. "::\
Landesarbeitsgericht Dusseldorf, 9 Sa 31/16 J USt |Z+ N W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:

Gericht:
Spruchkorper:
Entscheidungsart:
Aktenzeichen:
ECLI:

25.07.2016

Landesarbeitsgericht Disseldorf

9. Kammer

Urteil

9 Sa 31/16
ECLI:DE:LAGD:2016:0725.9SA31.16.00

Vorinstanz:

Schlagworte:

Normen:
Sachgebiet:
Leitsatze:

Arbeitsgericht Essen, 6 Ca 2280/15

Urlaubsabgeltung; Schadenersatzanspruch; Verzug;
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8 7 Abs. 4 BUrIG; 8§ 280 Abs. 1, 283 BGB; § 194 BGB
Arbeitsrecht

Rechtlicher Ausgangspunkt fir die Entstehung eines
Ersatzanspruchs fir untergegangene Urlaubsanspriche ist der
Verzug des Arbeitgebers. Der Urlaubsanspruch geht mit Ablauf
des Ubertragungszeitraumes unter. Erforderlich ist deshalb ein
vorhergehendes Urlaubsverlangen des Arbeitnehmers, weil dem
Arbeitgeber nicht die Pflicht obliegt, dem Arbeitnehmer Urlaub zu
erteilen. Dies ergibt sich bereits aus der gesetzlichen Konstruktion
des Urlaubs als Anspruch, § 194 BGB. Dem stehen auch
europarechtliche Vorgaben nicht entgegen.

Tenor:

1.Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Essen vom 09.12.2015, Az. 6 Ca 2280/15 wird kostenpflichtig
zuruckgewiesen.

2.Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:


http://www.nrwe.de

Die Parteien streiten tiber Urlaubsabgeltungsanspriiche im Umfang von neun Urlaubstagen
aus dem Jahre 2013.

Die Beklagte befasst sich mit Inkassodienstleistungen fur die Wohnungswirtschatft.

Der Klager war bei der Beklagten vom 18.03.2013 bis zum 17.03.2015 mit einem
durchschnittlichen Stundenlohn von 10,02 € bei einer wéchentlichen Arbeitszeit von 40
Stunden beschaftigt. Der jahrliche Urlaubsanspruch betragt 21 Tage.

Fur das Jahr 2013 standen dem Klager nach dem Utbereinstimmenden Sachvortrag der
Parteien 16 Urlaubstage zu, von denen er sechs Tage in Anspruch nahm. Einen weiteren Tag
nahm er im Januar 2014, weil der Anspruch jedenfalls bis zum 31.03.2014 Ubertragen
worden ist. Fur das Jahr 2014 standen ihm 21 Urlaubstage zu, von denen er im April und Mai
2014 acht Urlaubstage in Anspruch nahm. Fur das Jahr 2015 besteht ein Anspruch von vier
Tagen Urlaub, von denen er keinen in Anspruch nahm, nachdem er von August 2014 bis zur
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses arbeitsunfahig erkrankte.

Mit gewerkschaftlichem Schreiben vom 08.06.2015 (BI. 5f. d.A.) verlangte der Klager
zunachst Urlaubsabgeltung fur 25 Urlaubstage in Hohe der Klageforderung. Er wies darauf
hin, dass in der Abrechnung fir Mai 2014 (BIl. 29a d.A.) - insoweit unstreitig - ein
Urlaubsanspruch von 21 Tagen ausgewiesen sei.

Die Beklagte erstellte fir Marz 2015 eine Abrechnung (Bl. 18 d.A.) Uber eine
Urlaubsabgeltung in H6he von 136,00 Stunden = 1.326,00 € fur 17 Urlaubstage (13
Urlaubstage aus 2014, 4 Tage aus 2015) und zahlte den sich ergebenden Nettobetrag am
16.09.2015 an den Klager aus.

Mit seiner am 24.08.2015 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der Beklagten am
27.08.2015 zugestellten Klage hat der Klager zun&chst Urlaubsabgeltung in Hohe von
1.935,00 € fur 25 Tage verlangt. Er hat die Klage mit Schriftsatz vom 26.10.2015 auf neun
Urlaubstage reduziert.

Der Klager hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, ihm seien noch neun Urlaubstage
aus dem Jahre 2013 abzugelten, die insgesamt auf das Jahr 2014 lbertragen worden seien.
Er habe zum Jahreswechsel 2013/2014 sehr viele Uberstunden gemacht. Vor diesem
Hintergrund habe ihm sein Teamleiter L. Anfang 2014 erklart, der Resturlaub aus dem Jahre
2013 verfalle nicht, sondern kénne ohne zeitliche Beschrankung in Anspruch genommen
werden. Vor diesem Hintergrund habe die Beklagte auch konsequent im Mai 2014 noch einen
Urlaubsanspruch von 22 Tagen in der Lohnabrechnung ausgewiesen. Bei einem
Durchschnittsverdienst von 10,02 €, den die Beklagte selbst ihrer Abrechnung aus 5/2014 (BI.
29 a d.A.) zugrunde gelegt habe, errechne sich bei acht Stunden pro Urlaubstag ein
Zahlungsanspruch von 721,44 € brutto.

Der Klager hat erstinstanzlich zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 721,44 € brutto nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten Zinsen Uber dem Basiszinssatz der EZB seit dem 01.04.2015 zu zahlen.

Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Die Beklagte hat erstinstanzlich behauptet, der Urlaub aus dem Jahr 2013 sei nur bis zum
31.03.2014 ubertragen worden. Der in den Monaten April und Mai 2014 genommene Urlaub
von acht Tagen habe den Urlaubsanspruch aus dem Jahr 2014 erfiillt, so dass aus dem Jahr
2014 noch ein Urlaubsanspruch von 13 Tagen bestehe. Etwas anderes ergebe sich auch
nicht aus der Abrechnung Mai 2014. Diese sei von der externen Lohnbuchhaltung unrichtig
ausgefullt.

Das Arbeitsgericht Essen hat die Klage nach durchgefiihrter Beweisaufnahme abgewiesen.
Ein Anspruch auf weitergehende Urlaubsabgeltung besttinde nicht, weil der Urlaub aus dem
Jahre 2013 mit Ablauf des 31.03.2014 verfallen sei. Denn die Beweisaufnahme habe nicht
ergeben, dass die Parteien eine weitergehende Ubertragung des Alturlaubs aus dem Jahre
2013 vereinbart hatten. Der Zeuge L. habe die Behauptung des Klagers nicht bestatigt. Auch
aus der Abrechnung fur April und Mai 2014 ergebe sich nichts anderes, weil sie kein
Schuldanerkenntnis darstelle. In aller Regel teile der Arbeitgeber in der Lohnabrechnung dem
Arbeitnehmer entsprechend § 108 GewO lediglich die Hohe des Entgelts einschliel3lich seiner
Zusammensetzung sowie sonstiger Anspriiche wie etwa des Urlaubsanspruchs mit. Die
Lohnabrechnung habe nicht den Zweck, streitig gewordene Anspriiche endgiiltig festzulegen.

Gegen das ihm am 10.12.2015 zugestellte Urteil hat der Klager mit einem am 11.01.2016 bei
Gericht eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und diese - nach Verlangerung der
Frist zur Begrindung der Berufung bis zum 04.03.2016 - mit einem am 01.03.2016 bei
Gericht eingegangenen Schriftsatz begrindet.

Der Klager verfolgt mit der Berufung sein urspriingliches Begehren weiter. Er meint, das
Arbeitsgericht sei rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, dass der Urlaub nicht Ubertragen
worden sei. Das Arbeitsgericht habe Ubersehen, dass der Arbeitgeber nach der
Rechtsprechung diverser Landesarbeitsgerichte von sich aus gehalten sei, den
Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers zu erfilllen. Komme er dieser Verpflichtung nicht nach,
entstiinde ein Schadensersatzanspruch. Etwas anderes gelte nur dann, wenn der
Arbeitgeber die Nichterfullung des Urlaubsanspruchs nicht zu vertreten habe. Die
entsprechende Verpflichtung ergebe sich aus dem Bundesurlaubsgesetz. Zudem habe das
Arbeitsgericht verkannt, dass der Lohnabrechnung eine Indizwirkung zukame, wobei die
Aussage des Zeugen L. widersprichlich sei. Denn wenn sich das Gespréach so zugetragen
hatte, wie vom Zeugen behauptet, ware es sinnwidrig, die Lohnabrechnung entsprechend
auszufullen. Auch aus der E-Mail vom 12.03.2015 ergebe sich, dass die Beklagte im Méarz
2015 der Auffassung gewesen sei, dem Klager stiinden noch Urlaubsanspriiche aus dem
Vorjahr zu.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichtes Essen vom 09.12.2015, Az. 6 Ca 2280/15 abzuandern und die
Beklagte zu verurteilen, an ihn 721,44 € brutto nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Zinsen Uber dem Basiszinssatz der EZB seit dem 01.04.2015 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte verteidigt in erster Linie das angefochtene Urteil und macht unter Wiederholung
ihres erstinstanzlichen Vorbringens erganzend geltend: Der Arbeitgeber miisse den Anspruch
auf Urlaub nicht von sich aus erfiillen, sondern der Arbeitnehmer misse einen Urlaubsantrag
stellen. Zudem habe der Arbeitgeber die Nichterflllung ohne einen Urlaubsantrag auch gar
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nicht zu vertreten. Der Klager sei mit einer entsprechenden Behauptung auch prakludiert.
Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers hétten die Lohnabrechnungen auch keinen
Indizcharakter. Auch die Aussage des Zeugen L. sei nicht zu beanstanden. Auch der E-Malil
von Frau C. sei kein Zugestandnis oder Anerkenntnis zu entnehmen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird erganzend Bezug 23
genommen auf die in beiden Instanzen zu den Akten gereichten Schriftsatze der Parteien
nebst Anlagen sowie die Protokolle der mindlichen Verhandlungen.

Entscheidungsgrinde: 24
l. 25

Die Berufung ist zulassig, insbesondere unter Beachtung der Vorgaben der 88 66 Abs. 1,64 26
Abs. 6 ArbGG in Verbindung mit 8 520 ZPO form- und fristgerecht eingelegt und begrindet
worden. Sie ist aber unbegrindet. Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
Zahlung einer Urlaubsabgeltung fur neun Urlaubstage in Hohe von 721,44 € brutto. Denn die
Voraussetzungen eines Urlaubsabgeltungsanspruchs liegen nicht vor. Zu Recht hat das
Arbeitsgericht entschieden, dass die Parteien keine Vereinbarung liber die Ubertragung des
Urlaubs getroffen haben. Denn der vom Klager benannte Zeuge hat keine tiber den
31.03.2014 hinausgehende Ubertragung bestatigt. Eine Wiederholung der Beweisaufnahme
war nicht angezeigt. Der geltende gemachte Zahlungsanspruch ergibt sich aber auch nicht
aus dem rechtlichen Gesichtspunkt des Schadensersatzes. Denn die Beklagte war nicht im
Sinne einer Obliegenheit gehalten, dem Klager von sich aus ohne Urlaubsantrag Urlaub zu
gewdahren. Mit Ablauf des 31.03.2014 erlosch der Urlaubsanspruch.

Im Einzelnen: 27

1.Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung von Urlaubsabgeltung fir 28
neun Urlaubstage in H6he von 721,44 € brutto gem. 8 7 Abs. 4 BUrIG.

a)Gem. 8 7 Abs. 4 BUIrIG ist der Urlaub abzugelten, wenn er wegen der Beendigung des 29
Arbeitsverhaltnisses ganz oder teilweise nicht mehr gewéhrt werden kann. Gem. 8 7 Abs. 3
BUrIG muss der Urlaub im laufenden Kalenderjahr gewahrt und genommen werden. Eine
Ubertragung des Urlaubs auf das nachste Kalenderjahr ist nur statthaft, wenn dringende oder
in der Person des Arbeithehmers liegende Griinde dies rechtfertigen. Dringende betriebliche
Grinde im Sinne des 8 7 Abs. 3 S. 2 BUrIG liegen vor, wenn die Interessen des Arbeitgebers
an einer Gewahrung von Urlaub im Ubertragungszeitraum anstelle des im Urlaubsjahr zu
gewahrenden Urlaubs das Interesse des Arbeitnehmers an der fristgerechten
Inanspruchnahme des Urlaubs noch innerhalb des Kalenderjahres tiberwiegen. Das ist z. B.
dann gegeben, wenn die Auftragslage zum Jahresende die Anwesenheit des Arbeithehmers
erfordert, eine besonders arbeitsintensive Zeit bevorsteht oder bereits anderen
Arbeitnehmern Urlaub gewahrt worden ist usw.. Von der Erfullung des Tatbestandsmerkmals
kann regelmafiig ausgegangen werden, wenn der Arbeitgeber eine entsprechende Erklarung
abgegeben hat, insbesondere ein Urlaubswunsch des Arbeithehmers zum Jahresende
ablehnt. Die Darlegungslast fiir das Vorliegen eines Ubertragungstatbestands liegt beim
Arbeitnehmer (LAG Schleswig-Holstein v. 09.02.2016 - 1 Sa 321/15, juris).

b)Auch wenn der Klager fur das Jahr 2013 angesichts des Eintritts am 18.03.2013 einen 30
vollen Urlaubsanspruch von 21 Tagen nach § 4 BUrIG erworben hat, besteht aufgrund der
genommenen Urlaubstage ein gemeinsames Verstandnis der Parteien dahin, dass fur das
Urlaubsjahr 2013 insgesamt neun Urlaubstage nicht in Anspruch genommen worden sind.



Diese Urlaubstage sind jedenfalls insoweit auf das Jahr 2014 Ubertragen worden, dass der
Klager sie bis zum 31.03.2014 in Anspruch nehmen konnte. Eine weitergehende Ubertragung
ist zwischen den Parteien nicht vereinbart worden. Jedenfalls hat der darlegungs- und
beweisbelastete Klager die weitergehende Ubertragung auf das Jahr 2014 nicht dargelegt.

aa)Die weitergehende Ubertragung ergibt sich nicht aus einer Vereinbarung des Klagers mit
Herrn L., dem Vorgesetzten des Klagers.

Dies steht fest aufgrund der vom Arbeitsgericht durchgefiihrten Beweisaufnahme. Denn der
Zeuge L. hat die Behauptung des Klagers nicht bestatigt. Die erkennende Kammer folgt
insoweit den zutreffenden Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts zur Beweiswurdigung. Der
Klager hat in seiner Berufungsbegrindung aus Sicht der erkennenden Kammer keine
ausreichenden und konkreten Anhaltspunkte aufgezeigt, die Zweifel an der Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Tatsachenerhebung oder -feststellung des Arbeitsgerichtes begriinden
konnten (8 520 Abs. 3 Nr. ZPO). Derartige Zweifel sind nicht in ausreichendem Malie
ersichtlich. Insoweit war die erneute Durchfihrung der Beweisaufnahme entbehrlich.

(1)Gemal § 64 Abs. 6 ArbGG in Verbindung mit 8 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO hat das
Berufungsgericht seiner Verhandlung und Entscheidung die vom Gericht des ersten
Rechtszuges festgestellten Tatsachen zugrunde zu legen, soweit nicht konkrete
Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen
Feststellung begriinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten. Diese Bestimmung
bedeutet zwar nicht, dass die Prifungskompetenz des Berufungsgerichtes bezogen auf die
erstinstanzlichen Tatsachenfeststellungen nur auf Verfahrensfehler in Form einer
Revisionskontrolle beschrankt waren. Es kommt jedoch der Wille des Gesetzgebers zum
Ausdruck, das Berufungsgericht grundsatzlich an die erstinstanzlichen
Tatsachenfeststellungen zu binden. Eine erneute Tatsachenfeststellung durch das
Berufungsgericht ist nach der Gesetzesformulierung die Ausnahme ("soweit nicht ", vgl.
Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Bundesdrucksache 14/4722, S. 100). Aus den
Gesetzesmaterialien folgt, dass die zwecks Entlastung der Berufungsgerichte vorgesehene
grundsatzliche Bindung an die erstinstanzlichen Tatsachenfeststellungen sich auf solche
Tatsachenfeststellungen bezieht, welche die erste Instanz bereits vollstandig und
Uberzeugend getroffen hat (BGH v. 12.03.2004 - V ZR 257/03, NJW 2004, 1876; LAG
Rheinland-Pfalz v. 22.09.2001 - 11 Sa 198/11; Rimmelspacher NJW 2002, 1897;
Strackmann, NJW 2003, 169).

Die Anforderungen an die Voraussetzungen einer erneuten Tatsachenfeststellung durch das
Berufungsgericht durfen jedoch im Hinblick auf den Grundgedanken der materiellen
Gerechtigkeit nicht tlberspannt werden. Verniinftige Zweifel liegen daher nicht nur dann vor,
wenn die erstinstanzlichen Tatsachenfeststellungen verfahrensfehlerhaft erhoben worden
sind, sondern auch dann, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die
Feststellungen unvollstandig oder unrichtig sind (LAG Rheinland-Pfalz v. 22.09.2001 - 11 Sa
198/11; BGH v. 09.03.2005 - VIl ZR 2 66/03, NJW 2005, 972; BGH v. 12.03.2004 - V ZR
257/03, NJW 2004, 1876). Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der
entscheidungserheblichen Feststellungen kénnen sich aus der Méglichkeit unterschiedlicher
Wertung (BVerfG 12.06.2003 - 1 BVR 2385/02, NJW 2003, 2534) dann ergeben, wenn das
Berufungsgericht das Ergebnis einer erstinstanzlichen Beweisaufnahme anders wirdigt, als
das Gericht der Vorinstanz. Konkrete Anhaltspunkte, welche die Bindung des
Berufungsgerichtes an die erstinstanzliche getroffenen Feststellungen entfallen lasst, konnen
sich auch ergeben, wenn die Beweiswirdigung nicht den Anforderungen des 8 286 Abs. 1
ZPO genugt, weil sie unvollstandig oder in sich widerspruchlich ist oder gegen Denk- und
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Erfahrungsgesetze verstol3t. Ein Verstol3 gegen Denkgesetze liegt dabei insbesondere dann
vor, wenn Umstanden Indizwirkungen zuerkannt werden, die sie nicht haben kénnen, oder
wenn die Ambivalenz von Indiztatsachen nicht erkannt wird.

Gemal § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO hat das Gericht unter Beriicksichtigung des gesamten 35
Inhalts der Verhandlung und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme zu
entscheiden, ob eine tatsachliche Behauptung fur wahr oder nicht wahr zu erachten ist. Nach
§ 286 Abs. 2 BGB ist das Gericht nur in den durch dieses Gesetz bezeichneten Fallen an
gesetzlichen Beweisregeln gebunden. Die Beweiswurdigung ist also auf eine individuelle
Wirdigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses der
Beweisaufnahme zu griinden. Nach § 286 Abs. 1 ZPO ist bei umfassender Wurdigung der
erhobenen Beweise Ziel der Wirdigung die Beantwortung der Frage, ob eine streitige
Behauptung als erwiesen angesehen werden kann, d.h. das Gericht von der Wahrheit der
behaupteten Tatsache Uberzeugt ist. Dies ist der Fall, wenn eine Gewissheit besteht, die
Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie letztendlich vollstandig ausschliel3en zu kdnnen.
Weniger als Uberzeugung von der Wahrheit reicht fiir das Bewiesensein dabei nicht aus. Ein
bloRRes Glauben, Wahnen, fur wahrscheinlich halten, berechtigt den Richter nicht zur
Bejahung des streitigen Tatbestandsmerkmals. Mehr als subjektive Uberzeugung ist jedoch
letztendlich nicht gefordert. Absolute Gewissheit ist nicht zu verlangen (vgl. Zéller, ZPO, §
286, Rn. 18 und 19).

Bei der Analyse der Glaubhaftigkeit einer spezifischen Aussage ist nach den allgemein 36
anerkannten Grundsatzen der forensischen Aussagepsychologie von der sogenannten
Nullhypothese auszugehen (vgl. dazu BGH 30.07.1999 - 1 StR 618/98; Bender/Nack/Treuer,
Tatsachenfeststellung vor Gericht, Seite 72 ff.). Dies bedeutet, dass im Ansatz davon
auszugehen ist, dass die Glaubhaftigkeit einer Aussage positiv begrindet werden muss (OLG
Karlsruhe v. 14.11.1997 - 10 U 169/97, NJW-RR 1998 789). Erforderlich ist deshalb eine
Inhaltsanalyse, bei der die Aussagequalitat zu prifen ist. Es geht um die Ermittlung von
Kriterien der Wahrhaftigkeit (vgl. BGH v. 03.11.1987 - VI ZR 95/87, NJW-RR 1988, 281). Zur
Durchfiihrung der Analyse der Aussagequalitat existieren Merkmale, die die Uberpriifung
ermdglichen, ob die Angaben auf tatsachliches Erleben beruhen, sog. "Realkennzeichen”
oder ob sie Ergebnis basiert sind. Das Vorhandensein dieser Real- oder
Glaubwiirdigkeitskennzeichen gilt als Hinweis fir die Glaubhaftigkeit der Angaben (vgl. BGH,
30.07.1999 a.a.0.; LAG Minchen v. 09.11.1988 - 5 Sa 292/88, NZA 1989, 597). Bei
einmaligen Aussagen kann auch eine Motivationsanalyse durchgefuihrt werden (vgl. OLG
Karlsruhe v. 04.08.2006 - 2 UF 270/05, FamRZ 2007, 225).

(2)Gemessen an diesen Anforderungen sind Anhaltspunkte fir Zweifel an der Richtigkeit der 37
erstinstanzlichen Tatsachenfeststellung nicht begriindet. Die Berufungskammer teilt vielmehr

die vom Arbeitsgericht vorgenommene Wertung, dass der Zeuge die Beweisfrage nicht

positiv ergiebig beantwortet hat.

Der Zeuge hat in diesem Zusammenhang bekundet, dass er keine Aussage dahingehend 38
getatigt habe, dass der Urlaub nicht verfalle. Er kdnne sich nur noch grob an das Gesprach
erinnern und wisse nicht mehr genau, was er gesagt habe, aber mit Sicherheit nicht, dass der
Urlaub nicht verfallt. Er hat bekundet, abweichend von der Regelung, dass der Urlaub bis

31.12. zu nehmen sei, vereinbart zu haben, dass der Urlaub noch bis zum 31.03 des

Folgejahres genommen werden kdnne.

Der Zeuge hat damit die Behauptung des Klagers gerade nicht bestatigt. Die erstinstanzliche 39
Kammer hat auch die Glaubwirdigkeit des Zeugen nicht in Zweifel gezogen. Auch die
erkennende Kammer vermochte diese nicht zu erkennen. Soweit der Klager in seiner



Berufungsbegrindung die Aussage fiur "etwas" widersprichlich gehalten hat, ist dem nicht zu
folgen. Insbesondere ergibt sich die angedeutete Diskrepanz nicht aus der Tatsache, dass
die Lohnabrechnungen fiir den Zeitraum Mai - September 2014 22 Urlaubstage ausweisen.
Denn es ist kein Bezug zwischen der erstellten Lohnabrechnung und dem behaupteten
Gesprach zu erkennen. Der Zeuge ist Teamleiter eines Teams von vier Arbeithehmern und
nicht zustandig fur die Erstellung von Lohnabrechnungen. Auch aus der E-Mail vom
12.03.2015 ergeben sich diese Zweifel nicht. Richtig ist, dass der Klager in seiner
vorangegangenen E-Mail vom 02.03.2015 um Abrechnung der Urlaubsabgeltungsanspriiche
bat. Dabei solle es sich um einen Tag aus 2013, den ganzen Urlaub aus 2014 und den
Urlaub 2015 fur drei Monate handeln. In diese E-Mail fugte die Verfasserin der E-Mail, Frau
C., unterhalb der Auflistung des Anspruchs folgenden Satz ein: "Die Abrechnung erfolgt
reguléar mit der Marzabrechnung". Dies bedeutet aber nicht, dass Frau C. davon ausging,
dass die vom Klager in seiner vorangegangenen E-Mail bezeichneten Anspriiche bestehen
und erfillt werden sollten. Dies ergibt die Auslegung des Hinweises. Die von Frau C.
gewahlte Formulierung "regular" weist darauf hin, dass nur berechtigte Ansprtiche erfillt
werden sollten. Keinesfalls hat sie fir den Klager ersichtlich zu erkennen gegeben, dass sie
samtliche genannten Anspriche erfullen wollte. Auch der Begriff "Abrechnung” verdeutlicht,
dass erst noch festgestellt werden sollte, in welchem Umfang Anspriiche bestanden.

bb)Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Gehaltsabrechnung der Beklagten fur die
Monate April und Mai 2014.

Darauf hat das Arbeitsgericht ebenfalls bereits zutreffend hingewiesen. Die erkennende
Kammer folgt den insoweit zutreffenden Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts und sieht zur
Vermeidung von Wiederholungen gemal § 69 Abs. 2 ArbGG von einer Darstellung der
Entscheidungsgriinde ab. Der Klager hat zweitinstanzlich zur Frage der Auswirkungen der
erteilten Lohnabrechnungen keine Gesichtspunkte vorgetragen, die Anlass zu einer anderen
rechtlichen Beurteilung geben. Insoweit ist festzuhalten, dass Lohnabrechnungen hinsichtlich
der in ihnen ausgewiesenen Urlaubsanspriiche keine konstitutive Bedeutung zukommt. Sie
stellen gerade kein Anerkenntnis der Beklagten dar. Ein abstraktes Schuldanerkenntnis
entfallt bereits mangels Einhaltung der gesetzlichen Schriftform (88 781, 126 BGB). Aber
auch ein formlos wirksames deklaratorisches Schuldanerkenntnis ist grundsatzlich in einer
Gehaltsabrechnung nicht zu sehen (BAG v. 12.12.2000 - 9 AZR 508/99, NZA 2001, 514;
BAG v. 10.03.1987 - 8 AZR 610/84, NZA 1987, 557; LAG Hamm v. 28.11.2007 - 18 Sa
923/07, juris; LAG Schleswig-Holstein v. 09.05.2007 - 6 Sa 436/06, juris; LAG Rheinland-
Pfalz v. 09.10.2002 - juris). Denn mit der Lohnabrechnung teilt der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer ersichtlich nur die H6he des Entgelts einschliel3lich seiner Zusammensetzung
sowie sonstiger Anspriiche wie etwa des Urlaubsanspruchs mit. Die Lohnabrechnung hat
aber nicht den Zweck, streitig gewordene Anspriiche endgliltig festzulegen. Fir diesen Willen
mussten weitergehende Anhaltspunkte vorliegen, die hier nicht ersichtlich sind.

cc)Gleichfalls ergibt sich nichts aus der E-Mail von Frau C. vom 12.03.2015.

In seiner Berufungsbegriindung meint der Klager - wie bereits oben unter b) (2) im Rahmen
der Beweiswurdigung aufgezeigt - dass sich aus der E-Mail vom 12.03.2015 ergebe, dass die
Niederlassungsleiterin der Beklagten, Frau C., noch im Mérz 2015 davon ausgegangen sei,
dass die Anspriche des Klagers bestiinden. Indes ergibt die Auslegung dieses Schreibens,
dass ihm mit dem Schreiben nicht die Erfullung der im vorangegangenen Schreiben
erhobenen Anspruche zusagte. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die von Frau C.
gewahlte Formulierung "regular” zeigt, dass der Klager nur das abgerechnet erhalten sollte,
was ihm zustand. Keinesfalls hat sie fir den Klager ersichtlich zu erkennen gegeben, dass
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sie samtliche genannten Anspriche erfullen wollte. Auch der Begriff "Abrechnung"
verdeutlicht, dass erst noch festgestellt werden sollte, in welchem Umfang Anspriiche
bestanden.

2.Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung von Schadensersatz fir
neun Urlaubstage in Hohe von 721,44 € brutto gem. § 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.

a)Das Bundesarbeitsgericht geht seit der Entscheidung vom 05.09.1985 (6 AZR 86/82) in
standiger Rechtsprechung davon aus, dass fiur die Entstehung des
Schadensersatzanspruches das Vorliegen von Schuldnerverzug des Arbeitgebers zum
Zeitpunkt des Verfalls des Urlaubsanspruches ist. Nach dieser Rechtsprechung schuldet der
Arbeitgeber Ersatz fir den verfallenden Urlaubsanspruch nur dann, wenn er mit der
Gewaéhrung des Urlaubs in Verzug geraten ist und aus diesem Grund die durch den
Zeitablauf eingetretene Unmaglichkeit des Urlaubsanspruchs nach 88 280 Abs. 1, 287 Satz 2
BGB zu verantworten hat. Zur Herbeifihrung des Verzuges verlangt das
Bundesarbeitsgericht eine Mahnung des Arbeitnehmers, also die Geltendmachung des
Anspruchs auf Urlaub gegentiber dem Arbeitgeber (vgl. nur BAG v. 18.03.1997 - 9 AZR
994/95, juris Rn. 18). Das BAG hat erganzt, dass es ausreicht, dass der Arbeithehmer Urlaub
verlangt und es dem Arbeitgeber Uberlasst, den Urlaubszeitraum festzulegen (vgl. BAG
17.05.2001- 9 AZR 197/10, juris).

Hat der Arbeitnehmer den Urlaub also nicht vor dem Ablauf des Urlaubsjahres bzw. dem
Ubertragungszeitraum verlangt, besteht auch kein Schadensersatzanspruch. Dazu fiihrt das
BAG in seiner Entscheidung vom 20.04.2012 - 9 AZR 504/10 - Rn. 12 aus:

"Hat der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer rechtzeitig verlangten Urlaub nicht gewéahrt, wandelt
sich der im Verzugszeitraum verfallene Urlaubsanspruch grundsatzlich in einen auf
Gewahrung von Ersatzurlaub als Naturalrestitution gerichteten Schadensersatzanspruch um.
Ist das Arbeitsverhaltnis - wie im Streitfall - beendet, schuldet der Arbeitgeber nach § 251
Abs. 1 BGB statt der Gewahrung von Ersatzurlaub Schadensersatz in Geld".

Diese Rechtsprechung hat das BAG mehrfach bestatigt (BAG v. 14.05.2013 - 9 AZR 760/11,
juris).

Das BAG hat allerdings zwischenzeitlich offen gelassen, ob es an dieser Rechtsprechung
noch festhalt. Denn in der Entscheidung vom 15.10.2013 - 9 AZR 374/12 findet sich folgender
Hinweis:

"Zwar ist nicht festgestellt, dass der Klager gegentber der Beklagten die Gewéahrung dieser
vier Urlaubstage vor Verfall verlangte. Der Verzug ergibt sich hier schon daraus, dass die
Beklagte mit der Kirzung im Urlaubsjahr 2011 zu erkennen gab, die gekirzten Urlaubstage
nicht gewahren zu wollen. Darin lag ihre ernsthafte und endgultige Erfullungsverweigerung
als Schuldnerin des Urlaubsanspruchs, die gemal3 § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB eine Mahnung
des Klagers entbehrlich macht (BAG 17. Mai 2011 - 9 AZR 197/10 - Rn. 14, BAGE 138, 58).
Vor diesem Hintergrund ist es unerheblich, ob der Arbeitgeber aus dem Unionsrecht
verpflichtet ist, auch ohne Aufforderung des Arbeithehmers von sich aus den vollen
Urlaubsanspruch im Urlaubsjahr zu erfillen (vgl. LAG Hamm 14. Februar 2013 - 16 Sa
1511/12 - zu C Il 4 der Grinde, anhéngig beim EuGH unter - C-118/13 - [Bollacke])."

In seiner Entscheidung vom 19.01.2016 (9 AZR 507/14, juris Rz. 21) hat das BAG indes
wiederum an seiner bisherigen Rechtsprechung festgehalten. Es hat dort formuliert:
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"Die Voraussetzungen des § 275 Abs. 1 und Abs. 4, § 280 Abs. 1 und Abs. 3, § 283 Satz 1, §
286 Abs. 1 Satz 1, § 287 Satz 2, § 249 Satz 1 BGB liegen nicht vor. Hat der Arbeitgeber den
vom Arbeitnehmer rechtzeitig verlangten Urlaub nicht gewahrt, wandelt sich der im
Verzugszeitraum verfallene Urlaubsanspruch in einen Schadensersatzanspruch auf
Gewahrung von Ersatzurlaub um (vgl. BAG 17. Mai 2011 - 9 AZR 197/10 - Rn. 11, BAGE
138, 58). Als der Anspruch auf tariflichen Mehrurlaub mit Ablauf des tariflichen
Ubertragungszeitraums am 31. Méarz 2013 verfiel, befand sich die Beklagte mit der
Urlaubsgewéhrung nicht in Verzug"

Diese Rechtsprechung hat das BAG jungst fortgesetzt, ohne sich mit der Frage weitergehend
zu befassen (BAG v. 12.04.2016 - 9 AZR 659/14, Rn. 14, juris).

Auch der 7. Senat hat die Auffassung des 9. Senates zwischenzeitlich bestatigt (BAG v.
04.11.2015 - 7 AZR 851/13, juris. Dort (Rz. 62ff) finden sich auszugsweise folgende
Hinweise:

"aa) Der Urlaubsanspruch wandelt sich in einen Schadensersatzanspruch um, der auf
Gewaéhrung von Ersatzurlaub als Naturalrestitution gerichtet ist, wenn der Arbeitgeber sich zu
dem Zeitpunkt, in dem der Urlaubsanspruch aufgrund seiner Befristung verfallt, mit der
Urlaubsgewahrung in Verzug befindet, 8 275 Abs. 1, Abs. 4, § 280 Abs. 1, § 283 Satz 1, §
286 Abs. 1 Satz 1, § 249 Abs. 1 BGB. Kann der Ersatzurlaub im bestehenden
Arbeitsverhaltnis nicht gewahrt werden, ist er bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
abzugelten (vgl. BAG 20. April 2012 - 9 AZR 504/10 - Rn. 12; 11. April 2006 - 9 AZR 523/05 -
Rn. 24).

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kommt der Arbeitgeber
grundsatzlich nur dann mit der Urlaubsgewé&hrung in Verzug, wenn er den vom Arbeitnehmer
rechtzeitig geltend gemachten Urlaub nicht gewahrt. Einer Geltendmachung des Urlaubs
durch den Arbeitnehmer bedarf es nur dann nicht, wenn der Arbeitgeber die
Urlaubsgewéhrung ernsthaft und endgultig verweigert (BAG 13. Dezember 2011 - 9 AZR
420/10 - Rn. 39; aA LAG Berlin-Brandenburg 7. Mai 2015 - 10 Sa 86/15, 10 Sa 108/15 - Rn.
30 ff.; 12. Juni 2014 - 21 Sa 221/14 - Rn. 36, das angenommen hat, der Arbeitgeber habe
den bei ihm Beschaftigten von sich aus rechtzeitig Urlaub zu gewahren; komme er dieser
Verpflichtung nicht nach, habe er Schadensersatz zu leisten, es sei denn, er habe die nicht
rechtzeitige Urlaubsgewahrung nicht zu vertreten)."

b)In der Rechtsprechung der Landesarbeitsgerichte ist derzeit streitig, ob die
Voraussetzungen des Verzugs zur Begrindung eines Schadensersatzanspruchs vorliegen
missen. So hat sich die erste Kammer des LAG Schleswig-Holstein in seiner Entscheidung
vom 09.02.2016 dem BAG angeschlossen (1 Sa 321/15, juris). Es hat ausgefuhrt:

"Dieser Auffassung des Bundesarbeitsgerichts folgt auch das Berufungsgericht. Gerade aus
Sicht des Gesundheitsschutzes hélt es eine Losung fur vorzugswiirdig, nach der der
Arbeitnehmer zumindest gehalten ist, einen Urlaubsantrag zu stellen. Folgt man der
Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg, beférdert das namlich nach Einschatzung der
Kammer das Anhaufen von Urlaubsanspriichen im bestehenden Arbeitsverhéltnis. Der
Arbeitnehmer wird von der Stellung rechtzeitiger Urlaubsantradge abgehalten, die er um
Streitigkeiten wegen der Urlaubsgewahrung zu vermeiden, nicht stellt. Unter
Berucksichtigung der Auffassung des LAG Berlin-Brandenburg erwiichse ihm hieraus kein
Nachteil. Er kann das Stellen von Urlaubsantragen einfach unterlassen mit dem Argument, er
kann den Urlaub hinterher - spatestens nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses - immer
noch nehmen. Dieses Herausschieben der Urlaubsgewéahrung dient aber gerade nicht dem
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Gesundheitsschutz des Arbeitnehmers, der nur verwirklicht wird, wenn der Urlaub auch
tatsachlich genommen wird. Selbstverstandlich ist es nicht besser, wenn der Arbeitnehmer
wegen des Verfalls am Jahresende gar keinen Urlaub erhalt. Droht aber der Verfall seines
Urlaubs, wird der Arbeithehmer gezwungen, zumindest einen Urlaubsantrag zu stellen, um
den Verzug des Arbeitgebers auszulésen. Das ist das Warnsignal auch fur den Arbeitgeber,
die Urlaubsgewahrung zu erméglichen. Weil3 der Arbeitnehmer, dass ihm ohne
Urlaubsantrag der komplette Verlust seines Urlaubs droht, wird er eher Mal3nahmen zur
tatsachlichen Urlaubsgewahrung ergreifen.”

LAG Schleswig-Holstein v. 09.02.2016 - 1 Sa 321/15, Rn. 74, juris

Demgegenulber halten Kammern der Landesarbeitsgerichte Berlin-Brandenburg (Urteil v.
12.06.2014 - 21 Sa 221/14), Minchen (Urteil v. 06.05.2015 - 8 Sa 982/14) und KéIn (Urteil v.
22.04.2016 - 4 Sa 1095/15) Verzug nicht fur erforderlich. Dabei wird der Anspruch nicht aus
dem Gesichtspunkt des Verzugs, sondern der zu vertretenden Unmoglichkeit hergeleitet.
Anders als das BAG meinen Kammern dieser Landesarbeitsgerichte, dass es nicht darauf
ankomme, ob der Arbeitgeber sich zum Zeitpunkt des Untergangs des origindren
Urlaubsanspruchs, mithin zum Zeitpunkt des Endes des Kalenderjahres, in Verzug befand.
Vielmehr habe der Arbeitgeber dem Arbeithehmer von sich aus rechtzeitig Urlaub zu
gewahren. Komme er dieser Verpflichtung nicht nach, werde der Schadensersatzanspruch
begriindet, es sei denn, der Arbeitgeber habe die nicht rechtzeitige Urlaubsgewéahrung nicht
zu vertreten. Denn mit dem Untergang des Urlaubsanspruchs werde dessen Erflllung
unmoglich, so dass der Arbeitnehmer nach § 280 Abs. 3, § 283 Satz 1 BGB Schadensersatz
statt der Leistung verlangen kénne. Es komme deshalb nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer
Urlaub beantragt und dadurch den Arbeitgeber nach § 286 Abs. 1 Satz 1 BGB in Verzug
gesetzt habe.

Begrundet wird diese Auffassung mit der Auslegung des Bundesurlaubsgesetzes unter
Berucksichtigung des Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG des Rates Uber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung vom 04.11.2003 ("Arbeitszeitrichtlinie").

Der Wortlaut des § 7 Abs. 3 Satz 1 und Satz 3 BUrIG, wonach der Urlaub innerhalb des dort
vorgegebenen Zeitraums "zu gewahren und zu nehmen" ist, deute darauf hin, dass ein
Arbeitgeber von sich aus und nicht erst nach entsprechender Aufforderung durch den
Arbeitnehmer gehalten sei, den Urlaubsanspruch rechtzeitig im Sinne des 8 7 Abs. 3 BUrIG
zu erfillen. Wenn der Arbeitgeber tatsachlich nur verpflichtet sein sollte, Urlaub auf
entsprechende Aufforderung des Arbeitnehmers zu gewahren, hatte die Formulierung nahe
gelegen, dass der Urlaub "zu nehmen und zu gewahren" ist, oder ausdricklich zu regeln,
dass der Arbeitnehmer den Urlaub so rechtzeitig zu beantragen hat, dass er noch wahrend
des genannten Zeitraums gewahrt werden kann. Dem stiinde nicht entgegen, dass der
Arbeitgeber nach § 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs die
Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers zu bertcksichtigen habe. Denn das Recht des
Arbeitgebers, die zeitliche Lage des Urlaubs festzulegen, setze weder voraus, dass ihm der
Arbeitnehmer einen Urlaubswunsch mitgeteilt hat, noch dass er den Arbeitnehmer dazu
befragt habe (so ausdrtcklich LAG Minchen v. 06.05.2015 - 8 Sa 982/14, Rn. 64, juris).

Weiter wird angefiihrt, dass auch der Zweck des Urlaubsanspruchs fir diese Sichtweise
spreche. Sowohl nach deutschem Recht als auch nach Unionsrecht dient der Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub dem Gesundheitsschutz der Beschétftigten. Er gehtre damit nach
seiner Zielrichtung zum Arbeitsschutzrecht. Auf diesen Charakter des Anspruchs weise auch
der Umstand hin, dass der Anspruch auf bezahlten Mindesturlaub in Art. 7 der
Arbeitszeitrichtlinie geregelt sei, die nach ihrem Art. 1 Abs. 1 Mindestvorschriften fir
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Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeitszeitgestaltung enthalte. Fir das
Arbeitsschutzrecht gelte jedoch, dass der Arbeitgeber seinen Pflichten zum
Gesundheitsschutz auch ohne vorherige Aufforderung nachzukommen habe. Der Arbeitgeber
sei aufgrund seiner Organisationsmacht verpflichtet, seinen Betrieb so zu organisieren, dass
die arbeitsschutzrechtlichen Bestimmungen eingehalten wirden (so ausdricklich LAG
Minchen v. 06.05.2015 - 8 Sa 982/14, Rn. 64, juris).

c)Der EuGH hat die Rechtsfrage bislang nicht beantwortet. Zuweilen wird allerdings aus der 64
Entscheidung vom 12.06.2014 - C 118/13 "Bollacke" gefolgert, dass der Arbeitgeber den

Urlaub von sich aus zu erteilen hatte (Polzer/Kafka, NJW 2015, 2292; unklar:

JurisPK/Kloppenburg ArbR 29/2014).

Der EUGH hat in seiner Entscheidung vom 12.06.2014 allerdings die Frage des vorlegenden 65
LAG Hamm, ob Artikel 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88 dahin auszulegen sei, dass der
Arbeitgeber verpflichtet sei, dem Arbeitnehmer im Hinblick auf den Schutz der Sicherheit und
der Gesundheit des Arbeitnehmers bei der Arbeitszeitgestaltung Urlaub bis zum Ablauf des
Kalenderjahres oder spatestens bis zum Ablauf eines fur das Arbeitsverhaltnis mal3geblichen
Ubertragungszeitraums auch tatsachlich zu gewahren, ohne dass es darauf ankomme, ob
der Arbeitnehmer einen Urlaubsantrag gestellt habe, gar nicht ausdriicklich beantwortet (so
richtig: Preis/Sagan 8 7 Rz.33; insoweit auch zutreffend LAG Kéln v. 22.04.2016 - 4 Sa
1095/15). Vielmehr hat der EuGH zu den Vorlagefragen bereits eingangs angemerkt, dass
das vorlegende Gericht mit den zu prifenden drei Fragen im Wesentlichen wissen méchte,
ob Artikel 7 der Richtlinie 2003/88 dahin auszulegen sei, dass er einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten wie den im Ausgangsverfahren fraglichen
entgegenstehe, wonach der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub ohne Begriindung eines
Abgeltungsanspruchs ftr nicht genommenen Urlaub untergehe, wenn das Arbeitsverhaltnis
durch den Tod des Arbeitnehmers ende und ob bejahendenfalls eine solche Abgeltung davon
abhénge, dass der Betroffene im Vorfeld einen Antrag gestellt habe. Der EUGH hat also trotz
der vom LAG Hamm gegebenen Erlauterung zur Erheblichkeit der konkreten Fragestellung,
ob es darauf ankommt, dass "der Arbeitnehmer einen Urlaubsantrag gestellt hat", keine
Antwort auf diese Frage gegeben. Er hat eine Frage beantwortet, die das
Landesarbeitsgericht im Vorabentscheidungsersuchen nicht gestellt hat. Die erteilte Antwort
bezieht sich namlich ausschlie3lich auf die Geltendmachung der Entschadigung (Art. 7 Abs. 2
Richtlinie 2003/88). Dem Landesarbeitsgericht ging es jedoch nicht darum, ob die
Entschéadigung beantragt werden muss, sondern ob der Urlaub (Art. 7 Abs. 1 Richtlinie)
"beantragt” werden muss (insoweit richtig: Kloppenburg, jurisPR-ArbR 29/2014 Anm. 1;
H/W/K-Schinz, 8§ 7 BurlG Rz.122; ErfK/Gallner, § 7 BurlG Rz.86). Dem Urteil ist dem
entsprechend auch keine "Tendenz" zur Beantwortung der weitergehenden Frage nach den
Voraussetzungen des Verzugs zu entnehmen (so aber LAG Kéln v. 22.04.2016 - 4 Sa
1095/15, juris). Denn der EuGH lasst insbesondere nicht erkennen, dass er der Auffassung
ist, dass der Anspruch auf finanzielle Vergutung bzw. Abgeltung nicht davon abhéngen kann,
dass der Arbeitnehmer im Vorfeld einen Antrag auf Gewahrung des Urlaubs oder auf
Gewahrung der finanziellen Vergitung gestellt hat. Dies deshalb, weil der EUGH eben das
"Verlangen" auch in den Rz. 23 und 27 nur in den Zusammenhang mit der Geltendmachung
der Entschéadigung stellt.

d)In der Literatur geht die h.M. davon aus, dass der Verzugsanspruch nur dann begrindet 66
sein kann, wenn der Arbeitgeber den Arbeithnehmer in Verzug gesetzt hat, also den Urlaub

geltend gemacht hat (HWK/Schinz, § 7 BUrIG Rz. 122; ErfK/Gallner, § 7 BUrlG Rz. 40;
Neumann/Fenski/Kihn/Neumann BUrIG § 7 Rn. 89-96; Hohmeister/Oppermann, § 7 BUrlG

Rz. 52; Arnold/Tillmanns, 8 7 BUrlG Rz.163; Leinemann/Linck, 8§ 7 BUrIG Rz. 168; BeckOK



ArbR/Lampe BUrIG 8§ 7 Rn. 20; AR/Gutzeit, 8 7 BUrIG Rz. 50; Thum, BB 2016, 1600). Andere
meinen, eine Geltendmachung sei nicht erforderlich (PIim, NZA 1988, 716; GK-
BUrIG/Bachmann, § 7 Rz. 122; Natzel, § 7 BUrlG Rz. 103; offen gelassen: Kloppenburg,
jurisPR-ArbR 29/2014 Anm. 1).

e)Die erkennende Kammer folgt der bisherigen Rechtsprechung des BAG, fiir die die
besseren Argumente sprechen. Rechtlicher Ansatzpunkt fiir den Ersatzanspruch ist der
Verzug, nicht die Unmdglichkeit. Der Anspruch geht eo ipso mit dem Ablauf des
Ubertragungszeitraumes unter. Dies ist kein Fall verschuldeter Unméglichkeit, weil dem
Arbeitgeber nicht die Pflicht obliegt, den Urlaub zu erteilen. Der Ersatzanspruch kann deshalb
nur aus dem Gesichtspunkt des Verzugs hergeleitet werden, wenn der Arbeitnehmer den
Arbeitgeber in Verzug gesetzt hat, wobei es fur die den Verzug auslésende Mahnung
ausreicht, dass der Arbeitnehmer den Urlaub verlangt (so schon BAG v. 17.05.2011 - 9 AZR
197/10, juris).

Dass der Arbeitnehmer den Arbeitnehmer in Verzug setzen muss, um seine Anspriche zu
erhalten, ist schon die Folge der Konstruktion des Urlaubs als gesetzlicher Anspruch. Der
Arbeitgeber ist nach den Regelungen des BUrIG nur berechtigt, nicht verpflichtet, den
Arbeitnehmer ohne Urlaubswunsch freizustellen. Dabei ist wesentlich, dass der Urlaub des
Arbeitnehmers ein "Anspruch” ist. Denn nach § 1 BUrIG hat jeder Arbeitnehmer in jedem
Kalenderjahr "Anspruch” auf bezahlten Erholungsurlaub. Ein Anspruch aber ist in § 194 Abs.
1 BGB definiert als das Recht, von einem anderen ein Tun oder ein Unterlassen zu
verlangen. "Tun" in diesem Sinne ist jede denkbare Handlung. Wenn aber die Legaldefinition
des 8§ 194 BGB den Anspruch in einem Zusammenhang mit dem "Verlangen" stellt, dann ist
fur die Kammer sachlogisch vorausgesetzt, dass der Anspruch zwar entsteht, aber
gegenuber dem Arbeitgeber fur den Anspruchserhalt im Wege des Verzugs geltend gemacht
werden muss.

Dem steht die Regelung in 8 7 BUrIG nicht entgegen. Im Gegenteil. Auch die Regelung in 8 7
BUrIG bringt zum Ausdruck, dass der dem Arbeitnehmer zustehende Urlaub vom Arbeitgeber
verlangt werden muss. So bestimmt Abs. 1 des 8§ 7 BUrIG, dass bei der zeitlichen Festlegung
des Urlaubs die Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers zu bertcksichtigen sind. Diese kdnnen
aber nur dann beriicksichtigt werden, wenn der Arbeitnehmer den Urlaub auch konkret fur
einen bestimmten Zeitraum begehrt. Schlie3lich muss der Arbeitgeber den Urlaubswunsch
des diesen geltend machenden Arbeitnehmers auch ins Verhéltnis zu den Urlaubswiinschen
der tbrigen Arbeitnehmer setzen. Zwar ist es richtig, dass dem Arbeitnehmer auch ohne ein
entsprechendes Verlangen Urlaub erteilt werden kann. Ein dem Arbeitgeber mitgeteilter
Urlaubswunsch ist also nicht Voraussetzung des Rechts des Arbeitgebers, die zeitliche Lage
des Urlaubs festzulegen. Gleichwohl ist aber zu konstatieren, dass der Arbeitgeber nach § 7
Abs. 1 Satz 1 BUrIG die Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers bei der Urlaubserteilung
dennoch zu berucksichtigen hat. Die ohne einen solchen Wunsch des Arbeitnehmers erfolgte
zeitliche Festlegung des Urlaubs durch den Arbeitgeber ist rechtswirksam, wenn der
Arbeitnehmer auf die Erklarung des Arbeitgebers hin keinen anderweitigen Urlaubswunsch
aulRert (BAG v. 24.03.2009 - 9 AZR 983/07, juris Rz. 23). Damit ist aber keine Pflicht des
Arbeitgebers verbunden in der Weise zu agieren, weil Ausgangspunkt der
Anspruchskonstruktion und damit der "Normalfall" das Verlangen des Arbeitnehmers ist.

Auch 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 setzt fur den Urlaub im Anschluss an einer Mal3nahme der

medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation ein Verlangen des Arbeitnehmers voraus. Dem
steht die konstruktive Regelung in § 7 Abs. 2 BUrlG nicht entgegen. Die Formulierung: "Der
Urlaub muss grundsétzlich im laufenden Kalenderjahr gewahrt und genommen werden." ist
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nicht trennscharf. Denn der Begriff "gewahrt” ist nach der Konstruktion des Urlaubs als
Anspruch erst der zweite Schritt. Vor der Gewahrung steht regelmafiig das Verlangen. Auch
macht nur so der Ubertragungstatbestand einen Sinn, weil nach dem Verlangen sachlogisch
die betrieblichen Ubertragungstatbestande geprift werden. Auch der Ubertragungstatbestand
des Teilurlaubs in 8 7 Abs. 4 BUrIG zeigt, dass das Verlangen des Arbeitnehmers bereits
systematisch im BUrIG angelegt ist und gerade im Hinblick auf den Urlaubsanspruch nicht
etwa als atypisch angesehen werden kann. Jedenfalls ist auch aus der Konstruktion des
BUrIG nicht ersichtlich, dass eine Pflicht zur Erteilung durch den Arbeitgeber besteht, die
automatisch einen Schadensersatzanspruch nach sich ziehen wiirde und insoweit entgegen
der allgemeinen Systematik des Leistungsstorungsrechtes eo ipso einen Fall zu vertretender
Unmaoglichkeit zugrunde zu legen ware.

Dem steht auch Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG nicht entgegen. Richtig ist allerdings, dass 71
der Urlaubsanspruch auch dem Gesundheitsschutz des Arbeitnehmers dient (vgl. nur BAG v.
24.03.2009 - 9 AZR 983/07, juris; EUGH v. 20.01.2009 - C-350/06, juris). Allein aus der
Zuordnung des Urlaubs auch zum Gesundheitsschutz folgt aber nicht, dass der Arbeitgeber
der Pflicht zur Urlaubsgewahrung ohne Verlangen nachzukommen habe. Auch Anspriiche die
aus dem Pflichtenkreis "Arbeitsschutzrecht” oder Gesundheitsschutz resultieren, missen
vom Arbeitnehmer im Falle der Nichteinhaltung durch den Arbeitgeber geltend gemacht
werden (vgl. Voraussetzung des Verzugs bei der rechtswidrige Anordnung von
Bereitschaftsdienst BAG v. 28.01.2004 - 5 AZR 530/02, juris; zum tabakrauchfreien
Arbeitsplatz BAG v. 19.05.2009 - 9 AZR 241/08, juris; zu Anspriichen auf Freizeitausgleich
BAG v. 10.09.2014 - 10 AZR 844/13, juris). Auch wenn eine Vorschrift dem
Gesundheitsschutz dient, ist es also nicht ausgeschlossen, dass der Verzug erst durch eine
Geltendmachung des Rechts durch den Arbeitnehmer eintritt. Insofern ist bereits der
apodiktische Ausgangspunkt falsch, dass der Arbeitgeber einen Anspruch, der dem
Gesundheitsschutz entstammt, stets ohne Geltendmachung von sich aus zu erftllen habe,
und nicht in Verzug gesetzt werden muss. Insoweit wird auch verkannt, dass der
Gesundheitsschutz im wesentlichen Ausfluss des 6ffentlichen Rechtes ist und der
Urlaubsanspruch ein individuelles Recht des Arbeithnehmers ist.

Dem entspricht auch die Rechtsprechung des EuGH. Denn der Rechtsprechung des EuGH 72
zum Verfall von Urlaubsanspriichen ist zu entnehmen, dass es nur den Arbeitnehmer schitzt,

der gehindert ist, seine Anspriiche zu realisieren, nicht den Arbeitnehmer, der untétig bleibt.

Fur den Abgeltungsanspruch gelten seit der Aufgabe der Surrogatstheorie (vgl. dazu BAG v.
19.06.2012 - 9 AZR 652/10, juris Rz. 73) die tariflichen oder vertraglichen Ausschluss- oder
Verfallfristen (dazu: BAG v. 08.04.2014 - 9 AZR 550/12, juris; BAG v. 16.12.2014 - 9 AZR

295/13, juris). Der Arbeitnehmer muss seine Anspriiche geltend machen und einklagen, will

er einen Rechteverlust vermeiden (zutreffend: H/W/K-Schinz, § 7 BUrlG Rz. 7; ErfK/Gallner

BUrIG § 7 Rz. 86). Im Ergebnis ist deshalb richtig, das Leistungsstérungsrecht systematisch
anzuwenden und fur einen Anspruch die Begriindung des Verzugs einzufordern.

Diese Voraussetzungen liegen indes nicht vor, da der Klager den bis zum 31.03.2014 73
ubertragenen Urlaub gerade nicht geltend gemacht hat.

Il. 74

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 64 Abs. 6 ArbGG, 525, 91, 97 Abs. 1 ZPO. Danach 75
fallen die Kosten eines ohne Erfolg eingelegten Rechtsmittels der Person zur Last, die es
eingelegt hat.

[I. 76



Die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Zulassung der Revision an das
Bundesarbeitsgericht liegen vor. Die Kammer ist der Auffassung, dass dem Rechtsstreit
insbesondere vor dem Hintergrund der derzeit ergangenen unterschiedlichen Urteile der
Landesarbeitsgerichte zur Frage des Verfalls der Urlaubsanspriche, die teilweise beim
Bundesarbeitsgericht anhangig sind, grundsétzliche Bedeutung zukommt.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der klagenden Partei

REVISION

eingelegt werden.

Fur die beklagte Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder in elektronischer
Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt

Fax: 0361 2636 2000
eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollméachtigte sind nur zugelassen:

1.Rechtsanwalte,

2.Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschliisse solcher
Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande oder Zusammenschliisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

3.Juristische Personen, deren Anteile sdmtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der in
Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Person ausschlie3lich
die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder
anderer Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren
Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuihrt, und wenn die Organisation fir die
Tatigkeit der Bevollméachtigten haftet.

In den Féllen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollméachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.
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Bezuglich der Mdglichkeit elektronischer Einlegung der Revision wird auf die Verordnung
Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom 09.03.2006 (BGBI. |

Seite 519) verwiesen.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Dr. Ulrich Vossen Schauf
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