Urlaubsabgeltungsanspruch unterfallt mit Anderung der Rechtsprechung den
tarifvertraglichen Ausschlussfristen, LAG Miinchen, Urteil vom 24.06.2010, Az.
4 Sa 1029/09

Entgegen der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wird mit der
Anderung der Rechtsprechung zum fehlenden Erléschen des Urlaubsabgeltungs-
anspruchs bei fortdauernder Erkrankung bis zum Ende des Urlaubsjahres und/oder
des Ubertragungszeitraumes nach der Schultz-Hoff-Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs der Abgeltungsanspruch, nunmehr auch ersichtlich des gesetzlichen
Mindesturlaubs, von einer tarifvertraglichen Ausschlussfrist erfasst. Die sich aus dem
Ablauf der Ausschlussfristen ergebenden Rechtsfolgen treten dabei grundséatzlich
auch dann ein, wenn der Arbeitnehmer, zu dessen Ungunsten sich die Ausschluss-
frist auswirkt, die rechtzeitige Geltendmachung schuldlos oder nur leicht fahrlassig
versaumt oder die Rechtslage falsch beurteilt.

8§ 7 Abs. 4 BUrIG, 242 BGB
ArbG Regensburg, 12.10.2009 — 3 Ca 861/09

l.

Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Regensburg
vom 12. Oktober 2009 (13 Ca 861/09 [ wird auf Kosten des Klagers zuriickge-
wiesen.

Il.

Die Kosten des Rechtsstreits hat der Klager zu tragen.

Il

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager macht gegenuber der Beklagten als seiner friiheren Arbeitgeberin einen
Urlaubsabgeltungsanspruch — zuletzt ausgehend vom gesetzlichen Mindesturlaub -
geltend.

Der am 0.0.1962 geborene Klager war auf der Grundlage des schriftlichen Arbeits-
vertrages vom 01.07.1984 (Bl. 72 — 77 d. A.) ab diesem Zeitpunkt bei der Beklagten
als kaufmannischer Angestellter im Innen- und Auf3endienst mit einer Verglitung von
zuletzt durchschnittlich etwa 0.- € brutto monatlich beschéaftigt. Das Arbeitsverhéaltnis
wurde nach einer Arbeitgeberkiindigung der Beklagten vom 04.08.2007 im Rahmen
des hiertber gefuhrten Kindigungsschutzprozesses durch, bestandskraftig gewor-
denen, gerichtlichen Vergleich vom 24.10.2007 (Anlage K 1, BL.5 - 7d. A)
zum 31.03.2008 beendet.

Der Klager war ab dem 06.06.2007 dauerhaft arbeitsunfahig erkrankt und — nach
seinen unbestrittenen Einlassungen in den mundlichen Verhandlungen im erstins-
tanzlichen und im zweitinstanzlichen Verfahren — tber das Ende des Arbeitsverhalt-
nisses (31.03.2008) hinaus weiter bis zu seiner Verrentung zum 01.08./01.09.2008 —
Beginn des Bezugs einer Rente wegen Erwerbsminderung — durchgehend arbeitsun-
fahig.



Mit Klageschriftsatz vom 16.03.2009 machte der Klager einen Anspruch auf Abge-
ltung zunachst, erstinstanzlich, noch seines vollstandigen vertraglichen (restlichen)
Urlaubsanspruchs fur das Urlaubsjahr 2007 und anteilig fir das erste Quartal 2008,
bis zu seinem Ausscheiden zum 31.03.2008, in H6he von damit insgesamt 31 Ur-
laubstagen mit der Begrtindung geltend, dass nach der Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs sowie nachfolgend des Bundesarbeitsgerichts nunmehr ein Ans-
pruch auf Urlaubsabgeltung auch bei Uber das Ende des Arbeitsverhaltnisses an-
dauernder Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers bestehe — dem die Ausschlussfris-
tenregelung im allgemeinverbindlichen Manteltarifvertrag fur den Gro3- und Aufl3en-
handel in Bayern, falls anwendbar, im Hinblick auf die bisherige etablierte Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts nicht entgegenstehen kénne —, jedenfalls ein ent-
sprechender Schadensersatzanspruch aufgrund Verstol3es gegen die Vorschriften
des Nachweisgesetzes gegeben ware. Demgegentber beruft sich die Beklagte im
Wesentlichen auf einen Verfall von, bereits nicht in das Urlaubsjahr 2008 tbertrage-
nen, etwaigen Urlaubsabgeltungsanspriichen fiir das Urlaubsjahr 2007, im Ubrigen
grundséatzlich auf die Ausschlussfristenregelung im, von ihr fir anwendbar gehalte-
nen, einschlagigen Manteltarifvertrag fir den Grof3- und Aul3enhandel in Bayern und
hinsichtlich eines etwaigen Schadensersatzanspruchs auch darauf, dass sie mit dem
vor Inkrafttreten des Nachweisgesetzes abgeschlossenen Arbeitsvertrag nicht gegen
dessen Vorschriften verstof3en habe.

Wegen des unstreitigen Sachverhalts im Ubrigen und des streitigen Vorbringens so-
wie der Antrage der Parteien im Ersten Rechtszug wird auf den ausftihrlichen Tat-
bestand des angefochtenen Endurteils des Arbeitsgerichts Regensburg
vom 12.10.2009, das dem Prozessbevollmachtigten des Klagers am 05.11.2009 zu-
gestellt wurde, Bezug genommen, mit dem dieses die Klage in der Sache mit der
Begrindung abgewiesen hat, dass der Klager im Zeitpunkt der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses zum 31.03.2008 trotz fortbestehender Arbeitsunfahigkeit aufgrund
der nunmehrigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zwar einen Anspruch
auf Abgeltung des gesetzlichen Mindesturlaubs fir die nicht eingebrachten Urlaubs-
tage aus den Jahren 2007 und 2008 gehabt habe, der eben zum 31.03.2008 fallig
geworden sei, dieser jedoch wegen Versdumung der tarifvertraglichen Ausschluss-
frist in 8 18 des nach seinem betrieblichen Geltungsbereich auf das Arbeitsverhaltnis
Anwendung findenden Manteltarifvertrages fur die bayerischen Betriebe des Grol3-
und AufRenhandels erloschen sei. Die allgemeine Geltendmachung von Zahlungs-
ansprichen und der dortige Verweis auf Resturlaubsanspriche des Klagers im
Schreiben seines Prozessbevollmachtigten vom 30.10.2007 seien als allgemeine
Hinweise und damit nicht als konkrete Geltendmachung eines féalligen Zahlungsans-
pruchs im Sinne der Ausschlussfristenregelung zu werten. Entgegen der bislang
herrschenden Meinung und Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, wonach auf
den Urlaubsabgeltungsanspruch eine tarifliche Ausschlussfrist im Hinblick auf § 13
Abs. 1 BUrIG keine Anwendung finden konne, habe der Klager ungeachtet einer
maoglichen Erfullbarkeit des Urlaubsanspruchs aufgrund seiner fortbestehenden Ar-
beitsunfahigkeit nach aktueller Rechtsprechung mit der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses einen falligen Urlaubsabgeltungsanspruch als allein finanziellen Anspruch
gehabt, der deshalb nunmehr unter den Geltungsbereich einer tarifichen Aus-
schlussfrist wie hier fallen musse.

Der Anwendbarkeit der tarifichen Ausschlussfrist auf den Urlaubsabgeltungsans-
pruch ab 31.03.2008 stehe auch nicht § 242 BGB entgegen. Das Bundesarbeitsge-
richt habe bereits darauf hingewiesen, dass mit Bekanntgabe des Vorabentschei-



dungsersuchens des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 02.08.2006 zum Europa-
ischen Gerichtshof mit einer moglichen Anderung der Rechtsprechung zur Auslegung
des 87 Abs. 3BUrG zu rechnen gewesen sei, weshalb ein Arbeitnehmer trotz
durchgehender Arbeitsunfahigkeit vorsorglich seine Urlaubsanspriche bzw. -
abgeltungsanspriche gegenuber dem Arbeitgeber geltend hatte machen missen,
um zunachst die erste Stufe der zweistufigen tarifvertraglichen Ausschlussfristin § 18
des einschlagigen Tarifvertrages zu wahren. Bei gerichtlicher Geltendmachung zur
Wahrung deren zweiter Stufe hatte ein anhangiger Rechtsstreit bis zu der zu erwar-
tenden Entscheidung des Europdaischen Gerichtshofs ausgesetzt werden oder beide
Parteien hatten aul3ergerichtlich eine Vereinbarung zum zul&ssigen einstweiligen
Unterbleiben einer Klageerhebung treffen kénnen. Auch bestehe kein Schadenser-
satzanspruch wegen eines von der Beklagten etwa pflichtwidrig unterlassenen Hin-
weises gem. 8§ 2 Abs. 1 Nr. 10 NachwG, da dieses elf Jahre nach Abschluss des Ar-
beitsvertrages der Parteien in Kraft getreten und die Beklagte als Arbeitgeberin hier
auch nicht nach § 3 NachwG verpflichtet gewesen sei, dem Klager wegen etwaiger
Anderung der wesentlichen Vertragsbedingungen eine schriftliche Mitteilung zu ge-
ben: Hier sei im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Nachweisgesetzes bereits ein frihe-
rer Manteltarifvertrag fir den Grof3- und Auf3enhandel in Bayern allgemeinverbindlich
gewesen.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Klagers mit Schriftsatz seines Prozessbe-
vollmachtigten vom 01.12.2009, am selben Tag zunéachst per Telefax beim Landes-
arbeitsgericht Minchen eingegangen, zu deren Begrindung er nach auf seinen Ant-
rag erfolgter Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis 05.02.2010 mit Schrift-
satz von diesem Tag, am selben Tag zunachst wiederum zunéchst per Telefax beim
Landesarbeitsgericht Minchen eingegangen, ausgefihrt hat, dass er seinen Zah-
lungsanspruch auf Urlaubsabgeltung nunmehr noch in Héhe des gesetzlichen Min-
desturlaubs weiterverfolge. Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts sei dieser Ur-
laubsabgeltungsanspruch fir die unstreitig nicht eingebrachten Urlaubstage fur die
Jahre 2007 und — anteilig — 2008 nicht zum 31.03.2008 entstanden und damit fallig
geworden, da der Klager nach der zu diesem Zeitpunkt geltenden Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts Uberhaupt keinen Urlaubsabgeltungsanspruch, auch nicht
in Hohe des gesetzlichen Mindesturlaubs, gehabt habe, weil dieser wegen fortbeste-
hender Arbeitsunfahigkeit des Klagers erloschen gewesen sei. Damit hatte dieser
nicht, auch nicht innerhalb der tarifvertraglichen Ausschlussfrist, geltend gemacht
werden konnen. Der Klager hatte deshalb trotz stdndiger Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts dann trotzdem einen bereits erloschenen Anspruch geltend ma-
chen mussen, was per se nicht nachvollziehbar sei. Auch sei der Urlaubsabgeltungs-
anspruch nicht wegen Versaumung der tarifvertraglichen Ausschlussfrist im Mantelta-
rifvertrag fur den bayerischen Grof3- und Auf3enhandel erloschen, da er nach standi-
ger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts eben bereits zum 31.03.2008 nicht
mehr bestanden habe, also nicht nochmals durch Nichtgeltendmachung innerhalb
der tarifvertraglichen Ausschlussfrist erléschen hatte kdnnen. Erst durch die gednder-
te Rechtsprechung auf der Grundlage der Entscheidung des Europaischen Gerichts-
hofs sei der Urlaubsabgeltungsanspruch wieder entstanden und habe dann auch
klageweise fristgerecht geltend gemacht werden kénnen. Auch habe der Klager
durch Schreiben vom 30.10.2007 grundsatzlich und klar zum Ausdruck gebracht ge-
habt, dass im Zusammenhang mit dem bestehenden Resturlaubsanspruch evtl. noch
Anspriche im Raume stinden, was eine entsprechende Geltendmachung auch i. S.
der tarifvertraglichen Ausschlussfrist darstelle.



Das Arbeitsgericht meine rechtsfehlerhaft, dass nunmehr die tarifvertragliche Aus-
schlussfrist auf den Urlaubsabgeltungsanspruch anwendbar sein solle, wobei es dies
unter dem unrichtigen Ansatzpunkt der Falligkeit des Urlaubsabgeltungsanspruchs
zum 31.03.2008 beurteile, was zu diesem Zeitpunkt auf der Grundlage der bisheri-
gen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts eben nicht der Fall gewesen sei.
Weiter habe das Arbeitsgericht das Vorliegen einer unzuldssigen Rechtsaustibung
gem. 8 242 BGB zu Unrecht mit dem Hinweis abgelehnt, dass bereits bei Bekann-
twerden des Vorabentscheidungsersuchens des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf
vom 02.08.2006 mit einer mdglichen Anderung der Rechtsprechung zur Auslegung
des 8 7 Abs. 3 BUrIG zu rechnen gewesen sei. Ein Arbeitnehmer habe nach der zum
Zeitpunkt des 31.03.2008 geltenden gefestigten Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts einen zu diesem Zeitpunkt als erloschen anzusehenden Urlaubsabge-
Itungsanspruch nicht trotzdem noch geltend machen und auch noch deswegen Klage
erheben kénnen. Die vom Arbeitsgericht in diesem Zusammenhang erwogene vor-
sorgliche Klageerhebung oder die Mdglichkeit einer entsprechenden Vereinbarung
mit dem Prozessgegner waren nicht moglich bzw. dem Klager nicht zumutbar gewe-
sen. DarlUber hinaus habe das Arbeitsgericht das Vorliegen eines entsprechenden
Schadensersatzanspruchs wegen pflichtwidrig unterlassenen Hinweises nach dem
Nachweisgesetz rechtsfehlerhaft verneint, da hier nach Inkrafttreten des Nachweis-
gesetzes ein neuer allgemeinverbindlicher Manteltarifvertrag die Vertragsbedingun-
gen geéndert habe, weshalb dann 8 3 Satz 1 NachwG gelten misse und das Unter-
lassen eines entsprechenden Hinweises durch die Beklagte diese somit schadenser-
satzpflichtig mache.

Der Klager beantragt:

1.
Das Urteil des Arbeitsgerichts Regensburg vom 12.10.2009, Az. 3 Ca 861/09, wird
aufgehoben.

2.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 2.92,30 [ brutto nebst Zinsen hieraus in
Hbéhe von 5 %-Punkten lber dem Basiszinssatz ab Zustellung der Klage zu bezah-
len.

Die Beklagte tragt zur Begrindung ihres Antrags auf Zurickweisung der Berufung
vor, dass es hinsichtlich eines Urlaubsabgeltungsanspruches fiir das Urlaubsjahr
2007 eines Ubertragungsantrags des Klagers vor dem 31.12.2007 bedurft hatte —
wie nicht geschehen —, weshalb der diesbeziigliche Urlaub mangels Ubertragung in
das Urlaubsjahr 2008 von vornherein verfallen gewesen sei. Die Nichtanwendung
eines Vertrauensschutzes habe sich auch auf den Klager als Arbeitnehmer bezogen.
Jedenfalls ware ein Urlaubsabgeltungsanspruch wegen Versdumung der tarifvertrag-
lichen Ausschlussfrist gem. § 18 des allgemeinverbindlichen Manteltarifvertrages fur
den Grof3- und AuRenhandel in Bayern — dessen Anwendbarkeit der Klager nunmehr
nicht mehr bestreite — erloschen, da das allgemeine Schreiben des Klagers
vom 30.10.2007 bereits mangels Substanziierung keine Geltendmachung i. S. der
Ausschlussfrist dargestellt habe, zumal der Anspruch zu diesem Zeitpunkt auch noch
nicht fallig gewesen sei. Der Urlaubsabgeltungsanspruch sei ungeachtet der friheren
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum 31.03.2008 nicht erloschen und
auch fallig gewesen, da durch die Rechtsprechung der Obergerichte kein neues
Recht geschaffen werde, sondern allenfalls die richtige Rechtslage festgestellt wer-



de, weshalb von einem objektiven Erldschen eines Urlaubsabgeltungsanspruchs
zum 31.03.2008 nicht ausgegangen habe werden kénnen. Wollte man der Auffas-
sung des Klagers hinsichtlich eines erfolgten Erléschens des Urlaubsabgeltungsans-
pruchs zu diesem Termin folgen, wirde dies ohne weiteres zur Unbegriindetheit sei-
ner Klage fuhren, da ein erloschener Anspruch endgultig verloren sei und nicht wie-
der aufleben, der Klager kein neues Entstehen des Abgeltungsanspruchs ableiten
kénne. Er héatte deshalb seinen Urlaubsabgeltungsanspruch zunachst schriftlich und
dann gerichtlich geltend machen missen, obwohl dieser zum damaligen Zeitpunkt
keine Aussicht auf Erfolg gehabt hatte -derartige Fallkonstellationen seien in der ar-
beitsrechtlichen Praxis nicht ungewo6hnlich. Hinsichtlich der vom Arbeitsgericht eben-
falls zu Recht verneinten Anwendung des § 242 BGB bezuglich der Anwendung der
tarifvertraglichen Ausschlussfrist hatten nicht nur der Européische Gerichtshof, son-
dern auch das Bundesarbeitsgericht die Auffassung vertreten, dass bereits mit Vor-
lage der Rechtsfrage durch das Landesarbeitsgericht Disseldorf an den Europa-
ischen Gerichtshof vom 02.08.2006 mit einer Anderung der Rechtsprechung gerech-
net habe werden missen. Ein etwaiger Schadensersatzanspruch im Hinblick auf ei-
nen Verstol3 gegen das Nachweisgesetz scheide ebenso aus, da der Manteltarifver-
trag mit den Ausschlussfristen, ohne deren spatere Anderung, bereits zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Nachweisgesetzes vom 20.07.1995 vorhanden gewesen sei.
Wegen des Vorbringens der Parteien im Zweiten Rechtszug im Ubrigen wird auf die
Schriftsdtze vom 05.02.2010 und vom 09.03.2010 sowie ihre erganzenden Einlas-
sungen im Rahmen ihrer Parteianh6érung in der mundlichen Verhandlung im Beru-
fungsverfahren gem. der entsprechenden Feststellungen in der Sitzungsniederschrift
vom 27.05.2010 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:
Die zulassige Berufung des Klagers hat in der Sache keinen Erfolg.

l.

Die gemald § 64 Abs. 2 ArbGG statthafte Berufung des Klagers ist form- und fristge-
recht eingelegt und begriindet worden und daher zulassig (88 66 Abs. 1 Satz 1, 64
Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Il.

Die Berufung des Klagers ist unbegrindet. Das Arbeitsgericht hat im Ergebnis zutref-
fend und inhaltlich ausfuhrlich und tGberzeugend begriindet entschieden — worauf
zunachst Bezug genommen wird (8 69 Abs. 2 ArbGG) —, dass dem Urlaubsabge-
ltungsanspruch des Klagers, den er, in rechnerisch unstreitiger Hohe, mit der Beru-
fung nur noch in Hohe des (jeweiligen) gesetzlichen Mindesturlaubsanspruchs ge-
Itend macht (88 3 und 5 Abs. 1 lit. ¢, Abs. 2 BUrIG) — nur insoweit das Ersturteil an-
ficht —, jedenfalls nunmehr dessen Verfall aufgrund Versdumung der Ausschluss-
frist(en) des einschlagigen Manteltarifvertrages entgegensteht (dazu 1.), auch kein
entsprechender Schadensersatzanspruch gegeben ist (dazu 2.).

1. a) Der Urlaubsabgeltungsanspruch des Klagers, den er nunmehr noch in Hohe
des gesetzlichen Mindesturlaubs geltend macht, war zwar zum 31.03.2008 als Zeit-
punkt des gem. Prozessvergleichs vom 24.10.2007 festgelegten Ende des Arbeits-
verhaltnisses zunachst entstanden und damit gleichzeitig fallig, wie das Arbeitsge-
richt zu Recht ausgefuhrt hat.



aa) Wegen des nachfolgenden Ergebnisses des Erléschens jeglichen Urlaubsabge-
ltungsanspruchs aufgrund der Ausschlussfristenregelung des Anwendung findenden
Manteltarifvertrages (dazu lit. b) wird zum Einwand der Beklagten, der noch offene
Resturlaubsanspruch des Klagers fur das Urlaubsjahr 2007 sei mangels vorheriger
Geltendmachung bereits mit Ablauf des 31.12.2007 als Ende dieses Urlaubsjahres
erloschen und damit nicht in das Urlaubsjahr 2008 Ubertragen worden, lediglich er-
géanzend und in der hiernach gebotenen Kirze darauf hingewiesen, dass wegen der
unstreitig Uber das Jahresende 2007 hinaus fortbestehenden Arbeitsunfahigkeit des
Klagers dessen Urlaubsanspruch fir 2007 damit gemafd 8 7 Abs. 3 Satz 2 BUrlG —
die Erkrankung des Arbeitnehmers stellt den typischen Fall eines ,in der Person des
Arbeitnehmers liegenden Grundes® in diesem Sinn dar — ohne weiteres, ohne die
Notwendigkeit einer besonderen Geltendmachung oder einer anderen Rechtshand-
lung des Klagers, in das neue Urlaubsjahr (2008) tbertragen worden war (vgl. nur
BAG, U.v. 05.12.1995, 9 AZR 871/94, AP Nr. 70 zu 8 7 BUrIG Abgeltung — II. 2. a)
der Grunde, mw.N. —; s. a. BAG, U.v. 24.03.2009, 9 AZR 983/07, AP Nr. 39 zu
8§ 7 BUrlG = NZA 2009, 538 f — Rz. 42 -).

bb) Der somit in das Urlaubsjahr 2008 Ubertragene restliche — als solche unstreitige -
Urlaubsanspruch des Klagers fur das Urlaubsjahr 2007 und sein Teilurlaubsanspruch
fur die ersten drei Monate des Urlaubsjahres 2008 — 8 5 Abs. 1 lit. ¢ BUrlG — waren
entgegen der friheren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht deswegen
als erloschen anzusehen, weil der Klager zu diesem Zeitpunkt arbeitsunfahig aus
dem Arbeitsverhaltnis ausschied (und weiter arbeitsunfahig war).

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 24.03.2009 (aaO) in der Folge der
Schultz-Hoff-Entscheidung des Europaischen  Gerichtshofs vom 20.01.2009
(C 350/06, etwa NJW 2009, S. 495 f) seine bisherige Rechtsprechung — der gesetzli-
che Urlaubsanspruch wandle sich bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses dann
nicht in den Ersatz eines Urlaubsabgeltungsanspruchs nach 8 7 Abs. 4 BUrIG um,
wenn der Urlaubsanspruch am Ende des Urlaubsjahres oder, im Falle seiner Uber-
tragung, am Ende des Ubertragungszeitraums wegen Arbeitsunfahigkeit nicht als
Freizeitanspruch erflllbar gewesen ware, sondern erldsche, weil der Abgeltungsans-
pruch grundséatzlich an dieselben Voraussetzungen wie der Urlaubsfreizeitanspruch
als solcher gebunden ist (,Surrogatstheorie®) -ausdrtcklich aufgegeben und nunmehr
entschieden, dass der Urlaubsabgeltungsanspruch bei bis zum Ende des Urlaubsjah-
res bzw. des Ubertragungszeitraums fortdauernder Erkrankung/Arbeitsunfahigkeit
nicht erlischt.

cc) Der Urlaubsanspruch des Kléagers insgesamt, hinsichtlich des tbertragenen offe-
nen Resturlaubs fur das Urlaubsjahr 2007 und des Teilurlaubs fir das Urlaubsjahr
2008, war deshalb mit dem rechtlichen Ende des Arbeitvertrages zum 31.03.2008 —
gleichzeitig Ende des Ubertragungszeitraums fiir den Resturlaub 2007 — nicht erlo-
schen, sondern hier wegen Endes des Arbeitsverhaltnisses zu eben diesem Termin
gleichzeitig als Urlaubsabgeltungsanspruch (8 7 Abs. 4 BUrIG) entstanden und fallig
geworden.

Anders als der Klager insbesondere in seiner Berufung argumentiert, war der Urlaub
zu diesem Zeitpunkt nicht etwa aufgrund der ,Geltung” — Mal3gabe — der damaligen
anderslautenden standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, im objekti-
ven Sinn, ,erloschen® (was ihn deshalb von vornherein an einer damaligen, rechtzei-
tigen, Geltendmachung/Klageerhebung gehindert hatte):



Die Annahme des Erldschens des Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspruchs bei
tber das Ende des Urlaubsjahres bzw. des Ubertragungszeitraums fortdauernder
Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers — was im Bundesurlaubsgesetz nicht von vor-
nherein so angelegt ist (BAG, U. v. 24.03.2009, aaO — Rz. 62 —) — war keine objekti-
ve, insbesondere durch eine eindeutige Rechtslage — eine gesetzliche Regelung des
Bundesurlaubsgesetzes — unmittelbar angeordnete Rechtsfolge, sondern Rechtspre-
chung — deren Auslegung der gesetzlichen Regelung, eine dies lediglich feststellen-
de richterrechtliche Annahme, wie die Beklagte hierzu zu Recht ausfuhrt. Richter-
recht kann nicht genuin neues Recht schaffen bzw. konstitutiv geltende Rechtsvor-
schriften generieren, sondern das geltende Recht nur auslegen und in seinem Inhalt,
seiner Geltung und seiner Reichweite deklaratorisch feststellen.

Die Beklagte verweist zu Recht auch auf den grundsatzlichen Widerspruch in der
diesbeziiglichen Argumentation des Klagers: Hatte die damalige Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts tatsé&chlich objektiv ein endgtiltiges Erléschen der Ur-
laubsabgeltungsanspriiche des Klagers (zum 31.03.2008 oder, zeitnah, danach) be-
wirkt, ware naturgemald keine Rechtsgrundlage fur die streitgegenstandlichen Ur-
laubsabgeltungsanspriiche des Klagers gegeben/erkennbar — sein Urlaubsabge-
ltungsanspruch wiirde nicht etwa mit Anderung der Rechtsprechung eo ipso wieder
aufleben kdnnen —, weshalb seine Klage damit von vornherein eindeutig unschlissig
ware.

Im maf3geblichen objektiven Sinn, aul3erhalb subjektiver richterrechtlicher Auslegung,
waren die Urlaubsabgeltungsanspriche des Klagers deshalb am 31.03.2008 insge-
samt entstanden und fallig.

b) Jedoch sind die Urlaubsabgeltungsanspriiche des Klagers in der Folge wegen
Versdumung der tarifvertraglichen Ausschlussfrist erloschen.

aa) Mit dem Arbeitsgericht ist auch zur Uberzeugung der Berufungskammer davon
auszugehen, dass auf Urlaubsabgeltungsanspriiche — auch, soweit sie den gesetzli-
chen Mindesturlaub betreffen — nunmehr (jedenfalls tarifvertragliche) Ausschlussfris-
tenregelungen zur Anwendung kommen:

(1) Zwar hat das Bundesarbeitsgericht bisher in stadndiger Rechtsprechung entschie-
den, dass (allgemeine) tarifvertragliche Ausschlussfristen auf Urlaubs- und Urlaubs-
abgeltungsanspriche keine Anwendung finden, da dies der Befristung dieser Ans-
priiche auf das Urlaubsjahr bzw. den Ubertragungszeitraum als eigenstandigen Zeit-
regimes und auch der Unabdingbarkeit/Unantastbarkeit und damit fehlender Tarifdis-
positivitat des gesetzlichen Mindesturlaubs (88 1, 3 Abs. 1, 13 Abs. 1 Satz 3 BUrIG)
widersprache (BAG, insbes. U. v. 20.01.2009, 9 AZR 650/07, n. v. (Juris) — Rz. 27 —;
U. v. 20.05.2008, 9 AZR 219/07, AP Nr. 12 zu § 17 BErzGG = NZA 2008, S. 1237 f —
Rz. 48 —; U.v. 21.06.2005, 9 AZR 200/04, AP Nr. 11 zu 8§ 55 InsO — Rz. 35/1l. 4. d)
aa) der Grunde —; U.v. 18.11.2003, 9 AZR 95/03, AP Nr. 17 zu 8§ 113 InsO - II. 1.
der Grunde —; U. v. 23.04.1996, 9 AZR 165/95, AP Nr. 6 zu 8§ 17 BErzGG — II. 4. der
Grunde —; U. v. 24.11.1992, 9 AZR 549/91, AP Nr. 23 zu 8§ 1 BUrIG — 3. der Grinde —

).

In der Entscheidung vom 24.03.2009 (aaO.) hat das Bundesarbeitsgericht es nun-
mehr ausdricklich offen gelassen (dort Rz. 77), ob aufgrund der dort aufgrund der




Schultz-Hoff-Entscheidung des Européischen Gerichtshofs vom 20.01.2009 erfolgten
Rechtsprechungsénderung noch an dieser Auffassung festzuhalten sei.

(2) Dies kann jedoch, wie das Arbeitsgericht zutreffend ausgefthrt hat, nicht mehr
gelten, wenn die mafigebliche Begrindung dieser Rechtsprechung, vor allem das
besondere gesetzliche ,Zeitregime* flr die Begriindung des Urlaubs- und Urlaubsab-
geltungsanspruchs (31.12. des Urlaubsjahres bzw. 31.03. des Folgejahres), wegge-
fallen ist und der Urlaubsabgeltungsanspruch im Ergebnis damit ein tblicher, vom
Schicksal des Urlaubs-Freizeitanspruchs (qua ,Surrogat) unabhangiger, origindrer
finanzieller (Entschéadigungs-) Anspruch ist.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts finden tarifvertragliche Ausschlussfristen
deshalb nunmehr auf einen Urlaubsabgeltungsanspruch als reinen Zahlungsans-
pruch, auch, soweit dieser lediglich den gesetzlichen Mindesturlaubsanspruch betrifft,
Anwendung (ebenso jetzt: LAG Kdlin, U. v. 20.04.2010, 12 Sa 1448/09 — Juris, Revi-
sion eingelegt (9 AZR 352/10) —; LAG Dusseldorf, U. v. 23.04.2010, 10 Sa 203/10 —
Juris, Revision eingelegt (9 AZR 365/10) —; ArbG Regensburg, U. v. 04.02.2010,
8 Ca 1022/09, ZTR 2010, S. 204 f — dazu: Wulfers, ZTR 2010, S. 180 f —; ArbG Her-
ford, U.v. 19.03.2010, 1 Ca 1017/09, Juris; s. a. Grobys, NJW 2009, S. 2177f/2179;
Gaul/Bonanni/Ludwig, DB 2009, S. 1013f/1016; Schlachter, RdA-Beilage 2009,
S. 311/36; Gaul/Josten/Strauf, DB 2009, S. 497f/500; ErfK-Dorner, 10. Aufl. 2010,
8 7 BUrlG Rz. 65; jetzt auch Powietzka/Fallenstein, NZA 2010, S. 673f/677 f — unter
V. 2. -).

Es kann auch nicht unberiicksichtigt bleiben, dass das Bundesarbeitsgericht, wie das
Arbeitsgericht zu Recht ausgefuhrt hat, in der Vergangenheit bei anderen gesetzlich
unabdingbaren Anspriichen wie denjenigen auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
von der Mdglichkeit deren Verfalls aufgrund einer (tarifvertraglichen) Ausschlussfrist
ausgegangen st (U.v. 25.05.2005, 5 AZR 572/04, AP Nr.1 zu 8§ 310BGB;
U.v. 16.01.2002, 5 AZR 430/00, AP Nr. 13 zu § 3 EntgeltFG — 2. b) cc) der Griinde —
).

Im Ubrigen schiitzt das Gemeinschaftsrecht nur den Arbeitnenmer, der objektiv -
wegen Arbeitsunfahigkeit — an der Realisierung seiner Urlaubsanspriiche gehindert
ist, nicht aber denjenigen, der lediglich untatig bleibt (ErfK-Dérner, aaO, aE).

bb) (1) Unstreitig fand auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien (seit jeher) der allge-
meinverbindliche Manteltarifvertrag fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in
den bayerischen Betrieben des Grof3- und Aul3enhandels (zuletzt i. d. F.
vom 23.06.1997 — im Folgenden: MTV —-) Anwendung. Der Klager hatte das erstins-
tanzliche Vorbringen der Beklagten, dass sie nahezu ausschlie3lich GroRhandel im
unmittelbaren Sinn betreibe und deshalb (auch) dem betriebliche Anwendungsbe-
reich gem. 8 1 Ziff. 2 MTV unterfalle, in der Folge nicht mehr bestritten, weshalb das
Arbeitsgericht zu Recht von dessen Anwendbarkeit ausgegangen ist — was der Kla-
ger auch in der Berufung nicht mehr in Zweifel zieht.

(2) 8 18 MTV enthalt folgende Regelung:

'§ 18 Geltendmachung von Anspriichen, Gerichtsstand
1.



Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis sind gegentiber der Geschéftsleitung oder der
von ihr bezeichneten Stelle zunédchst miindlich, bei Erfolglosigkeit schriftlich innerhalb
der folgenden Fristen geltend zu machen:

a)
Anspriiche wegen Nichtiibereinstimmung des ausgezahlten Betrages mit der Ent-
geltabrechnung bzw. dem Entgeltnachweis: unverziiglich.

b)
Anspriiche wegen fehlerhafter Errechnung des Entgelts oder der Abziige: 4 Wochen
nach Aushéndigung der Entgeltabrechnung.

c)
Alle (ibrigen Anspriiche: 2 Monate nach Félligkeit (Urlaub 3 Monate nach Ende des
Urlaubsjahres).

d)
Im Falle der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses: 2 Monate nach dem Ausscheiden.

3.
Die Anspriiche erléschen, wenn sie nicht vor Ablauf der in Ziffer 1b) bis d) genannten
Fristen schriftlich geltend gemacht worden sind (Ausschlussfristen).

4.

Sind die Anspriiche fristgerecht geltend gemacht, ist ihre Erfiillung aber von der Ge-
schéftsleitung abgelehnt worden oder erklart sich die Geschéftsleitung innerhalb von
zwei Wochen nicht, so muss der Arbeitnehmer/die Arbeitnehmerin, sofern er/sie das
Arbeitsgericht anrufen will, nach Ablehnung oder nach Fristablauf innerhalb von zwei
Monaten Klage erheben. Geschieht dies nicht, so erléschen die Anspriiche.

Dies gilt auch sinngemaf3 fiir Anspriiche des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeit-
nehmer/der Arbeitnehmerin.

(][]

cc) Hiernach hat der Klager sowohl die erste Stufe dieser zweistufigen tarifvertragli-
chen Ausschlussfristenregelung in 8 18 MTV — schriftliche Geltendmachung inner-
halb von zwei Monaten nach dem Ausscheiden zum 31.03.2008 (8§ 18 ziff. 1 lit. d
MTV) — als auch die zweite Stufe sich anschliel3ender gerichtlicher Geltendmachung
innerhalb einer weiteren Frist von ebenfalls zwei Monaten nach naherer MalRgabe
der Bestimmungen in § 18 Ziff. 4 MTV versaumt.

Die sich aus dem Ablauf der Ausschlussfrist ergebenden Rechtsfolgen treten grund-
satzlich auch dann ein, wenn der Arbeitnehmer, zu dessen Ungunsten die Aus-
schlussfrist sich auswirkt, die rechtzeitige Geltendmachung seiner Anspriche schuld-
los oder nur leicht fahrlassig versaumt oder die Rechtslage falsch beurteilt (vgl. naher
etwa BAG, U.v. 22.01.2008, 9 AZR 416/07, AP Nr. 191 zu 8 4 TVG Ausschlussfris-
ten — Rz. 25 —; BAG, U. v. 13.12.2007, 6 AZR 222/07, NZA 2008, S. 478 f; s. a. LAG
Schleswig-Holstein, U. v. 23.01.2008, 3 Sa 333/07 (juris), Rz.40; LAG Hamm
U. V. 26.04.2007, 17 Sa 1914/06 (juris), Rzn. 127 f — jeweils m.w.N. -).

Der allgemeine Hinweis im vorgerichtlichen Schreiben seines anwaltlichen Vertreters
vom 30.10.2007 (Anlage K 2, Bl. 21/22 d. A.), dass der Klager ,noch 25 Tage Rest-
urlaub fur das Jahr 2007* habe und ,sodann noch weitergehender Urlaub fir 2008 flr




die verbleibenden 3 Monate von 6 Tagen“ bestehe — ,,ob und inwieweit dieser dann
abzugelten sein wird, bleibt abzuwarten. Sofern mein Mandat bis zur Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses seine Arbeitsfahigkeit wieder erlangt, wird der Urlaub in Na-
tura eingebracht* —, stellt keine Geltendmachung eines bereits entstandenen und
falligen Anspruchs i. S. der Ausschlussfristenregelung dar, sondern lediglich einen
vorlaufigen und frilhen abstrakten Hinweis, nachdem und zumal zum damaligen Zeit-
punkt — eine Woche nach Abschluss des fur den Klager mit einer Frist von zwei Wo-
chen widerruflichen Beendigungs-Prozessvergleichs vom 24.10.2007 (Anlage K 1,
Bl.5 -7 d. A), dessen Widerrufsfrist noch eine weitere Woche, bis 07.11.2007, lief —
weder das Ende des Arbeitsverhaltnisses noch insbesondere ein etwaiges Ende der
Arbeitsunfahigkeit des Klagers und damit die Mdglichkeit einer Urlaubsfreizeithahme
endgultig feststehen/bekannt sein konnten, wie er dort auch selbst ausfiihren lasst.
dd) Der Beklagten ist es nicht etwa nach den besonderen Umstanden des vorliegen-
den Falles ,verwehrt, sich nach den Grundsatzen von Treu und Glauben auf das
Eingreifen der tarifrechtlichen Ausschlussfrist und damit den Verfall seiner Urlaubs-
abgeltungsanspriiche ,zu berufen“ (8 242 BGB — unzulassige Rechtsausibung -),
wie der Klager geltend macht.

(1) Die Berufung auf eine Ausschlussfrist kann zwar im Einzelfall nach § 242 BGB
treuwidrig sein und damit eine unzuldssige Rechtsausibung darstellen. Dies kann
dann gegeben sein, wenn die zum Verfall des Anspruches fihrende Untatigkeit des
Glaubigers hinsichtlich der erforderlichen Geltendmachung des Anspruchs durch ein
Verhalten des Schuldner veranlasst worden ist, dieser den Glaubiger von der Ge-
Itendmachung des Anspruchs bzw. der Einhaltung der Verfallfrist abgehalten hat,
was etwa vorliegt, wenn der Arbeitgeber durch positives Tun oder durch pflichtwidri-
ges Unterlassen dem Arbeitnehmer die Geltendmachung des Anspruchs oder die
Einhaltung der Frist erschwert oder unmoéglich gemacht bzw., an objektiven Mal3sta-
ben gemessen, den Eindruck erweckt hat, der Arbeitnehmer kdnne darauf vertrauen,
dass der Anspruch auch ohne Wahrung einer tariflichen Ausschlussfrist erftllt werde.
In solchen Fallen wirde sich der Arbeitgeber in Widerspruch zu seinem eigenen fri-
heren Verhalten setzen, wenn er den Arbeitnehmer zunachst zu Untatigkeit veran-
lasst und dann, indem er den Verfall geltend macht, aus dieser Untatigkeit einen Vor-
teil fur sich ableiten will (vgl. etwa BAG, U. v. 22.01.2008, aaO, Rz. 39 der Griinde;
BAG, U.v.13.12.2007, aaO, Rz.32 der Grinde; BAG, U.v.17.01.2006,
9 AZR 558/04, Rz.23; BAG, U.v.10.03.2005, 6 AZR 217/04, AP Nr.38 zu
§ 70 BAT; BAG, U. v. 10.03.2005, 6 AZR 217/04, ZTR 2005, S. 366 — II. 1. der Griun-
de —; BAG, U. v. 10.10.2002, 8 AZR 8/02, AP Nr. 169 zu 8 4 TVG Ausschlussfristen —
Il. 2. €) bb) (3) der Griinde —; BAG, U. v. 05.08.1999, 6 AZR 752/97, ZTR 2000, S. 36
f-2. a) der Grinde -).

(2) Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor

(ungeachtet dessen, dass eine Ausschlussfrist, anders als die Verjahrung als ledig-
lich rechtshemmende — die Durchsetzbarkeit eines als solchen weiterbestehenden
Anspruchs hindernde — Einrede, rechtsdogmatisch eine rechtsvernichtende Einwen-
dung darstellt, die somit von Amts wegen zu beachten ist und vor allem mit ihrem
Ablauf den Anspruch als solchen erléschen lasst — weshalb auch die Annahme einer
Unzulé&ssigkeit eines subjektives ,Berufens” des Schuldners auf die Ausschlussfrist —
deren bereits stattgefundene Wirkung — den einmal verfallenen Anspruch eigentlich
nicht wieder zum Leben erwecken und ihn etwa konstitutiv neu begriinden kdnnte

)



Zum einen hat hier nicht die Beklagte den Klager, zumal in treuwidriger, in irgendei-
ner nicht zu rechtfertigenden Weise in diesem Sinn, von der Einhaltung der tarifver-
traglichen Ausschlussfrist abgehalten. Die Annahme des Klagers hinsichtlich eines
Nichtverfalls von Urlaubsabgeltungsanspriichen mit Ablauf des 31.03.2008 ergab
sich vielmehr spéter aus einer, durch die Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs (Schultz-Hoff-Entscheidung vom 20.01.2009, aaO) veranlassten, Anderung
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts mit Urteil vom 24.03.2009 — also ca.
ein Jahr nach dem rechtlichen Ende des Arbeitsverhaltnisses. Dies ist nicht der Be-
klagten zuzurechnen, geschweige denn ihr als treuwidriges Handeln gegenuber dem
Klager im Rahmen ihres (fehlenden) ,Berufen-Durfens” auf die tarifrechtliche Aus-
schlussfrist anzulasten.

Zum anderen hat das Arbeitsgericht zu Recht ausgefuhrt, dass der Klager selbst kei-
nen Vertrauensschutz genie3en kann, weil die Entscheidungen des Europaischen
Gerichtshofs vom 20.01.2009 und nachfolgend des Bundesarbeitsgerichts
vom 24.03.2009 ,zuriickwirken® — kein Vertrauensschutz hinsichtlich einer auch
rackwirkend geltenden Rechtsprechungsanderung besteht, weil mit Veroffentlichung
des zugrunde liegenden Vorabentscheidungsersuchens des Landesarbeitsgerichts
Dusseldorf vom 02.08.2006 (somit ca. im Herbst 2006) bzw. bereits mit Ablauf der
Umsetzungsfrist fir die erste Arbeitszeitrichtlinie 93/104/EG vom 23.11.1996 damit
zu rechnen sein musste, dass sich die Rechtsprechung i. S. der seit 1989 standig
getbten Kritik des Landesarbeitsgerichts Disseldorf kinftig andern und deshalb
unabhangig von einer Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit des Klagers ein Urlaubs- oder
Urlaubsabgeltungsanspruch nicht mehr verfallen wirden (BAG, U.v. 24.03.20009,
aaO — Rzn. 69f/76 —; jetzt U. v. 23.03.2010, 9 AZR 128/09).

(3) Hiernach hatte es dem Klager unschwer méglich und auch zumutbar sein mis-
sen, seinen (etwaigen) Urlaubs- bzw. Urlaubsabgeltungsanspruch zeitnah nach sei-
nem, bereits Anfang November 2007 mit Ablauf der Widerrufsfrist des Prozessver-
gleichs vom 24.10.2007 feststehenden, Ausscheiden zum 31.03.2008 prophylaktisch
zunachst aul3ergerichtlich und sodann ggf. gerichtlich geltend zu machen. Eine férm-
liche Aussetzung eines gerichtlichen Verfahrens (8 148 ZPO — entsprechend —) oder,
wie in der Praxis in der Tat nicht uniblich, ein (auch informelles) Ruhen eines sol-
chen Rechtsstreits jedenfalls bis zur Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs
waére nicht ungewdhnlich und prozesstaktisch zumindest sinnvoll gewesen.

Dies unterlassen zu haben, kann jedoch keinen Vorwurf, gegentiber der Beklagten,
begrinden, diese verstol3e mit ihrem ,Berufen* auf die tarifvertragliche Ausschluss-
frist gegen die Grundsatze von Treu und Glauben (8§ 242 BGB) im vorstehenden
Sinn, vergleichbar einer der dort genannten Fallgestaltungen.

2. Auch ein Schadensersatzanspruch des Klagers wegen Verstol3es der Beklagten
gegen ihre Pflichten aus dem Nachweisgesetz (88 286, 284, 249 f BGB) besteht
nicht.

Auch insoweit zutreffend hat das Arbeitsgericht darauf hingewiesen, dass hier das
Arbeitsverhaltnis ab 01.07.1984 und damit lange vor Inkrafttreten des Nachweisge-
setzes (zum 28.07.1995) bestand und der Klager weder eine — den Vorgaben in
8 2 NachwG vollstandig entsprechende — Niederschrift in diesem Sinne (bis Ende
September 1995) verlangt hatte (8 4 Séatze 1 und 2 NachwG) noch eine schriftliche
Mitteilungspflicht der Beklagten nach 8§ 3 Satz 1 NachwG bestand, da auch die Vor-
ganger-Manteltarifvertrage fur den Grof3- und Auf3enhandel in Bayern — auch derje-
nige, der zum Zeitpunkt der Einstellung des Klagers im Jahr 1984 galt — jeweils be-



reits fur allgemeinverbindlich erklart waren (weshalb danach auch keine erstmalige
Tarifgeltung, mit Hinweispflicht gem. 83 Satz 1 NachwG, bestand: BAG,
U.v.05.11.2003, 5 AZR 469/02, AP Nr.1 zu 8 3 NachwG), noch dies bei spaterer
Novellierung des unverandert jeweils fur allgemeinverbindlich erklarten Manteltarif-
vertrages — zumal ohne Veranderung der tradierten Ausschlussfristenregelung jetzt
in 8 18 MTV aktueller Fassung — erforderlich war (8§ 3 Satz 2 NachwG).

Im Ubrigen héatte der Klager nach seinen eigenen Ausfilhrungen auch bei Kenntnis
der Geltung der tarifvertraglichen Ausschlussfrist aufgrund seiner anzunehmenden —
von ihm selbst herausgestellten — Unkenntnis einer kiinftigen Rechtsprechungsande-
rung — deren fehlender Antizipation — eine rechtzeitige prophylaktische Geltendma-
chung der streitgegenstandlichen Anspriiche unterlassen (auch: rechtmaRiges Alter-
nativverhalten).

3. Deshalb kann die Berufung des Klagers keinen Erfolg haben.



