Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 457/08

3 Ca 2170/08 ArbG Liubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 04.03.2009

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

pp.



hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die miindliche
Verhandlung vom 04.03.2009 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und d. ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin und d. eh-
renamtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Lubeck vom 11.11.2008 — 3 Ca 2170/08 — wird auf
seine Kosten zurtickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird

auf 8 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten im Berufungsverfahren jetzt letztendlich noch darum, ob die Be-
klagte dem Klager Urlaubstage in die Kiindigungsfrist legen konnte und damit wirk-

sam Urlaub gewahrt hat.

Der Klager ist seit dem 03.05.2004 bei der Beklagten beschaftigt. Es handelt es sich
um einen Betrieb des Baugewerbes. Auf das Arbeitsverhaltnis findet der BRTV-Bau

Anwendung.



Der Klager erhielt mit Schreiben vom 16.07.2008 eine Kindigung zum 31.08.2008
wegen behaupteter Schlechtleistung. Die hiergegen erhobene Kiindigungsschutzkla-

ge hat er gewonnen.

Mit Schreiben vom 29.07.2008 hat die Beklagte dem Klager aus Anlass der Kindi-
gung mitgeteilt, dass sie ihn unter Fortzahlung der Beziige und Urlaubsgewahrung
bis zum 31.08.2008 freistelle. Mit im Berufungsverfahren erstmalig vorgelegtem
Schreiben seiner Gewerkschaft vom 31.07.2008 hat der Klager der Urlaubserteilung
widersprochen. Dieses Schreiben wurde der Beklagten am 31.07.2008 zugefaxt. Mit
Schreiben vom 15.08.2008 teilte die Beklagte dem Klager mit, sie gehe davon aus,
dass der Urlaubsanspruch erledigt sei. Vorsorglich werde ihm in der Zeit vom 18.08.
bis 29.08.2008 Urlaub gewéhrt (Anlage K 4 — BI. 104 d.A.).

Der Klager ist mit der Urlaubsgewéhrung in der Kiuindigungsfrist nicht einverstanden
und hat mit Schriftsatz vom 17.09.2008 bereits erstinstanzlich sinngeman begehrt,
die Beklagte zu verurteilen, gegeniber der Zusatzversorgungskasse im Hinblick auf
16 Urlaubstage das Urlaubsguthaben des Klagers zu berichtigen und eine entspre-
chende Abrechnung zu erteilen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage insoweit abgewiesen. Das hat es im Wesentlichen

damit begriindet, dass der Klager nach dem erstinstanzlichen Vorbringen offensicht-
lich zur Urlaubserteilung geschwiegen hat. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf Tat-
bestand und Entscheidungsgrinde des erstinstanzlichen Urteils vom 11.11.2008 Be-

zug genommen.

Gegen dieses dem Klager am 26.11.2008 zugestellte Urteil legte er am 19.12.2008
Berufung ein, die am 12.01.2009 begriindet wurde. Der Klager hat im Berufungsver-
fahren das bereits erwéhnte Schreiben vom 31.07.2008 zur Akte gereicht. Er tragt
vor, er habe der Urlaubserteilung wirksam widersprochen. Im Baugewerbe kénne der
Arbeitgeber wegen der Existenz der ZVK den Urlaub nicht einseitig in die Kindi-

gungsfrist legen.



Der Klager beantragt,

1) das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck vom 11.11.2008
abzuandern, soweit es die Klage abgewiesen hat, und die
Beklagte zu verurteilen, der Zusatzversorgungskasse des
Baugewerbes unter der SV-Nr. ... sowie der ZVK-NTr. ...
mitzuteilen, dass dem Klager im August 2008 nicht 16 Ur-
laubstage gewahrt worden sind und dass das Urlaubsgu-
thaben des Klagers entsprechend zu berichtigen ist,

2) die Beklagte wird weiter verurteilt, dem Klager eine be-

richtigte Abrechnung fiir den Monat August 2008 zu erstel-
len, der zu entnehmen ist, dass anstelle von 130 Urlaubs-

stunden mit einer Vergitung von 1.850,74 EUR brutto 130
Lohnstunden mit einer Vergitung von 1.847,30 EUR brut-
to abgerechnet werden.

Die Beklagte beantragt,

1) die Berufung zurtickzuweisen,

2) hilfsweise widerklagend den Klager zu verurteilen, an
die Beklagte 466,12 EUR brutto zuzuglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Sie ist der Ansicht, der Resturlaub des Klagers sei wirksam von ihr in die Kindi-
gungsfrist gelegt worden. Wenn er jedoch riickabgewickelt werden misse, sei der
Klager verpflichtet, auch das erhaltene Urlaubsgeld zu erstatten. Hierauf beruhe der

Hilfsantrag.

Der Klager hat sich zu diesem Rickzahlungsbegehren nicht geaul3ert.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens wird auf den miindlich vorgetragenen Inhalt

der gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.



Entscheidungsgriinde

l.
Die Berufung ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der

Berufungsbegrindungsfrist auch begrindet worden.

Il.
Die Berufung ist jedoch nicht begrindet. Das Arbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht
den Antrag des Klagers auf Korrektur der ZVK-Mitteilung bezlglich 16 Urlaubstage
fur 2008 und Erteilung einer entsprechenden Lohnabrechnung abgewiesen. Dem
folgt das Berufungsgericht auch unter Bertcksichtigung des in der Berufungsbegrin-
dung vorgebrachten neuen Vorbringens des Klagers. Weiteres vom Klager in der
Berufungsverhandlung am 04.03.2009 mundlich vorgebrachtes Vorbringen war nicht

mehr bericksichtigungsfahig.

1) Unter Zugrundelegung des berlcksichtigungsfahigen Vortrages des Klagers war
die Beklagte berechtigt, den dem Klager fir 2008 zustehenden restlichen Urlaub in
die Kiindigungsfrist zu legen. Sie hat dieses auch wirksam und verbindlich getan.

a) Nach standiger Rechtsprechung diverser Landesarbeitsgerichte ist auch der Bau-
Arbeitgeber, wie jeder andere Arbeitgeber auch, berechtigt, Urlaub in die Kindi-
gungsfrist zu legen (vgl. nur LAG Dusseldorf vom 15.04.1999 — 7 Sa 1791/98 -; LAG
Baden-Wirttemberg vom 14.09.2000 — 21 Sa 12/00 — zitiert nach juris). Hiervon geht
auch das Bundesarbeitsgericht aus — vgl. nur BAG vom 20.06.2000 — 9 AZR 261/99
— Rz. 26 und BAG vom 19.09.2000 — 9 AZR 504/99 — Rz. 28 ff. — jeweils zitiert nach

juris).

b) Die Beklagte hat dem Klager vorliegend mit Schreiben vom 29.07.2008 ein Ange-
bot unterbreitet, den Urlaub in die Kiindigungsfrist zu legen. Dieses Angebot hat er

nicht wirksam abgelehnt.

Das Widerspruchsschreiben der Gewerkschaft des Klagers hat im Kontext seines

anschlieRenden eigenen Verhaltens nicht dazu gefiihrt, dass Angebot der Beklagten



als Arbeitgeberin auf Arbeitsbefreiung zum Zwecke der Urlaubsgewéahrung im Sinne
der 88 133, 157 BGB (vgl. hierzu BAG vom 19.09.2000, Rz. 27) wirksam abgelehnt
wurde. Es existiert zwar das Schreiben seiner Gewerkschaft vom 31.07.2008, mit
dem der Urlaubserteilung widersprochen wurde. Der Klager hat jedoch in diesem
Zusammenhang keinerlei eigene Angebote gemacht, wann denn nach seinen Wiin-
schen der Urlaub gewéhrt werden sollte oder wie die Beklagte aus seiner Sicht mit

den ihm zustehenden Urlaubsansprichen verfahren sollte.

Zu beriicksichtigen ist vor allem aber, dass der Klager ungeachtet des Wider-
spruchsschreibens vom 31.07.2008 auch nicht mehr zur Arbeit erschienen ist. Er ist
der Arbeit schlicht ferngeblieben. Aus diesem Verhalten des Klagers konnte die Be-
klagte schliel3en, dass er abweichend vom Schreiben seiner Gewerkschaft vom
31.07.2008 das Urlaubsangebot der Arbeitgeberseite letztendlich doch konkludent

angenommen hat.

2) Entgegen der Ansicht des Klagers ergibt sich auch keine andere Wirdigung auf-
grund der in dem genannten Schreiben vom 29.07.2008 von der Beklagten verfligten
Freistellung. Die Freistellung unter Fortzahlung der Beziige ist zweifelsfrei und aus-
drucklich von der Beklagten mit gleichzeitiger Urlaubsgewéahrung verbunden worden.
Dieses einheitliche Angebot kann der Klager nicht dahingehend aufspalten, dass er
die Freistellung angenommen hat, die Urlaubsgewahrung hingegen nicht. Der Klager
hat insoweit erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist und damit des Freistellungszeit-
raumes erstmals im September 2008 eine rechtliche Auseinandersetzung tber et-
waige Rechtsfolgen des Schreibens vom 29.07.2008 gefluihrt. Es widerspricht jedoch
Treu und Glauben, ihm unter Beriicksichtigung seines aktenkundigen tatsachlichen
Verhaltens einerseits zuzubilligen, er sei, ohne nochmals seine Arbeitsleistung aus-
dricklich anzubieten, unter Fortzahlung der Bezuge freigestellt worden, andererseits
aber festzustellen, dass flr diese in Anspruch genommene Freistellung unter Fort-
zahlung der Vergutung entgegen der Weisung der Beklagten keine Urlaubstage ver-

braucht wurden. Dem steht schon die Inaktivitat des Klagers entgegen.

3) Vor diesem Hintergrund hatte der Klager dann, wenn von einem wirksamen Wi-

derspruch gegen die Urlaubserteilung ausgegangen wirde, keine Vergutungsan-



spruche fur den Freistellungs- und Kindigungszeitraum aus Annahmeverzug (8 615
BGB). Er ware verpflichtet gewesen, seine Arbeitsleistung personlich fir die Dauer
der Kiindigungsfrist am rechten Ort zur rechten Zeit anzubieten (88 293 ff BGB). Die
Kindigungsschutzklage hat allenfalls Annahmeverzug fir die Zeit nach Ablauf der
Kindigungsfrist ausgeldst. Der Klager ist aber gerade nicht mehr zur Arbeit erschie-
nen. Wirde dem Klagbegehren stattgegeben, hatte dieses daher gleichzeitig zur

Folge, dass die Rechtsgrundlage fir die erfolgten Vergitungszahlungen entfiele.

4) Vor allem aber hat der Klager auf die erneute Urlaubserteilung der Beklagten vom
15.08.2008 gar nicht mehr reagiert. Spatestens mit ihr erfolgte daher die korrekte und
berechtigte Urlaubserteilung durch die Beklagte im Sinne der eingangs zitierten

Rechtsprechung.

5) Soweit der Klager erstmals in der Berufungsverhandlung vorgetragen hat, er habe
der Beklagten nochmals geschrieben, dass er mit der Urlaubserteilung nicht einver-
standen gewesen sei und die Urlaubstage fur einen fir November 2008 gebuchten
Urlaub bendtige; er habe dieses auch mehrfach telefonisch mitgeteilt, ist dieses Vor-
bringen verspéatet. Es erfolgte au3erhalb der Berufungsbegriindungsfrist sowie au-
Rerhalb jeglicher gesetzlicher Fristen zur Einlassungsmoglichkeit der Beklagten. Der
Klager konnte auch das behauptete zweite Schreiben nicht im Berufungstermin vor-
legen; ebenso wenig die behaupteten Gesprache konkretisieren. Eine Einlassung
war der Beklagten auf dieses neue Vorbringen nicht maglich. Es war daher verspatet
und nicht bericksichtigungsfahig.

6) Aus den genannten Grinden ist das Berichtigungs- und Neuabrechnungsbegeh-
ren des Klagers zu Recht abgewiesen worden. Die Berufung war daher zurtickzuwei-
sen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Die Revision war mangels Vorliegens der Voraussetzungen nicht zuzulassen. Es

handelt sich ausschlief3lich um eine Einzelfallentscheidung.



gez. ... gez. ... gez. ...



