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12 Ca 6911/04
(NUrnberg)

LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollméachtigte: ...
gegen
FirmaB...

- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte: ...
wegen: Kundigung und Arbeitsentgelt

Die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Prof. Dr. Dr. Holzer-Thieser und die ehren-
amtlichen Richter Faust und Friedel aufgrund der mindlichen Verhandlung vom
29. August 2006

fir Recht erkannt:

I. Auf die Berufung der Beklagten wird das Endurteil des Arbeitsgerichts
Nurnberg vom 25.05.2005 (Az.: 12 Ca 6911/04) — unter Zurtickweisung
der Berufung im Ubrigen — teilweise abgeandert und zur Klarstellung ins-
gesamt wie folgt neu gefasst:



1. Das Versaumnisurteil vom 06.04.2005 wird in Nummer 3 aufgehoben.
Der Klageantrag zu 3) wird abgewiesen.

2. Im Ubrigen bleibt das Versaumnisurteil mit der MaRgabe aufrechter-
halten, dass die Beklagte verurteilt wird, das mit dem Klager beste-
hende Arbeitsverhéltnis fir den Zeitraum vom 23.07.2004 bis
31.08.2004 auf der Basis eines monatlichen Bruttogehaltes von
EUR 2.769,95 abzurechnen.

3. Die Beklagte tragt die Kosten ihrer SGumnis, von den Ubrigen Kosten
tragen der Klager 26 %, die Beklagte 74 %.

II. Von den Kosten des Berufungsverfahrens tragen der Klager 40 %, die Be-
klagte 60 %.

lll. Die Revision wird hinsichtlich des Klageantrags zu 3) zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager war bei der Beklagten und ihrer Rechtsvorgéngerin ab 10.02.2003 als
Aul3endienstmitarbeiter beschéftigt. Der Klager bezog zuletzt ein durchschnittliches
Bruttomonatsgehalt von EUR 2.769,95. Die Beklagte ist ein Giberregional tatiges Un-
ternehmen auf dem Gebiet der Orthop&adie- und Rehatechnik. Mit Schreiben vom
08.07.2004 kundigte der Klager sein Arbeitsverhaltnis mit Wirkung zum 31.08.2004.
Noch am 08.07.2004 wurde der Klager von der Arbeitsleistung freigestellt. Die Par-
teien streiten um die Frage, ob mit der Freistellung auch eine Urlaubsanrechnung
erklart worden ist. Seit dem 01.09.2004 arbeitet der KIager in einer neu gegriindeten
Niederlassung der Firma C..., D..., die als Konkurrenzunternehmen im Wettbewerb
zur Beklagten steht. Ende Juni, Anfang Juli 2004 kindigten zudem der Geschaftsfuh-
rer der Beklagten sowie dessen Ehefrau und noch weitere fiinf Arbeitnehmer der Be-
klagten, die in Verwaltung und AulRendienst tatig waren. Samtliche Arbeitnehmer ar-
beiten seit dem 01.09.2004 fur die Firma C....

Mit Schreiben vom 22.07.2004, dem Klager am selben Tag zugegangen, kindigte
die Beklagte das Arbeitsverhaltnis fristlos. Das Kindigungsschreiben hat auszugs-
weise folgenden Wortlaut:

»Aufgrund der nunmehr bekannt gewordenen Vorkommnisse
kindigen wir IThnen hiermit fristlos das Arbeitsverhaltnis.

Soweit Sie von der Arbeit freigestellt sind, erfolgt dies unter

Anrechnung auf etwaige Resturlaubsanspriche®.

Mit der vorliegenden Klage wendet sich der Klager gegen die Kiindigung vom
22.07.2004. AulRerdem macht er einen Anspruch auf Abrechnung des Lohns bis



31.08.2004 und einen Zeugnisanspruch geltend. Des Weiteren begehrt er Urlaubs-
abgeltung fir 24 noch offene Urlaubstage in H6he von EUR 3.021,84 brutto.

Die Beklagte hat Widerklage erhoben mit dem Antrag festzustellen, dass der Klager
ihr zum Schadenersatz verpflichtet ist.

Im Termin vom 05.04.2005 ist gegen die Beklagte folgendes Versaumnisurteil er-
gangen:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht
durch die fristlose Kiindigung vom 22.07.2004 geendet hat.

2. Die Beklagte wird verurteilt, das mit dem Klager bestehende Ar-
beitsverhaltnis bis zum 31.08.2004 abzurechnen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager EURO 3.021,84 (i.W.
dreitausendeinundzwanzig 84/100) brutto zu bezahlen.

4. Die Beklagte wird des weiteren verurteilt, dem Klager ein wohlwol-
lendes, qualifiziertes Arbeitszeugnis, welches sich auch auf Fuh-
rung und Leistung erstreckt, zu erstellen und zu tbersenden.

5. Die Widerklage wird abgewiesen.
6. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

7. Der Streitwert wird auf EURO 16.324,18 festgesetzt.

Dieses Versdumnisurteil ist der Beklagten am 11.04.2005 zugestellt worden. Mit
Schreiben vom 18.04.2005, beim Arbeitsgericht per Telefax am selben Tag einge-
gangen, hat die Beklagte gegen dieses Versdumnisurteil Einspruch eingelegt.

Die Beklagte hat den Einspruch damit begriindet, dass ausreichende Kundigungs-
grinde vorlagen, ein Urlaubsabgeltungsanspruch insbesondere wegen der nach der
Eigenkindigung des Klagers ausgesprochenen Freistellung nicht bestehe, wegen
der wirksamen aul3erordentlichen Kindigung der Klager auch keinen Abrechnungs-
anspruch geltend machen kdnne und die Widerklage begriindet sei.

Im Termin vom 25.05.2005 hat der Klager beantragt:

Das Versaumnisurteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 06.04.2005
bleibt mit der MalRgabe aufrechterhalten, dass die Beklagte verurteilt
wird, das mit dem Klager bestehende Arbeitsverhaltnis auf der Basis
eines monatlichen Bruttogehaltes in Hohe von EURO 2.769,95 fur
den Zeitraum vom 23.07.2004 bis 31.08.2004 abzurechnen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Auf3erdem hat sie den Widerkla-
geantrag wiederholt.



Hierauf hat der Klager beantragt,

das Versaumnisurteil vom 06.04.2005 auch im Hinblick auf die Wi-
derklage aufrechtzuerhalten.

Durch Endurteil vom 25.05.2005 hat das Erstgericht entschieden:

1. Das Versaumnisurteil des Arbeitsgerichts Nurnberg vom 06.04.2005,
Az. 12 Ca 6911/04, wird mit der MalRgabe aufrecht erhalten, dass die
Beklagte verurteilt wird, das mit dem Klager bestehende Arbeitsver-
haltnis fur den Zeitraum vom 23.07.2004 bis 31.08.2004 auf der Basis
eines monatlichen Bruttogehaltes von EUR 2.769,95 abzurechnen.

2. Die Beklagte tragt auch die weiteren Kosten des Rechtsstreits.

3. Der Streitwert wird auf EURO 16.324,18 festgesetzt.

Das Erstgericht hat den Urlaubsabgeltungsanspruch mit der Begriindung zuerkannt,
eine Erflllung des Urlaubsanspruchs liege nicht vor und ein einseitiges Anrech-
nungsrecht der Beklagten habe nicht bestanden.

Wegen des Vortrags der Parteien im Einzelnen und wegen der Entscheidungsgrunde
im Ubrigen wird gemal 8 69 Abs. 3 S. 2 ArbGG auf das angefochtene Urteil verwie-
sen (Bl. 241-257 d.A.).

Gegen Teile des ihr am 15.07.2005 zugestellten Urteils hat die Beklagte mit Schrift-
satz vom 15.08.2005 — beim Landesarbeitsgericht Nurnberg am selben Tag einge-
gangen — Berufung eingelegt und diese — nach Verlangerung der Berufungsbegrin-
dungsfrist bis 18.10.2005 — mit Schriftsatz vom 18.10.2005 — beim Landesarbeitsge-
richt Nirnberg am selben Tag eingegangen — begriindet.

Die Beklagte tragt zur Begriindung der Berufung vor:

Es lagen ausreichende Kiindigungsgriinde vor. Die aul3erordentliche Kindigung sei
wirksam. Deshalb bestehe auch kein Abrechnungsanspruch; im Ubrigen sei der
Lohnanspruch ab 30.07.2004 auf die Bundesagentur fur Arbeit tibergegangen. Einen
Urlaubsabgeltungsanspruch habe der Klager nicht, da er am Tag der Eigenkindi-
gung heimgeschickt worden sei, wobei die Freistellung auf den Urlaub anzurechnen
gewesen sei. Im Ubrigen sei allenfalls noch ein Resturlaub von 16 Tagen offen. We-
gen des Vortrags der Beklagten im Einzelnen wird auf den Schriftsatz vom
18.10.2005 (BI. 325-331 d.A.) verwiesen.



Die Beklagte und Berufungsklagerin beantragt:

1. Das Endurteil des Arbeitsgerichts Nurnberg vom 25.05.2005,
Az. 12 Ca 6911/04, wird abgeé&ndert.

2. Das Versdumnisurteil vom 06.04.2005 wird in den Nummern 1
bis 3 aufgehoben und die Klage insoweit abgewiesen.

Der Klager und Berufungsbeklagte beantragt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsge-
richtes Nidrnberg vom 25.05.2005 wird zurlickgewiesen.

2. Die Beklagte tragt die weiteren Kosten des Verfahrens.

Zur Begruindung tragt der Klager vor:

Die Beklagte habe ausreichende Kiindigungsgrtinde nicht vorgetragen. Die Beklagte
habe deshalb das Arbeitsverhaltnis bis zum 31.08.2004 abzurechnen. Die Beklagte
habe am Tag der Eigenkindigung nicht erklart, dass die Freistellungstage auf den
Urlaubsanspruch anzurechnen seien. Der Urlaubsabgeltungsanspruch bestehe je-
denfalls in Hohe von 23 Tagen. Wegen des Vortrags des Klagers im Einzelnen wird
auf die von ihm eingereichten Schriftsdtze vom 18.11.2005 (BI. 349-361 d.A.) und
31.05.2006 (BI. 384 f. d.A.) Bezug genommen.

Entscheidungsqgrinde:

Die zulassige Berufung ist teilweise begriundet.

A. Soweit sich die Beklagte gegen die Entscheidung des Endurteils wendet, die au-
Rerordentliche Kiindigung vom 22.07.2004 habe das Arbeitsverhaltnis nicht auf-
geldst, ist die Berufung unbegrindet.

|.  Das Erstgericht hat mit zutreffenden Argumenten, denen die Kammer vollum-
fanglich folgt, das Vorliegen ausreichender Griinde fur die ausgesprochene
Kindigung gemal § 626 Abs. 1 BGB verneint. Insoweit wird gemal3 § 69
Abs. 2 ArbGG auf die ausfihrlichen Entscheidungsgriinde Bezug genommen
(Bl. 249-254 d.A.).

[I. Die von der Beklagten gegen die Stattgabe der Kiindigungsschutzklage vor-
gebrachten Einwendungen, die das erstinstanzliche Vorbringen im Wesentli-
chen wiederholen, sind nicht geeignet, im Ergebnis zu einer anderen rechtli-
chen Beurteilung zu fiihren. Zu den Berufungsangriffen sind ergéanzend
— teilweise das Erstgericht wiederholend — lediglich folgende Ausfiuihrungen
veranlasst:

1. Der mit weiteren Mitarbeitern gefasste Entschluss des Klagers, das Ar-
beitsverhaltnis mit der Beklagten zu beenden und mit ihr in Wettbewerb
zu treten, stellt keine Vertragswidrigkeit dar.



2. Vertragsverletzungen anderer Mitarbeiter kénnen nicht ohne Darlegung
eines konkreten Tatbeitrags des Klagers als Grunde fur die Kiindigung
des Klagers herangezogen werden.

3. Die Abwerbung von Kunden der Beklagten durch den Klager bereits vor
dem 08.07.2004 hat die Beklagte nicht hinreichend substantiiert darge-
legt, auch nicht im erstinstanzlichen Schriftsatz vom 20.01.2005, auf den
sie im Berufungsbegrindungsschriftsatz vom 18.10.2005 verwiesen hat.

4. Die Beklagte hat auch nicht ihren Vortrag konkretisiert, der Klager habe
bereits ab Frihjahr 2004 Auftrage nicht bei der Beklagten erfasst, son-
dern direkt an die Firma C... weitergereicht.

5. Der Hinweis auf die Strafbarkeit eines mittelbaren Taters bzw. Mittaters
ist unbehelflich. Er kann die Darlegung des konkreten Tatbeitrags des
Klagers nicht ersetzen.

6. Die Beklagte hat nicht konkret vorgetragen, dass der Klager andere Mit-
arbeiter der Beklagten abgeworben habe.

7. Die Kundigung kann auch nicht auf das ,Verschweigen samtlicher Kennt-
nisse“ gegenuber der Beklagten gestitzt werden. Erst wenn die Beklagte
vorgetragen hatte, welche konkreten Kenntnisse der Klager besal3, hatte
die Kammer beurteilen kbnnen, ob eine Pflicht des Klagers bestanden
hatte, den Arbeitgeber zur Schadensabwehr zu informieren.

[ll. Damit konnte die aufR3erordentliche Kiindigung vom 22.07.2004 das Arbeits-
verhaltnis nicht auflésen.

Die Berufung ist insoweit zuriickzuweisen.

B. Dem Kl&ger steht nicht die begehrte Urlaubsabgeltung (fur zuletzt geltend ge-
machte 23 Urlaubstage) zu.

I.  Gemal 8§ 7 Abs. 4 BUrIG ist der Urlaub abzugelten, wenn er wegen Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses ganz oder teilweise nicht mehr gewéhrt wer-
den kann.

Diese Voraussetzungen sind nicht gegeben, weil der Resturlaub von der Be-
klagten bereits gewahrt worden ist. Im Einzelnen gilt Folgendes:

1. Der Urlaubsanspruch ist ein gesetzlich bedingter Anspruch des Arbeit-
nehmers gegen den Arbeitgeber, von der durch den Arbeitsvertrag ent-
stehenden Arbeitspflicht befreit zu werden, ohne dass die Pflicht zur Zah-
lung des Arbeitsentgelts berihrt wird (BAG Urteil vom 20.06.2000 —

9 AZR 405/99). Der Urlaubsanspruch wird erfillt durch zeitliche Festle-
gung des Urlaubstermins durch den Arbeitgeber.



2. Die Beklagte hat mit dem Kiundigungsschreiben vom 22.07.2004 den of-
fenen Urlaub des Klagers festgelegt.

a) Eine Urlaubsgewahrung ist noch nicht am 08.07.2004 erklart worden.

aa) Der Klager hat den Vortrag der Beklagten, den Klager am
08.07.2004 nach der vom Klager ausgesprochenen Kindigung
freigestellt zu haben, nicht bestritten. Er hat sich lediglich gegen
den weiteren Vortrag der Beklagten gewandt, die Freistellung sei
unter Anrechnung des Urlaubs erfolgt. Schon nach dem unbe-
strittenen Vortrag der Beklagten steht dem Klager kein Urlaubs-
abgeltungsanspruch zu (siehe die nachfolgenden Ausfiihrungen),
so dass die weitere Behauptung der Beklagten, es sei am
08.07.2004 auch eine Urlaubsanrechnung erklart worden, keiner
Beweisaufnahme zugefiihrt werden musste.

bb) In der mundlichen Freistellungserklarung vom 08.07.2004 liegt
noch keine Urlaubsfestsetzung. Die zur Erfullung des Anspruchs
erforderliche Erklarung des Arbeitgebers muss hinreichend deut-
lich erkennen lassen, dass durch die zeitliche Festlegung der Ar-
beitsbefreiung Urlaub gewahrt wird (8 7 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
S. 1 BUrIG). Andernfalls ist nicht feststellbar, ob der Arbeitgeber
als Schuldner des Urlaubsanspruchs eine Erfullungshandlung
bewirken (8 362 Abs. 1 BGB) oder den Beschaftigungsanspruch
des Arbeitnehmers z.B. zur besseren Wahrung von Geschafts-
geheimnissen ausschliel3en will (BAG Urteil vom 09.06.1998 —
9 AZR 43/97 — ZTR 99, 42).

Eine blol3e Freistellungserklarung genigt diesen Voraussetzun-
gen regelmafig nicht (BAG a.a.O.; Urteil vom 25.01.1994

— 9 AZR 312/92 — AP Nr. 16 zu § 7 BUrlG; Hohmeister DB 98,
1131; a.A. Nagele DB 98, 518; Meier NZA 02, 873).

b) Eine Urlaubsgewdahrung liegt aber im Schreiben der Beklagten vom
22.07.2004.

aa) Mit dem Satz

~Soweit Sie von der Arbeit freigestellt sind, erfolgt dies
unter Anrechnung auf etwaige Resturlaubsanspriiche”

will die Beklagte erkennbar keine Anrechnung der Urlaubsan-
spruche auf die in der Vergangenheit liegenden Freistellungsta-
ge, sondern eine Regelung fur die Zukunft aussprechen. Dies
folgt zum einen aus dem Wortlaut. Die Beklagte spricht in der
Gegenwartsform (,freigestellt sind“) und nicht in der Vergangen-
heitsform. Sie will damit ausgehend von der gegenwartigen und
weiterwirkenden Freistellung zuktinftig die Rechtslage gestalten.
Im Ubrigen ist bei der Auslegung (§ 133 BGB) im Zweifel davon
auszugehen, dass der Erklarende einen Erklarungsinhalt wollte,
der rechtlich zulassig und damit relevant ist. Eine Anrechnung
des Urlaubs auf Freistellungszeiten ist fur die Vergangenheit un-



zulassig (h.M., z.B. Gross in Tschope, Arbeitsrecht, Teil 2 C
Rdnr. 54), fur die Zukunft jedoch maoglich.

bb) Der Bejahung einer Urlaubsgewahrung durch das Schreiben vom
22.07.2004 steht nicht entgegen, dass der Klager am 08.07.2004
bereits mundlich freigestellt worden war.

(@)

Im Schreiben vom 22.07.2004 knupft die Beklagte an die
bereits am 08.07.2004 ausgesprochene Freistellung an.
Dem von der Beklagten verwendeten Begriff ,Freistellung®
kommt ein gefestigter Inhalt nicht zu. Der Erklarungsinhalt
ist deshalb durch Auslegung gemali § 133 BGB zu ermit-
teln. Die Beklagte hat am 08.07.2004 mit der ,Freistellung®
auf die vom Klager ausgesprochene Kindigung reagiert.
Der Klager war Auf3endienstmitarbeiter, hatte also Kunden-
kontakt. Bei diesen Mitarbeitern ist es tblich, dass zur Ver-
meidung maoglicher Schaden des Arbeitgebers nach Kindi-
gungsausspruch eine Freistellung erfolgt. Diese nahe lie-
gende Absicht der Beklagten, Schaden zu vermeiden, war
dem Klager erkennbar. Deshalb ist die am 08.07.2004 aus-
gesprochene ,Freistellung” dahingehend auszulegen, dass
die Beklagte die Meinung kundtat, der Klager habe mangels
Vorliegens der tatbestandlichen Voraussetzungen keinen
Beschéaftigungsanspruch. Nach herrschender Meinung feh-
len die tatbestandlichen Voraussetzungen des aus 88 611,
242 BGB, Art. 1 und 2 GG abgeleiteten sogenannten all-
gemeinen Beschéftigungsanspruchs, wenn Uberwiegende
schutzwerte Interessen des Arbeitgebers an der Nichtbe-
schéaftigung bestehen (z.B. BAG GS Urteil vom 27.02.1985
AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht); das BAG
sieht solche Uberwiegenden schutzwerten Interessen z.B.
bei einem zur Konkurrenz abwandernden Arbeitnehmer fur
gegeben an (a.a.0.). Dieser mogliche Inhalt einer ,Freistel-
lungserklarung“ als ,Ausschluss eines Beschéaftigungsan-
spruchs” wird auch vom BAG im Urteil vom 20.11.1996
(a.a.0.) angesprochen.

Die Wertung der ,Freistellung“ vom 08.07.2004 als blof3es
Berufen der Beklagten auf das Fehlen eines Beschafti-
gungsanspruchs des Klagers (und nicht als Willenserkla-
rung) ist auch interessengerecht. Steht dem Arbeitnehmer
ein Beschaftigungsanspruch nicht zu, dirfte es regelmafiig
im Interesse des Arbeitgebers liegen, dass er sich auf diese
Rechtslage beruft, denn in diesem Fall bendtigt er zur
.Freistellung” die Mitwirkung des Arbeitnehmers nicht. Woll-
te man in Fallen wie dem hier vorliegenden nicht anerken-
nen, dass die ,Freistellung® als ein bloRes Berufen auf eine
bestehende Rechtslage zu werten ist, kann eine Aufhebung
des Beschaftigungsanspruchs des Arbeitnehmers bzw. des
Anspruchs des Arbeitgebers auf die Arbeitsleistung nur im
Vertragsweg durch Erlassvertrag gemafi § 397 Abs. 1 BGB
erfolgen (vgl. Nagele DB 98, 519), da dem deutschen Recht
der einseitige Verzicht auf schuldrechtliche Anspriiche



fremd ist (Palandt, BGB-Komm., 65. Aufl., Rdnr. 1 zu § 397,
BGH, NJW 87, 3203 unter Il 1 b). Dies bedeutet, dass eine
~Freistellung”, die bestehende Anspriiche beseitigen soll,
nur erreicht werden kann, wenn der Arbeithehmer (aus-
dricklich oder konkludent) zustimmt. Da der Arbeitgeber
bei Ausspruch der ,Freistellung® nicht weil3, wie der Arbeit-
nehmer reagieren wird, ist es interessengerecht, die ,Frei-
stellung” dahingehend zu werten, dass der Arbeitgeber
hierbei lediglich seinen Rechtsstandpunkt &uf3ert, dem Ar-
beitnehmer stehe ein Beschaftigungsanspruch nicht zu. Der
besondere Vorteil dieser Wertung der Freistellungserkla-
rung ist fur den Arbeitgeber, dass er den Anspruch auf die
Arbeitsleistung behalt und damit — wie im vorliegenden Fall
— nachtraglich noch die Mdglichkeit hat, den Arbeitnehmer
zum Zwecke der Urlaubseinbringung von seiner Arbeits-
pflicht (die trotz Fehlens des Beschaftigungsanspruches
weiter besteht) freizustellen. Bei Vorliegen eines uneinge-
schrankten vertraglichen Erlasses der Arbeitsverpflichtung
ist es nicht mehr mdéglich, nachtraglich einseitig eine auf 8§ 7
Abs. 1 S. 1 BUrlG gestutzte Freistellung zum Zwecke der
Urlaubseinbringung auszusprechen, weil bei einer fehlen-
den Arbeitspflicht eine Freistellung zum Zwecke der Ur-
laubseinbringung ausgeschlossen ist.

(b) Die am 08.07.2004 ausgesprochene ,Freistellung” hinderte
die Beklagte nicht an der nachfolgenden Urlaubsgewah-
rung.

Die Beklagte konnte den Klager am 22.07.2004 zum Zwe-
cke der Urlaubsgewéahrung von seiner Arbeitspflicht befrei-
en. Denn das Fehlen eines Beschaftigungsanspruchs in
diesem Zeitpunkt (Glaubiger: der Arbeitnehmer) beseitigt
nicht die Verpflichtung zur Arbeitsleistung (Glaubiger des
Anspruchs auf Arbeitsleistung: der Arbeitgeber). Am
22.07.2004 war der Klager also zur Dienstleistung verpflich-
tet und konnte deshalb durch spezielle Erklarung der Be-
klagten hiervon zum Zwecke der Urlaubseinbringung befreit
werden.

cc) Eine wirksame Urlaubsfestsetzung scheitert nicht daran, dass
der Klager einen Urlaubsantrag nicht gestellt hatte.

Nach 8 7 Abs. 1 S. 1 BUrIG hat der Arbeitgeber bei der Ur-
laubserteilung die Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers zu be-
ricksichtigen. Die ohne einen solchen Wunsch des Arbeitneh-
mers erfolgte zeitliche Festlegung des Urlaubs durch den Ar-
beitgeber ist gleichwohl wirksam, wenn der Arbeitnehmer auf
die Erklarung des Arbeitgebers hin keinen anderweitigen Ur-
laubswunsch auf3ert (BAG Urteil vom 31.01.2001 — 9 AZR 2/00;
Meier, NZA 2002, 874).



dd)

Einen solchen abweichenden Urlaubswunsch hat der Klager
der Beklagten nicht mitgeteilt, damit war die Urlaubserteilung
fur ihn bindend.

Einer Urlaubsgewahrung ab 22.07.2004 steht auch nicht entge-
gen, dass die Beklagte gleichzeitig eine auRerordentliche Kin-
digung erklart hat und damit — da eine Urlaubsgewahrung nach
Vertragsende nicht mdglich ist — die Urlaubsgewahrung nur un-
ter der Rechtsbedingung der Unwirksamkeit der aul3erordentli-
chen Kindigung ausgesprochen ist.

(@) Die in der Literatur vorherrschende Meinung sieht eine
vorsorgliche Urlaubsgewahrung wéahrend eines laufenden
Kindigungsschutzverfahrens — auch nach Ablauf der
Kindigungsfrist — fur zulassig an (Leinemann DB 83, 989,
994; MunchArbR/Leinemann, 2. Aufl. Rdnr. 27 zu § 91,
Leinemann/Linck, Urlaubsrecht, 2. Aufl., Rdnr. 75 zu 8 1;
Weiler/Rath, NZA 87, 337, 340).

Die dagegen geauf3erten Bedenken (GK-BUrIG/Bach-
mann, 5. Aufl, Rdnr. 38 zu 8§ 7; LAG Berlin, Urteil vom
07.03.2002 — 7 Sa 1648/01 — NZA-RR 03, 130) Uberzeu-
gen nicht. Die Rechtsnatur der zeitlichen Festlegung als
Gestaltungsrecht wird bei einer bedingten Urlaubsgewah-
rung nicht in Frage gestellt. Der Zeitpunkt wird verbindlich
festgelegt, offen bleibt lediglich die Frage, ob die festge-
legte Zeit jemals Urlaubscharakter haben wird, weil der
Ausgang des Kiundigungsschutzverfahrens noch offen ist.
Zur Erfullung des Urlaubsanspruchs ist dem Arbeitnehmer
uneingeschrankt zu ermdglichen, die ihm aufgrund des Ur-
laubs zustehende Freizeit selbstbestimmt zu nutzen (BAG
Urteil vom 20.06.2000—- 9 AZR 405/99). Dies bedeutet
auch, dass der Arbeitnehmer, dem wahrend des Kindi-
gungsschutzverfahrens bedingt Urlaub gewahrt wird, von
den Belastungen des 8§ 615 S. 2 BGB freigestellt sein
muss. Dies wird mit der bedingten Urlaubsfreistellung
auch erreicht: Sollte der Fortbestand des Arbeitsverhalt-
nisses festgestellt werden, kann der Arbeitgeber fur die
Zeit der Urlaubsgewahrung z.B. nicht einwenden, der Ar-
beitnehmer habe anderweitigen Erwerb boswillig unterlas-
sen. Ex ante schafft die bedingte Urlaubsgewahrung damit
fur den Arbeitnehmer die notwendige Freiheit der Nutzung
seiner Freizeit. Die Ungewissheit des Fortbestands des
Arbeitsverhaltnisses ist fur sich kein Argument gegen die
bedingte Festsetzung. MalRgeblich ist die flr den Arbeit-
nehmer geschaffene Sicherheit der freien Zeitnutzungs-
madglichkeit. Auch eine prinzipielle Risikozuweisung an
den Arbeitgeber ist nicht sachgerecht. Er hat zwar durch
seine Kindigung die unklare Situation herbeigefihrt, doch
rechtfertigt dieser Ausgangspunkt fur sich nicht, dem Ar-
beitgeber die vorsorgliche Urlaubsgewéahrung zu verbie-
ten. Denn die Frage der Zulassigkeit der vorsorglichen Ur-



(b)

laubsgewahrung kann nicht vom Ausgang des Kundi-
gungsschutzverfahrens, also einer ex-post-Schau, abhan-
gig sein.

Das von der herrschenden Lehre vertretene Ergebnis wird
noch durch folgende Uberlegung gestitzt:

Da der Anspruch des Arbeitnehmers auf Urlaubserteilung,
wenn keine Ubertragungsgriinde im Sinn des § 7

Abs. 3 BUrIG vorliegen, nur im Urlaubsjahr besteht, bedarf
es auch im gekundigten Arbeitsverhéltnis einer Handlung
des Arbeitnehmers, um das Erldschen des Urlaubsan-
spruchs abzuwenden. Nur durch die Aufforderung an den
Arbeitgeber, den Urlaub zu erteilen, kann dieser in Verzug
gesetzt werden, so dass auch nach Ablauf des Urlaubs-
jahrs, also dem Eintritt der Unmaoglichkeit, den Urlaubsan-
spruch zu verwirklichen, dem Arbeitnehmer dieser An-
spruch jedenfalls als Schadenersatzanspruch erhalten
bleibt (BAG Urteil vom 01.12.1983 — 6 AZR 299/80 —

BB 84, 1299, 1300). Diese dem Arbeitnehmer aufgebirde-
te Handlungsobliegenheit setzt aber denklogisch voraus,
dass der Arbeitgeber rechtlich Gberhaupt in die Lage ver-
setzt ist, durch rechtzeitige (vorsorgliche) Urlaubsgewéah-
rung den Verzug zu vermeiden. Denn wollte man diese
Moglichkeit des Arbeitgebers verneinen, misste ein
Schuldnerverzug bejaht werden, obwohl dem Schuldner
aus rechtlichen Griunden keine Mdglichkeit zugebilligt wird,
den Verzug zu vermeiden. Dies kann nicht richtig sein,
zumal Verzug Verschulden voraussetzt (88 280 Abs. 1

S. 2,286 Abs. 1 S. 1 BGB) und dieses nur dann bejaht
werden kann, wenn der Arbeitgeber der Aufforderung zur
Urlaubsgewé&hrung nicht nachkommt; im Ausspruch einer
(unwirksamen) Kiindigung kann noch kein Verschulden
gesehen werden.

Die vorsorgliche Urlaubsgewéahrung wahrend des Kindi-
gungsverfahrens ist damit als zulassig anzusehen. Sie ist
in ihrer Bedingtheit einer vorsorglichen Zweitkiindigung
vergleichbar, deren Zulassigkeit allgemein anerkannt ist
(vgl. zu diesem Argument Leinemann, DB 83, 994).

Dieselben Uberlegungen sind fiir den vorliegenden Fall
der zusammen mit einer aul3erordentlichen Kindigung
ausgesprochenen vorsorglichen Urlaubsgewéahrung he-
ranzuziehen. Beide Fallgestaltungen sind vergleichbar.

Die Beklagte konnte demnach mit Ausspruch der aul3er-
ordentlichen Kindigung vom 22.07.2004 gleichzeitig fur
den Fall der Unwirksamkeit der Kiindigung Urlaub gewéah-
ren (so auch Gross, a.a.O., Teil 2 C, Rdnr. 55).



ee) Der Urlaubsfestsetzung steht auch nicht entgegen, dass die
Beklagte die Lage des Urlaubs nicht datumsmaRig festgelegt
hat.

Der Klager macht zuletzt 23 Urlaubstage geltend, in der Zeit
zwischen 23.07.2004 und 31.08.2004 liegen jedoch weit mehr
Arbeitstage. Der Klager musste nach § 133 BGB die Anrech-
nungserklarung der Beklagten so verstehen, dass er zunéchst
ab dem Tag nach Zugang des Kindigungsschreibens zur Erfil-
lung des Urlaubsanspruchs von der Arbeitspflicht befreit wurde
und die weitergehende, bereits am 08.07.2004 ausgesprochene
Arbeitsbefreiung von der urlaubsrechtlichen Zweckbestimmung
ausgenommen sein sollte (BAG Urteil vom 20.06.2000 —

9 AZR 261/99 — DB 01, 762; LAG KoéIn, Urteil vom 16.03.2000 —
10(11) Sa 1280/99 — NZA RR 01, 310). Dieses Ergebnis findet
eine Stutze im Rechtsgedanken des 8§ 366 Abs. 2 BGB, wonach
bei Vorliegen mehrerer Verbindlichkeiten und einer beabsichtig-
ten Erfullung zunachst diejenige Verbindlichkeit erfullt werden
soll, die dem Glaubiger weniger Sicherheit bietet. Jede Ur-
laubsgewahrung steht unter der auflosenden Bedingung der
nachfolgenden Erkrankung des Arbeitnehmers (8 9 BUrIG). Er-
krankt der Arbeitnehmer wéhrend des Urlaubs, wird dieser ab-
gebrochen. Es bietet dem Arbeitgeber deshalb mehr Sicherheit,
bei Freistellungen bis zum Ende der Kuindigungsfrist sofort Ur-
laub zu gewahren (und nicht erst am Ende der Kindigungsfrist),
weil dann im Falle einer nachfolgenden Erkrankung noch die
Maoglichkeit besteht, nach einer Genesung weiteren Urlaub ein-
zubringen und so Abgeltungszahlungen zu vermeiden.

3. Damit kommt die Kammer zum Ergebnis, dass — da das Arbeitsverhaltnis
bis 31.08.2004 bestanden hat — der restliche Urlaubsanspruch im Um-
fang von 23 Tagen durch Erflllung erloschen ist (§ 362 BGB) und damit
ein Urlaubsabgeltungsanspruch nach dem Wortlaut des 8§ 7 Abs. 4 BUrIG
nicht besteht.

Der Urlaubsabgeltungsanspruch steht dem Klager — mindestens zum Teil —
auch wegen Fehlens eines weiteren Tatbestandsmerkmals des § 7
Abs. 4 BUrIG nicht zu.

1. Esist der Urlaub abzugelten, der we gen derBeendigung des
Arbeitsverhaltnisses nicht gewahrt werden kann. Die Beendigung muss
der maf3gebliche Grund fur die Nichtgewahrung des Urlaubs sein.

Urlaub muss — vom Fall der Ubertragung gemaf § 7 Abs. 3 S. 2 BUrIG
abgesehen — im laufenden Kalenderjahr gewahrt und genommen werden
(8 7 Abs. 3 S. 1 BUrIG). Abgeltung kann nur ausnahmsweise bean-
sprucht werden, wenn der Urlaub nicht mehr genommen werden kann

(8 7 Abs. 4 BUrIG). GemaR § 7 Abs. 1 BUrIG ist der Urlaub nach den
Winschen des Arbeitnehmers festzulegen, d.h. der Arbeitnehmer hat
sich um die Festlegung des Urlaubs zu bemihen. Aus der Gesamtschau
dieser Regelungen ist abzuleiten, dass der Naturalurlaub Vorrang vor der



Abgeltung hat (BAG Urteil vom 16.11.1968 — 5 AZR 90/68 — AP Nr. 3 zu
8 7 BUrIG Abgeltung; LAG Koln, Urteil vom 16.03.2000, NZA-RR 2001,
310; Hohmeister, DB 98, 1130; Nagele, DB 98, 1132). Ist ein Arbeitneh-
mer fur langere Zeit freigestellt und bemuiht er sich nicht um Urlaub, so
kann der Urlaub nicht w e g e n Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht mehr gewahrt werden, sondern maf3geblich wegen der Untatigkeit
des Arbeitnehmers. § 7 Abs. 4 BUrIG ist in einem solchen Fall nicht erfullt
(Meier, NZA 02, 873).

2. Der Klager hatte ab der am 08.07.2004 erfolgten Freistellung die Mog-
lichkeit gehabt, Urlaub zu beantragen. Zumindest fur die Zeit zwischen
der Freistellung und dem Ausspruch der aufR3erordentlichen Kiindigung
steht ihm damit kein Abgeltungsanspruch zu. Ob dies auch ftir den Ubri-
gen Urlaub gilt, der nach Ausspruch der aul3erordentlichen Kindigung
eingebracht hatte werden kénnen, muss fur die Entscheidung nicht ver-
tieft werden, da es sich lediglich um eine Hilfserwagung handelt.

[ll. Wollte man die unter Il. dargestellte Rechtsansicht nicht teilen, misste dem
Abgeltungsverlangen wohl der Einwand der rechtsmissbrauchlichen Rechts-
ausuibung entgegengehalten werden (BAG Urteil vom 16.11.1968 —

5 AZR 90/68 — AP Nr. 3 zu 8§ 7 BUrIG Abgeltung; Nagele DB 98, 1132).

Ab der Freistellung vom 08.07.2004 war offenbar geworden, dass die Be-
klagte die Arbeitskraft des Klagers bis zum 31.08.2004 nicht mehr in An-
spruch nehmen wurde. Fir die Einbringung des Urlaubs stand nur noch ein
begrenzter Zeitraum zur Verfigung. Der Klager hat durch seine Untatigkeit
die Verwirklichung des Urlaubsfreizeitanspruchs bewusst verhindert und ei-
nem Grundgedanken des Urlaubsrechts, namlich dem Vorrang der Freizeit
vor der Abgeltung, zuwider gehandelt (BAG, a.a.O.).

Damit kann ihm kein Urlaubsabgeltungsanspruch zuerkannt werden. Dies gilt
zumindest in dem Umfang, in dem der Klager Urlaub in der Zeit zwischen der
Freistellung und dem Ausspruch der auf3erordentlichen Kiindigung héatte be-
antragen kénnen.

IV. Das angegriffene Endurteil ist damit insoweit abzuandern, als es den Ur-
laubsabgeltungsanspruch zugesprochen hat. Das Versaumnisurteil vom
06.04.2005 ist insoweit aufzuheben (8 343 S. 2 ZPO) und die Klage abzu-
weisen.

C. Soweit das Erstgericht die Beklagte zur Lohnabrechnung fir den Zeitraum vom
23.07.2004 bis 31.08.2004 verurteilt hat, ist die Berufung unbegrindet.

I. Dem Klager steht gemaf3 88 108 Abs. 1, 6 Abs. 2 GewO ein Abrechnungs-
anspruch zu, wie das Erstgericht zutreffend erkannt hat.



II. Richtigerweise hat der Klager im Antrag angegeben, dass die Abrechnung
auf der Basis eines bestimmten monatlichen Bruttogehalts zu erfolgen hat.
Damit ist der Antrag hinreichend bestimmt im Sinn des § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO.

[ll. Die Vergutung steht dem Klager fir den vollen geltend gemachten Zeitraum
23.07.2004 bis 31.08.2004 zu.

Uberwiegend ergibt sich der Anspruch aus § 11 BUrlG, im Ubrigen aus

8§ 615 BGB. Nach Urlaubsende ist der Rechtszustand, wie er vor der Zeit des
Urlaubs bestanden hat, wieder fortgesetzt worden. Die (unwirksame) aul3er-
ordentliche Kiindigung hat ihn nicht verandert (vgl. BAG Urteil vom
31.01.2001 - 9 AZR 26/00).

IV. Der Klager hat ab 30.07.2004 Arbeitslosengeld bezogen, so dass in Hohe
der von der Bundesagentur fur Arbeit gezahlten Leistungen die Anspriche
auf die Bundesagentur gemal3 § 115 SGB X ubergegangen sind. Dieser For-
derungsubergang betrifft den Inhalt der Abrechnung nicht, denn die nach
8 108 GewO zu erstellende Abrechnung hat nicht dartiber Auskunft zu ge-
ben, wer im Zeitpunkt der Entscheidung der Inhaber des Lohnanspruchs ist.

. Damit ist das Endurteil vom 25.05.2005 insoweit abzuandern, als es das Ver-
saumnisurteil vom 06.04.2005 auch in Nummer 3 (Urlaubsabgeltungsanspruch)
aufrechterhalten hat. Hinsichtlich des Klageantrags 3 ist das Versaumnisurteil
vom 06.04.2005 aufzuheben und die Klage insoweit abzuweisen.

Im Ubrigen ist die Berufung unbegriindet und zuriickzuweisen.

Die Beklagte hat die Kosten ihrer Saumnis im Termin vom 06.04.2005 zu tragen
(8 344 ZPO). Die Ubrigen Kosten sind nach dem Verhaltnis des Unterliegens der
Parteien aufzuteilen.

Bei einem Streitwert erster Instanz von EUR 11.499,-- (Kundigungsschutzantrag:
EUR 3.485,-- - entsprechend dem Lohnanspruch fir die Zeit vom 23.07.2004 bis
31.08.2005; Abrechnungsantrag: EUR 692,-- - entspricht einem Viertel eines Mo-
natslohns; Zahlungsantrag auf Urlaubsabgeltung: EUR 3.023,--; Zeugnisantrag:
EUR 300,--; Widerklage: EUR 4.000,--) haben der Klager von den Kosten erster
Instanz 26 %, die Beklagte 74 % zu tragen (8§ 92 Abs. 1 ZPO).

Von den Kosten des Berufungsverfahrens haben bei einem Streitwert des Beru-
fungsverfahrens von EUR 7.287,-- der Klager 40 %, die Beklagte 60 % zu tragen.



Rechtsmittelbelehrung:

Der Klager kann gegen dieses Urteil insoweit Revision einlegen, als der Klageantrag
zu 3) abgewiesen worden ist (8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG). Im Ubrigen war eine Zulas-
sung der Revision nicht veranlasst.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich beim Bundes-
arbeitsgericht, Hugo-Preu3-Platz 1,99084 Erfurt (Telefax-Nr. 0361/2636 - 20 00)
eingelegt und in gleicher Weise innerhalb von zwei Monaten begrtindet werden. Bei-
de Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstédndiger Form abgefassten Urteils.

Die Revisions- und die Revisionsbegrindungsschrift miissen von einem bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Prof. Dr. Dr. Holzer-Thieser, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Faust, Ehrenamtlicher Richter
Friedel, Ehrenamtlicher Richter

Verkindet am 29. August 2006



