholungsurlaub vorsieht, dass der Arbeitnehmer unter Angabe seiner Wiinsche beziig-
lich der zeitlichen Festlegung des Urlaubs diesen beantragen muss, damit der Urlaubsan-
spruch am Ende des Bezugszeitraums nicht ersatzlos untergeht, und die den Arbeitgeber
damit nicht verpflichtet, von sich aus einseitig und fiir den Arbeitnehmer verbindlich die
zeitliche Lage des Urlaubs innerhalb des Bezugszeitraums festzulegen. Denn auch in
diesem Vorabentscheidungsersuchen geht es nicht um Urlaubsanspriiche, die erst nach
einem vermeintlichen Ende das Arbeitsverhéaltnisses entstanden sind, da sich im nach-

hinein eine Befristung als unwirksam erwiesen hat.
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C) Zudem hat der Gerichtshof der Europaischen Union mehrfach betont, Art. 7 Abs. 1
der Arbeitszeitrichtlinie stehe einer nationalen Regelung nicht entgegen, die den Verlust
des Urlaubsanspruchs am Ende eines Bezugszeitraums oder eines Ubertragungszeit-
raums bestimmt, wenn der Arbeitnehmer tatséchlich die Moglichkeit hatte, den Urlaub zu
nehmen (EuGH 22.11.2011 - C-214/10 - [KHS]; 20.01. 2009 - C-350/06 und C-520/06 -
[Schultz-Hoff]). Deshalb kann der Urlaub in den folgenden Urlaubsjahren verfallen, wenn
der Arbeitnehmer ihn nicht rechtzeitig genommen hat und er nicht an der Urlaubsnahme
wegen Arbeitsunfahigkeit gehindert war (BAG, 12.04.2011 - 9 AZR 80; zum Ganzen BAG,
13.12.2011 - 9 AZR 420/10).

3. Nach § 7 Abs. 3 S. 1 BurlG muss der Urlaub im laufenden Kalenderjahr gewahrt
und genommen werden. Die Vorschrift bindet den Urlaubsanspruch an das Urlaubsjahr
soweit keine abweichenden arbeits- oder tarifvertraglichen Regelungen, was vorliegend

nicht der Fall ist, bestehen.

a) Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 13.12.2011 — 9 AZR 420/10 nochmals
bestéatigt, dass die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage regelméaRig nicht die Geltend-
machung von Urlaubsanspriichen des Arbeithehmers zum Inhalt hat. Gleiches muss fur
den Fall einer wie hier vorliegenden Entfristungsklage nach § 17 TzBfG gelten. Die Be-
klagte musste vor dem Hintergrund dieser standigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts in der Entfristungsklage ebenso wenig wie bei Erhebung einer Kindigungs-
schutzklage nicht zugleich auch die Aufforderung zur Urlaubsgewéhrung sehen. Eine
Mahnung war auch nicht nach § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB entbehrlich. Der Klager konnte es
nicht als ernsthafte und endgiiltige Weigerung des Beklagten ansehen, ihre Urlaubsan-
spruche zu erfillen, als die Beklagte sich ihm gegentber auf die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses unter Berufung auf eine Befristung auf Grundlage eines gerichtlichen Ver-
gleich berufen hat. An die Annahme, der Schuldner verweigere ernsthaft und endguiltig die
Erfullung einer ihm obliegenden Leistung, sind strenge Anforderungen zu stellen. Eine
Erfullungsverweigerung liegt nur vor, wenn der Schuldner unmissverstandlich und eindeu-
tig zum Ausdruck bringt, er werde seinen Vertragspflichten unter keinen Umstanden
nachkommen. Es miissen deshalb Umstéande vorliegen, die es ausgeschlossen erschei-

nen lassen, dass er sich von einer Fristsetzung héatte umstimmen lassen (BAG,
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13.12.2011 — 9 AZR 420/10 mit Verweis auf BGH, 13. 07. 2011 - VIl ZR 215/10). Das ist
regelmafig nur anzunehmen, wenn er sich beharrlich weigert, die Leistung zu erbringen.
Denn nur in diesem Fall entbehrt eine Mahnung ihres Sinnes, den Schuldner zu vertrags-
gerechtem Verhalten anzuhalten. Und der Arbeitgeber ist jedenfalls rechtlich nicht gehin-
dert einem Arbeitnehmer in einem unwirksam gekindigten und deshalb fortbestehenden
Arbeitsverhaltnis Urlaub zu gewéahren (BAG, 10.02.2105 — 9 AZR 455/13; 13.12.2011 -9
AZR 420/10. In diesem Zusammenhang gibt es auch keinen triftigen Grund dies bei einer
unwirksamen Befristung und deshalb fortbestehenden Arbeitsverhéltnis anders zu sehen.

b) Das Bundesarbeitsgericht vertritt jedenfalls bislang die Auffassung, weder einer
ordentlichen noch einer auf3erordentlichen Kiindigungserklarung kénne ohne Weiteres der
Inhalt beigemessen werden, der Arbeitgeber werde, wenn der Arbeitnehmer den Fortbe-
stand des Arbeitsverhaltnisses geltend mache, die fir die Erflllung des Urlaubsanspruchs
nétige Freistellung von der Arbeitspflicht verweigern. Denn der Arbeitgeber habe ein wirt-
schaftliches Interesse daran, einem Arbeitnehmer auf dessen Wunsch Urlaub zu erteilen,
um die Kumulation von Annahmeverzugs- und Urlaubsabgeltungsanspriichen zu verhin-
dern (siehe zum Ganzen BAG, 13.12.2011 — 9 AZR 420/10). In der zitierten Entschei-
dung hat es das Bundesarbeitsgericht auch ausdrtcklich offen gelassen, ob es an dieser
Uberkommenen Rechtsprechung fir die Zukunft festhalten wird, jedenfalls hat es sie aber

auch nicht aufgegeben mit der Folge, dass es nicht zwingend ist, von ihr abzuweichen.

C) Der geltend gemachte Anspruch besteht auch nicht unter dem Gesichtspunkt des
Schadensersatzes (Abgeltung von Ersatzurlaub). Die tatbestandlichen Voraussetzungen,
an die die § 275 Abs. 1 und Abs. 4, § 280 Abs. 1, § 283 Satz 1, § 286 Abs. 1 Satz 1, §
287 Satz 2, 8 249 Abs. 1, 8 251 Abs. 1 BGB eine Entschadigungspflicht des Beklagten
knupfen, liegen nicht vor. Ist der Anspruch auf Leistung gemaf 8 275 Abs. 1 BGB ausge-
schlossen, weil die Leistung unmoglich ist, bestimmen sich die Rechte des Glaubigers
gemal § 275 Abs. 4 BGB ua. nach den 88 280, 283 BGB. § 283 Satz 1 BGB bestimmt,
dass der Glaubiger in diesen Fallen unter den Voraussetzungen des 8 280 Abs. 1 BGB
Schadensersatz statt der Leistung verlangen kann. GemaR § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB
kann der Glaubiger Ersatz des Schadens verlangen, der dadurch entsteht, dass der
Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis verletzt. Ungeachtet dessen, dass 8§ 280

Abs. 1 Satz 2 BGB die Haftung des Schuldners an ein Verschulden kniipft, bestimmt
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§ 287 Satz 2 BGB, dass der Schuldner, der sich im Verzug mit der Leistung befindet,
auch fur Zufall einzustehen hat, es sei denn, dass der Schaden auch bei rechtzeitiger
Leistung eingetreten ware. Der Schuldner befindet sich mit der geschuldeten Leistung in
Verzug, wenn er auf eine Mahnung des Glaubigers nicht leistet, die nach dem Eintritt der
Falligkeit erfolgt (8 286 Abs. 1 Satz 1 BGB). Der Mahnung bedarf es nicht, wenn der
Schuldner die Leistung ernsthaft und endgdltig verweigert (8 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB) (siehe
zum Ganzen BAG 13.12.2011 - 9 AZR 420/10. Ein Ersatzurlaubsanspruch des Klagers fur
den verfallenen Urlaub war aber nicht entstanden, weil sich die Beklagte zu dem Zeit-
punkt, da der Urlaubsanspruch des Klagers infolge seiner gesetzlichen Befristung nach

§ 7 Abs. 3 BUrIG verfiel, nicht mit der Urlaubsgewahrung im Verzug befand. Der Klager
hat erstmals mit Schreiben vom 20.07.2016 Urlaubsanspriiche geltend gemacht und zu
diesem Zeitpunkt waren die Urlaubsanspriiche mit Ausnahme fir das Kalenderjahr 2016,

die aber nicht Streitgegenstand sind, bereits verfallen.

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 64 Abs. 6 ArbGG, 97 Abs. 1 ZPO, wonach der Kla-

ger die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels zu tragen hat.

V.

Gegen dieses Urteil wird gem. 8§ 72 Abs. 2 ArbGG die Revision zum Bundesarbeitsgericht

zugelassen. Im Einzelnen gilt:

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann der Klager Revision einlegen.

Fur die Beklagte ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.
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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 funf Monaten nach der Verkiindung des Urteils.

Die Revision muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriindet werden.

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

Es genugt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollméachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschliussen solcher Verbande
- furihre Mitglieder

- oder fur andere Verbande oder Zusammenschliisse 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



7 Sa 404/17

-11 -
- und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollméchtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollméachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.
Zur Moglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die

Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr unter http://www.bundesarbeitsgericht.de
hingewiesen.

Karrasch Zrenner Heimbucher



