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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 321/16
11 Sa 983/15
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
19. Februar 2019

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mtndlichen Ver-
handlung vom 19. Februar 2019 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Prof. Dr. Kiel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Suckow sowie die ehrenamtlichen Richter

Woullhorst und Hampel fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Miinchen vom 20. April 2016 - 11 Sa
983/15 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Endurteil des
Arbeitsgerichts Minchen vom 30. Oktober 2015 - 13 Ca
3620/15 - abgeandert:

Es wird festgestellt, dass der Klager aus dem
Kalenderjahr 2013 einen Urlaubsanspruch von
30 Arbeitstagen hat.

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber Urlaub des Klagers aus dem Jahr 2013.
Der Klager ist seit dem 1. Februar 2009 bei der Beklagten beschatftigt.

In einem Einstellungsschreiben der Beklagten vom 5. Dezember 2008
heil3t es ua.:

,Wir fuhren Sie in der Vertragsgruppe Aul3ertariflicher Mit-
arbeiter.

Die beiliegenden Vertragsbedingungen Fihrungskreis und
Aulertarifliche Mitarbeiter sind Bestandteil Ihres Dienst-
vertrages. Tarifvertragliche Regelungen gelten fir Ihr
Dienstverhaltnis nicht.”

Die ,Vertragsbedingungen Fuhrungskreis und AuRertarifliche Mitarbei-
ter lauten auszugsweise:
0

Urlaub Der Erholungsurlaub betragt 30 Arbeitstage je
Kalenderjahr.
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In einem von der Beklagten erstellten ,Merkblatt tber Erholungsurlaub®
von Oktober 2012 (im Folgenden Merkblatt 2012) heildt es ua.:
,V. Erléschen, Ubertragung, Vorgriff

1.

Grundsatze

Urlaubsjahr ist das Kalenderjahr. Der Urlaub soll
grundsatzlich im laufenden Kalenderjahr gewahrt und
genommen werden, anderenfalls erlischt der Ur-
laubsanspruch grundséatzlich am 31.12., soweit keine
Ubertragung ins nachste Urlaubsjahr erfolgt.

Ist die Gewéahrung des Urlaubs im laufenden Kalen-
derjahr entweder aus dringenden betrieblichen Grin-
den oder aus in der Person des Mitarbeiters liegen-
den Grinden nicht méglich (Krankheit), wird der Ur-
laub in das erste Kalendervierteljahr (bis 31.03.) des
Folgejahres lbertragen. Liegen die Voraussetzungen
tatsachlich vor, bedarf es keines Antrages bzw. kei-
ner Vereinbarung der Ubertragung.

Die Beklagte ist Mitglied des Bayerischen Unternehmensverbands Me-

tall und Elektro e. V. Im Manteltarifvertrag fur die Arbeitnehmer der bayerischen

Metall- und Elektroindustrie vom 23. Juni 2008 (im Folgenden MTV) ist ua. ge-

regelt:

,8 1 Geltungsbereich

Der Tarifvertrag gilt:

3. Personlich:

(I) Fur alle Arbeitnehmer sowie fir die Auszubildenden.

(I Nicht als Arbeitnehmer i. S. dieses Vertrages gelten:

d) sonstige Arbeitnehmer, denen auf aulRRertariflicher
Grundlage ein garantiertes monatliches Entgelt zugesagt
worden ist, das den Tarifsatz der Entgeltgruppe 12 (Stu-
fe B) um 30,5 v. H. Ubersteigt, oder

denen auf aul3ertariflicher Grundlage ein garantiertes Jah-
reseinkommen zugesagt worden ist, das den zwdlffachen
Tarifsatz der Entgeltgruppe 12 (Stufe B) um 35 v. H. Uber-
steigt.

ECLI:DE:BAG:2019:190219.U.9AZR321.16.0

5

6



-4 - 9 AZR 321/16

Anmerkung zu § 1 Ziff. 3 Abs. (Il) d

,Garantiert’ ist das Monatsentgelt bzw. Jahreseinkommen
dann, wenn auch hinsichtlich der Entgelth6he ein An-
spruch besteht, der nur einvernehmlich oder durch Ande-
rungskindigung beseitigt werden kann. Erfolgs- bzw. er-
gebnisabhéngige Zahlungen sind nur in der Hohe zu be-
rucksichtigen, in der sie garantiert sind.

§ 18 Urlaubsregelung
A. Allgemeine Bestimmungen

1.
Jeder Arbeitnehmer hat in jedem Kalenderjahr (Urlaubs-
jahr) Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub. ...

7.

Der Anspruch auf Urlaub erlischt drei Monate nach Ablauf
des Urlaubsjahres, es sei denn, dass er erfolglos geltend
gemacht wurde.

Mit Schreiben vom 25. Februar 2011 kindigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis zum 30. September 2011 und bot dem Klager die Fortsetzung zu
geanderten Bedingungen an. Der Klager nahm das Anderungsangebot nicht
- auch nicht unter Vorbehalt - an. Seiner Kundigungsschutzklage gab das Ar-
beitsgericht Minchen durch Urteil vom 26. Méarz 2012 (- 14 Ca 3120/11 -) statt.
Mit Urteil vom 14. November 2013 (- 4 Sa 518/12 -) wies das Landesarbeitsge-
richt MUnchen die Berufung der Beklagten zurtick. Nach Rechtskraft der Ent-
scheidung leistete die Beklagte an den Klager Nachzahlungen, unter deren Be-
ricksichtigung er eine monatliche Vergiutung erhielt, die den tariflichen Min-
destabstand iSv. 8 1 Ziff. 3 Abs. (II) Buchst. d MTV zum hochsten Tarifentgelt

wahrte.

Die Beklagte gewédhrte dem Klager im Jahr 2013 keinen Urlaub. Mit
E-Mail vom 6. Februar 2014 beantragte er, ihm den Urlaub aus dem Jahr 2013

in der Zeit vom 17. Februar bis zum 28. Marz 2014 zu gewdahren. Sein Vorge-
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setzter teilte ihm daraufhin durch E-Mail vom 10. Februar 2014 mit, dass uber
die Genehmigung von Urlaub erst nach rechtskraftigem Abschluss des Kiindi-
gungsschutzverfahrens entschieden werden koénne. Mit Schreiben seines
Prozessbevoliméachtigten von Dezember 2014 und nochmals mit E-Mail vom
9. Februar 2015 beantragte der Klager, ihm den ,Jahresurlaub 2013" im Zeit-
raum vom 16. Februar bis zum 27. Marz 2015 zu gewéhren. Mit E-Mail vom
12. Februar 2015 lehnte die Beklagte dies mit der Begrindung ab, der Urlaub
sei mit Ablauf des 31. Dezember 2013 verfallen. Den Antrag des Klagers, der
Beklagten im Wege einer einstweiligen Verfligung aufzugeben, ihm vom 2. bis
zum 27. Marz 2015 den Urlaub aus dem Jahr 2013 zu gewahren, wies das Ar-
beitsgericht Miinchen mit Urteil vom 26. Februar 2015 (- 25 Ga 30/15 -) zurtck.

Auf der Grundlage einer zwischen den Parteien am 18. Februar 2016
geschlossenen Vereinbarung befand sich der Klager vom 1. Mai 2016 bis zum
31. Oktober 2018 in der Arbeitsphase der Alterszeit. Am 1. November 2018 ist
er in die Freistellungsphase der Altersteilzeit eingetreten, die am 30. April 2021

enden wird.

Mit der am 31. Marz 2015 eingereichten Klage hat der Klager geltend
gemacht, ihm stiinden aus dem Jahr 2013 30 Arbeitstage Urlaub zu. Er hat die
Rechtsansicht vertreten, sein Anspruch auf Urlaub aus dem Jahr 2013 sei nicht
erloschen. Der Arbeitgeber sei von sich aus zur Gewéahrung von Urlaub ver-
pflichtet. Solange dieser seiner Pflicht nicht nachkomme, kénne der Urlaub nicht
verfallen oder musse als Schadensersatz gewahrt werden. Der Urlaub sei zu-
dem schon deshalb nicht verfallen, weil er ihn rechtzeitig iSv. § 18 Abschn. A
Ziff. 7 Satz 1 MTV im ersten Quartal des Jahres 2014 verlangt habe. Der MTV
finde kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit auf das Arbeitsverhaltnis Anwen-
dung. Er sei seit September 2010 Mitglied der IG Metall. Vom personlichen Gel-
tungsbereich des MTV sei er nicht ausgenommen, weil seine Vergitung von
Oktober 2010 bis zum 30. September 2011 den tariflichen Mindestabstand un-
terschritten habe. Im Jahr 2013 sei dieser erst durch die Nachzahlungen der

Beklagten gewahrt worden.
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Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verpflichten, ihm Urlaub aus dem Jahr
2013 von 30 Arbeitstagen zu gewahren,;

hilfsweise

festzustellen, dass er aus dem Kalenderjahr 2013 einen
Urlaubsanspruch von 30 Arbeitstagen hat.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Rechts-
ansicht vertreten, der Urlaub des Klagers aus dem Jahr 2013 sei verfallen, weil
der Klager dessen Gewahrung im Urlaubsjahr 2013 nicht verlangt habe, obwohl
er die Erforderlichkeit einer rechtzeitigen Geltendmachung dem Merkblatt 2012
habe entnehmen koénnen. Die Regelungen des Manteltarifvertrags seien nicht
anzuwenden, weil der Klager auRRertariflicher Mitarbeiter sei und ihm eine den
tariflichen Mindestabstand wahrende Vergutung mit dem Einstellungsschreiben

zugesagt worden sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Nachdem der Klager in die Frei-
stellungsphase seiner Altersteilzeit eingetreten ist, verfolgt er mit der Revision
nur noch den Hilfsantrag weiter. Die Parteien haben den urspriinglich angekin-
digten Hauptantrag tibereinstimmend fur erledigt erklart.

Entscheidungsgriunde

Die Revision des Klagers ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat
seine Berufung gegen das klageabweisende Urteil des Arbeitsgerichts zu Un-
recht zurickgewiesen. Der auf Feststellung des Bestehens eines Urlaubsan-
spruchs von 30 Arbeitstagen aus dem Kalenderjahr 2013 gerichtete Antrag ist
begriindet. Der Urlaub des Klagers ist weder mit Ablauf des Urlaubsjahres 2013
noch zu einem spéateren Zeitpunkt nach § 7 Abs. 3 BUrIG verfallen.
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A. Der Feststellungsantrag ist zulassig.

l. Der Ubergang vom urspringlich als Hauptantrag gestellten Leistungs-
antrag zum Feststellungsantrag ist keine in der Revisionsinstanz unzulassige
Klageanderung iSv. § 263 ZPO.

1. Die Antragsanderung ist wegen einer ,spater eingetretenen Ver-
anderung“ gemal 8§ 264 Nr. 3 ZPO zulassig (vgl. BAG 19. Marz 2014 -5 AZR
252/12 (B) - Rn. 16, BAGE 147, 342). Der Klager tragt mit ihr lediglich der nach
Schluss der miundlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht eingetrete-
nen Unmdglichkeit einer Urlaubsgewéahrung in der Freistellungsphase der Al-
tersteilzeit Rechnung. Der Urlaubsanspruch ist auf eine bezahlte Befreiung von
der Arbeitspflicht gerichtet (vgl. BAG 24. Juni 2003 - 9 AZR 563/02 - zu | 2 a aa
der Grinde, BAGE 106, 368). Die Erfullung des Anspruchs auf Erholungsurlaub
setzt voraus, dass der Arbeitnehmer durch eine sog. Freistellungserklarung des
Arbeitgebers zu Erholungszwecken von einer sonst bestehenden Arbeitspflicht
befreit wird (vgl. BAG 9. August 2016 - 9 AZR 575/15 - Rn. 11, BAGE 156, 65;
15. Januar 2013 - 9 AZR 430/11 - Rn. 20, BAGE 144, 150). Eine Urlaubsge-
wahrung ist innerhalb der Freistellungsphase der Altersteilzeit mangels Arbeits-
pflicht des Klagers nicht mehr moglich. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien be-
steht zwar wahrend dieser Zeit fort. Der Klager ist jedoch nicht mehr zur Ar-
beitsleistung verpflichtet, weil er die Arbeitsleistung bereits wahrend der Arbeits-
phase erbracht hat (vgl. BAG 16. Mai 2017 - 9 AZR 572/16 - Rn. 15, BAGE 159,
106).

2. Nichts anderes golte, wollte man eine Klagednderung annehmen. Zwar
ist eine Klageanderung in der Revisionsinstanz grundsatzlich ausgeschlossen.
Klagednderungen kdnnen aber aus prozessékonomischen Grinden zugelassen
werden, wenn das Berufungsgericht - wie hier - Gber den Hilfsantrag entschie-
den hat. In diesem Fall ist mit der alleinigen Verfolgung des Hilfsantrags keine
Erweiterung des bisherigen Prifungsprogramms verbunden, sodass prozess-
Okonomische Grunde fur die Zulassung der Klagednderung sprechen wirden
(vgl. BAG 19. Marz 2014 - 5 AZR 954/12 - Rn. 13).
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Il. Die Voraussetzungen des 8§ 256 Abs. 1 ZPO sind erfullt. Der Klager hat
ein besonderes Interesse an der von ihm begehrten Feststellung, weil die Be-
klagte den von ihm behaupteten Anspruch auf (Ersatz-)Urlaub aus dem Jahr
2013 bestreitet (vgl. BAG 5. August 2014 -9 AZR 77/13 - Rn. 11 ff.; 12. April
2011 - 9 AZR 80/10 - Rn. 11 f., BAGE 137, 328).

B. Die Klage ist begriindet. Entgegen der Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts steht dem Klager aus dem Jahr 2013 noch ein Urlaubsanspruch in

geltend gemachtem Umfang von 30 Arbeitstagen zu.

l. Der Klager erwarb nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
zu Beginn des Jahres 2013 einen vertraglichen Urlaubsanspruch von
30 Arbeitstagen, der den gesetzlichen Urlaubsanspruch einschlie3t (88 1, 3, 4
BUrIG). Der Urlaubsanspruch des Klagers ist nicht durch Erfillung gemaf

8 362 Abs. 1 BGB erloschen. Dies steht zwischen den Parteien aulRer Streit.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage mit der Begriindung abgewie-
sen, der Urlaub des Klagers sei am Ende des Kalenderjahres 2013 nach § 7
Abs. 3 Satz 1 BUrlG verfallen, weil er die Gewahrung von Urlaub nicht rechtzei-
tig verlangt habe. Ein Anspruch auf Ersatzurlaub nach 8 275 Abs. 1 und Abs. 4,
§ 280 Abs. 1 und Abs. 3, 8 283 Satz 1, § 286 Abs. 1 Satz 1, § 287 Satz 2 und
§ 249 Abs. 1 BGB sei nicht entstanden, welil sich die Beklagte mit der Urlaubs-

gewahrung nicht in Verzug befunden habe.

Il. Diese Begriindung hélt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Der Urlaubsanspruch des Klagers besteht fort, weil die Beklagte ihren
nach 87 Abs.1 Satz1l BUrIG bestehenden Mitwirkungsobliegenheiten, den
Klager in die Lage zu versetzen, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen, nicht
nachgekommen ist. Eine Befristung des Urlaubsanspruchs auf das Urlaubsjahr
2013 oder eines der nachfolgenden Urlaubsjahre ist deshalb nicht eingetreten.
Dies folgt fur den gesetzlichen Mindesturlaub aus einer richtlinienkonformen

Auslegung von 8 7 BUrIG und gilt entsprechend fir den vertraglichen Mehrur-
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laub, weil die Parteien keine vom Bundesurlaubsgesetz abweichende Vereinba-
rung getroffen haben.

1. Das Landesarbeitsgericht hat allerdings zutreffend erkannt, dass einem
Verfall des Urlaubs nicht schon § 18 Abschn. A Ziff. 7 Satz 1 Halbs. 2 MTV ent-
gegensteht. Der MTV findet auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien keine An-
wendung. Der Klager unterfallt als aul3ertariflicher Angestellter nicht dem Gel-
tungsbereich des MTV. Dies gilt unabhangig davon, ob der Klager Mitglied der

den Tarifvertrag schlieBenden Gewerkschaft IG Metall ist und/oder war.

a) Nach § 1 Ziff. 3 Abs. (Il) Buchst. d MTV gelten die Bestimmungen des
MTYV nicht far ,sonstige Arbeitnehmer®, denen auf aul3ertariflicher Grundlage ein
garantiertes monatliches Entgelt zugesagt worden ist, das den Tarifsatz der
Entgeltgruppe 12 (Stufe B) um 30,5 vH Ubersteigt, oder denen auf auR3ertarifli-
cher Grundlage ein garantiertes Jahreseinkommen zugesagt worden ist, das
den zwolffachen Tarifsatz der Entgeltgruppe 12 (Stufe B) um 35 vH Ubersteigt.
Der MTV schliel3t damit Arbeitnehmer aus seinem personlichen Geltungsbe-
reich aus, denen auf au3ertariflicher Grundlage eine Vergitung zugesagt wur-

de, die das Mindestabstandsgebot wahrt.

b) Zwischen den Parteien steht aul3er Streit, dass der Klager aufgrund
seiner Aufnahme ,in der Vertragsgruppe Aulertariflicher Mitarbeiter* mit Ein-
stellungsschreiben der Beklagten einen arbeitsvertraglichen Anspruch auf
Zahlung einer das tarifliche Mindestabstandsgebot nach 8 1 Ziff. 3 Abs. (ll)
Buchst. d MTV wahrenden Vergutung hat und der MTV rdumlich und fachlich
einschlagig ist (vgl. zu den Voraussetzungen einer Zusage iSv. 8 1 Ziff. 3
Abs. (II) Buchst. d MTV: BAG 25. April 2018 - 5 AZR 84/17 - Rn. 22 ff.; 3. Sep-
tember 2014 - 5 AZR 240/13 - Rn. 13 f.). Entgegen der Ansicht des Klagers ist
fur die Frage, ob der Klager dem Geltungsbereich des Tarifvertrags unterfallt,
unerheblich, dass die Beklagte ihrer Verpflichtung zur Zahlung der vereinbarten
Vergiltung teilweise nicht rechtzeitig nachgekommen ist. Der Tarifvertrag stellt
in 8 1 Ziff. 3 Abs. (Il) Buchst. d MTV wie in der Anmerkung zu dieser Bestim-
mung, die zum Tariftext gehort und Regelungscharakter hat (BAG 25. April
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2018 - 5 AZR 84/17 - Rn. 31), allein auf die zugesagte bzw. garantierte Vergu-
tung ab. Dem Tarifvertrag sind keine Anhaltspunkte zu entnehmen, die eine

vom (eindeutigen) Wortlaut abweichende Auslegung rechtfertigen kdnnten.

2. Fir den gesetzlichen Mindesturlaub iSd. 88 1, 3 Abs. 1 BUrIG schreibt
8 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG vor, dass der Urlaub im laufenden Kalenderjahr ge-

wahrt und genommen werden muss.

a) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts verfiel
nicht genommener Urlaub unabhangig davon, ob der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer zuvor in die Lage versetzt hatte, den Urlaub zu nehmen, nach 8§87
Abs. 3 Satz 1 BUrIG mit Ablauf des Urlaubsjahres, sofern kein Ubertragungs-
grund iSv. 8 7 Abs. 3 Satz 2 und Satz 4 BUrIG gegeben war (vgl. BAG 19. Juni
2018 -9AZR 615/17 - Rn. 14; 13.Dezember 2016 -9 AZR 541/15 (A) -
Rn. 13). Dies galt selbst dann, wenn der Arbeitnehmer rechtzeitig vor Ablauf
des Urlaubsjahres die Gewahrung des Urlaubs verlangte und der Arbeitgeber
den verlangten Urlaub nicht gewahrte. Jedoch trat, wenn sich der Arbeitgeber
mit der Urlaubsgewahrung in Verzug befand, gemafl § 275 Abs. 1 und Abs. 4,
§ 280 Abs. 1 und Abs. 3, 8 283 Satz 1, § 286 Abs. 1 Satz 1, § 287 Satz 2 und
§ 249 Abs. 1 BGB an die Stelle des im Verzugszeitraum verfallenen Urlaubs ein
Schadensersatzanspruch, der die Gewahrung von Ersatzurlaub zum Inhalt
hatte (vgl. BAG 16. Mai 2017 - 9 AZR 572/16 - Rn. 12, BAGE 159, 106) und
- mit Ausnahme des Fristenregimes (vgl. BAG 11. April 2006 - 9 AZR 523/05 -
Rn. 24) - hinsichtlich Inanspruchnahme und Abgeltung den Modalitaten des ver-
fallenen Urlaubs unterlag (vgl. BAG 16. Mai 2017 -9 AZR 572/16 - Rn. 13,
aa0).

b) Mit Beschluss vom 13. Dezember 2016 (- 9 AZR 541/15 (A) -) hat der
Senat den Gerichtshof der Europaischen Union gemal Art. 267 AEUV um Vor-
abentscheidung ersucht, ob Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG oder Art. 31 Abs. 2
GRC einer nationalen Regelung entgegenstehen, die vorsieht, dass der Arbeit-
nehmer Urlaub unter Angabe seiner Winsche zu dessen zeitlicher Festlegung

beantragen muss, damit der Urlaubsanspruch am Ende des Bezugszeitraums
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nicht ersatzlos untergeht, und die den Arbeitgeber damit nicht verpflichtet, von
sich aus einseitig und fur den Arbeitnehmer verbindlich die zeitliche Lage des
Urlaubs innerhalb des Bezugszeitraums festzulegen. Sollte die Frage bejaht
werden, hat der Senat den Gerichtshof weiter um Auskunft ersucht, ob dies

auch fur ein Arbeitsverhaltnis zwischen Privatpersonen gilt.

C) Der Gerichtshof hat durch Urteil vom 6. November 2018 (- C-684/16 -
[Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]) entschieden,
dass Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und Art. 31 Abs. 2 GRC einer nationalen
Regelung entgegenstehen, nach der ein Arbeitnehmer, der im betreffenden Be-
zugszeitraum keinen Antrag auf Wahrnehmung seines Anspruchs auf bezahlten
Jahresurlaub gestellt hat, am Ende des Bezugszeitraums die ihm gemal diesen
Bestimmungen fir den Bezugszeitraum zustehenden Urlaubstage und entspre-
chend seinen Anspruch auf eine finanzielle Verguitung fur den bei Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses nicht genommenen Urlaub automatisch verliert (vgl.
EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung
der Wissenschaften] Rn. 61).

aa) Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG kdnne zwar nicht dahin gehend ausge-
legt werden, dass der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub und -im Fall der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses - der an seine Stelle tretende Anspruch
auf Vergutung, dem Arbeitnehmer vollig unabhangig von den Umstanden erhal-
ten bleiben mussten, die dazu gefuhrt hatten, dass er den bezahlten Jahresur-
laub nicht genommen habe (EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-
Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften] Rn. 30; vgl. so bereits
zum Verfall des Urlaubs bei Vorliegen besonderer, dies rechtfertigender Um-
stande, insbesondere bei Erkrankung des Arbeithehmers: EuGH 29. November
2017 - C-214/16 - [King] Rn. 56 ff.; 22. November 2011 - C-214/10 - [KHS]
Rn. 28, 38, 44). Eine nationale Regelung wie 8 7 Abs. 1 und Abs. 3 BUrIG, die
vorsehe, dass bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs die Urlaubswiinsche
des Arbeitnehmers zu berticksichtigen seien, es sei denn, dass dringende be-

triebliche Belange oder Urlaubswiinsche anderer Arbeitnehmer vorlagen, die
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den Vorrang verdienten, oder dass der Urlaub grundsatzlich im Bezugsjahr zu
nehmen sei, falle zwar in den Bereich der Modalitaten fur die Wahrnehmung
des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub iSv. Art. 7 Abs. 1 der Richtli-
nie 2003/88/EG. Eine solche Regelung gehore zu den auf die Festlegung des
Urlaubs der Arbeitnehmer anwendbaren Bestimmungen und Verfahren des na-
tionalen Rechts, deren Ziel es sei, den verschiedenen widerstreitenden Interes-
sen Rechnung zu tragen (EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-
Gesellschaft zur Foérderung der Wissenschaften] Rn. 36 f.). Die Grenzen, die
von den Mitgliedstaaten bei der Festlegung dieser Modalitaten zwingend einzu-
halten seien, wirden jedoch verkannt, wenn die Vorschriften des nationalen
Rechts dahin gehend ausgelegt wirden, dass der Arbeitnehmer seinen Ur-
laubsanspruch am Ende des Bezugszeitraums und entsprechend seinen An-
spruch auf eine Vergutung fur den bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht genommenen Urlaub automatisch verlére, auch wenn er nicht in die Lage
versetzt wurde, den Anspruch wahrzunehmen (vgl. EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]
Rn. 40 ff.).

bb) Der Arbeitgeber kann sich nach der vom Gerichtshof vorgenommenen
Auslegung auf den fehlenden Urlaubsantrag des Arbeitnehmers deshalb nur
berufen, wenn er zuvor konkret und in vélliger Transparenz dafir Sorge getra-
gen hat, dass der Arbeitnehmer tatsachlich in der Lage war, seinen bezahlten
Jahresurlaub zu nehmen, indem er ihn - erforderlichenfalls férmlich - auffordert,
dies zu tun, und ihm klar und rechtzeitig mitteilt, dass der Urlaub, wenn er ihn
nicht nimmt, am Ende des Bezugszeitraums oder eines zulassigen Ubertra-
gungszeitraums verfallen wird. Der Arbeitgeber tragt die Beweislast fur die
Erfillung dieser Mitwirkungsobliegenheiten (vgl. EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur FoOrderung der Wissenschaften]
Rn. 45 f.). Erbringt der Arbeitgeber den ihm insoweit obliegenden Nachweis und
zeigt sich daher, dass der Arbeitnehmer seinen bezahlten Jahresurlaub aus
freien Sticken und in voller Kenntnis der sich daraus ergebenden Konsequen-
zen nicht genommen hat, stehen Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und Art. 31
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Abs. 2 GRC dem Verlust des Urlaubsanspruchs und - bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses - dem Wegfall der finanziellen Vergutung fur nicht genom-
menen bezahlten Jahresurlaub nicht entgegen (EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]
Rn. 47, 56). Eine Verpflichtung des Arbeitgebers, den Arbeithehmer dazu zu
zwingen, diesen Anspruch tatsachlich wahrzunehmen, besteht nicht (vgl. EUGH
6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der
Wissenschaften] Rn. 44).

d) Die nationalen Gerichte sind gehalten, bei der Anwendung des nationa-
len Rechts dieses so weit wie moglich anhand des Wortlauts und des Zwecks
der Richtlinie auszulegen, um das in der Richtlinie festgelegte Ziel zu erreichen
und damit Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzukommen (vgl. EUGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]
Rn. 58 f.).

aa) Art. 267 AEUV weist dem Gerichtshof zur Verwirklichung der Vertrage
Uber die Europaische Union, der Rechtssicherheit und der Rechtsanwendungs-
gleichheit sowie einer einheitlichen Auslegung und Anwendung des Unions-
rechts die Aufgabe der verbindlichen Auslegung der Vertrage und Richtlinien zu
(vgl. BAG 21. Februar 2017 - 1 ABR 62/12 - Rn. 27, BAGE 158, 121; 7. August
2012 - 9 AZR 353/10 - Rn. 26, BAGE 142, 371). Daraus folgt, dass die nationa-
len Gerichte die Unionsvorschrift in dieser Auslegung (grundséatzlich) auch auf
andere Rechtsverhaltnisse als das dem Vorabentscheidungsersuchen zugrun-
de liegende anwenden koénnen und muissen, und zwar auch auf solche, die
vor Erlass der auf das Auslegungsersuchen ergangenen Entscheidung des
Gerichtshofs entstanden sind (BVerfG 10. Dezember 2014 - 2 BvR 1549/07 -
Rn. 26).

bb) Allerdings unterliegt der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung
des nationalen Rechts Schranken. Die Pflicht zur Verwirklichung eines Richtli-
nienziels im Wege der Auslegung findet ihnre Grenzen an dem nach innerstaatli-

cher Rechtstradition methodisch Erlaubten. Sie darf nicht als Grundlage fur eine
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Auslegung des nationalen Rechts contra legem dienen. Besteht jedoch ein Aus-
legungsspielraum, ist das nationale Gericht verpflichtet, diesen zur Verwirkli-
chung des Richtlinienziels bestmoglich auszuschopfen (vgl. BVerfG 26. Sep-
tember 2011 - 2 BVR 2216/06, 2 BVR 469/07 - Rn. 46 f.). Ob und inwieweit das
innerstaatliche Recht eine entsprechende richtlinienkonforme Auslegung zu-
lasst, haben allein die nationalen Gerichte zu beurteilen (BVerfG 26. September
2011 -2 BvVR 2216/06, 2 BVR 469/07 - Rn. 47; 21. Februar 2017 -1ABR
62/12 - Rn. 29, BAGE 158, 121; 7. August 2012 -9 AZR 353/10- Rn. 31,
BAGE 142, 371).

cC) Der Gerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 6. November 2018
ausgefuhrt, dass eine nationale Regelung Uber den Verfall des Urlaubs oder
dessen finanzieller Abgeltung nicht anzuwenden sei, wenn sie nicht im Einklang
mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und Art. 31 Abs. 2 GRC ausgelegt werden
konne. Das nationale Gericht habe aber auch dann dafiir Sorge zu tragen, dass
der Arbeitnehmer, wenn der Arbeitgeber nicht nachweisen kénne, dass er ihn
tatsachlich in die Lage versetzt habe, den ihm nach dem Unionsrecht zu-
stehenden bezahlten Jahresurlaub zu nehmen, weder seine erworbenen An-
spruche auf bezahlten Jahresurlaub noch - im Fall der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses - den Anspruch auf finanzielle Vergutung fir nicht genommenen
Urlaub verliere (vgl. EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-
Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften] Rn. 81). Stehe dem Arbeit-
nehmer in einem Rechtsstreit ein staatlicher Arbeitgeber gegeniber, ergebe
sich dieses Ergebnis aus Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und aus Art. 31
Abs. 2 GRC. Stehe ihm ein privater Arbeitgeber gegenuber, folge dies aus
Art. 31 Abs. 2 GRC (vgl. EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-
Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften] Rn. 63 f., 74 ff.).

e) Das Bundesurlaubsgesetz lasst eine richtlinienkonforme Auslegung von
8§ 7 BUrlG zu. Danach trifft den Arbeitgeber die Initiativlast bei der Verwirkli-
chung des Urlaubsanspruchs gemal® § 7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG. Grundsatzlich

fuhrt erst die Erfullung der daraus abgeleiteten Mitwirkungsobliegenheiten des
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Arbeitgebers, den Arbeitnehmer in die Lage zu versetzen, seinen Urlaub auch
tatsachlich zu nehmen, zur Befristung des Urlaubsanspruchs nach § 7 Abs. 3
BUrIG. Es bedarf deshalb keiner Entscheidung des Senats, ob und inwieweit
diese Vorschrift des Bundesurlaubsgesetzes wegen Unvereinbarkeit mit Art. 31
Abs. 2 GRC unangewendet bleiben misste (vgl. EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]
Rn. 69 ff.).

aa) Das Bundesurlaubsgesetz regelt die fir die Arbeitsvertragsparteien im
Zusammenhang mit der Gewéahrung und Inanspruchnahme von Urlaub beste-
henden Mitwirkungsobliegenheiten und die Folgen deren Nichtbeachtung nicht
ausdricklich. Dies gestattet es, 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG richtlinienkonform da-
hin gehend auszulegen, dass der Arbeitgeber bei der ihm durch das Bundesur-
laubsgesetz zugewiesenen Festlegung des Urlaubs die vom Gerichtshof aus
Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG abgeleiteten Mitwirkungsobliegenheiten zu be-
achten hat. Der nicht erfiullte Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub erlischt in
der Regel nur dann am Ende des Kalenderjahres, wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer zuvor in die Lage versetzt hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzu-
nehmen, und der Arbeitnehmer den Urlaub dennoch aus freien Stucken nicht
genommen hat. Bei einem richtlinienkonformen Verstandnis des 8 7 Abs. 3
BUrIG ist die Erfullung der Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers damit
grundsatzlich Voraussetzung fur das Eingreifen des urlaubsrechtlichen Fristen-
regimes. Der Senat entwickelt seine bisherige Rechtsprechung dementspre-

chend weiter.

(1) Der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub ist nach den Bestimmungen
des Bundesurlaubsgesetzes grundséatzlich auf das Kalenderjahr als Urlaubsjahr
bezogen ausgestaltet (vgl. zB 88 1, 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG). § 7 Abs. 3 Satz 1
BUrIG sieht vor, dass der Urlaub im laufenden Kalenderjahr gewahrt und ge-
nommen werden muss. Eine Ubertragung des Urlaubs auf die ersten drei Mo-
nate des nachsten Kalenderjahres ist nach 8 7 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 BUrlG
nur statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der Person des Arbeitneh-
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mers liegende Grinde dies rechtfertigen. Liegen solche Griinde nicht vor, ver-
fallt der Urlaub zum Ende eines Kalenderjahres. § 7 Abs. 3 BUrIG steht einer
richtlinienkonformen Auslegung damit jedoch nicht entgegen. Die Vorschrift re-
gelt weder die Modalitaten fur die Inanspruchnahme und Gewéhrung des Ur-
laubs, noch sind dort die Voraussetzungen fur den Verfall ausdrticklich festge-
legt.

(2) Auch durch 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG wird das Verfahren der Gewéhrung
und Inanspruchnahme von Urlaub nicht abschlieend bestimmt. Die zeitliche
Festlegung des Urlaubs ist nach MalRgabe dieser Bestimmung dem Arbeitgeber
vorbehalten. Er gewéhrt den Urlaub durch eine einseitige empfangsbedurftige
Willenserklarung (vgl. BAG 10. Februar 2015 -9 AZR 455/13 - Rn. 21 ff,,
BAGE 150, 355). Ein Recht des Arbeitnehmers, sich selbst zu beurlauben, be-
steht grundsatzlich nicht (vgl. BAG 22. Januar 1998 -2 ABR 19/97 - zuB Il 3
der Grunde). Der Arbeitgeber hat bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs
nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG die Urlaubswiinsche des Arbeithehmers zu be-
ricksichtigen, es sei denn, dass ihrer Berucksichtigung dringende betriebliche
Belange oder Urlaubswiinsche anderer Arbeitnehmer, die unter sozialen Ge-
sichtspunkten Vorrang verdienen, entgegenstehen. Dadurch soll sichergestellt
werden, dass neben dem Urlaubswunsch des Arbeitnehmers die Interessen der
Belegschaft und die betrieblichen Belange ausreichende Berucksichtigung fin-
den und unter Umstanden betriebsverfassungs- oder personalvertretungsrecht-
liche Vorgaben beachtet werden, sodass der Urlaub des einzelnen Arbeitneh-
mers tatsachlich im laufenden Urlaubsjahr gewahrt werden kann, idealerweise
in dem vom Arbeitnehmer gewiinschten Zeitraum (vgl. BT-Drs. IV/785 S. 3).
Diese gesetzlichen Vorgaben zur ,zeitlichen Festlegung des Urlaubs® stehen
einer Einbindung der unionsrechtlich gebotenen Mitwirkungsobliegenheiten in
das ohnehin vom Arbeitgeber zu steuernde Verfahren der Urlaubsfestlegung

nicht entgegen.

bb) Die unionsrechtlich gebotenen Mitwirkungshandlungen unterstitzen

den Sinn und Zweck der Befristungsregelung des 8§ 7 Abs. 3 BUrIG. Die Vor-
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schrift dient in erster Linie dem Gesundheitsschutz. Die Befristung des Urlaubs-
anspruchs ist ein vom deutschen Gesetzgeber gewahltes Mittel, um den Arbeit-
nehmer dazu anzuhalten, den Urlaubsanspruch grundséatzlich im Urlaubsjahr
geltend zu machen. Dadurch soll erreicht werden, dass jeder Arbeithehmer tat-
séachlich in einem einigermal3en regelmafiigen Rhythmus eine gewisse Zeit der
Erholung und Entspannung erhalt (vgl. BAG 7. August 2012 - 9 AZR 353/10 -
Rn. 24, 39, BAGE 142, 371). Der vom Bundesurlaubsgesetz intendierte Ge-
sundheitsschutz durch eine tatsachliche Inanspruchnahme der bezahlten Ar-
beitsbefreiung wird gefdrdert, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer tber den
Umfang des noch bestehenden Urlaubs informiert, ihn auf die fur die Urlaubs-
nahme malgeblichen Fristen hinweist und ihn zudem auffordert, den Urlaub
tatsachlich in Anspruch zu nehmen. In diesem Fall wird ein verstandiger Arbeit-
nehmer seinen Urlaub typischerweise rechtzeitig vor dem Verfall beantragen.
Dem steht nicht entgegen, dass 8 7 Abs. 3 BUrIG auch im Interesse des Arbeit-
gebers ein unbegrenztes Ansammeln von Urlaubsanspriichen durch den Ar-
beitnehmer verhindern soll. Dieses Interesse ist nur dann schiitzenswert, wenn
es im Einklang mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG steht (vgl. EuGH 29. No-
vember 2017 - C-214/16 - [King] Rn. 54 ff.; BAG 7. August 2012 -9 AZR
353/10 - Rn. 26, aa0). Dies setzt regelmafdig voraus, dass der Arbeitgeber sei-

nen Mitwirkungsobliegenheiten nachgekommen ist.

cc) Diese Auslegung von § 7 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 BUrIG steht
im Einklang mit 8 7 Abs. 3 Satz 2 und Satz 4 BUrlG.

(1) Nach § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG ist eine Ubertragung des Urlaubs auf das
nachste Kalenderjahr nur statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der
Person des Arbeitnehmers liegende Griinde dies rechtfertigen. Die Ubertragung
des Urlaubs auf das nachste Kalenderjahr setzt voraus, dass der Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub anderenfalls nach 8 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG erloschen
ware. Ohne eine zulassige Befristung des Urlaubsanspruchs wére die gesetzli-
che Anordnung einer Ubertragung des Urlaubsanspruchs in das Folgejahr bei

Vorliegen besonderer Ubertragungsgriinde entbehrlich. Bei einer richtlinienkon-
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formen Auslegung von 8 7 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 BUrIG ist der An-
wendungsbereich von 8 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG deshalb grundséatzlich auf die
Falle beschrankt, in denen der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten
iISv. 87 Abs. 1 Satz 1 BUrlG nachgekommen ist und infolgedessen der Ur-
laubsanspruch iSv. 8 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG befristet war. Hat der Arbeitgeber
seine Mitwirkungsobliegenheiten nicht erfullt, ist der Urlaubsanspruch fir das
jeweilige Urlaubsjahr unabhangig vom Vorliegen eines Ubertragungsgrundes
regelmalRig nicht iSv. 8 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG an das Urlaubsjahr gebunden.
Einer Ubertragung auf das nachste Kalenderjahr bedarf es nicht.

(2) Entsprechendes gilt fur die Ubertragungsregelung des §7 Abs. 3
Satz 4 BUrIG, der zufolge ein nach 8 5 Abs. 1 Buchst. a BUrlG entstehender
Teilurlaub auf Verlangen des Arbeitnehmers auf das nachste Kalenderjahr zu
Ubertragen ist. Diese Bestimmung setzt ebenfalls eine (wirksame) Befristung
des (Teil-)Urlaubsanspruchs voraus. Auch sie verlangt, dass der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer grundsatzlich durch Erfullung seiner Mitwirkungsobliegenhei-
ten in die Lage versetzt hat, seinen (Teil-)Urlaubsanspruch tatsachlich wahrzu-
nehmen, damit der Arbeitnehmer durch ein entsprechendes Verlangen den an-
derenfalls verfallenden Teilurlaub auf das n&chste Kalenderjahr tbertragen

kann.

dd) In richtlinienkonformer Auslegung von 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG muss
der Arbeitgeber zur Erfullung seiner Mitwirkungsobliegenheiten konkret und in
volliger Transparenz dafir sorgen, dass der Arbeitnehmer tatsachlich in der
Lage ist, seinen bezahlten Jahresurlaub zu nehmen. Er muss ihn - erforder-
lichenfalls formlich - dazu auffordern, seinen Urlaub zu nehmen, und ihm klar
und rechtzeitig mitteilen, dass der Urlaub verfallt, wenn er ihn nicht nimmt (vgl.
EuGH 6. November 2018- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung
der Wissenschaften] Rn. 45).

Q) Der Inhalt der in richtlinienkonformer Auslegung von 8 7 Abs. 1 Satz 1
BUrlG bestehenden Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers ergibt sich aus

ihrem Zweck, zu verhindern, dass der Arbeitnehmer den Urlaubsanspruch nicht
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wahrnimmt, weil der Arbeitgeber ihn hierzu nicht in die Lage versetzt hat. Infol-
ge des Fehlens konkreter gesetzlicher Vorgaben ist der Arbeitgeber grundsétz-
lich in der Auswahl der Mittel frei, derer er sich zur Erfullung seiner Mitwir-
kungsobliegenheiten bedient. Die Mittel missen jedoch zweckentsprechend
sein. Sie mussen geeignet sein, den Arbeitnehmer in die Lage zu versetzen, in
Kenntnis aller relevanten Umstande frei dartber zu entscheiden, ob er seinen
Urlaub in Anspruch nimmt. Deshalb darf der Arbeitgeber, will er seinen Mitwir-
kungsobliegenheiten gentigen, den Arbeitnehmer auch nicht in sonstiger Weise
daran hindern, den Urlaub in Anspruch zu nehmen (vgl. EuGH 29. November
2017 - C-214/16 - [King] Rn. 39, 65). Er darf zudem weder Anreize schaffen
noch den Arbeitnehmer dazu anhalten, seinen Urlaub nicht zu nehmen und
dadurch - faktisch - auf ihn zu verzichten (vgl. EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]
Rn. 41 f.). Es ist der Eintritt einer Situation zu vermeiden, in der ein Arbeitneh-
mer auf Veranlassung des Arbeitgebers davon abgehalten werden kann, seine
Rechte gegenlber seinem Arbeitgeber geltend zu machen. Ob der Arbeitgeber
das Erforderliche getan hat, um seinen Mitwirkungsobliegenheiten zu gentgen,
ist unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls festzustellen. Die Er-
fullung seiner Mitwirkungsobliegenheiten hat der Arbeitgeber darzulegen und
gegebenenfalls zu beweisen, weil er hieraus eine fir sich glinstige Rechtsfolge

ableitet.

(2) Der Arbeitgeber muss sich bei Erfillung seiner Mitwirkungsobliegenhei-
ten auf einen ,konkret® bezeichneten Urlaubsanspruch eines bestimmten Jah-
res beziehen und den Anforderungen an eine ,vollige Transparenz“ genugen.
Er kann seine Mitwirkungsobliegenheiten regelmaf3ig zum Beispiel dadurch er-
fullen, dass er dem Arbeitnehmer zu Beginn des Kalenderjahres in Textform
mitteilt, wie viele Arbeitstage Urlaub ihm im Kalenderjahr zustehen, ihn auffor-
dert, seinen Jahresurlaub so rechtzeitig zu beantragen, dass er innerhalb des
laufenden Urlaubsjahres genommen werden kann, und ihn tber die Konse-
guenzen belehrt, die eintreten, wenn dieser den Urlaub nicht entsprechend der

Aufforderung beantragt. Die Anforderungen an eine ,klare“ Unterrichtung sind
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regelmalig durch den Hinweis erfullt, dass der Urlaub grundsatzlich am Ende
des Kalenderjahres verfallt, wenn der Arbeitnehmer in der Lage war, seinen
Urlaub im Kalenderjahr zu nehmen, er ihn aber nicht beantragt. Nimmt der Ar-
beitnehmer in diesem Fall seinen bezahlten Jahresurlaub nicht in Anspruch,
obwohl er hierzu in der Lage war, geschieht dies aus freien Stticken und in vol-
ler Kenntnis der sich daraus ergebenden Konsequenzen.

(3) Abstrakte Angaben etwa im Arbeitsvertrag, in einem Merkblatt oder in
einer Kollektivvereinbarung werden den Anforderungen einer konkreten und
transparenten Unterrichtung hingegen in der Regel nicht geniigen. Andererseits
verlangt der Zweck der vom Arbeitgeber zu beachtenden Mitwirkungsobliegen-
heiten grundsatzlich nicht die standige Aktualisierung dieser Mitteilungen, etwa
anlasslich jeder Anderung des Umfangs des Urlaubsanspruchs. Entscheidend
sind die Umsténde des Einzelfalls. Setzt sich der Arbeitgeber in Widerspruch zu
seinen Erklarungen, indem er etwa einen Urlaubsantrag aus anderen als den in
8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG genannten Griinden ablehnt oder anderweitig eine Si-
tuation erzeugt, die geeignet ist, den Arbeithehmer davon abzuhalten, seinen
Urlaub zu beantragen, entfallt die Befristung des Urlaubsanspruchs nach 8§87
Abs. 3 BUrlIG. Dem Arbeitgeber obliegt es in diesem Fall, seine Mitwirkungs-

handlungen erneut vorzunehmen.

ee) Hat der Arbeitgeber durch Erfullung seiner Mitwirkungsobliegenheiten
den Urlaubsanspruch an das Urlaubsjahr gebunden und verlangt der Arbeit-
nehmer dennoch nicht, ihm Urlaub zu gewéhren, verféllt sein Anspruch nach
MaRgabe von § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG mit Ablauf des Urlaubsjahres. Liegen die
Voraussetzungen einer Ubertragung des Urlaubs nach § 7 Abs. 3 Satz 2 oder
Satz 4 BUrIG vor, wird der Urlaub ,von selbst” auf die ersten drei Monate des
Folgejahres Ubertragen (vgl. BAG 24. Marz 2009 -9 AZR 983/07 - Rn. 52,
BAGE 130, 119). Der Urlaubsanspruch kann in diesem Fall grundsatzlich nur
dann mit Ablauf des Ubertragungszeitraums untergehen, wenn der Arbeitgeber

den Arbeitnehmer auffordert, seinen Urlaub noch innerhalb des Ubertragungs-
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zeitraums zu nehmen, und ihn darauf hinweist, dass der Urlaubsanspruch an-

derenfalls erlischt.

ff) Hat der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten nicht entspro-
chen, tritt der am 31. Dezember des Urlaubsjahres nicht verfallene Urlaub zu
dem Urlaubsanspruch hinzu, der am 1. Januar des Folgejahres entsteht. Dieser
Teil des Urlaubsanspruchs ist gegentber dem Teil, den der Arbeitnehmer zu
Beginn des aktuellen Urlaubsjahres erworben hat, nicht privilegiert. Fur ihn gel-
ten, wie fUr den neu entstandenen Urlaubsanspruch, die Regelungen des § 7
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BUrIG. Der Arbeitgeber kann deshalb das uneinge-
schrankte Kumulieren von Urlaubsansprichen aus mehreren Jahren dadurch
vermeiden, dass er seine Mitwirkungsobliegenheiten fur den Urlaub aus zuriick-
liegenden Urlaubsjahren im aktuellen Urlaubsjahr nachholt. Nimmt der Arbeit-
nehmer in einem solchen Fall den kumulierten Urlaubsanspruch im laufenden
Urlaubsjahr nicht wahr, obwohl es ihm moglich gewesen wére, verfallt der Ur-
laub am Ende des Kalenderjahres bzw. eines (zulassigen) Ubertragungszeit-

raums.

3. Die fur den gesetzlichen Urlaubsanspruch geltenden Grundsatze sind
auch auf den vertraglichen Mehrurlaub des Klagers anzuwenden. Die Parteien
haben ihre jeweiligen Mitwirkungsobliegenheiten bei der Verwirklichung des
vertraglichen Mehrurlaubs und die Voraussetzungen seiner Befristung nicht

abweichend von den gesetzlichen Vorgaben geregelt.

a) Wahrend der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub arbeitsver-
traglichen Dispositionen entzogen ist, die sich zuungunsten des Arbeitnehmers
auswirken (8 13 Abs. 1 Satz 3 BUrIG), kdnnen die Arbeitsvertragsparteien Ur-
laubsanspriche, die den von Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG gewahr-
leisteten und von 88 1, 3 Abs. 1 BUrlG begrindeten Anspruch auf Mindestjah-
resurlaub von vier Wochen Ubersteigen, frei regeln (vgl. BAG 16. Dezember
2014 - 9 AZR 295/13 - Rn. 15, BAGE 150, 207). Fur einen Regelungswillen der
Arbeitsvertragsparteien, dem zufolge der vertragliche Mehrurlaub mit Ablauf

des Kalenderjahres oder am Ende des Ubertragungszeitraums unabhangig da-
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von verfallen soll, ob der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten ent-
sprochen hat, mussen deutliche Anhaltspunkte vorliegen. Fehlen solche, ist von
einem diesbezuglichen Gleichlauf des gesetzlichen Urlaubsanspruchs und des
Anspruchs auf vertraglichen Mehrurlaub auszugehen (vgl. BAG 22. Januar
2019 - 9 AZR 328/16 - Rn. 33).

b) Die ,Vertragsbedingungen Fuhrungskreis und AuRertarifliche Mitarbei-
ter’, auf die das Einstellungsschreiben der Beklagten vom 5. Dezember 2008
Bezug nimmt, regeln allein den Umfang des Urlaubsanspruchs des Klagers. Sie
sehen damit hinsichtlich der Befristung des Urlaubsanspruchs und der Mitwir-
kungsobliegenheiten der Beklagten, dafir Sorge zu tragen, dass der Klager
tatsachlich in der Lage ist, den vertraglichen Mehrurlaub zu nehmen, keine Ab-
weichungen vom Gesetz vor. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem
von der Beklagten erstellten Merkblatt 2012. Es kann dahinstehen, ob dieses
Merkblatt vom Gesetz abweichende Regelungen hinsichtlich der Mitwir-
kungsobliegenheiten und der Befristung des vertraglichen Mehrurlaubs enthéalt
und ob der Klager dem Kreis der Arbeithehmer angehort, auf die sich dieses
bezieht. Die Beklagte konnte die vertragliche Abrede, es solle hinsichtlich des
vertraglichen Mehrurlaubs nichts vom Bundesurlaubsgesetz Abweichendes gel-
ten, nicht einseitig zulasten des Klagers andern.

V. Das Landesarbeitsgericht hat - ausgehend von der bisherigen Recht-
sprechung des Senats - nicht gepruft, ob die Beklagte den Klager in die Lage
versetzt hat, seinen Urlaub aus dem Jahr 2013 zu nehmen. Die Sache ist den-
noch nicht zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsge-
richt zuriickzuverweisen. Der Senat kann nach § 563 Abs. 3 ZPO in der Sache
selbst abschlielRend entscheiden, weil die fur eine Endentscheidung erforderli-
chen Feststellungen getroffen sind. Danach hat die Beklagte ihren nach 8§87
Abs. 1 Satz 1 BUrlG bestehenden Mitwirkungsobliegenheiten, den Klager in die
Lage zu versetzen, seinen gesetzlichen und vertraglichen Urlaubsanspruch aus
dem Jahr 2013 zu verwirklichen, nicht entsprochen. Der Urlaubsanspruch des

Klagers wurde infolgedessen fortlaufend auf die nachfolgenden Urlaubsjahre
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ubertragen und besteht fort. Der Klager war nicht gehalten, die Gewéhrung von

Urlaub zu beantragen, um den Verfall seines Urlaubs zu vermeiden.

1. Die Mitwirkungsobliegenheiten der Beklagten nach § 7 Abs. 1 Satz 1
BUrIG bestanden trotz des Kundigungsschutzverfahrens, das die Parteien
Uber die Wirksamkeit der von der Beklagten mit Schreiben vom 25. Februar
2011 zum 30. September 2011 erklarten Kindigung fihrten. Die vor der rechts-
kraftigen Entscheidung Uber den Kindigungsschutzantrag bestehende Unge-
wissheit der Parteien Uber den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses stand der
Erfullung der Mitwirkungsobliegenheiten durch die Beklagte nicht entgegen.
Mafgeblich war allein die objektive Rechtslage (vgl. BAG 19. Juni 2018 - 9 AZR
615/17 - Rn. 20 ff.). Die Entscheidungen des Arbeitsgerichts Minchen vom
26. Marz 2012 (- 14 Ca 3120/11-) und des Landesarbeitsgerichts Miunchen
vom 14. November 2013 (-4 Sa 518/12 -) hatten lediglich feststellende und
nicht rechtsgestaltende Wirkung. Hierdurch wurde nicht rickwirkend fir die Zeit
nach dem Kindigungstermin bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber den
Kindigungsschutzantrag ein Arbeitsverhéltnis geschaffen, sondern nur dessen
Fortbestehen festgestellt (vgl. BAG 19. Juni 2018 -9 AZR 615/17 - Rn. 21;
17. Juli 2012 - 1 AZR 563/11 - Rn. 16, BAGE 142, 290). Die Beklagte war daher
rechtlich nicht gehindert, dem Klager wahrend des Kiindigungsschutzprozesses
durch eine entsprechende Freistellungserklarung und die Zahlung des Urlaubs-
entgelts vor Antritt des Urlaubs oder durch eine bindende Zahlungszusage vor-
behaltlos bezahlten Urlaub zu gewahren (vgl. BAG 10. Februar 2015 - 9 AZR
455/13 - Rn. 18 f., BAGE 150, 355; vgl. auch BAG 19. Januar 2016 -2 AZR
449/15 - Rn. 68). Es stand ihr dabei frei, wollte sie dem ungewissen Ausgang
des Bestandsschutzstreits Rechnung tragen, die Zahlung des Urlaubsentgelts
mit der Tilgungsbestimmung zu verbinden, hilfsweise solle mit der Zahlung des
Urlaubsentgelts ein gegebenenfalls bestehender Urlaubsabgeltungsanspruch
des Klagers erfullt werden (vgl. BAG 10. Februar 2015 - 9 AZR 455/13 - Rn. 26,
aa0).
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2. Die Beklagte hat den Klager nicht, wie es nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG
geboten gewesen ware, im Kalenderjahr 2013 unter Angabe seines Umfangs
und seiner zeitlichen Befristung tber seinen Urlaubsanspruch unterrichtet und
ihn mit dem klaren und rechtzeitigen Hinweis, dass der Urlaub anderenfalls mit
Ablauf des Urlaubsjahres verfallt, aufgefordert, den Urlaub zu nehmen. Insbe-
sondere hat sie ihren Mitwirkungsobliegenheiten nicht durch das Merkblatt 2012
entsprochen, denn dieses enthélt keine konkret auf den Klager und dessen
Urlaubsanspruch bezogene Erklarung. Die Beklagte konnte auch deshalb ihre
Mitwirkungsobliegenheiten mit dem Merkblatt 2012 nicht erfullen, weil sie mit
der Kiindigung vom 25. Februar 2011 zum 30. September 2011 in Abrede stell-
te, dass das Arbeitsverhaltnis tber den 30. September 2011 hinaus fortbesteht.
Wahrend des Kundigungsschutzverfahrens hétte es einer Erklarung der Beklag-
ten bedurft, sie sei bereit, dem Klager auch im gekindigten Arbeitsverhaltnis
bezahlten Urlaub zu gewahren. Der Klager konnte ohne eine solche Erklarung
nicht annehmen, die Beklagte sei bereit, ihm trotz der Ungewissheit der Partei-
en Uber den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses durch eine entsprechende
Freistellungserklarung und die Zahlung des Urlaubsentgelts vor Antritt des Ur-
laubs oder eine sie bindende Zahlungszusage vorbehaltlos bezahlten Urlaub zu
gewahren (vgl. BAG 10. Februar 2015 - 9 AZR 455/13 - Rn. 18 f., BAGE 150,
355; vgl. auch BAG 19. Januar 2016 - 2 AZR 449/15 - Rn. 68). Eine solche Er-
klarung hat die Beklagte nicht abgegeben.

3. Die Beklagte ist ihren Mitwirkungsobliegenheiten auch nicht zu einem
spateren Zeitpunkt nachgekommen. Sie ist im Gegenteil der Verwirklichung des
Urlaubsanspruchs des Klagers wiederholt entgegengetreten, indem sie dessen
Urlaubsantrage aus Februar und Dezember 2014 sowie aus Februar 2015
ablehnte und im einstweiligen Verfigungsverfahren vor dem Arbeitsgericht
Minchen (- 25 Ga 30/15 -) einwandte, der Urlaub fur das Jahr 2013 sei mit Ab-
lauf des 31. Dezember 2013 endgultig verfallen.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 91 Abs. 1 Satz 1, § 91a Abs. 1

Satz 1 ZPO. Im Hinblick auf den von den Parteien in der Hauptsache Uberein-
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stimmend fur erledigt erklarten Leistungsantrag waren die Kosten nach dem
bisherigen Sach- und Streitstand nach billigem Ermessen der Beklagten aufzu-
erlegen (8 91a Abs. 1 Satz 1 ZPO). Dem Klager stand aus den unter B Il ge-
nannten Grinden bis zu seinem nach Schluss der mindlichen Verhandlung vor
dem Landesarbeitsgericht erfolgten Eintritt in die Freistellungsphase der Alters-
teilzeit gegen die Beklagte der geltend gemachte Anspruch auf Gewahrung von
30 Arbeitstagen Urlaub aus dem Jahr 2013 zu.

Kiel Suckow Weber

Wullhorst Hampel
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