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l. Arbeitsgericht Hamburg Urteil vom 13. Juni 2012
-3 Ca 143/12 -

Il. Landesarbeitsgericht Hamburg Urteil vom 11. Juni 2015
-1Sa35/12 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Fristlose, hilfsweise ordentliche Kindigung - beharrliche Verletzung ar-
beitsvertraglicher Pflichten

Bestimmungen:

BGB 8§ 195, §199 Abs.1, 8249 Abs.1, §273 Abs. 1, §275 Abs. 1,
Abs. 3 und Abs. 4, 8 280 Abs. 1 und Abs. 3, § 283 Satz 1, § 286 Abs. 1
Satz1l und Abs. 2, §287 Satz 2, §295, §296, §615, §626 Abs. 1;
KSchG 8 1 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1, 8§ 12 Satz 1 und Satz 4; BUrIG 8 1,
87 Abs. 3; GewO § 106 Satz 1; ArbGG § 74 Abs. 1; ZPO § 167, 8 286,
8§ 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2; Manteltarifvertrag der Techniker Krankenkasse
idF des AnderungsTV vom 12. September 2006 § 20 Abs. 1 Satz 2, § 21,
§ 23 Abs. 1, § 40 Abs. 1



BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 449/15

1 Sa 35/12
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
19. Januar 2016

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Widerklagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Widerbeklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 19. Januar 2016 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und Rachor

sowie die ehrenamtlichen Richter Beckerle und Claes fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamburg vom 11.Juni 2015 -1 Sa
35/12 - im Kostenausspruch, in Ziff. 2 und Ziff. 4 des Te-
nors jeweils insgesamt und in Ziff. 1 des Tenors insoweit
aufgehoben, wie es das Versdaumnisurteil vom 7. Februar
2013 (- 1 Sa 35/12 -) teilweise aufgehoben, das Urteil des
Arbeitsgerichts Hamburg vom 13.Juni 2012 (-3 Ca
143/12 -) teilweise abgeadndert und festgestellt hat, dass
dem Klager 32 Tage bezahlte Freistellung von der Arbeits-
leistung als Ersatz fur den Urlaub aus dem Jahr 2008 zu-
stehen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch uber die Wirksamkeit einer aufl3erordentli-
chen und einer vorsorglichen ordentlichen Kiindigung, Uber Ersatzurlaubsan-
spruche fur verfallenen Urlaub bzw. Entschédigung in Geld und - im Wege der

Widerklage - Gber einen Riuckzahlungsanspruch wegen Gehaltstiberzahlung.

Der Klager ist Fachwirt der Grundstiicks- und Wohnungswirtschaft. Seit
dem 1. August 2000 war er bei der Beklagten, einer Ersatzkasse, in deren
Hauptverwaltung als Sachgebietsleiter beschéftigt. Zuletzt wurde er im Bereich
kaufmannisches Immobilienmanagement eingesetzt. In der Hauptverwaltung,
fur die ein Personalrat gewahlt ist, beschaftigte die Beklagte regelmaldig mehr

als zehn Arbeitnehmer.

Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien fanden aufgrund arbeitsvertragli-
cher Bezugnahme die von der Beklagten abgeschlossenen Haustarifvertrage,
ua. der Manteltarifvertrag der Techniker Krankenkasse (TKT), in ihrer jeweils
gultigen Fassung Anwendung. Die Beklagte vergiitete den Klager zuletzt nach
der Vergitungsgruppe 9 Stufe 11 TKT.
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Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis der Parteien vor den streit-
gegenstandlichen Kindigungen - beginnend ab Juni 2006 - mehrere Male, zu-
letzt am 14. Juli 2010 fristlos. Infolge dieser Kiindigungen, gegen die er jeweils
Kindigungsschutzklage erhob, erbrachte der Klager letztmalig am
19. November 2007 Arbeitsleistungen fir die Beklagte. Diese stellte den Klager
durch mehrere Schreiben unter Anrechnung auf tariflichen Jahresurlaub - ua.
der Jahre 2008, 2009 und 2010 - von der Pflicht zur Arbeitsleistung frei. Im April
2013 entschied das Landesarbeitsgericht, dass das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien durch die Kindigung vom 14. Juli 2010 nicht aufgeldst worden ist. Das
Urteil wurde am 15. Juli 2013 rechtskraftig.

In einem parallel gefihrten Rechtsstreit hat sich der Klager gegen eine
zum 26. April 2006 erfolgte Anderung seines Tatigkeitsbereichs gewandt. Am
31. Januar 2008 hat das Landesarbeitsgericht - unter Abanderung des arbeits-
gerichtlichen Urteils - die Beklagte verurteilt, den Klager als Sachgebietslei-
ter BW.3 (Kaufmannisches Immobilienmanagement) neben den Tatigkeiten der
Dokumentation des Verwaltungshandelns und der Erstellung und Prifung von
Betriebskostenabrechnungen mit Tatigkeiten der Anmietung von Dienststellen-
flachen, der Vermietung von eigenen Immobilien der Beklagten, der Durchfiih-
rung von Mietzahlungen, der Uberwachung der zuflieRenden Mieteinnahmen
sowie der Durchfiihrung des in Bezug auf die Betriebskostenabrechnungen und
Mietzahlungen aus den Mietverhaltnissen der Beklagten des aufRergerichtlichen
Mahnwesens zu beschéftigen. Der Rechtsstreit ist - nach erfolgreicher Nichtzu-
lassungsbeschwerde der Beklagten - in die Revision gelangt. Das Verfahren ist

ausgesetzt.

Mit Schreiben vom 22. Juli 2013 forderte die Beklagte den Klager auf,
sich am 24. Juli 2013, 10:00 Uhr, in der Hauptverwaltung zum Arbeitsantritt ein-

zufinden und sich zunachst am Empfang zu melden.
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Mit Schreiben vom 23. Juli 2013 bat der Klager, die Beklagte mdge aus-
stehende Annahmeverzugsvergutung abrechnen und die sich hieraus ergeben-
den Nettobetrage an ihn auszahlen. Er erklarte, er mache bis zur Erledigung
von seinem ZurlUckbehaltungsrecht ,an seiner Arbeitskraft* Gebrauch. AulRer-
dem verwies er auf einen friheren Antrag, ihm fur die Zeit vom 18. Juli bis

4. September 2013 Urlaub zu gewéhren.

Die Beklagte kiindigte baldige Zahlung an. Hinsichtlich des Urlaubs teilte
sie mit, der Anspruch fur das laufende Jahr sei durch eine vorsorgliche Freistel-
lung in der Zeit vom 21. Januar 2013 bis einschliel3lich 8. Marz 2013 erfullt. Auf
ihre Anweisung wurde dem Konto des Klagers am 26. Juli 2013 ein Betrag in

Hohe von 95.029,80 Euro netto gutgeschrieben.

Unter dem 29. Juli 2013 beanstandete der Klager die Zahlung als zu ge-
ring. Schon auf der Basis der bisherigen Eingruppierung habe eine Nachzah-
lung von rund 120.000,00 Euro netto erfolgen mussen und bestehe noch eine
Differenz von ,ca. EUR 25.000,00 netto“. Im Ubrigen stiinden Verzugszinsen
offen, sei eine nachvollziehbare Abrechnung nicht erfolgt und habe er seit dem
1. Juli 2010 Anspruch auf Vergutung nach der Vergutungsgruppe 10 Stufe 11
TKT. Unabh&ngig davon sei er in der Vergangenheit erheblichen Anfeindungen
und Verletzungen seines Personlichkeitsrechts ausgesetzt gewesen. Mit Blick
hierauf erwarte er eine betriebsotffentliche, ihn rehabilitierende Stellungnahme
des Vorstands der Beklagten und seines bisherigen unmittelbaren Vorgesetz-
ten. AulRerdem sehe er einem Angebot zur Durchfihrung eines betriebsinternen
Supervisions- oder Mediationsverfahrens unter Teilnahme mehrerer Personen,
ua. eines Vertreters des Personalrats, entgegen. Dies sei erforderlich, um kinf-
tig eine den Betriebszwecken dienliche Zusammenarbeit - auch mit ihm unter-
stellten Mitarbeitern - zu ermdéglichen. Bis zur Bestatigung der Abgabe oder
Durchfuhrung der geforderten Erklarungen bzw. Manhahmen mache er ,zusatz-
lich zu dem Zurtickbehaltungsrecht aufgrund der nicht erfillten Gegenforderun-

gen“ von einem Zurickbehaltungsrecht ,an der Arbeitskraft* Gebrauch.
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Mit Schreiben vom 31. Juli 2013 erlauterte die Beklagte anhand beige-
fugter monatlicher Entgeltabrechnungen, sie habe fur die Zeit vom 29. Juni
2010 bis 31. Juli 2013 unter Berucksichtigung etwaiger Sonderzahlungen Brut-
tovergutung iHv. insgesamt 243.119,00 Euro berechnet. Bei der erfolgten Gut-
schrift handele es sich um den daraus ermittelten Nettobetrag. Aul3erdem gab
sie Erklarungen zur Abfuhrung der Sozialversicherungsbeitrdge und der Betra-
ge zur Arbeitslosenversicherung ab. Weiter gehende Forderungen wies sie - bis
auf Zinsforderungen - zuriick. Am 1. August 2013 Uberwies sie dem Klager zu

deren Ausgleich einen Betrag von 18.623,33 Euro netto.

Der mit den vorgenannten Schreiben jeweils wiederholten Aufforderung
der Beklagten, sich in der Hauptverwaltung einzufinden, leistete der Klager kei-
ne Folge. Weitere Erklarungen gab er nicht ab. Mit Schreiben vom 7. und
27. August 2013 sowie vom 9. September 2013 mahnte die Beklagte ihn jeweils
wegen ,Nichterscheinens am Arbeitsplatz® ab. Zugleich erneuerte sie je-

weils - erfolglos - die Ladung zum Arbeitsantritt.

Mit Schreiben vom 27. September 2013 kindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien - mit Zustimmung des Personalrats - auf3eror-

dentlich fristlos, hilfsweise ordentlich zum 31. Mérz 2014.

Dagegen hat der Klager rechtzeitig die vorliegende Klage erhoben. Er
hat geltend gemacht, ein Kindigungsgrund liege nicht vor. Er sei zur Arbeits-
leistung nicht verpflichtet gewesen. Die Beklagte sei nicht bereit gewesen, ihn
vertragsgeman zu beschéftigen. Im Ubrigen habe er rechtmiRig von einem Zu-
rickbehaltungsrecht Gebrauch gemacht. Grundlage hierfur seien - neben offe-
nen Gehaltsforderungen - erhebliche Verletzungen seines Personlichkeitsrechts
gewesen, denen er seit dem Jahr 2006 ausgesetzt gewesen sei. So sei er ei-
nem regelrechten ,Mobbing-Programm® unterzogen worden, das im mittleren
Management der Beklagten praktiziert worden sei. Zur Wiedergutmachung und
zum Ausschluss kunftiger Stérungen habe er Anspruch auf die mit Schreiben
vom 29. Juli 2013 verlangte betriebsétffentliche Stellungnahme gehabt. Um eine

reibungslose und sachdienliche Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeitern der
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Beklagten zu ermdglichen, habe es zudem einer Supervision oder - nach Wahl
der Beklagten - einer Mediation bedurft.

Daneben hat der Klager - im Rahmen urspriinglich getrennt gefihrter
Klagen und soweit noch von Interesse - Anspriche wegen nicht erfullter Ur-
laubsanspriche geltend gemacht. Mit Klage vom 29. Dezember 2011 hat er
zunachst - im Hinblick auf die Kiandigung vom 14. Juli 2010 - ,Abgeltung“ fur
34 Tage Urlaub aus den Jahren 2007 und 2008 verlangt. Im Berufungsrechts-
zug hat er sein Begehren um eine Feststellungsklage erweitert, mit der er
Lhilfsweise® fur den Fall des Fortbestands des Arbeitsverhaltnisses Ersatzurlaub
im Umfang von zwei Tagen fur das Jahr 2007 und von 32 Tagen fur das Jahr
2008 geltend gemacht hat. Mit weiterer Klage vom 23. Dezember 2013 hat er
die Feststellung von Ersatzurlaubsansprichen fur Urlaub aus den Jahren 2009
und 2010 im Umfang von je 32 Tagen begehrt; ,hilfsweise” fur den Fall der Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses durch die Kindigung vom 27. September
2013 hat er deren ,Abgeltung” verlangt. Der Klager hat die Auffassung vertre-
ten, die Beklagte habe mit den vorsorglichen Freistellungen im Rahmen der
friheren Kindigungsschutzprozesse seine Urlaubsanspriiche - mangels vorbe-
haltloser Zusage der Urlaubsvergitung - nicht erfillt. Angesichts deren zwi-
schenzeitlichen Verfalls sei sie verpflichtet, Schadensersatz zu leisten.

Der Klager hat zuletzt, soweit von Interesse, beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhdltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom
27. September 2013 nicht aufgelost worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 8.909,36 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten uber
dem Basiszinssatz seit dem 15. Juli 2010 zu zahlen,

hilfsweise fiur den Fall, dass das Arbeitsverhaltnis
fortbesteht, festzustellen, dass ihm 34 Tage restli-
cher Urlaub aus den Jahren 2007 und 2008 zu-
stehen;

3. festzustellen, dass ihm aus den Jahren 2009 und
2010 noch ein Anspruch auf bezahlte Freistellung
von der Arbeitsleistung iHv. 64 Arbeitstagen zusteht,

hilfsweise fur den Fall, dass das Arbeitsverhéltnis
aufgrund der Kindigung der Beklagten vom
27. September 2013 endete, die Beklagte zu verur-
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teilen, an ihn 16.793,12 Euro brutto nebst Zinsen iHv.
funf Prozentpunkten uUber dem Basiszinssatz seit
dem 28. September 2013 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, sowie widerklagend,

den Klager zu verurteilen, an sie 6.653,87 Euro netto
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tUber dem Basis-
zinssatz seit dem 1. Dezember 2013 zu zahlen.

Die Beklagte hat die Kundigungen als wirksam verteidigt. Der Klager
habe spatestens seit dem 1. August 2013 die Arbeitsleistung grundlos und be-
harrlich verweigert. Bei pflichtgemaler Meldung in der Hauptverwaltung wére
ihm die Leitung des Sachgebiets BW.3 im Wesentlichen ,in dem Bestand® aus
dem Jahr 2006 Ubertragen worden. Ein Zurtickbehaltungsrecht an der Arbeits-
leistung habe er schon nicht wirksam ausgetbt. Den tariflichen Jahresurlaub
aus den Jahren 2008 bis 2010 habe sie bis zum Ablauf des jeweiligen Ubertra-
gungszeitraums vollstandig erteilt. Im Ubrigen habe der Klager jeweils die Ur-
laubsgewahrung verlangt. Es sei widerspruchlich, ihn nicht als erflllt zu be-
trachten. Etwaige Anspriche seien zudem verfallen, mindestens aber verjahrt.
Der mit der Widerklage verfolgte Anspruch beruhe auf einer Uberzahlung. Der
Klager habe die an ihn - unstreitig - unter dem Vorbehalt der Rickforderung
geleisteten Gehaltszahlungen fiir die Monate August und September 2013 ohne
Rechtsgrund erlangt.

Der Klager hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat durch Versaumnisurteil, das es nach frist- und
formgerecht eingelegtem Einspruch des Klagers aufrechterhalten hat, die Kin-
digungsschutzklage abgewiesen und der Widerklage stattgegeben. Die weiter
gehenden Klageantrdge hat es - soweit noch von Bedeutung - ebenfalls abge-
wiesen. Das Landesarbeitsgericht hat durch Versaumnisurteil vom 7. Februar
2013 die Berufung des Klagers im Umfang der geltend gemachten ,Urlaubsab-
geltung® fur Urlaub aus den Jahren 2007 und 2008 und der fur diese Jahre
Jhilfsweise“ beantragten Feststellung des Bestehens eines Anspruchs auf

34 Tage Ersatzurlaub zuriickgewiesen. Nach frist- und formgerecht eingelegtem

ECLI:DE:BAG:2016:190116.U.2AZR449.15.0 -8-

16

17

18

19



-8- 2 AZR 449/15

Einspruch des Klagers und Verbindung der Rechtsstreitigkeiten der Parteien
zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung hat das Landesarbeitsge-
richt, soweit noch von Interesse, (zu Nr. 4 des Tenors) der Kindigungsschutz-
klage stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Auf3erdem hat es (zu Nr. 1
und Nr. 2 des Tenors) - unter teilweiser Aufhebung seines Versaumnisurteils
vom 7. Februar 2013 und dessen Aufrechterhaltung im Ubrigen - festgestellt,
dass dem Klager je 32 Tage bezahlte Freistellung von der Arbeitsleistung als
Ersatz fur Urlaub aus den Jahren 2008, 2009 und 2010 zustehen.

Mit ihrer Revision begehrt die Beklagte hinsichtlich des Ersatzurlaubs
fur das Jahr 2008 die Wiederherstellung des zweitinstanzlichen Versdumnisur-

teils, im Ubrigen die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidungen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision ist begrindet. Sie fuhrt im Umfang der Anfech-
tung zur Aufhebung des Berufungsurteils (8 562 Abs. 1 ZPO) und Zurtckver-
weisung der Sache an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 ZPO).

A. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist - neben dem Kindigungs-
schutzantrag, den Antrdgen auf Feststellung des Bestehens eines Anspruchs
auf je 32 Tage Ersatzurlaub fir Urlaub aus den Jahren 2008 bis 2010 und dem
Widerklageantrag - der Antrag auf Entschadigung fir verfallenen Urlaub aus
den Jahren 2009 und 2010 (16.793,12 Euro brutto nebst Zinsen). Uber den zu-
letzt genannten Antrag hat das Landesarbeitsgericht, ausgehend von dem zu-
treffenden Verstandnis, es handele sich um einen ,echten®, vom Ausgang des
Kindigungsrechtsstreits abhéngigen Hilfsantrag, nicht entschieden (zur Ent-
behrlichkeit eines Anschlussrechtsmittels in einem solchen Fall vgl. BAG
16. Marz 2010 - 3 AZR 594/09 - Rn. 75, BAGE 133, 289). Anders verhalt es
sich mit dem Antrag auf ,Abgeltung“ von Urlaubsansprichen fur die Jahre 2007
und 2008 und dem Feststellungsantrag, soweit er sich auf zwei Ersatzurlaubs-

tage fur Urlaub aus dem Jahr 2007 bezieht. In diesem Umfang hat das Landes-
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arbeitsgericht die Berufung des Klagers unter Aufrechterhaltung seines Ver-
saumnisurteils vom 7. Februar 2013 zurtickgewiesen. Da der Klager insoweit
Anschlussrevision nicht eingelegt hat, fallt die Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts tiber diese Streitgegenstande dem Senat nicht zur Uberpriifung
an. Ob ihr ein zutreffendes Antragsverstandnis zugrunde liegt, kann dahinste-
hen.

B. Die Revision der Beklagten ist zulassig. Sie ist innerhalb der Frist des

8 74 Abs. 1 ArbGG ordnungsgemalf begriindet worden.

l. Nach 8 72 Abs. 5 ArbGG iVm. 8§ 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO gehort
zum notwendigen Inhalt der Revisionsbegrindung die Angabe der Revisions-
grinde. Bei einer Sachriige muss die Revisionsbegrindung den Rechtsfehler
des Landesarbeitsgerichts so aufzeigen, dass Gegenstand und Richtung des
Revisionsangriffs erkennbar sind. Dazu muss die Begriindung eine Auseinan-
dersetzung mit den Grinden des angefochtenen Urteils enthalten. Dies erfor-
dert die genaue Darlegung der Grinde, aus denen das angefochtene Urteil
rechtsfehlerhaft sein soll (BAG 2.Mai 2014 -2 AZR 490/13 - Rn. 15;
13. November 2013 - 10 AZR 639/13 - Rn. 11). Bei mehreren Streitgegenstan-
den muss grundsatzlich fur jeden eine solche Begriindung gegeben werden.
Fehlt sie zu einem Streitgegenstand, ist das Rechtsmittel insoweit unzulassig.
Einer eigenstandigen Begrindung bedarf es allerdings dann nicht, wenn die
Entscheidung Uber den einen Streitgegenstand notwendig von der Entschei-
dung Uber den anderen abhéangt. Mit der Begriindung der Revision tber den
einen Streitgegenstand ist dann zugleich dargelegt, dass die Entscheidung tber
den anderen unrichtig ist (BAG 18.Juni 2015 -2 AZR 480/14 - Rn. 11;
21. November 2013 - 2 AZR 598/12 - Rn. 15 mwN, BAGE 146, 353).

Il. Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung gerecht. Zwar
setzt sie sich nicht gesondert mit der Begrindung der Entscheidung Uber die
Widerklage auseinander, obwohl diese lediglich Zahlungen fur die Zeit nach
Zugang der Kundigung vom 27. September 2013 betrifft und damit unmittelbar
vom Ausgang des Kindigungsrechtsstreits abhangt. Das ist aber unschadlich.
Das Landesarbeitsgericht hat die Widerklage mit der - knappen - Erwagung ab-
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gewiesen, im entscheidungserheblichen Zeitraum habe zwischen den Parteien
ein Arbeitsverhaltnis bestanden, in dem die Beklagte zur Zahlung von Entgelt
verpflichtet gewesen sei. Fir den Rechtsgrund der Zahlung bezieht es sich er-
kennbar stillschweigend auf seine Entscheidung Uber die Kindigungsschutz-
klage. Dieser hat es mit der Begrindung stattgegeben, die Beklagte habe den
Klager nicht in beachtlicher, ihren Annahmeverzug beendender Weise zur Ar-
beit aufgefordert mit der Folge, dass er nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet ge-
wesen sei. Die Beklagte legt im Einzelnen dar, warum diese Rechtsauffassung
fehlerhaft sei. Die Sachriigen sind, ihre Berechtigung unterstellt, geeignet, au-
Ber der Entscheidung Uber die Kiindigungsschutzklage auch die Entscheidung
Uber die Widerklage zu Fall zu bringen. Entsprechendes gilt fir die Feststel-
lungsantrage auf Ersatzurlaub. Uber sie ist - bei sachgerechtem Verstandnis -
nur im Fall des vollstandigen Obsiegens des Klagers mit dem Kindigungs-
schutzantrag zu entscheiden.

C. Die Revision hat auch in der Sache Erfolg. Mit der bisherigen Begrin-
dung durfte das Landesarbeitsgericht dem Kiindigungsschutzantrag nicht statt-
geben (I.). Ob das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die aul3erordentliche
Kindigung vom 27. September 2013 aufgeldst worden ist, steht nicht fest und
kann vom Senat mangels hinreichender Feststellungen nicht selbst entschieden
werden (I1.). Uber die ordentliche Kiindigung und tiber die Ersatzurlaubsansprii-
che bzw. Anspriche auf Geldentschadigung ist in Abhéangigkeit vom Ausgang
des Kiundigungsrechtsstreits zu entscheiden. Auch hinsichtlich der Widerklage

ist die Sache nicht zur Endentscheidung reif (lIl.).

l. Das Landesarbeitsgericht hat auf der Grundlage seiner bisherigen
Feststellungen zu Unrecht angenommen, ein wichtiger Grund zur Kindigung
iISd. 8 626 Abs. 1 BGB sei nicht gegeben.

1. Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis ohne Einhaltung
einer Kundigungsfrist gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund
derer dem Kiindigenden unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
und unter Abwégung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des

Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet
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werden kann. Dabei ist zunéachst zu untersuchen, ob der Sachverhalt ohne sei-
ne besonderen Umstande ,an sich“ und damit typischerweise als wichtiger
Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kindigen-
den die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berucksichtigung der kon-
kreten Umstande des Falls und unter Abwagung der Interessen beider Ver-
tragsteile jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist oder nicht
(BAG 22. Oktober 2015 -2 AZR 569/14 - Rn.20; 13. Mai 2015 -2 AZR
531/14 - Rn. 27, 28).

2. Die beharrliche Weigerung des Arbeitnehmers, seine vertraglich ge-
schuldete Arbeitsleistung zu erbringen, ist ein in diesem Sinne ,an sich” die au-
Rerordentliche fristlose Kiundigung rechtfertigender Grund (BAG 22. Oktober
2015 - 2 AZR 569/14 - Rn. 22; 29. August 2013 - 2 AZR 273/12 - Rn. 19 mwN).
Als ein solcher kommt aber auch die Verletzung arbeitsvertraglicher Neben-
pflichten in Betracht (BAG 26. Marz 2015 -2 AZR 517/14 - Rn. 23; 8. Mai
2014 - 2 AZR 249/13 - Rn. 19). Das betrifft sowohl auf die Hauptleistungspflicht
bezogene Nebenleistungspflichten, die der Vorbereitung, der ordnungsgema-
Ben Durchfihrung und der Sicherung der Hauptleistung dienen und diese er-
ganzen (vgl. BGH 13. November 2012 - Xl ZR 145/12 - Rn. 28), als auch sons-
tige, aus dem Gebot der Rucksichtnahme (8 241 Abs. 2 BGB) erwachsende
Nebenpflichten (zum Inhalt maoglicher Nebenleistungspflichten vgl. BAG
28. Oktober 2010 - 8 AZR 418/09 - Rn. 12). Ob eine Verletzung arbeitsvertragli-
cher (Neben-)Pflichten vorliegt, entscheidet sich nach der objektiven Rechtsla-
ge. Handelt der Arbeitnehmer in der Annahme, sein Verhalten sei rechtmafig,
hat grundsatzlich er selbst das Risiko zu tragen, dass sich seine Rechtsauffas-
sung als unzutreffend erweist (BAG 22. Oktober 2015 - 2 AZR 569/14 - aaO,;
29. August 2013 - 2 AZR 273/12 - Rn. 32).

3. Die Prufung der Voraussetzungen des wichtigen Grundes ist in erster
Linie Sache der Tatsacheninstanzen. Dennoch geht es um Rechtsanwendung,
nicht um bloRe Tatsachenfeststellung. Die Wirdigung des Berufungsgerichts
wird in der Revisionsinstanz daraufhin Uberprift, ob es anzuwendende Rechts-

begriffe in ihrer allgemeinen Bedeutung verkannt hat, ob es bei der Unterord-
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nung des Sachverhalts unter die Rechtsnormen Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssétze verletzt und ob es alle verninftigerweise in Betracht zu zie-
henden Umstande widerspruchsfrei bertcksichtigt hat (st. Rspr., BAG 16. Juli
2015 - 2 AZR 85/15 - Rn. 22; 26. September 2013 - 2 AZR 682/12 - Rn. 45,
BAGE 146, 161).

4. Dieser Uberpriifung halt die angefochtene Entscheidung nicht stand.
Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Klager habe den Arbeitsaufforde-
rungen der Beklagten mangels gentigender Spezifizierung der Art der kinftig
von ihm zu leistenden Tatigkeit keine Folge leisten mussen, ist nicht berechtigt.
Hiervon ausgehend ist es zu dem rechtsfehlerhaften Ergebnis gelangt, eine ar-
beitsvertragliche Pflichtverletzung liege nicht vor. Es hat tbersehen, dass ein
wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB zumindest unter dem Gesichtspunkt
einer erheblichen Verletzung arbeitsvertraglicher Nebenpflichten in Betracht

kommt.

a) Das Landesarbeitsgericht geht davon aus, die Beklagte habe den Kla-
ger nach ihrer friiheren Kindigung vom 14. Juli 2010 zur Arbeit auffordern mus-
sen, um dessen Arbeitspflicht zu begriinden. Die Wirdigung ist - auch soweit
sie auf der nicht ndher begrindeten Annahme beruht, die Beklagte habe sich
vor der Ladung vom 22. Juli 2013 mit der Annahme der Dienste des Klagers im

Verzug befunden - nachvollziehbar.

aa) In den friheren Kindigungen - zuletzt der rechtskraftig fur unwirksam
erklarten fristlosen Kindigung vom 14. Juli 2010 - lag zugleich die Erklarung der
Beklagten, sie werde die Arbeitsleistung des Klagers nicht mehr annehmen. Sie
geriet damit grundsatzlich in Annahmeverzug, ohne dass es eines - auch nur
wortlichen - Arbeitsangebots des Klagers bedurfte, 8§ 295, 296 BGB (vgl. BAG
16. Mai 2012 - 5 AZR 251/11 - Rn. 12, BAGE 141, 340; 13. Juli 2005 - 5 AZR
578/04 - zull 1 der Grunde, BAGE 115, 216; 24. September 2003 -5 AZR
500/02 - zu | der Grinde mwN, BAGE 108, 27). Davon geht die Beklagte, die
fur die Zeit vom 29. Juni 2010 bis einschlief3lich Juli 2013 vorbehaltlos Annah-

meverzugsvergitung an den Klager ausgekehrt hat, erkennbar selbst aus. Sie
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meint lediglich, aufgrund der Nichtbefolgung ihrer Ladungen zum Arbeitsantritt
habe ihr Glaubigerverzug spatestens Anfang August 2013 geendet.

bb) Die Beendigung des Annahmeverzugs ist gesetzlich nicht besonders
geregelt. Er endet in dem Zeitpunkt, in dem seine Voraussetzungen entfallen
(BAG 12. Dezember 2012 -5 AZR 93/12 - Rn. 22; 19. Januar 1999 -9 AZR
679/97 - zu 1l 3 der Grinde, BAGE 90, 329). Ist der Arbeitgeber nach einer un-
wirksamen Kindigungserklarung in Annahmeverzug geraten, muss er, um den
Annahmeverzug zu beenden, den Arbeitnehmer zur Arbeit auffordern. Die Erle-
digung des Kindigungsrechtsstreits &ndert daran nichts. Auch in diesem Fall ist
der Arbeitnehmer grundséatzlich nicht verpflichtet, seine Arbeitskraft von sich
aus anzubieten. Da der Arbeitgeber mit der unwirksamen Kiindigung gegentber
dem Arbeitnehmer den entgegengesetzten Willen zum Ausdruck gebracht hat,
kann der Arbeitnehmer regelméRig eine Arbeitsaufforderung des Arbeitgebers
abwarten (BAG 12. Dezember 2012 - 5 AZR 93/12 - aaO; 16. Mai 2012 - 5 AZR
251/11 - Rn. 14 mwN, BAGE 141, 340; grundlegend 9. August 1984 -2 AZR
374/83 - zuB 11 5b der Grinde, BAGE 46, 234). Einer solchen Aufforderung
bedarf es in jedem Fall, wenn fir den Arbeithehmer nicht ohne Weiteres er-
kennbar ist, wann und wo er die Arbeit wieder aufnehmen soll (BAG 16. Mai
2012 - 5 AZR 251/11 - aa0O; 19. Januar 1999 - 9 AZR 679/97 - aaO). Nimmt der
Arbeitnehmer die Arbeit trotz entsprechender Aufforderung nicht wieder auf,
endet der Annahmeverzug des Arbeitgebers, weil dann regelmafiig vom Fehlen
des Leistungswillens des Arbeitnehmers auszugehen ist. Der Anwendungsbe-
reich des § 297 BGB ist nicht auf den Fall beschrankt, in dem der Arbeitnehmer
schon vor einer Kiindigung nicht zu vertragsgemafer Arbeitsleistung bereit war
(BAG 17. August 2011 -5 AZR 251/10 - Rn. 16 mwN; APS/Biebl 4. Aufl. § 11
KSchG Rn. 13).

cc) Hinsichtlich der Aufforderung, die Arbeit aufzunehmen, braucht der Ar-
beitgeber keine ,AnklUndigungsfrist® einzuhalten. Zwar ist der Arbeitnehmer
nach Ausspruch einer Kindigung gehalten, seine Arbeitskraft anderweitig zu
verwerten, 8§ 615 Satz 2 BGB. Deshalb raumt ihm 8§ 12 KSchG ein Wahlrecht
ein: Besteht nach einer Entscheidung des Gerichts das Arbeitsverhaltnis fort
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und ist der Arbeitnehmer ein neues Arbeitsverhéaltnis eingegangen, kann er bin-
nen einer Woche nach der Rechtskraft die Fortsetzung des (friheren) Arbeits-
verhaltnisses verweigern. Mit der Erklarung endet das (frihere) Arbeitsverhalt-
nis und es ist ihm nach § 12 Satz 4 KSchG entgangener Verdienst nur fur die
Zeit zwischen der Entlassung und dem Tag des Eintritts in das neue Arbeits-
verhaltnis zu gewéhren. Lasst der Arbeitnehmer die Wochenfrist aber verstrei-
chen, besteht das frihere Arbeitsverhaltnis mit allen Rechten und Pflichten fort.
Der Arbeitnehmer kann und muss deshalb jederzeit damit rechnen, dass der
Arbeitgeber ihn zur Wiederaufnahme der Arbeit auffordert (BAG 16. Mai 2012
-5 AZR 251/11 - Rn. 18, BAGE 141, 340).

b) Diesen Vorgaben werden die Erklarungen der Beklagten grundséatzlich
gerecht. Sie hat den Klager nach Erledigung der vorausgegangenen Kindi-
gungsschutzprozesse mehrmals schriftlich aufgefordert, sich in ihrer Hauptver-
waltung ,zum Arbeitsantritt einzufinden und sich zunachst am Empfang zu
melden. Im Zeitpunkt ihres Schreibens vom 22. Juli 2013 war die Wochenfrist
des 8 12 Satz 1 KSchG verstrichen, ohne dass der Klager sich auf die Einge-
hung eines anderen Arbeitsverhaltnisses berufen hatte. Die Ladungen enthiel-
ten eindeutige Vorgaben zu Ort und Zeitpunkt (24. Juli 2013, 10:00 Uhr bzw.

nachfolgend: ,unverzuglich“) des erwarteten Dienstantritts.

C) Es kann unterstellt werden, dass es zur Bewirkung der vom Klager ge-
schuldeten Hauptleistung einer Konkretisierung der Art der zu verrichtenden
Tatigkeit bedurfte. Eine ggf. erforderliche Spezifizierung brauchte die Beklagte
jedenfalls nicht schon bei der Arbeitsaufforderung vorzunehmen. Sie durfte
vielmehr das Erscheinen des Klagers im Betrieb abwarten. Die bisherigen Fest-
stellungen berechtigen nicht zu der Annahme, dem Klager sei schon die blof3e

Meldung in der Hauptverwaltung unzumutbar gewesen.

aa) Die dem Arbeitgeber als Glaubiger der geschuldeten Arbeitsleistung
obliegende Mitwirkungshandlung iSd. 88 295, 296 BGB besteht darin, dem Ar-
beitnehmer die Leistungserbringung zu ermoglichen (BAG 19. Januar 1999
-9 AZR 679/97 - zu Il 1 der Grinde, BAGE 90, 329; 21. Januar 1993 - 2 AZR
309/92 - zu 1l 2 d der Grunde). Daraus folgt aber keine Obliegenheit des Arbeit-

ECLI:DE:BAG:2016:190116.U.2AZR449.15.0 -15 -

36

37

38



-15- 2 AZR 449/15

gebers, neben der grundsatzlich gebotenen Festlegung von Zeit und Ort der
Arbeitsaufnahme auch den Inhalt der vom Arbeitnehmer konkret zu leistenden
Arbeit bereits bei der Arbeitsaufforderung festzulegen. Das gilt selbst dann,
wenn der Arbeitnehmer ohne eine solche Konkretisierung auf3erstande ist, sei-

ne Hauptleistungspflicht zu erfillen.

(1) Die Arbeitsaufforderung hat den Zweck, dem Arbeitnehmer Gewissheit
dariiber zu verschaffen, dass der Arbeitgeber ihm die Arbeitsaufnahme nicht
langer verwehrt und den Arbeitsplatz - freilich im Rahmen der getroffenen Ver-
einbarungen - Uberhaupt zur Verfiigung stellt. Dafir kommt es regelmalfiig nicht
darauf an, ob und ggf. welcher konkreten Arbeitsanweisungen es zusatzlich
bedarf, um den Arbeitnehmer in die Lage zu versetzen, seiner Hauptleistungs-
pflicht nachzukommen (BAG 21. Januar 1993 -2 AZR 309/92 - zull 2 d der
Grinde). Ausreichend ist vielmehr die Bereitschaft des Arbeitgebers, ggf. erfor-
derliche Konkretisierungshandlungen nach Erscheinen des Arbeitnehmers im
Betrieb vorzunehmen (Konzen Anm. AP BGB § 615 Nr. 35). Steht der Fortbe-
stand des Arbeitsverhaltnisses fest, genigt als Anzeige dieser Bereitschaft
grundséatzlich auch eine nicht ndher spezifizierte Arbeitsaufforderung des Ar-
beitgebers.

(2) Fir diese Sichtweise spricht auch die Obliegenheit, bei der laufenden
Planung des Arbeitseinsatzes billiges Ermessen (8 106 Satz 1 GewO) walten
zu lassen. Dies kann es erforderlich machen, auf einen vorab abzuklarenden
Einarbeitungsbedarf des Arbeitnehmers Bedacht zu nehmen, was umso mehr
gilt, wenn die unwirksame Kindigung des Arbeitgebers zu einer langeren Ar-
beitsunterbrechung gefuhrt hat. Im Ubrigen bleibt es dem Arbeitgeber grund-
satzlich unbenommen, von einer vor Arbeitsantritt vorgenommenen oder avi-
sierten Leistungsbestimmung im Zeitpunkt des Erscheinens des Arbeitnehmers
im Betrieb wieder Abstand zu nehmen und den Inhalt der Arbeitsleistung in den

Grenzen des 8 106 GewO neu festzulegen.

(3) Gegenstand des dem Arbeitgeber zukommenden Direktionsrechts ist
im Ubrigen nicht allein die Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers. Ihm unter-
liegen gleichfalls solche Verhaltenspflichten, die darauf zielen, den Austausch
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der Hauptleistungen sinnvoll zu ermdglichen (BAG 23. August 2012 - 8 AZR
804/11 - Rn. 23, BAGE 143, 62; 23.Juni 2009 - 2 AZR 606/08 - Rn. 17;
Schaub/Linck ArbR-HdB 16. Aufl. 8 45 Rn. 14). Auch dies spricht dafir, dass
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nach einer fir unwirksam erklarten Kindi-
gung - sofern er ihm nur einen Arbeitsplatz Gberhaupt zur Verfliigung stellt - zur
LArbeit* schlicht in der Weise auffordern kann, dass er ihn mit der Malgabe in
den Betrieb einbestellt, sich an einem vorgegebenen Ort zur Entgegennahme

weiterer Weisungen bereit zu halten.

bb) Kommt der Arbeitnehmer einer ihm insoweit auferlegten Vorbereitungs-
handlung bewusst nicht nach, kann dies zum einen indizieren, dass ihm die Be-
reitschaft, Arbeit Uberhaupt zu leisten, fehlt (BAG 16. Mai 2012 - 5 AZR 251/11 -
Rn. 19, BAGE 141, 340). Zum anderen liegt in dem Verhalten eine Verletzung
arbeitsvertraglicher Nebenpflichten, die bei intensiver Weigerung ,an sich® auch

eine fristlose Kundigung zu rechtfertigen vermag.

cc) Der Streitfall weist entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
keine Besonderheiten auf, die eine abweichende Beurteilung rechtfertigen
konnten. Die Beklagte musste die Art der vom Klager kinftig zu leistenden Ta-
tigkeit nicht deshalb vor dem erwarteten Dienstantritt konkretisieren, weil sie
womadglich im Zusammenhang mit einer friiheren Anderung des Arbeitsbereichs
des Klagers in unwirksamer Weise von ihrem Direktionsrecht Gebrauch ge-
macht hatte und infolgedessen Uber den Inhalt der Arbeitspflicht des Klagers
Streit bestand.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat unter Bezugnahme auf die Begrindung
seines nicht rechtskraftigen Urteils vom 31. Januar 2008 gemeint, die Beklagte
habe ihr Direktionsrecht bei der fraglichen Anderung des Sachgebiets BW.3 in
maldregelnder Weise und damit unter Verstol3 gegen § 612a BGB ausgeubt.
Eine andere, vertragsgemalle Tatigkeit habe sie dem Klager im Anschluss nicht
mehr Ubertragen. Die Wirdigung ist in tatsachlicher Hinsicht nicht nachvollzieh-
bar. Ihr ist nicht zu entnehmen, ob sich das Landesarbeitsgericht, das sich hier
auf ein Begrindungselement aus der herangezogenen Entscheidung bezieht,
die dortigen Feststellungen konkludent zu eigen gemacht und sie einer eigenen
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tatrichterlichen Wirdigung unterzogen hat, oder ob es - was unzureichend wéa-
re - die seiner Entscheidung zugrunde liegende Rechtsauffassung ungepruft

Ubernommen hat.

(2) Zugunsten des Klagers kann unterstellt werden, dass die mit der Ande-
rung des Tatigkeitsbereichs zusammenhéngende Leistungsbestimmung nicht
lediglich unverbindlich (8 315 Abs. 3 Satz 1 BGB), sondern wegen Verstol3es
gegen 8 612a BGB aus anderen Grinden unwirksam war. Daraus folgte grund-
satzlich aber nur, dass es bis zu einer rechtswirksamen Neuausibung des die
Hauptleistungspflicht betreffenden Direktionsrechts durch die Beklagte bei der
dem Klager zuvor zugewiesenen Arbeitsaufgabe verblieb und er nicht verpflich-
tet war, die Leitung des Sachgebiets BW.3 in der Ausgestaltung, den dieses
seit dem 26. April 2006 hatte, auch nur vorlaufig zu ubernehmen (vgl. dazu
BAG 22. Februar 2012 -5 AZR 249/11 - Rn. 24, BAGE 141, 34; 25. August
2010 - 10 AZR 275/09 - Rn. 15 mwN, BAGE 135, 239). Auch ein dem Klager
gof. im Hinblick auf die Anderung seines Tatigkeitsbereichs zukommendes Leis-
tungsverweigerungsrecht (8 275 Abs. 3 BGB) berechtigte ihn - jenseits der Fra-
ge, ob er von dem Recht bereits Gebrauch gemacht hatte - grundséatzlich nicht,
Handlungen zu unterlassen, die lediglich der Vorbereitung einer spéateren Ar-
beitsaufnahme dienten und die es der Beklagten ermdglicht hatten, von ihrem
Direktionsrecht ggf. erneut und nunmehr rechtswirksam Gebrauch zu machen.
Dementsprechend lassen sich aus der bloRBen Unwirksamkeit einer vor der
Kindigung in Bezug auf die Hauptleistung erteilten Weisung auch keine beson-
deren Anforderungen an den Inhalt einer dem Arbeitgeber obliegenden Arbeits-
aufforderung ableiten. Nichts anderes gilt fir die Verurteilung vom 31. Januar
2008. Auch mit ihr war keine Entscheidung dariber getroffen, ob und ggf. in
welchem Umfang die Beklagte zukiinftig von ihrem Weisungsrecht rechtswirk-
sam Gebrauch machen konnte (BAG 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - aaO;
MiKoBGB/Miiller-Gloge 6. Aufl. § 611 BGB Rn. 10).

dd) Zwar lage keine genugende Arbeitsaufforderung vor, wenn der Beklag-
ten grundsatzlich die Bereitschaft gefehlt hatte, den Klager vertragsgemal ein-
zusetzen. Auch kéame ggf. ein Weigerungsrecht des Klagers unmittelbar aus
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oder analog 8§ 275 Abs. 3 BGB in Betracht, wenn er aufgrund auf3erer Umstan-
de berechtigten Anlass gehabt héatte, eine generelle Annahmeunwilligkeit der
Beklagten zu vermuten. Fir beides fehlt es auf der Basis der bisherigen Fest-

stellungen aber an Anhaltspunkten.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat in diese Richtung ausgefihrt, dem Vor-
bringen der Beklagten ,aus Gerichtsverfahren® sei zu entnehmen, dass sie den
Klager nach Arbeitsantritt erneut nur als Leiter des Sachgebiets BW.3 in der
Ausgestaltung habe beschaftigen wollen, den dieses nach der Anderung des
Tatigkeitsbereichs seit dem 26. April 2006 gehabt habe. Die Wirdigung verletzt,
wie die Beklagte mit Recht rugt, § 286 ZPO. Sie lasst nicht erkennen, auf wel-
chen tatsachlichen Grundlagen sie beruht. Es kann deshalb nicht beurteilt wer-
den, ob das Landesarbeitsgericht den gesamten Inhalt der Verhandlungen ge-
wurdigt hat, insbesondere ob es sich mit dem Vortrag der Beklagten aus dem
Schriftsatz vom 28. April 2015 auseinandergesetzt hat, die Tatigkeit, die sie
dem Klager nach seinem Erscheinen in der Hauptverwaltung habe zuweisen
wollen, habe der ihr durch das Urteil vom 31. Januar 2008 auferlegten Beschéaf-
tigungspflicht entsprochen. Soweit der Klager geltend gemacht hat, die Beklag-
te habe dem Sachgebiet BW.3 das Vergaberecht entzogen bzw. es bei dem
Entzug belassen wollen, widerspricht dies nicht deren Rechtsauffassung. Das
Gebiet zahlt nicht zu den im Tenor des Urteils vom 31. Januar 2008 einzeln

aufgefuhrten Arbeitsaufgaben.

(2) Aber auch wenn die von der Beklagten in den Blick genommene Be-
schéaftigung nicht den Vorgaben der Verurteilung vom 31. Januar 2008 entspro-
chen hatte, folgte daraus nicht, dass ihr grundsatzlich die Bereitschaft gefehlt
hatte, auf etwaige Einwande des Klagers einzugehen und ihm erforderlichen-

falls andere Aufgaben zuzuweisen.

Il. Der Kindigungsschutzantrag ist nicht entscheidungsreif. Der Senat
kann mangels hinreichender Feststellungen nicht abschlieRend beurteilen, ob
die Kundigung aus wichtigem Grund gerechtfertigt ist. Die Entscheidung dar-
Uber stellt sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig dar (88 561, 563
Abs. 3 ZPO).
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1. Die bisherigen Feststellungen bieten - wie gezeigt - keinen gentigenden
Anhaltspunkt fur die Annahme, die Beklagte sei grundséatzlich nicht bereit ge-
wesen, den Klager vertragsgemal einzusetzen. Das Vorbringen der Parteien
aus den Vorinstanzen liefert dafiir keine zusatzlichen Anhaltspunkte. Der Klager
hat lediglich gemeint, die Beklagte habe schon bei friherer Arbeitsaufforderung
vom 26. Januar 2010 nicht klargestellt, auf welcher Grundlage sie ihn beschaf-
tigen werde. Dies reicht ebenso wenig aus wie sein Hinweis, die Beklagte habe
bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs fur das Jahr 2013 seine Urlaubswiin-
sche nicht berlcksichtigt. Die Beklagte hat dies mit dem ,Verbrauch® des Ur-
laubs durch eine im Lauf der Vorprozesse erfolgte vorsorgliche Urlaubsgewéh-
rung begrindet. Damit hat sie lediglich in einer umstrittenen Rechtsfrage einen
fur sie gunstigen Standpunkt eingenommen. Da der Klager auf die mehrfachen
Ladungen zum Arbeitsantritt trotz Abmahnung nicht reagiert hat, ist
- vorbehaltlich eines ihm aus anderen Grinden zustehenden Rechts, seine Ar-
beitskraft zurickzuhalten - zumindest von einer beharrlichen, die fristlose Kin-
digung ,an sich“ rechtfertigenden Verletzung arbeitsvertraglicher Nebenpflichten

auszugehen.

2. Nach dem bisher festgestellten Streitverhaltnis spricht wenig dafir, die
Weigerung des Klagers in Austibung des von ihm ausgetbten Zurtickbehal-
tungsrechts (8 273 Abs. 1 BGB) als gerechtfertigt anzusehen (zum Ausschluss
einer Arbeitsverweigerung bei berechtigter Geltendmachung eines Zurtckbe-
haltungsrechts vgl. BAG 22. Oktober 2015 - 2 AZR 569/14 - Rn. 37; 13. Méarz
2008 - 2 AZR 88/07 - Rn. 39 ff. mwN).

a) Nach dieser Vorschrift darf der Schuldner, der aus dem gleichen
Rechtsverhaltnis, auf dem seine Verpflichtung beruht, einen falligen Anspruch
gegen den Glaubiger hat - sofern sich aus dem Schuldverhaltnis nichts anderes
ergibt -, die geschuldete Leistung verweigern, bis die ihm gebuhrende Leistung
bewirkt wird. Dem Arbeitnehmer kann ein Recht zustehen, die Arbeitsleistung
zurtckzuhalten, wenn der Arbeitgeber seine aus dem Arbeitsverhéaltnis folgen-
den Haupt- oder Nebenpflichten schuldhaft nicht erfillt. So liegt es beispiels-

weise, wenn der Arbeitgeber oder einer seiner Reprasentanten (8 278 BGB) die
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Gesundheit des Arbeitnehmers oder dessen Personlichkeitsrecht in erheblicher
Weise verletzt und mit weiteren Verletzungen zu rechnen ist. Die Ausiibung des
Zuriickbehaltungsrechts steht unter dem Gebot von Treu und Glauben nach
§ 242 BGB und unterliegt dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Dement-
sprechend muss der Arbeitnehmer unter Angabe des Grundes dem Arbeitgeber
klar und eindeutig mitteilen, er werde dieses Recht mit Blick auf eine ganz be-
stimmte, konkrete Gegenforderung wahrnehmen. Nur so wird dem Arbeitgeber
die Moglichkeit eroffnet, den moglichen Anspruch des Arbeitnehmers zu priufen
und ggf. zu erfullen (BAG 22. Oktober 2015 - 2 AZR 569/14 - Rn. 37; 3. Méarz
2008 - 2 AZR 88/07 - Rn. 39 ff.).

b) Danach ist, soweit der Klager geltend gemacht hat, ein Zurickbehal-
tungsrecht stehe ihm wegen behaupteter Verletzungen seines Personlichkeits-
rechts zu, schon fraglich, ob er die Beeintrachtigungen durch die pauschale Be-
zugnahme auf Ausfihrungen in einem friheren Schriftsatz seines Prozessbe-
volim&chtigten hinreichend spezifiziert hatte (zu diesem Erfordernis vgl. BAG
13. Mérz 2008 - 2 AZR 88/07 - Rn. 51). Im Ergebnis dtrfte es hierauf nicht an-
kommen. Soweit der Klager in Ausibung seines Zurtickbehaltungsrechts die
Abgabe einer ,betriebsoffentlichen® Stellungnahme des Vorstands der Beklag-
ten und seines unmittelbaren Vorgesetzten verlangt hat, ,... da[ss] [er] sich ge-
genuber der [Beklagten] auch sonst kein kindigungsrelevantes Verhalten
ha[be] zu schulden kommen lassen®, ist nicht erkennbar, worauf sich das Ver-
langen stitzt, insbesondere soweit es neben die Erklarung treten sollte, dass
alle gegenuber dem Klager erhobenen Kindigungsvorwirfe unbegriindet ge-
wesen seien. Im Ubrigen liegt nicht in jeder unberechtigten Kritik, Giberzogenen
Abmahnung und/oder unwirksamen Kiindigung eine Verletzung des Personlich-
keitsrechts (BAG 13. Marz 2008 - 2 AZR 88/07 - aa0). Es hatte deshalb einer
naheren, auf die einzelnen Vorwurfe bezogenen Darstellung bedurft, warum die
malgebende Schwelle im Streitfall Uberschritten sein soll. Die Unterbreitung
eines Angebots auf Durchfiihrung eines innerbetrieblichen Mediations- oder
Supervisionsverfahrens konnte der Klager schon deshalb nicht in Austibung
des Zuriickbehaltungsrechts durchsetzen, weil die Beklagte Mitglieder des Per-

sonalrats in ihrer Funktion als Amtstrager grundsatzlich nicht zur Teilnahme an
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solchen Verfahren verpflichten kann. Dass die von ihm erbetenen Offerten auf
Freiwilligkeit ausgelegt sein sollten, ist dem Schreiben vom 29. Juli 2013 nicht

ohne Weiteres zu entnehmen.

C) Ein Arbeitnehmer kann das Zurlckbehaltungsrecht an der
Arbeitsleistung zwar auch dann austiben, wenn er einen falligen Lohnanspruch
gegen den Arbeitgeber erworben hat und der Arbeitgeber diesen nicht erfullt
(vgl. BAG 25. Oktober 1984 - 2 AZR 417/83 - zu 1l 3 der Grunde). Der Klager
hat aber nicht aufgezeigt, dass ihm nach der Anfang August 2013 bewirkten
Zahlung von Verzugszinsen noch eine fallige Gehaltsforderung einschlief3lich
etwaiger Nebenforderungen zugestanden habe. Soweit er sich im Schreiben
vom 29. Juli 2013 darauf bezogen hat, ihm zugeflossene Nettobetrage seien zu
gering, fehlt es an einer nachvollziehbaren Berechnung des Anspruchs. An-
spruche des Klagers auf Hohergruppierung haben die Vorinstanzen - insoweit
rechtskraftig - abgewiesen. Damit steht - soweit ersichtlich - fest, dass dem Kla-
ger auch aus einem solchen Grund keine weiter gehenden Zahlungsanspriiche

zugestanden haben.

3. Auch wenn es auf der Basis der bisherigen Feststellungen eher fernlie-
gen durfte anzunehmen, der Klager habe wirksam von einem Zuriickbehal-
tungsrecht Gebrauch gemacht, muss die abschlieRende Beurteilung, die auch

auf tatsachlichem Gebiet liegt, dem Landesarbeitsgericht vorbehalten bleiben.

4. Abgesehen davon hat das Landesarbeitsgericht - von seinem rechtli-
chen Standpunkt ausgehend konsequent - keine umfassende Interessenabwé-
gung vorgenommen und damit die Prifung unterlassen, ob das Beendigungsin-
teresse der Beklagten das Bestandsschutzinteresse des Klagers Uberwiegt
(BAG 20. November 2014 - 2 AZR 651/13 - Rn. 35, BAGE 150, 109; 26. Méarz
2009 - 2 AZR 953/07 - Rn. 28). Dies wird es ggf. nachzuholen haben. Dabei
wird insbesondere auf einen moéglichen Rechtsirrtum des Klagers tGber ein ihm
zustehendes Zurlckbehaltungsrecht Bedacht zu nehmen sein. Ein solcher Irr-
tum wére, auch wenn er fur den Klager auflésbar und vermeidbar gewesen sein
mag, fur die Interessenabwéagung nicht von vornherein bedeutungslos (vgl.
BAG 29. August 2013 - 2 AZR 273/12 - Rn. 40; 27. September 2012 - 2 AZR
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646/11 - Rn. 44). Im Streitfall kdnnte er sich jedenfalls dann zugunsten des Kla-
gers auswirken, wenn rechtswidrige Eingriffe in sein Personlichkeitsrecht objek-
tiv vorgelegen haben sollten, was nach seinem - bestrittenen - Vorbringen nicht
ausgeschlossen erscheint. Auch dann bliebe es zwar bei der unwirksamen
Ausuibung des Rechts und héatte der Klager aufgrund der nachdrucklichen Ab-
mahnungen der Beklagten hinreichenden Anlass gehabt, seine Rechtsaus-
Ubung auf Angemessenheit zu tberprifen. Gleichwohl erschiene die Pflichtver-
letzung in einem milderen Licht, was bei der Interessenabwagung zugunsten

des Klagers zu bertcksichtigen ware.

5. Die fristlose Kindigung ist nicht deshalb unwirksam, weil die Erkla-
rungsfrist nach 8 626 Abs. 2 BGB nicht gewahrt wére. Die Beklagte hat die
Kindigung damit begriindet, der Klager sei grundsatzlich nicht bereit gewesen,
ihren Ladungen zu folgen und seine Arbeitsleistung zu erbringen. Damit hat sie
einen Dauertatbestand geltend gemacht, der sich bis zum Kiundigungszeitpunkt
fortlaufend neu verwirklichte (BAG 29. August 2013 - 2 AZR 273/12 - Rn. 45).

6. Auf andere Unwirksamkeitsgrinde hat sich der Klager nicht berufen.

[l Der Zuriickverweisung unterliegen auch die weiteren, in die Revision

gelangten Streitgegenstande.

1. Uber die vorsorglich erklarte ordentliche Kiindigung ist nur zu entschei-
den, wenn das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die fristlose Kindigung
nicht aufgelost worden ist. Sollte der Antrag dem Landesarbeitsgericht erneut
zur Entscheidung anfallen, wird es zunéchst weiterhin davon ausgehen kdnnen,
dass sich der Kindigungsschutzantrag trotz verkirzter Formulierung auf beide
am 27. September 2013 erklarte Kindigungen bezieht. Dartber hinaus wird es
zu berlcksichtigen haben, dass seine Wirdigung, die Kindigung sei mangels
kindigungsrelevanter Pflichtverletzung sozial ungerechtfertigt iSv. 8 1 Abs. 1
und Abs. 2 Satz 1 KSchG, auf der Basis der bisherigen Feststellungen nicht
tragfahig ist.
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2. Die Feststellungsantrage auf Ersatzurlaub sind - jedenfalls seit ihrer
Verbindung mit dem Kundigungsschutzantrag - als uneigentliche Hilfsantrage
zu diesem zu verstehen. Die Entscheidung Uber sie hangt davon ab, dass sich
keine der beiden Kindigungen als wirksam erweist. Im Alternativverhdaltnis dazu
steht - was den Urlaub aus den Jahren 2009 und 2010 betrifft - der ,echte”
Hilfsantrag auf Entschadigung in Geld, der erkennbar fur den Fall gestellt ist,
dass auch nur eine der beiden Kiindigungen Bestand hat und damit die Gewah-
rung des Ersatzurlaubs wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht

mehr in Betracht kommt.

3. Sollten ihm die Feststellungsantradge auf Ersatzurlaub erneut zur Ent-
scheidung anfallen, wird das Landesarbeitsgericht - auf der Grundlage seiner
bisherigen Feststellungen und des unstreitigen Parteivorbringens - im Ergebnis
weiter davon ausgehen kdnnen, dass der Klager gegeniiber der Beklagten ei-
nen Anspruch auf Gewahrung von je 32 Arbeitstagen Ersatzurlaub fiir verfalle-
nen Urlaub aus den Jahren 2008 bis 2010 hat. Sollte es auf den Entschadi-
gungsanspruch ankommen, wird es ergdnzende Feststellungen insbesondere
zur Anspruchshohe zu treffen haben. Von dahin gehenden Hinweisen sieht der
Senat ab.

a) Das Landesarbeitsgericht hat die Feststellungsantrdge mit Recht fur
zulassig erachtet. Ein Vorrang der Leistungsklage besteht nicht (BAG
15. Dezember 2015 - 9 AZR 747/14 - Rn. 9).

b) Anspruchsgrundlage sind § 275 Abs. 1 und Abs. 4, § 280 Abs. 1 und
Abs. 3, § 283 Satz 1, § 286 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 3, § 287 Satz 2, § 249
Abs. 1 BGB. Hat der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer rechtzeitig verlangten Ur-
laub nicht gewéhrt, wandelt sich der im Verzugszeitraum verfallene Urlaubsan-
spruch in einen auf Gewahrung von Ersatzurlaub als Naturalrestitution gerichte-
ten Schadensersatzanspruch um (BAG 19. Januar 2016 -9 AZR 507/14 -
Rn. 21; 3. Juni 2014 - 9 AZR 944/12 - Rn. 10 mwN).

C) Hiervon ausgehend hat das Landesarbeitsgericht zunachst zutreffend

angenommen, der Urlaubsanspruch des Klagers sei in den Jahren 2008 bis
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2010 im Umfang von je 32 (Arbeits-)Tagen entstanden und nicht durch Erfll-

lung erloschen.

aa) Zwischen den Parteien bestand im fraglichen Zeitraum und darlber
hinaus bis jedenfalls zum 27. September 2013 ein Arbeitsverhaltnis. Gemaf
§ 21 TKT (idF des AnderungsTV vom 12. September 2006) hatte der Klager
Anspruch auf 32 Arbeitstage Urlaub jahrlich. Der Anspruch wird durch eine mit
Wirkung zum 1. Januar 2012 erfolgte Neufassung der Vorschrift nicht berihrt.
Der tarifliche Jahresurlaub schlie3t den gesetzlichen Mindesturlaub (881, 3
Abs. 1 BUrIG) ein.

bb) Nach den bisherigen Feststellungen stellte die Beklagte den Klager mit
Schreiben vom 3. November 2008 unwiderruflich unter Anrechnung auf den
tariflichen Erholungsurlaub fir das Jahr 2008 von der Arbeitsleistung frei. Mit
Schreiben vom 18. August 2009 gab sie fir das Jahr 2009 und mit Schreiben
vom 21. Dezember 2009 sowie 23. Februar 2010 fir das Jahr 2010 entspre-
chende Erklarungen ab. Mit diesen Freistellungen, die jeweils im Verlauf
schwebender Kiundigungsschutzverfahren erfolgten, hat sie die betreffenden

Urlaubsanspruche des Klagers nicht erfullt.

(1) Zwar kann der Arbeitgeber dem Arbeithehmer Urlaub vorsorglich fir
den Fall gewahren, dass eine von ihm erklarte ordentliche oder auf3erordentli-
che Kindigung das Arbeitsverhaltnis nicht auflost (BAG 14. August 2007
- 9 AZR 934/06 - Rn. 14 f. mwN). Eine wirksame Urlaubsgewahrung liegt darin
nach jungerer Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts aber nur dann, wenn
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Urlaubsvergutung vor Antritt des Urlaubs
zahlt oder vorbehaltlos zusagt (BAG 10. Februar 2015 - 9 AZR 455/13 - Rn. 18,
BAGE 150, 355).

(2) Die Beklagte behauptet selbst nicht, sie habe entsprechende Zahlun-
gen oder Zusagen vorgenommen. Sie meint nur, der Rechtssatz aus der Ent-
scheidung vom 10. Februar 2015 sei auf den vorliegenden Sachverhalt nicht

Ubertragbar. Das trifft nicht zu.
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(€)) Wie der Neunte Senat zur Begrindung seiner Entscheidung ausgefuhrt
hat, ist der Urlaubsanspruch nicht allein auf die Freistellung von der Arbeitsleis-
tung gerichtet. Nach 8 1 BUrIG hat vielmehr jeder Arbeitnehmer in jedem Ka-
lenderjahr Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub. Die Vorschrift entspricht
der Regelung in Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie und ist unionsrechtskon-
form dahin auszulegen, dass dem Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Inanspruch-
nahme des Urlaubs ein Anspruch auf Vergitung sicher sein muss. Dazu geniigt
es nicht, wenn ihm zu irgendeinem spéateren Zeitpunkt nach der rechtskraftigen
Entscheidung Uber die Kiindigungsschutzklage ein Anspruch auf Urlaubsvergu-
tung zuerkannt wird. Der Arbeitnehmer ist in unzumutbarer Weise in seiner Ur-
laubsgestaltung eingeschrankt, wenn er bei Urlaubsantritt nicht weil3, ob ihm
Urlaubsentgelt gezahlt wird (im Einzelnen dazu BAG 10. Februar 2015 - 9 AZR
455/13 - Rn. 21 bis 23, BAGE 150, 355).

(b) Die Ausfihrungen beziehen sich nicht nur auf den der Entscheidung
vom 10. Februar 2015 zugrunde liegenden Sachverhalt einer nach fristloser
Kindigung des Arbeitgebers erfolgten Freistellung des Arbeitnehmers fir die
Dauer der Kundigungsfrist einer zugleich erklarten ordentlichen Kiindigung. Sie
beanspruchen dariber hinaus Geltung.

(c) Soweit die Beklagte auf ihre objektive Leistungsbereitschaft und Leis-
tungsfahigkeit als Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts verweist, Gbersieht sie,
dass es hierauf nicht ankommt. Entscheidend ist vielmehr, ob sich der Arbeit-
nehmer losgelést vom Streit Uber die Wirksamkeit der Kundigung seiner Ur-
laubsvergitung sicher sein kann. Das Argument der Beklagten, die Hohe des
Bruttomonatseinkommens des Klagers stehe den angestellten Zumutbarkeits-
erwagungen entgegen, verfangt ebenso wenig. Es versteht sich von selbst,
dass sich ein Arbeitnehmer bei der Urlaubsgestaltung an der Hohe seiner Ur-

laubsvergitung orientiert und orientieren darf.

ECLI:DE:BAG:2016:190116.U.2AZR449.15.0 -26 -

70

71

72



- 26 - 2 AZR 449/15

(3) Dem Klager ist es nicht unter dem Gesichtspunkt missbrauchlichen
Verhaltens verwehrt, sich auf die Unwirksamkeit der Urlaubsgewéahrungen zu
berufen (zu den Voraussetzungen des Ausnahmetatbestands vgl. BAG
16. Februar 2012 - 6 AZR 553/10 - Rn. 53, BAGE 141, 1; BGH 15. November
2012 - IX ZR 103/11 - Rn. 12). Zwar kann bspw. der Arbeithehmer, wenn er mit
der zeitlichen Festlegung des Urlaubs durch den Arbeitgeber nicht einverstan-
den ist, gehalten sein, dem Arbeitgeber die Annahmeverweigerung unverzig-
lich mitzuteilen, und das Unterlassen einer solchen Mitteilung kann rechtsmiss-
brauchlich sein (vgl. BAG 6. September 2006 -5 AZR 703/05- Rn. 19,
BAGE 119, 232). Dies bedeutet aber nicht, dass Rechtsmissbrauch auch dann
in Betracht kame, wenn die Freistellungserklarung - wie hier - von vornherein

nicht geeignet war, den Anspruch zu erfillen.

cc) Das Landesarbeitsgericht hat dahinstehen lassen, ob der Klager den
Urlaub rechtzeitig verlangt hat. Es hat gemeint, eines solchen Verlangens habe
es nicht bedurft, weil die Beklagte die Anspriiche als solche mit den Freistellun-
gen bestatigt habe. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Beklagte hatte Urlaub
zum Zwecke der Erfullung des Anspruchs vorsorglich erteilt. Daraus konnte der
Klager grundséatzlich nicht schliel3en, sie stelle die Anspriiche unabhangig von
der Eignung ihrer Erklarung streitlos, der angestrebten Kumulation von Ur-
laubsansprichen vorzubeugen, oder sie verzichte fur den Fall, dass der Klager
die Anspriche nicht als erfillt ansehe, auf deren Geltendmachung. Im Ergebnis

dirfte es hierauf aber nicht ankommen.

(1) Nach den Feststellungen im Berufungsurteil hatte der Klager mit
Schreiben vom 10. November 2008 um Gewahrung des ihm fur das Jahr 2008
zustehenden Urlaubs gebeten. Betreffend den Urlaub fur die beiden Folgejahre
hat er - soweit ersichtlich unbestritten - vorgetragen, er habe die Beklagte mit
Einschreiben vom 25. November 2009 und vom 22. November 2010 jeweils zur

Urlaubsgewéhrung aufgefordert.
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(2) Die Verlangen waren rechtzeitig. Die in den Jahren 2008, 2009 und
2010 entstandenen Urlaubsanspriiche, die auch wahrend der laufenden Kindi-
gungsschutzprozesse grundsatzlich erfillt werden konnten, waren nicht am
31. Dezember des jeweiligen Jahres untergegangen, sondern konnten gemalf
§ 23 Abs. 1 TKT ohne Bindung an weitere Voraussetzungen noch bis zum
31. Marz des jeweiligen Folgejahres gewahrt und genommen werden. Nach
dieser Bestimmung ,verfallt Urlaub, ,der nicht spéatestens drei Monate nach
Ablauf des Urlaubsjahres genommen wird, ohne Anspruch auf Geldentschadi-
gung; es sei denn, dass er erfolglos schriftlich geltend gemacht worden ist®. Die
Regelung erweitert - unter Bertcksichtigung der Festlegung in § 20 Abs. 1
Satz 2 TKT, nach der Urlaubsjahr das Kalenderjahr ist - gegentber 8 7 Abs. 3
BUrIG den Zeitraum, in dem der Urlaub aus einem bestimmten Kalenderjahr
gewahrt und genommen werden kann, auf das erste Quartal des auf das Ur-
laubsjahr folgenden Jahres. Sie bestimmt die Voraussetzungen des Verfalls des
Urlaubs, auch soweit er den gesetzlichen Mindesturlaub einschliel3t, erkennbar

abschlieRend.

dd) Einer Mahnung bedurfte es, ausgehend von den Behauptungen zur
Geltendmachung der Urlaubsanspriche, nicht. Die Beklagte hatte dem Klager
lediglich ,vorsorglich® Urlaub erteilt, ohne vorab das Entgelt zu zahlen oder vor-
behaltlos zuzusagen. Auf dessen - soweit ersichtlich - zeitlich nachfolgende Ur-
laubsverlangen hat sie nicht mehr reagiert. Unter diesen Umstanden durfte der
Klager annehmen, die Beklagte gehe davon aus, alles zur Erfillung der An-
spruche Erforderliche getan zu haben, und musste sich eine Mahnung als blo3e
Formelei erweisen (BAG 14. Mai 2013 - 9 AZR 760/11 - Rn. 14).

ee) Der daraus erwachsene Schadensersatzanspruch unterliegt keiner ge-
setzlichen Befristung. Der Ersatzurlaub brauchte deshalb nicht erneut geltend
gemacht zu werden. Ob der Ersatzurlaub der einstufigen tariflichen Ausschluss-
frist des 8 40 Abs. 1 TKT unterliegt, bedarf keiner Entscheidung. Sie wére je-
denfalls durch die Aufforderungen des Klagers zur Urlaubsgewahrung auch
hinsichtlich des Ersatzurlaubs gewahrt (vgl. BAG 20. April 2012 -9 AZR
504/10 - Rn. 12; 15. November 2005 - 9 AZR 633/04 - Rn. 41).
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ff) Die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung greift nicht
durch. Der Ersatzurlaubsanspruch unterliegt der regelmafigen dreijahrigen Ver-
jahrungsfrist des 8§ 195 BGB (BAG 11. April 2006 - 9 AZR 523/05 - Rn. 37).
Seinen frihestens am 31. Marz 2009 entstandenen Schadensersatzanspruch
auf Ersatzurlaubsgewahrung fur Urlaub aus dem Jahr 2008 hat der Klager
durch Klageerweiterung im Berufungsverfahren mit Schriftsatz vom 11. Oktober
2012 gerichtlich geltend gemacht. Zu diesem Zeitpunkt war die mit Schluss des
Jahres 2009 begonnene Verjahrungsfrist (8 199 Abs. 1 BGB) noch nicht abge-
laufen. Der Eintritt der Verjdhrung der frihestens am 31. Marz 2010 bzw.
31. Méarz 2011 entstandenen Schadensersatzanspriiche auf Gewahrung von
Ersatzurlaub fur Urlaub aus den Jahren 2009 bzw. 2010 wurde durch Feststel-
lungsklage vom 23. Dezember 2013, die der Beklagten am 8. Januar 2014
,demnachst* (§ 167 ZPO) zugestellt worden ist, gehemmt.

4. Die Sache ist auch hinsichtlich der Widerklage nicht zur Endentschei-
dung reif.
a) Nach den bisherigen Feststellungen ist offen, ob der Klager verpflichtet

war, den Ladungen der Beklagten zum Arbeitsantritt zu folgen. Bejahendenfalls
wird das Landesarbeitsgericht zu prifen haben, ob und ggf. ab wann der Klager
leistungsunwillig war und sich selbst aufRerstande gesetzt hat, die Arbeitsleis-
tung zu bewirken mit der Folge, dass ein Anspruch auf Annahmeverzugsvergu-

tung far die Zukunft entfiel.

b) Fur die Tage nach Zugang der fristlosen Kiindigung beim Klager hangt
die Entscheidung Uber die Widerklage unmittelbar vom Ausgang des Streits

Uber die Wirksamkeit der Kiindigung ab.

5. Soweit sich die Aufhebung und Zurickverweisung auf den Ausspruch in
Ziff. 1 des Tenors des Urteils des Landesarbeitsgerichts bezieht, war zur Klar-
stellung das Datum des (teilweise) abgednderten Urteils des Arbeitsgerichts
(- 3 Ca 143/12 -) auf den 13. Juni 2012 zu berichtigen (vgl. dazu auch auf Sei-
te 8, 3. Absatz des Berufungsurteils).
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Richter am Bun-
desarbeitsgericht
Kreft ist infolge
seiner Versetzung
in den Ruhestand
mit Ablauf des
31. Januar 2016
an der Unter-
schriftsleistung
verhindert.

Berger

Beckerle

A. Claes

-29 - 2 AZR 449/15
D. Das Landesarbeitsgericht wird auch Utber die Kosten der Revision zu
entscheiden haben.
Der Vorsitzende Rachor Berger
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