BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 572/16

8 Sa 463/16
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

16. Mai 2017

URTEIL
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 16. Mai 2017 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Briihler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshéfer und
Zimmermann sowie den ehrenamtlichen Richter Kranzusch und die ehrenamt-

liche Richterin Lipphaus fiir Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 12. Juli 2016
- 8 Sa 463/16 - wird zurlickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Klagerin verlangt nach Eintritt in die Freistellungsphase der Alters-

teilzeit Schadensersatz wegen in der Arbeitsphase der Altersteilzeit nicht ge-

wahrter Urlaubstage.

Die am 7. Marz 1955 geborene Klagerin ist bei der Beklagten, einer

offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt, seit dem 1. Mai 1989 als Redakteurin

gegen eine Bruttomonatsvergiitung iHv. zuletzt 3.551,00 Euro beschéftigt. Auf

das Arbeitsverhéltnis findet ua. der Manteltarifvertrag zwischen dem Hessi-

schen Rundfunk und der Tarifgemeinschaft im Hessischen Rundfunk (MTV HR)

Anwendung. Zum Urlaubsanspruch war im MTV HR ua. Folgendes geregelt:

1.

.S 36
Erholungsurlaub

Der Arbeitnehmer hat in jedem Urlaubsjahr Anspruch
auf Erholungsurlaub unter Zahlung der Dienstbezlige
(§ 19), der Familienzuschldge und der sonstigen festen
Bestandteile der Vergiutung, die nicht nur voriberge-
hend gezahlt werden.

2. Urlaubsjahr ist das Kalenderjahr.

3. Der Jahresurlaub betragt

a) ...

nach dem vollendeten 31 Arbeitstage.
40. Lebensjahr

Arbeitstage sind die Tage von Montag bis Freitag, aus-
genommen gesetzliche Feiertage.
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Fur den Zeitraum vom 1. April 2012 bis zum 31. Mé&rz 2018 begriinde-
ten die Parteien auf der Grundlage des ,Tarifvertrags tiber Altersteilzeitarbeit im
Hessischen Rundfunk vom 5. November 2009" (TV ATZ 2009) ein Altersteil-

zeitarbeitsverhaltnis im Blockmodell mit einer Arbeitsphase bis zum 31. Mérz

2015. Im Altersteilzeitarbeitsvertrag zwischen den Parteien vom 17. Juni 2010
heil’t es auszugsweise:

,Die Einzelheiten Ihrer Rechtsbeziehungen zum hr wéh-
rend der Altersteilzeit richten sich nach dem o. g. Tarifver-
trag. Mit Ablauf der passiven Altersteilzeit endet lhr Ar-
beitsverhaltnis zum hr."

§ 4 Ziff. 5 TV ATZ 2009 lautet:

,9. Wahrend der aktiven Altersteilzeit wird Erholungsur-
laub in dem gemaR MTVHR jeweils zustehenden
Umfang gewahrt. Wahrend der passiven Altersteilzeit
entfallt ein Erholungsurlaub.

Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmer, die im Laufe eines
Urlaubsjahres von der aktiven in die passive Alters-
teilzeit wechseln, erhalten fiir jeden Beschéftigungs-
monat dieses Urlaubsjahres in aktiver Altersteilzeit
ein Zwolftel des Jahresurlaubs.

Im Ubrigen findet § 36 Ziff. 6 MTVHR entsprechende
Anwendung.*

Mit Schreiben vom 12. Dezember 2014 beantragte die Kléagerin fur das
Kalenderjahr 2015 31 Urlaubstage. Die Beklagte gewahrte ihr unter Ablehnung

des Antrags im Ubrigen nur acht Urlaubstage.

Mit ihrer der Beklagten am 14. August 2015 zugestellten Klage hat die
Klagerin wegen der Nichtgewahrung von 23 Urlaubstagen fiir das Kalenderjahr
2015 Ersatz in Geld verlangt. Sie hat geltend gemacht, ihr habe fiir das Kalen-
derjahr 2015 ein ungekurzter Urlaubsanspruch von 31 Arbeitstagen zugestan-
den. Die bei einem Wechsel von einem Vollzeit- in ein Teilzeitarbeitsverhaltnis
geltenden Umrechnungsgrundsétze fanden bei einem Wechsel von der Arbeits-
in die Freistellungsphase der Altersteilzeit keine Anwendung. Eine Urlaubsum-
rechnung nach erfilllter Wartezeit benachteilige sie wegen ihrer Teilzeit. |hr Ur-
laubsanspruch sei auch nicht nach § 4 Ziff. 5 Abs. 2 TV ATZ 2009 umzurech-
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nen. Diese Regelung sei wegen eines Verstoles gegen § 13 Abs. 1 Satz 1 iVm.
§ 1 BUrIG unwirksam. Wegen der Unmdglichkeit der Urlaubsgewéhrung in der
Freistellungsphase kénne sie den Schadensersatz in Geld bereits vor der recht-

lichen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses verlangen.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 3.769,52 Euro brutto
zuziglich Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem Ba-
siszinssatz seit dem 15. August 2015 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend ge-
macht, der Kldgerin habe fir das Kalenderjahr 2015 lediglich ein Urlaubsan-
spruch im Umfang von acht Arbeitstagen zugestanden. Im Jahr des Ubergangs
von der Arbeits- in die Freistellungsphase sei der Urlaubsanspruch entspre-
chend den zu einem Teilzeitarbeitsverhaltnis mit wéchentlich weniger Arbeitsta-

gen entwickelten Grundsétzen umzurechnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat auf die Berufung der Beklagten das Urteil des Arbeitsgerichts abgeén-
dert und die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelasse-
nen Revision begehrt die Klagerin die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist unbegriindet. Der Kl&gerin steht vor der
rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses weder der beanspruchte
Schadensersatz in Geld noch die Abgeltung von 23 Arbeitstagen Ersatzurlaub
aus dem Jahr 2015 zu. Der Senat muss deshalb nicht entscheiden, ob die
Klagerin im Jahr 2015 einen Urlaubsanspruch im Umfang von 31 Arbeitstagen
hatte.
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l. Die Klagerin kann von der Beklagten nicht nach § 251 Abs. 1 BGB statt
der Gewdahrung von Ersatzurlaub Schadensersatz in Geld verlangen, weil ein
Anspruch auf Ersatzurlaub wegen des Eintritts in die Freistellungsphase der
Altersteilzeit nicht mehr realisiert werden kann. Der Anspruch auf Abgeltung von
Ersatzurlaub richtet sich nach den Vorgaben des § 7 Abs. 4 BUrG. Soweit der
Senat in der Vergangenheit angenommen hat, der an die Stelle des Ersatzur-
laubsanspruchs tretende Schadensersatzanspruch in Geld ergdbe sich aus
§ 251 Abs. 1 BGB (vgl. BAG 6. August 2013 - 9 AZR 956/11 - Rn. 20; 20. April
2012 - 9 AZR 504/10 - Rn. 12), wird daran nicht festgehalten.

1. Hat der Arbeitgeber den vom Arbeitnehmer rechtzeitig verlangten
Urlaub nicht gewahrt, wandelt sich der im Verzugszeitraum verfallene Urlaubs-
anspruch gemal § 275 Abs.1 und Abs. 4, §280 Abs.1 und Abs. 3, §283
Satz 1, § 286 Abs. 1 Satz 1, § 287 Satz 2 und § 249 Abs. 1 BGB in einen Scha-
densersatzanspruch um, der die Gewahrung von Ersatzurlaub zum Inhalt hat
(st. Rspr., zB BAG 12. April 2016 -9 AZR 659/14 - Rn. 14, 19. Januar 2016
- 9 AZR 507/14 - Rn. 21). Ein Schadensersatz in Geld (§ 251 Abs. 1 BGB) we-

gen des verfallenen Urlaubs vor der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhélt-

nisses ware faktisch eine nicht zuldssige Abgeltung von Urlaub wahrend des

bestehenden Arbeitsverhéltnisses. Der Ersatzurlaubsanspruch tritt als Scha-
densersatzanspruch (§ 249 Abs. 1 BGB) an die Stelle des urspringlichen Ur-
laubsanspruchs (BAG 26. Juni 1986 -8 AZR 75/83- zull1 der Griinde,
BAGE 52, 254). Er bewirkt, dass der Urlaubsanspruch trotz seines Erléschens
am Ende des Urlaubsjahres bzw. des Ubertragungszeitraums bei rechtzeitigem
Verlangen des Arbeitnehmers nicht ohne Kompensafion untergeht, und dient
somit der Sicherstellung des auf bezahlte Freistellung gerichteten Urlaubsan-

spruchs.

2. Mit der Entstehung des Ersatzurlaubsanspruchs erhélt der Arbeitneh-

mer bereits Schadensersatz im Wege der Naturalrestitution. Nach dem in § 249

Abs. 1 BGB festgelegten Grundsatz der Naturalrestitution ist der Zustand her-
zustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand

nicht eingetreten wére. Danach kann der Arbeitnehmer verlangen, so gestellt zu
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werden, als sei der von ihm rechtzeitig geltend gemachte und vom Arbeitgeber
nicht gewahrte Urlaub nicht verfallen. Der Ersatzurlaubsanspruch ist somit auf
den Fortbestand des Anspruchs auf bezahlte Freistellung unter den Bedingun-
gen des BUrIG gerichtet. Dies hat zur Folge, dass der Ersatzurlaubsanspruch
- mit Ausnahme des Fristenregimes (vgl. BAG 11. April 2006 - 9 AZR 523/05 -

Rn. 24) - den Modalitaten des verfallenen Urlaubsanspruchs unterliegt. Dies gilt

sowohl fiir die Inanspruchnahme als auch fiir die Abgeltung des Ersatzurlaubs.
Fur eine Anwendung des § 251 Abs. 1 BGB bleibt kein Raum. Die Herstellung
des vor dem schadigenden Ereignis bestehenden Zustands erfolgt durch die

(Wieder-)Einraumung eines Anspruchs auf bezahlte Freistellung. Hierdurch ist

die Naturalrestitution bewirkt, nicht erst durch die Freistellung selbst. Kann Letz-

tere durch den Wegfall der Arbeitspflicht tatséchlich nicht gewahrt werden, liegt
keine Unmdglichkeit iSv. § 251 Abs. 1 BGB, sondern ein durch § 7 Abs. 4
BUrlG besonders geregelter Fall des Leistungsstérungsrechts (vgl. BAG
20. September 2011 - 9 AZR 416/10 - Rn. 23, BAGE 139, 168) vor.

Il Die Klagerin hat mit Beendigung der Arbeitsphase des Altersteilzeitar-
beitsverhéltnisses keinen Anspruch auf Abgeltung von Ersatzurlaub nach MaR-
gabe des § 7 Abs. 4 BUrIG.

1. Nach § 7 Abs. 4 BUrIG ist der (Ersatz-)Urlaub abzugelten, wenn er
wegen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ganz oder teilweise nicht mehr
gewahrt werden kann. Diese Vorschrift erlaubt eine Abgeltung nicht gewéhrten
(Ersatz-)Urlaubs nur bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses (BAG 16. Okto-
ber 2012 - 9 AZR 234/11 - Rn. 19). Darunter ist dessen rechtliche Beendigung
zu verstehen. Dies ergibt sich schon aus dem Begriff ,Arbeitsverhaltnis®, mit
dem die Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zusam-
menfassend bezeichnet werden und die regelmaRig durch einen Arbeitsvertrag
begrindet werden. Ist das Arbeitsverhaltnis ein Altersteilzeitarbeitsverhéltnis,
endet es iSv. § 7 Abs. 4 BUrIG zum vereinbarten Endtermin und nicht bereits
mit dem Ubergang von der Arbeits- in die Freistellungsphase (so auch fiir das
Beamtenverhéltnis BVerwG 19. November 2015 -2 C 3.15- Rn. 16). Das

Arbeitsverhéltnis besteht wahrend der Freistellungsphase fort. Zwar hat der
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Arbeitnehmer keine Arbeitsverpflichtung, weil er seine Leistung in der Arbeits-
phase bereits erbracht hat. Der Arbeitgeber ist aber zur Entgeltleistung ver-
pflichtet, sodass auch kein Ruhen des Arbeitsverhéltnisses in der Freistellungs-
phase eintritt. Auch eine analoge Anwendung von § 7 Abs. 4 BUrlG ist nicht
geboten. Eine planwidrige Regelungslicke liegt nicht vor (BAG 16. Oktober
2012 - 9 AZR 234/11 - Rn. 19 mwN).

2. Danach ist die fir die Abgeltung von Ersatzurlaub erforderliche Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses der Parteien nicht eingetreten. Das Altersteilzeit-
arbeitsverhaltnis besteht wahrend der Freistellungsphase der Altersteilzeit fort
und endet erst mit Ablauf des 31. Mérz 2018.

[I. Die Klagerin hat die Kosten ihrer erfolglosen Revision zu tragen, § 97
Abs. 1 ZPO.

Briihler Krasshofer Zimmermann

Lipphaus Kranzusch
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