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Interview

Basics zum Urlaubsrecht

Urlaub erfiillt einerseits den Sinn und Zweck, dem Arbeitnehmer frei zu gestaltende Zeit

bei laufender Lohnzahlung zu verschaffen und ihm Erholung vom Alltag zukommen zu lassen.
Andererseits zahlt dies natiirlich auf die Gesunderhaltung ein und sichert so

die Arbeitskraft fiir das Unternehmen. Das Urlaubsrecht ist zwar umfassend geregelt,
dennoch gibt es, nicht zuletzt durch neuere Rechtsprechung, immer wieder Fallstricke,

die Arbeitgeber im Auge behalten miissen. Hieriiber haben wir mit Daniel Hammes,
Rechtsanwalt und Senior Associate bei der Anwaltskanzlei FPS gesprochen.

Herr Hammes, gerade zur aktuellen (in einigen
Bundeslandern schon wieder vergangenen)
Sommerferienzeit ist das Urlaubsrecht in
vielen Unternehmen ein zentrales Gesprachs-
thema. Welchen Anspruch auf Urlaub haben
Arbeitnehmer in Deutschland iiberhaupt?

Die rechtlichen Grundlagen hierfir finden sich im
BUIrlG. Nach § 1 dieses Gesetzes hat jeder Arbeit-
nehmer in jedem Kalenderjahr einen Anspruch auf
bezahlten Erholungsurlaub. Darunter versteht man die
unwiderrufliche bezahlte Freistellung von der Arbeit
zum Zweck der Erholung.

Der Umfang des gesetzlichen Urlaubsanspruchs
richtet sich nach der Anzahl der Arbeitstage in der
Woche. Arbeitnehmer haben nach § 3 BUrlG einen
jahrlichen Mindesturlaub von 24 Tagen bei einer
Sechs-Tage-Woche. Bei einer Regelarbeitszeit von
finf Arbeitstagen besteht folglich ein Anspruch auf
mindestens 20 Tage Urlaub im Jahr. Nach einer
Beschaftigungszeit von sechs Monaten entsteht
dieser Urlaubsanspruch jeweils zu Beginn eines
Kalenderjahres in voller Hohe.

In der Praxis wird Arbeitnehmern (tarif-)vertraglich
meist mehr als der gesetzliche Mindesturlaub
gewahrt. Dann spricht man vom sog. ,Zusatzurlaub”.
Fir diesen (tarif-)vertraglichen Zusatzurlaub

gilt das BUrlG nicht, sodass die Arbeits-/Tarifvertrags-
parteien hier freier in der Gestaltung sind.
Gesetzlicher Mindesturlaub und (tarif-)vertraglicher
Zusatzurlaub sind in ihrer rechtlichen Bewertung
stets streng zu trennen.

Ab wann darf der Arbeitnehmer diesen
Urlaubsanspruch in einem neuen Arbeits-
verhéltnis geltend machen?

Der Anspruch auf den Erholungsurlaub wird ab
Beginn des Arbeitsverhaltnisses sukzessive verdient.
GeméaB § 4 BUrlG wird der volle Urlaubsanspruch
zwar erstmalig nach sechsmonatigem Bestehen des
Arbeitsverhéltnisses erworben. Es ist allerdings ein
héufig verbreiteter Irrglaube, dass in den ersten sechs
Monaten eines neuen Arbeitsverhaltnisses iiberhaupt
kein Anspruch auf Erholungsurlaub besteht.
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In den ersten sechs Monaten entsteht lediglich kein
Anspruch auf den vollen jahrlichen Mindesturlaub,
sondern ein anteiliger Urlaubsanspruch.

Wie wird dieser anteilige Urlaubsanspruch
berechnet?

GemaR §5 Abs. 1 lit. a) BUrIG entsteht ein

anteiliger Anspruch i. H.v. 1/12 des Jahresurlaubs

mit Ablauf eines jeden Beschaftigungsmonats.
Berlicksichtigt werden muss dabei noch, dass zum
einen nur vollendete Beschéftigungsmonate in die
Berechnung miteinbezogen werden und zum anderen
nach § 5 Abs. 2 BUrlG Bruchteile von Urlaubstagen,
die mindestens einen halben Tag ergeben, auf volle
Urlaubstage aufzurunden sind. Eine Abrundung findet
nicht statt.

Um dies an einem Beispiel zu veranschaulichen:
Beginnt ein Arbeitnehmer mit einem gesetzlichen
Urlaubsanspruch i. H. v. 20 Tagen/Jahr (bei einer
5-Tage-Woche) sein Arbeitsverhaltnis zum 1.1.2025,
so erwirbt der Arbeitnehmer in den ersten sechs
Monaten jeweils zum Monatsende einen anteiligen
Urlaubsanspruch i. H.v. 1,67 (gerundet 2) Urlaubs-
tagen. Nach vier Monaten steht ihm somit ein
Anspruch auf 6,68 (gerundet: 7) Urlaubstagen zu.
Ab dem 1.7.2025 erhalt der Arbeitnehmer schlieBlich
den vollen Urlaubsanspruch von 20 Tagen.

Fiir den (tarif-) vertraglichen Zusatzurlaub kdnnen
hiervon abweichende Regelungen vereinbart wird.

In der Praxis wird hier ebenfalls haufig eine
zeitanteilige Berechnung vereinbart jedoch Giber das
ganze Jahr und ohne, dass der Zusatzurlaub ebenfalls
nach sechs Monaten voll entsteht.

Teilzeitbeschaftigten steht der Urlaubs-
anspruch ebenfalls nicht in voller Hohe zu.
Wie berechnet sich dieser anteilige Anspruch
im Verhéltnis zu Vollzeitbeschaftigten?

Das ist so nicht ganz zutreffend. Der gesetzliche
Urlaubsanspruch richtet sich nach der Anzahl der
Beschaftigungstage/Woche; nicht nach der Anzahl
der Arbeitsstunden. Wenn eine Teilzeitkraft bspw.
auf einer 50 %-Stelle arbeitet, die Arbeitsstunden sich
aber dennoch auf flinf Tage verteilen — weil sie jeden
Tage einen halben Tag arbeitet — hat sie genauso
einen gesetzlichen Anspruch auf 20 Tage Erholungs-
urlaub wie eine Vollzeitkraft. Arbeitet Sie indessen
lediglich an drei Tagen in der Woche, besteht —
ausgehend von einem Urlaubsanspruch i. H. v.

20 Tagen bei einer 5-Tage- Woche — ein gesetzlicher
Urlaubsanspruch i. H. v. 12 Tagen.

Inwieweit bestimmt der Arbeitnehmer seinen
Urlaubszeitraum selbst? Kann man als Arbeit-
geber die Urlaubswiinsche seiner Mitarbeiter
aus wichtigem Grund kiirzen oder ganz
verweigern?

Grundsatzlich ist der Arbeitgeber bei der zeitlichen
Festlegung des Urlaubs an die Urlaubswiinsche seiner
Mitarbeiter gebunden. Nach § 7 Abs. 1 BUrlG darf er
einen entsprechenden Wunsch des Arbeitnehmers nur
aus dringenden betrieblichen Belangen oder aufgrund
kollidierender Urlaubswiinsche anderer Mitarbeiter,
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die unter sozialen Gesichtspunkten den Vorrang
verdienen, verweigern. In der Praxis reichen Arbeit-
nehmer regelmaBig ihre Urlaubsantrage ein, die der
Arbeitgeber dann im Rahmen dieser gesetzlichen
Priifungsmaglichkeiten bewilligt oder ablehnt.

Unter dringenden betrieblichen Belangen versteht
man lediglich individuelle Ausnahmesituationen.

In Betracht kommen z. B. akute Personalengpésse
oder arbeitsintensive Saisonzeiten. Als dringend sind
diese Belange insbesondere dann zu verstehen,
wenn zum Zeitpunkt der Entscheidung des Arbeit-
gebers bereits greifbare tatsdchliche Anhaltspunkte
fur eine entsprechende Prognose gegeben sind.

Im Hinblick auf die Beriicksichtigung der Urlaubs-
winsche von anderen Mitarbeitern sind die beider-
seitigen Interessen abzuwdgen. Vor allem soziale
Gesichtspunkte wie z. B. eine notwendige Kinder-
betreuung spielen eine zentrale Rolle, sodass SchlieB-
zeiten von Kitas und Schulferien von schulpflichtigen
Kindern besonders ins Gewicht fallen. Aber auch die
Erholungsbediirftigkeit, die Betriebszugehdrigkeit und
die Urlaubsmaéglichkeiten des Partners sind unter
diesem Aspekt zu wiirdigen. Eine Abwagung dieser
sozialen Aspekte ist jedoch erst dann vorzunehmen,
wenn es aufgrund dringender betrieblicher Griinde
nicht maglich ist, den betroffenen Arbeitnehmern,
die im fraglichen Zeitraum Urlaub beantragt haben,
parallel Urlaub zu gewahren.

Sofern im Betrieb ein Betriebsrat existiert, unterliegt
die Aufstellung der allgemeinen Urlaubsgrundsatze
und des Urlaubsplans sowie die Festsetzung der
zeitlichen Lage des Urlaubs fiir einzelne Arbeitnehmer
auch dessen Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
Nr. 5 BetrVG.

Kann der Arbeitgeber einen Mitarbeiter aus
dem Urlaub zuriickholen oder darf er zunachst
gewahrten Urlaub auch wieder zuriicknehmen?
Nein, der Arbeitgeber darf einen Arbeitnehmer nicht
aus seinem bereits angetretenen Urlaub zuriickholen.
Ebenso wenig darf er seine Genehmigung zum
Urlaubswunsch des Arbeitnehmers widerrufen.

Die Urlaubsgenehmigung ist eine befristete unwider-
rufliche Freistellungserklarung. Ware sie widerruflich
lage keine Urlaubsgenehmigung vor; das wiirde sich
widersprechen. Mit der Bewilligung des Urlaubs bzw.
mit dem Zugang der Freistellungserklarung ist der
Arbeitgeber gebunden.

Wie steht es um die Erreichbarkeit der Arbeit-
nehmer wahrend ihres Urlaubs?

Es wiirde dem Erholungszweck zuwiderlaufen, wenn
sich Arbeitnehmer wahrend ihres Urlaubs sténdig
bereithalten missten. Arbeitnehmer miissen also
nicht erreichbar sein. Genau genommen dirfen sie
auch nicht erreichbar sein. Auch an dieser Stelle ist zu
berlicksichtigen, worin der Urlaubsanspruch besteht.
Es handelt sich um einen Anspruch des Arbeitnehmers
auf eine zeitlich befristete unwiderrufliche bezahlte
Freistellung von der Arbeitsleistung. Der Arbeitgeber
muss diesen jahrlichen Urlaubsanspruch erfiillen.
Wenn ein Arbeitnehmer jedoch erreichbar sein muss,
ist er nicht (vollstandig) unwiderruflich freigestellt.
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Gewahrt ein Arbeitgeber einem Mitarbeiter also
bspw. zehn Tage (zwei Wochen) Urlaub, jedoch mit
der MaBgabe, dass er fir Riicksprachen erreichbar
sein muss, kann es sein, dass keine wirksame
Freistellungserklarung und damit keine wirksame
Urlaubsgewahrung vorliegt. Selbst wenn der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer in den gesamten zehn Tagen
nicht ein einziges Mal kontaktiert, kann die bloBe
Verpflichtung der Erreichbarkeit dazu flhren,

dass kein einziger Urlaubsanspruch erfillt wurde.

Was passiert bei Ablehnung eines Urlaubs-
antrags — welche Reaktion ist seitens der
Arbeitnehmer denkbar?

Der Anspruch auf Erholungsurlaub ist darauf
gerichtet, dass der Arbeitgeber Urlaub —d. h. die
befristete unwiderrufliche bezahlte Freistellung

von der Arbeitsleistung — gewahrt. Hierzu ist eine
Freistellungserklarung des Arbeitgebers erforderlich.
Ein Recht auf Selbstbeurlaubung besteht also nicht.
Selbst wenn der Anspruch auf die Freistellung besteht
und der Urlaubsantrag zu Unrecht abgelehnt wird,
stellt eine Selbstbeurlaubung eine schwere arbeits-
vertragliche Pflichtverletzung dar, die eine auBer-
ordentliche Kiindigung rechtfertigen kann.
Arbeitnehmer machen im Streitfall ggf. ihren
Anspruch auf die Freistellung gerichtlich geltend.

Ein normales Klageverfahren wird regelmaBig zu
lange dauern, da mit einem rechtskraftigen Urteil erst
zu rechnen ist, wenn der fragliche Urlaubszeitraum
langst abgelaufen ist. In der Regel wird deshalb
versucht, den Anspruch nur im Rahmen des einst-
weiligen Rechtsschutzes durchzusetzen.

Welche Fristen gelten fiir die Geltendmachung
und Ubertragung von Urlaubsanspriichen?
Konnen Urlaubsanspriiche verjahren?

GemalB § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG muss Urlaub im
laufenden Kalenderjahr genommen werden.

Das ist die Regel, weil der Erholungszweck des
gesetzlichen Urlaubs nur erreicht wird, wenn der
Urlaub unterjahrig genommen und nicht iber mehrere
Jahre aufgespart wird. Eine Ubertragung in das
Folgejahr ist und nach § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrlG nur
mdglich, wenn der Urlaub aus dringenden betrieb-
lichen oder in der Person des Arbeitnehmers
liegenden Griinden im laufenden Kalenderjahr nicht
genommen werden konnte. Allerdings muss dieser
Urlaub dann in den ersten drei Monaten des Folge-
jahres genommen werden. Andernfalls verfallt er.

Das BAG hat im Jahr 2019 auBerdem entschieden,
dass den Arbeitgeber eine Mitwirkungsobliegenheit
bei der Inanspruchnahme des Urlaubsanspruchs durch
den Arbeitnehmer trifft. Der Arbeitgeber hat den
Arbeitnehmer auf einen drohenden Verfall seines
Urlaubs rechtzeitig hinzuweisen und muss ihn

dazu auffordern, den Urlaub vorher zu nehmen.
Kommt der Arbeitgeber dieser Hinweisobliegenheit
nicht nach, verfallt der Urlaub nicht innerhalb der
vorgenannten Fristen.

Der Hinweis des Arbeitgebers muss hinreichend
spezifisch und individuell erfolgen. Ein pauschaler
Verweis auf den Verfall mdglicherweise noch offener

Urlaubsanspriiche geniigt also nicht. Vielmehr muss
der noch offene Urlaubsanspruch konkret beziffert
sein und eine entsprechende Aufforderung zur recht-
zeitigen Beantragung der restlichen Urlaubstage
erfolgen. Zudem muss darauf hingewiesen werden,
an welchem Datum es zum Verfall des Anspruchs
kommt, sofern die Urlaubstage nicht genommen
wurden. Um dem Rechtzeitigkeitserfordernis nachz-
ukommen empfiehlt sich, den Hinweis gegen Ende
des dritten Quartals zu erteilen.

Die gesetzlichen Verfallregelungen sowie die Recht-
sprechung des BAG zu den Hinweispflichten bezieht
sich allerdings lediglich auf den gesetzlichen Mindest-
urlaubsanspruch. Fiir den (tarif-) vertraglichen
Zusatzurlaub kénnen abweichende Vereinbarungen
getroffen werden, wie z. B., dass es gar keine
Méglichkeit gibt den Urlaub ins Folgejahr zu
iibertragen. Solche abweichenden Vereinbarungen fir
den Zusatzurlaub funktionieren jedoch nur, wenn klar
zwischen gesetzlichem und vertraglichem Urlaub
differenziert wird. Andernfalls gelten die Regelungen
fur den gesetzlichen Mindesturlaub gleichsam fiir den
vertraglichen Zusatzurlaub.

Welche Besonderheiten ergeben sich bei
Langzeiterkrankten, die ihren Urlaub
aufgrund einer Arbeitsunfahigkeit

bis zum Ende des Ubertragungszeitraums
nach § 7 Abs. 3 Satz 3 BUrlG nicht nehmen
kénnen?

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH und
anschlieBend auch des BAG verfallt der Urlaubs-
anspruch in diesem Fall spatestens 15 Monate nach
Ablauf des entsprechenden Urlaubsjahres.

Der Urlaubsanspruch fir das Jahr 2025 wiirde

bei einer Langzeiterkrankung also am 31.3.2027
verfallen.

Auch dieser Verfall tritt jedoch im Grundsatz nur dann
ein, wenn der Arbeitgeber seiner Mitwirkungspflicht
und damit seiner Hinweisobliegenheit nachkommt.
Nun kénnte man einwenden, dass der Hinweis den
offenen Urlaub zu nehmen bei einem langzeit-
erkrankten Mitarbeiter sinnlos ist. Allerdings muss
man berticksichtigen, dass Arbeitgeber in dem
Zeitpunkt in dem die Hinweispflicht entsteht nie sicher
wissen, ob der Arbeitnehmer nicht doch wieder
gesund wird. Arbeitgeber sollten daher auch langzeit-
erkrankte Mitarbeiter drauf hinweisen, dass sie ihren
offenen Urlaub fir den Fall der Gesundung innerhalb
der Fristen nehmen missen, weil er andernfalls
verfallt.

Kann der Urlaubsanspruch auch abgegolten
und ausbezahlt werden?

Die Auszahlung des gesetzlichen Urlaubs ist nicht
maglich. Das gilt selbst dann, wenn der Arbeitnehmer
ausdriicklich lieber seinen Urlaub ausbezahlt haben
mochte, anstatt in abzubauen. Urlaub muss
Jinnatura” gewahrt werden, da der verfolgte Zweck,
die Erholung und Regenation von der Arbeitsleistung,
durch eine Abgeltung nicht erreicht wird.
Urlaubsrecht ist also auch Arbeitsschutzrecht und auf
den Arbeitsschutz kann man als Arbeitnehmer auch
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nicht verzichten. GemaB § 7 Abs. 3 BUrIG kann eine
Abgeltung nur bei Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses erfolgen, wenn der Urlaub aufgrund dessen
ganz oder teilweise nicht mehr gewahrt werden kann.
Der Anspruch auf Erholungsurlaub wandelt sich dann
in einen Zahlungsanspruch um.

In Bezug auf einen einzelvertraglichen Zusatzurlaub
konnen Arbeitnehmer und Arbeitgeber aber eine
Abgeltung vereinbaren. Rechtsgrundlage fir den
Anspruch auf Zusatzurlaub ist der Arbeitsvertrag und
nicht das BUrlG. Deshalb kénnen die Arbeitsvertrags-
parteien auch nachtraglich vereinbaren, dass der
vertragliche Urlaub ausbezahlt und nicht in natura
gewahrt wird.

Was passiert, wenn ein Arbeitnehmer
wahrend seines Urlaubs erkrankt,

z.B. an einem grippalen Infekt?

Verfallt sein Urlaubsanspruch trotzdem?
Nein, der Urlaubsanspruch des kranken Arbeit-
nehmers verfallt nicht. Nach § 9 BUrlG werden die
Tage, an denen ein Arbeitnehmer wahrend seines
Urlaubs krankheitsbedingt arbeitsunfahig ist,

nicht auf den Jahresurlaub angerechnet.
Voraussetzung ist jedoch, dass der die Erkrankung
durch eine arztliche Bescheinigung nachgewiesen
wird. Zur Erlduterung: Der Urlaub dient der Erholung
von der Arbeit. Solange ein Arbeitnehmer krank ist,
kann er sich aber von der Arbeit nicht erholen.

Der Urlaubszweck ist damit nicht erreicht worden,
sodass die auf die Krankheit anfallenden Urlaubstage
nicht verbraucht werden. Gleichzeitig besteht fiir
diese Tage auch kein Anspruch auf die Urlaubs-
verglitung. Die Lohnfortzahlung erfolgt dann
aufgrund der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
nach §3 Abs. 1 Satz 1 EFZG.

Besteht ein Unterschied, wenn der Arbeit-
nehmer die Erkrankung gewissermaBen
selbst verschuldet hat, weil er bspw. einer
gefahrlichen Sportart nachgegangen ist?

Was den Urlaubsanspruch anbelangt besteht kein
Unterschied. Egal ob die Krankheit leichtfertig selbst
verschuldet wurde oder nicht. In beiden Fallen wird
der Erholungszweck wahrend der Krankheitstage
gleichermaBen nicht erreicht. Demnach werden in
beiden Fallen diejenigen Tage, an denen der Arbeit-
nehmer krankheitsbedingt arbeitsunfahig ist nicht auf
seinen Jahresurlaub angerechnet und keine Urlaubs-
verglitung gezahlt.

Es kann jedoch sein, dass in einem solchen Fall kein
Anspruch auf Lohnfortzahlung nach § 3 Abs. 1 Satz 1
EFZG besteht. Diese Vorschrift schlieBt den Anspruch
des Arbeitnehmers auf Lohnfortzahlung ausdrticklich
aus, wenn ihn an der Arbeitsunfahigkeit ein
JVerschulden trifft”.

Nach der Rechtsprechung des BAG liegt ein solches
schuldhaftes Verhalten des Arbeitnehmers vor,

wenn dieser in erheblichem MaBe gegen die von
einem verstandigen Menschen im eigenen Interesse
zu erwartenden Verhaltensweisen verst6ft.

Es kommt also immer auf den Einzelfall an.
Grundsatzlich sind natiirlich auch gefahrliche
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Sportarten erlaubt. Es wird hier wohl eher auf die
Frage ankommen, wie die Sportart ausgetibt wurde
und ob der Arbeitnehmer dabei leichtfertigt handelte.
Bricht sich ein Arbeitnehmer also beim MTB-Fahren
das Bein, wird man kein Verschulden annehmen
kénnen. Zieht er sich jedoch eine Kopfverletzung zu,
weil er auf einer steilen und unwegsamen Abfahrt
keinen Helm getragen hat, dirfte ein Verschulden

zu bejahen sein.

AbschlieBend noch ein Ausblick: Die flexible
Arbeitszeitgestaltung erfreut sich weiter
groBer Beliebtheit. Im Zuge dessen stellt sich
die Frage, ob auch eine flexiblere Gestaltung
des Urlaubs méglich ist? In diesem Zusam-
menhang hort man immer haufiger vom sog.
JVertrauensurlaub”. Wie bewerten sie das aus
juristischer Sicht?

Zunachst muss man definieren, was man unter
JVertrauensurlaub” versteht, weil es sich hierbei
nicht um einen gesetzlichen Begriff handelt.
Gemeinhin wird hierunter verstanden, dass Arbeit-
geber und Arbeitnehmer den Urlaub im Arbeitsvertrag
nicht naher regeln und der Arbeitgeber auch keinen
Urlaub gewahrt. Stattdessen soll der Arbeitnehmer
vollig frei dartiber entscheiden, wann er sich in
welchem Umfang Urlaub nimmt. Aus arbeitsrecht-
licher Hinsicht halte ich ,Vertrauensurlaub” fir sehr
problematisch.

Zunachst muss berticksichtigt werden, dass die
Regelungen des BUrlG zwingend sind. Hiervon darf
nicht zuungunsten des Arbeitnehmers abgewichen
werden. Es muss deshalb immer durch den Arbeit-
geber sichergestellt werden, dass der Mindesturlaub-
anspruch gewahrt wird und die Mitarbeiter diesen
auch tatsachlich nehmen. Ein Verzicht hierauf ist nicht
mdglich. Nach der Rechtsprechung des EuGH muss
der Arbeitgeber sogar aktiv darauf hinwirken,

dass der Urlaub genommen wird. Schon allein deshalb
wird man es dem Arbeitnehmer nicht allein
iberlassen durfen, wann er in welchem Umfang
Urlaub nimmt. Hinzu kommt, dass der Arbeitgeber im
Streitfall beweisen muss, dass er den gesetzlichen
Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers auch erfiillt hat.
Abgesehen von diesen rechtlichen Risiken,

kann ,Vertrauensurlaub” nattirlich auch zu erheb-
lichen Spannungen in Teams fiihren, etwa wenn
einige Mitarbeiter starken Gebrauch von dieser
Maglichkeit machen, wéahrend andere Mitarbeiter
viel weniger Urlaub nehmen und damit die groBen
Urlaubszeiten ihrer Kollegen ausgleichen.

Urlaub und dessen gerechte Verteilung sowie die
angemessene und faire Verteilung der Arbeit stellen
erfahrungsgemal Themen von wichtiger sozialer
Bedeutung innerhalb eines Teamgefliges dar.

Schon allein das bloBe Gefiihl, dass es hier ungerecht
zugeht oder eine ungleiche Verteilung stattfindet,
kann zu groBer Unzufriedenheit flhren.

Auch aus Griinden der Team-, und Mitarbeiter-
fihrung, sollte die Urlaubsplanung daher immer fair
geregelt und transparent koordiniert werden.

Vielen Dank fiir das Gesprach! /|
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Teil 1

Aktuelles

zum Urlaubsrecht

Das Urlaubsrecht wurde in den letzten Jahren erheblich von der Rechtsprechung
des EuGH beeinflusst. Allerdings geht es hier nicht nur um Fragen der Einbringung
und der Ubertragung des vom Arbeitnehmer (noch) nicht genommenen Urlaubs,
vor allem dann, wenn dies iiber Monate oder noch langere Zeiten aus krankheits-
bedingten Griinden nicht méglich sein sollte und in anderen Monaten die
Arbeitssituation im Betrieb derart angespannt ist, dass kein Urlaub eingebracht
werden kann, sondern auch um die Vertragsgestaltung und die normative Situation
beim gesetzlichen wie auch beim Zusatzurlaub, sei es der Vertragliche oder

der Tarifliche.

Dass der gesetzliche Mindesturlausanspruch des BUrlG
von 24 Werktagen, was bei einer 5-Tage-Woche 20 Ar-
beitstage sind, insbesondere in Bereichen, in denen
Arbeitskrafte derzeit dringend gesucht sind, betrieblich
nicht umgesetzt werden kann, ist Realitét, aber auch
dann, wenn der Gesamtanspruch um die 30 Tage im
Jahr sein soll, ist eine vorteilhafte Vertragsgestaltung
fir die Zusatz-Urlaubsanspriiche ratsam, um so ein Aus-
ufern der Urlaubstage im Ubertragungszeitraum zu ver-
meiden, was zumeist bei Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses zu erheblichen Zahlungen bei der Abgeltung des
Urlaubs flihren kann.

In diesem Beitrag werden sowohl die Grundlagen des
Urlaubsrechts dargelegt wie auch die Méglichkeiten der
Vertragsgestaltung bei den iibergesetzlichen Urlaubs-
anspriichen ausgeflihrt und Hinweise fiir die optimale
Umsetzung in der betrieblichen Praxis gegeben. Dies ist
der erste Teil. Teil 2folgt in der kommenden AuA 12/25.

BESTIMMUNG DER KONKRETEN HOHE
DES ANSPRUCHS

Zu unterscheiden ist in diesem Bereich immer zwischen
dem gesetzlichen und dem tariflichen oder einzelvertrag-
lich vereinbarten Urlaub. Der gesetzliche Urlaubsanspruch
betragt gem. § 3 Abs. 1 BUrlG mindestens 24 Werktage.
Werktage sind hierbei alle Tage, die nicht Sonn- oder
Feiertage sind, also auch die Samstage, Feiertage sind
nicht mit einzurechnen. Von Bedeutung ist, dass vom
gesetzlichen Mindesturlaubsanspruch nicht zuunguns-
ten des Arbeitnehmers abgewichen werden kann, also
insbesondere nicht durch eine Vereinbarung im Arbeits-
vertrag. Eine arbeitsvertragliche Regelung kann sowohl
den gesetzlichen als auch den tariflichen Urlaub nur ver-
langern, nicht hingegen verktrzen.

Werktage und Arbeitstage

Ein Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers, der nach Werk-
tagen bemessen ist, muss in Arbeitstage umgerechnet
werden, wenn die Arbeitszeit fiir den Arbeitnehmer nicht
auf alle Werktage einer Woche verteilt ist. 24 Werktage
entsprechen — auf Arbeitstage bezogen — einem Urlaubs-
anspruch von 20 Arbeitstagen. Auf diese Weise ist der
Anspruch i.S.d. gesetzlichen Mindestanspruchs zu
berechnen, wenn der Arbeitnehmer betriebstblich an
Samstagen nicht arbeiten sollte, was in den meisten
Branchen so der Fall ist. Das Gleiche gilt, wenn es um
hohere tarifliche oder vertragliche Anspriiche gehen
sollte. Sofern tariflich oder einzelvertraglich ein héherer
Urlaubsanspruch vereinbart ist, ist diese Anspruchs-
grundlage fiir die konkrete Berechnung des Urlaubs maB-
geblich. Eine Verweisung auf tarifliche Bestimmungen
im Arbeitsvertrag kann durchaus zu Unklarheiten flihren
—was dann bei vom Arbeitgeber vorformulierten Arbeits-
vertragen auch eine Frage der Transparenzkontrolle sein
kann.

Dies ist von Bedeutung, wenn der Arbeitsvertrag sinn-
gemaB die Klausel enthalt, dass sich der Jahresurlaub
nach den Bestimmungen des (einschldgigen) Tarifvertrags
richtet. Sofern dies so geregelt wird, kann der Arbeit-
nehmer die Vereinbarung regelmaBig als eine Verweisung
auf den gesamten tariflichen Regelungskomplex Urlaub
verstehen. Wenn die in Bezug genommenen urlaubsrecht-
lichen Regelungen des Tarifvertrags bspw. ein (gegen-
iber dem Grundgehalt) erh6htes Urlaubsentgelt vor-
sehen, wird mit dem Abschluss des Arbeitsvertrags der
Arbeitgeber zur Anwendung dieser tariflichen Regelung
verpflichtet. Es kann auch sein, dass damit zudem das
zusatzliche tarifliche Urlaubsgeld, wenn geregelt, zu leis-
ten ist.
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Nach dem Alter differenzierte Urlaubshdhe
Wenn bei neu eingestellten Beschéaftigten bei den jiin-
geren Arbeitnehmern etwas weniger Urlaubstage ver-
einbart werden als bei solchen, die schon seit Jahren
oder Jahrzehnten eine einschldgige Berufserfahrung
haben, stellt sich insofern die Frage der Zuldssigkeit einer
solchen Regelung. Die Vereinbarung kann sich nur auf
den Ubergesetzlichen Urlaub beziehen. Gewahrt ein
Arbeitgeber (zumeist den) dlteren Arbeitnehmern — iiber
dem Umfang des gesetzlichen Mindesturlaubsanspruchs
—jahrlich mehr Urlaubstage als den Jiingeren, dann kann
diese unterschiedliche Behandlung wegen des Alters
unter dem Gesichtspunkt des Schutzes alterer Beschaf-
tigter nach § 10 Satz 3 Nr. 1 AGG zuldssig und daher
wirksam sein. Dem Arbeitgeber steht bei freiwilligen
zusatzlichen Leistungen ein Gestaltungs- und Ermes-
sensspielraum zu. Ab einem bestimmten Alter ist ein
gesteigertes Erholungsbediirfnis nachvollziehbar. Die
Grenze von (zumeist) 58 Lebensjahren wird hier als all-
gemein zuldssig angesehen (BAG, Urt. v. 18.11.2014 —
1 AZR 257/13). Eine derartige Regelung ist geeignet, den
in § 10 Satz 3 Nr. 1 AGG beschriebenen Gesetzeszweck
zu fordern.

Die Geeignetheit ist nicht deshalb zu verneinen, weil ein
gestiegener Erholungsbedarf unter Umstanden nicht
vollstandig, sondern nur teilweise ausgeglichen werden
sollte. In Anbetracht des vom Arbeitgeber bei einer frei-
willigen Leistung selbst gesetzten Dotierungsrahmens
ware die Beschrankung auf einen teilweisen Ausgleich
durchaus nachvollziehbar und auch zuldssig. Diese Grund-
sdtze gelten entsprechend, wenn es um vergleichbare
tarifliche Regelungen mit dhnlichem Inhalt gehen sollte,
allerdings nur, soweit die tarifrechtliche Regelung inso-
fern noch einen Gestaltungsspielraum fiir den Arbeit-
geber beinhalten sollte, was in der Praxis nicht immer
der Fall sein wird.

Urlaubsanspruch bei unterjahrigem
Arbeitsbeginn — Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses bzw. Anderung

des Umfangs der Arbeitsleistung

Diese Fallsituationen verursachen mitunter Schwierig-
keiten bei der Umsetzung in den Betrieben. Nach §3
Abs. 1 BUrlG betrégt der gesetzliche Mindesturlaub 24
Werktage im Kalenderjahr. Die Vorschrift unterstellt eine
an sechs Tagen der Kalenderwoche bestehende Arbeits-
pflicht und gewdhrleistet unter dieser Voraussetzung
einen gesetzlichen Mindesturlaub von 24 Werktagen.
Wenn die Arbeitszeit auf weniger (oder mehr) als sechs
Tage in der Kalenderwoche verteilt ist (was wohl bei der
Fiinftagewoche die Regelsituation sein wird), dann ver-
mindert (oder erhoht) sich der Urlaubsanspruch entspre-
chend. Um fir alle Arbeitnehmer eine gleichwertige
Urlaubsdauer zu sichern, ist die Anzahl der Urlaubstage
unter Berlicksichtigung der fiir das Urlaubsjahr maBgeb-
lichen Verteilung der Arbeitszeit auf die Wochentage zu
bestimmen (BAG, Urt.v. 22.1.2019 — 9 AZR 10/17). Die
Verkniipfung von Arbeitspflicht und Urlaubstagen ist
zwar nicht ausdriicklich geregelt, sie folgt allerdings aus
einer an Sinn und Zweck des Urlaubsanspruchs orien-
tierten Auslegung der Bestimmung. Fiir die Abhdngigkeit
der Anzahl der Urlaubstage von der Zahl der Tage mit
Arbeitspflicht spricht der Erholungszweck des gesetz-
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lichen Anspruchs auf den Mindesturlaub. Das Ziel, es
dem Arbeitnehmer durch Urlaubsgewahrung zu ermég-
lichen, sich zu erholen, setzt voraus, dass der Arbeit-
nehmer verpflichtet war, eine Tétigkeit auszutiben.
Problematisch wird es in folgenden Situationen: Die
Arbeitsleistung wurde etwa fiir eine bestimmte Zeit
(zunachst) auf geringfiigiger Basis erbracht und sodann
fir die darauf folgende Zeit im Umfang von 35 Stunden
in der Woche. Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch
ist dann nicht nach der zum Zeitpunkt der Urlaubs-
gewahrung geltenden Arbeitszeitregelung zu bemes-
sen, sondern grundsatzlich bezogen auf das gesamte
Urlaubsjahr anhand der arbeitsvertraglichen Verteilung
der Arbeitszeit auf die Wochentage zu berechnen (BAG,
Urt.v. 19.3.2019 -9 AZR 406/17). Wechselt die Anzahl
der Arbeitstage unterjahrig, dann ist sowohl der gesetz-
liche Urlaubsanspruch fir das betreffende Kalenderjahr
unter Berlicksichtigung der einzelnen Zeitraume der
Beschaftigung und der auf sie entfallenden Wochen-
tage mit Arbeitspflicht umzurechnen wie auch der ggf.
zusatzlich vereinbarte vertragliche oder der tarifliche
Anspruch. Das erfordert hier, dass die Urlaubsdauer im
Kalenderjahr mehrfach berechnet werden muss, fiir die
Zeitraume der unterschiedlichen Wochenarbeitszeit
getrennt. Dies ist zwar ein gewisser Aufwand, aber
ansonsten kann der genaue Wert des Urlaubs nicht
bestimmt werden. Bei der Berechnung ist daher auf die
fir das gesamte Urlaubsjahr arbeitsvertraglich vorge-
sehene Verteilung der Arbeitszeit auf die Wochentage
abzustellen und nicht auf die zum Zeitpunkt der Urlaubs-
gewahrung geltende Arbeitszeitregelung.

Berechnung des Urlaubs

bei Teilzeitbeschaftigten

Die Arbeitstage, welche dem Arbeitnehmer in einem
Vollzeitarbeitsverhaltnis als Urlaub zustehen und die
Arbeitstage, an denen der Teilzeitbeschaftigte seine
Tatigkeit verrichtet, sind rechnerisch mit der Bildung
eines Bruches zu setzen, so dass bei der Verteilung der
Arbeitszeit auf weniger als funf Arbeitstage in der Woche
die Gesamtdauer des Urlaubs durch die Zahl der jewei-
ligen Urlaubstage geteilt wird und das dann mit der Zahl
der fiir den teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer maBgeb-
lichen Arbeitstage in der Woche multipliziert wird.
Dies ist die (ibliche Berechnung des Urlaubsanspruchs
bei Teilzeitbeschaftigten mit unterschiedlicher Arbeits-
zeit arbeitstaglich. Sollte der Teilzeitbeschéftigte jeweils
volle Arbeitstage arbeiten, aber nur so viele, wie sich
aus der individuell vereinbarten reduzierten Arbeitszeit
ergeben, bspw. sechs Tage im Monat, also nicht 40 Stun-
den in der Woche, wie die Vollzeitbeschéaftigten, dann
ist der Teilzeitbeschaftigte 48 Stunden im Monat beschaf-
tigt und er hat einen Anspruch auf 8.47 volle Urlaubstage,
mithin acht Tage und einen knappen halben Tag Frei-
zeitausgleich.

Urlaub bei Altersteilzeit

Fragen beim Urlaubsanspruch kdnnen sich bei Inan-
spruchnahme der Altersteilzeit — insbesondere in der
Freistellungsphase — ergeben. Der gesetzliche Urlaubs-
anspruch fiir den Zeitraum der Altersteilzeit muss grund-
satzlich nach § 3 Abs. 1 BUrIG jahresbezogen festgestellt
werden, relevant ist die fir das gesamte Urlaubsjahr
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arbeitsvertraglich vorgesehene Verteilung der Arbeits-
zeit auf die Wochentage. Wenn das Arbeitsverhaltnis
als Altersteilzeitarbeitsverhaltnis im Blockmodell aus-
gestaltet sein sollte, dann wird damit eine Vereinbarung
Uber die jahrliche Verteilung der Arbeitszeit fir den
gesamten Zeitraum getroffen. Diese verpflichtet den
Arbeitnehmer allein in der Arbeitsphase zur Arbeits-
leistung und entbindet ihn in der Freistellungsphase —
von vornherein gesehen —von der Arbeitspflicht (BAG,
Urt.v. 24.9.2019 — 9 AZR 481/18). Eine spatere Freistel-
lungserklarung ist daher nicht erforderlich. Ausgehend
von der in der Vereinbarung getroffenen Verteilung der
Arbeitszeit muss die Freistellungsphase bei der Berech-
nung des Anspruchs nach den allgemeinen Berechnungs-
grundsatzen (24 Werktage x Anzahl der Tage mit Arbeits-
pflicht geteilt durch 312 Werktage) mit ,null” Arbeits-
tagen in Ansatz gebracht werden. Wenn sich der Wech-
sel von der Arbeits- zur Freistellungsphase im Verlauf
des Kalenderjahres vollziehen sollte, ist der gesetzliche
Urlaubsanspruch nach Zeitabschnitten zu berechnen
(BAG, Urt. v. 19.3.2019 — 9AZR 406/17). Die Arbeits-
und die Freistellungsphase sind dabei gleichermaBBen
entsprechend der vertraglich vorgesehenen Anzahl der
Tage mit Arbeitspflicht zu berticksichtigen.

Sofern sich der Arbeitnehmer in der Freistellungsphase
der Altersteilzeit befindet, steht ihm — weil er nicht mehr
arbeiten muss —kein gesetzlicher Anspruch auf Erholungs-
urlaub fir diesen Zeitraum zu, wenn sich der Wechsel
von der Arbeits- zur Freistellungsphase im Verlauf des
Jahres ereignen, ist der gesetzliche Urlaubsanspruch nach
Zeitabschnitten entsprechend der vertraglich vorgesehe-
nen Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht zu berechnen
(BAG, Urt. v. 24.9.2019 — 9AZR 481/18). Gleiches gilt
fiir den zusatzlichen vertraglichen oder tariflichen Urlaub.

URLAUBSEINBRINGUNG

Zur Festlegung der zeitlichen Lage des Urlaubs bedarf
es grundsatzlich einer Erfillungshandlung des Arbeit-
gebers, er ist hierbei gem. §315 BGB gehalten, nach
billigem Ermessen zu entscheiden und nach § 7 Abs. 1
BUIIG sind die Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers zu
berticksichtigen. Bei der Festlegung sind die Wiinsche
des Arbeitnehmers mit den betrieblichen Belangen und
auch den Wiinschen der anderen Arbeitnehmer abzu-
stimmen. Wenn der Arbeitnehmer widerruflich bis zum
Ende des Arbeitsverhaltnisses von der Arbeitspflicht frei-
gestellt sein sollte und in der Freistellungsphase der rest-
liche Urlaub eingerechnet werden soll, dann muss dies
so ausdriicklich zwischen den Parteien des Arbeits-
verhdltnisses vereinbart werden.

Notwendig ist die nicht unter dem Vorbehalt eines Wider-
rufs stehende Befreiung des Arbeitnehmers von der
Arbeitspflicht, nur dann ist es dem Arbeitnehmer mog-
lich, die ihm aufgrund des Urlaubsanspruchs zustehende
Freizeit uneingeschrankt selbstbestimmt zu nutzen. Das
ist nicht gewahrleistet, wenn der Arbeitnehmer wah-
rend der Freistellung damit rechnen muss, wieder zur
Arbeit gerufen zu werden (BAG, Urt. v. 19.5.2009 —
9 AZR 433/08). Lediglich bei einer unwiderruflichen Frei-
stellung kann daher die Einbringung des restlichen
Urlaubs ohne eine Vereinbarung in Betracht kommen.

Widerrufliche Freistellungen und
Urlaubseinbringung

Eine (lediglich) widerrufliche Freistellung des Arbeitneh-
mers von der Arbeitspflicht ist nicht geeignet, den
Urlaubsanspruch zu erfiillen. Zur Erfiillung des Urlaubs-
anspruchs ist daher eine Freistellungserklarung des
Arbeitgebers erforderlich; nur diese kann das Erldschen
des Urlaubsanspruchs bewirken, wenn der Arbeitnehmer
erkennen muss, dass der Arbeitgeber ihn zum Zweck
des selbstbestimmten Erholungsurlaubs von der Arbeits-
pflicht freistellen will. Das kann auch dadurch geschehen,
dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer unter Anrech-
nung auf Urlaubsanspriiche von der Arbeit freistellt. Not-
wendig ist allerdings die endgiiltige, nicht unter dem
Vorbehalt eines Widerrufs stehende Befreiung des Arbeit-
nehmers von der Arbeitspflicht. Nur dann ist es dem
Arbeitnehmer méglich, die ihm aufgrund des Urlaubs-
anspruchs zustehende Freizeit uneingeschrankt selbst-
bestimmt zu nutzen. Das ist nicht gewahrleistet, wenn
der Arbeitnehmer wéhrend der Freistellung jederzeit
damit rechnen miisste, wieder zur Arbeit gerufen zu
werden (BAG, Urt. v. 19.5.2009 — 9 AZR 433/08).

Bei einer unwiderruflichen Freistellung kann die Einbrin-
gung des restlichen Urlaubs daher ohne eine ausdriick-
liche Vereinbarung in Betracht kommen. Mit der Bestim-
mung der zeitlichen Lage der Arbeitsleistung wird
zugleich auch die Zeit bestimmt, wahrend derer ein
Arbeitnehmer keine Arbeit zu leisten hat. Diese Fest-
legungen unterliegen dem Weisungsrecht des Arbeit-
gebers nach § 106 Satz 1 GewO, welches es dem Arbeit-
geber ermdglicht, die im Arbeitsvertrag nur rahmenmaBig
umschriebene Leistungspflicht im Einzelnen nach

e /eit,

e Artund

e Ort

nach billigem Ermessen i.S.v. § 315 Abs. 3 BGB zu be-
stimmen.

Verbindliche Festlegung

des Urlaubszeitraums?

Sofern die Festlegung des Urlaubszeitpunkts im Einzel-
fall nicht der Billigkeit entsprechen sollte, weil die Inte-
ressen des Arbeitnehmers nicht angemessen beriick-
sichtigt wurden, ist sie gem. § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB fiir
den Arbeitnehmer unverbindlich. Der Arbeitnehmer kann
gegen die Festsetzung Klage erheben und entscheiden
lassen, in welchem Zeitraum der Urlaub genommen wird.
Hieraus folgt, dass der Arbeitnehmer in derartigen Fallen
stets gehalten ist, die Festlegung des Urlaubs im Klage-
weg herbeizufiihren, was auch im Wege der einstwei-
ligen Verfiigung geschehen kann, wenn Verfligungs-
anspruch und Verfiigungsgrund vorhanden sind. Es ist
nicht unbillig, wenn der Arbeitgeber fir die gesamte
Belegschaft einheitlich Urlaub einflihrt. Bei der Fest-
legung des Betriebsurlaubs ist der Betriebsrat — wen
vorhanden — (iber ein zwingendes Mitbestimmungsrecht
i.S.d. §87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG beteiligt.
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Urlaubsanspruch bei Homeoffice

und mobiler Arbeit

Bei diesen beiden Arbeitsbereichen ist zu beachten, dass
die Arbeitszeit genau aufgezeichnet wird, um Streitig-
keiten dariiber zu vermeiden, wie lange gearbeitet und
an welchen Tagen Urlaub eingebracht wurde. Auch hier
ist maBgeblich, dass der Urlaub vom Arbeitnehmer bean-
tragt und genommen werden muss, damit er eingebracht
werden kann. In Zeiten, zu denen die Arbeiten im
Homeoffice oder bei mobiler Arbeit weniger sind oder
moglicherweise (bereits) so wenig, dass sich die Arbeit
an einem Tag ,kaum rechnet”, ist davon auszugehen,
dass diese Umstande zum Betriebsrisiko des Arbeitgebers
gehoren und von ihm an Tagen, an denen nicht gearbei-
tet wurde, nicht einfach Urlaub eingetragen werden kann.

EINBRINGUNG UND UBERTRAGUNG
DES URLAUBS — GESETZLICHER,
VERTRAGLICHER UND TARIFLICHER
ANSPRUCH

Ubertragungszeitraume

Der Jahresurlaub wird grundsatzlich im laufenden Kalen-
derjahr zu beantragen und einzubringen sein, wenn nicht
dringende betriebliche Griinde oder solche in der Per-
son des Arbeitnehmers eine Ubertragung bis zum
31. Marz des Folgejahres erfordern, § 7 Abs.3 Satz 2
BUrIG. Dies kann aufgrund einer eingetretenen Arbeits-
unfahigkeit des Arbeitnehmers der Fall sein, so dass der
Urlaubsanspruch eines Jahres im bestehenden Umfang
zunachst in das nachste Jahr Gibertragen wird. Die Rege-
lung des § 7 Abs. 3 Satz 3 BUrlG bestimmt, dass der
Urlaub in diesem Fall bis zum 31. Marz des Folgejahres
genommen werden muss, wenn der Arbeitnehmer aber
auch wahrend dieses Ubertragungszeitraums arbeits-
unfdhig erkrankt war und damit den Urlaub nicht neh-
men konnte, wdre nach dieser gesetzlichen Regelung
der Urlaubsanspruch danach verfallen.

Diese Rechtsfolge verstdBt nach Ansicht des EuGH (Urt.
v. 20.1.2009 — C 350/06) gegen das Europdische Unions-

recht und die aktuelle Rechtsprechung des BAG legt die
Bestimmung des § 7 Abs. 3 und Abs. 4 BUrIG daher im
Wege einer richtlinienkonformen Auslegung so aus, dass
bei einer fortdauernden Arbeitsunfahigkeit bis zum
31. Mérz des Folgejahres — also wahrend des Ubertra-
gungszeitraums — kein Verfall mehr eintreten kann. Aller-
dings bewirkt dies nicht, dass der Urlaubsanspruch unbe-
grenzt — Uber mehrere Jahre hinweg — weiter Ubertra-
gen wird. Wenn dem so ist, kommen dann auch im Folge-
jahr wieder die gesetzlichen Regelungen nach § 7 Abs. 3
BUrlG zur Anwendung, was bedeutet, dass der Anspruch
wiederum als befristet anzusehen ist.

Die Bestimmung des § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG bezieht sich
nicht nur auf den fiir das laufende Jahr neu entstande-
nen Urlaub, sondern ebenso auf den (etwa) wegen einer
langeren Erkrankung Gbertragenen Urlaub aus dem Vor-
jahr/den Vorjahren. Mit dem Argument, der Arbeitgeber
hatte in dieser Zeit ohnehin — etwa wegen der vielen
Arbeit — keinen Urlaub bewilligt, kann kein anderes
Ergebnis herbeigeflihrt werden. Soweit der Arbeitneh-
mer hier vermuten sollte, dass der Arbeitgeber diesen
Urlaub sicherlich nicht genehmigt hatte, kann diese Ver-
mutung einem etwaigen Verfall des Urlaubs nicht ent-
gegenstehen. Der Arbeitgeber hatte —wenn der Urlaub
beantragt worden ware — die Urlaubswiinsche verbind-
lich berticksichtigen mussen.

Rechtsprechung des EuGH und BAG -

Relevanz fiir den gesetzlichen Urlaub und

den Zusatzurlaub fiir Schwerbehinderte
Aufgrund der Vorgaben des Art. 7 der Richtlinie 88/2003/
EG ist § 7 Abs. 3 BUrIG zwar unionsrechtskonform dahin-
gehend auszulegen, dass der gesetzliche Urlaub nicht
erlischt, wenn der Arbeitnehmer bis zum Ende des
Urlaubsjahres und/oder des Ubertragungszeitraums
erkrankt und deshalb arbeitsunfahig ist. Die unions-
rechtskonforme Auslegung hat allerdings zur Folge, dass
der aufrechterhaltene Urlaubsanspruch zu dem im Folge-
jahr entstandenen Urlaubsanspruch hinzutritt und damit
erneut dem Fristenregime des § 7 Abs. 3 BUrlG unter-
fallt. Wenn die Arbeitsunfahigkeit auch am 31. Marz des
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zweiten auf das Urlaubsjahr folgenden Kalenderjahres
fortbestehen sollte — also 15 Monate nach Ablauf des
Jahres, in dem der Urlaub entstanden ist — erfordert das
Unionsrecht grundsatzlich keine weitere Aufrechterhal-
tung des Urlaubsanspruchs (BAG, Urt. v. 16.10.2012 —
9 AZR63/11). Der zunachst fir maximal 15 Monate auf-
rechterhaltene Urlaubsanspruch erlischt daher regel-
maBig zu diesem Zeitpunkt; die unionsrechtskonforme
Auslegung hat allerdings nur zur Folge, dass der aufrecht-
erhaltene Urlaubsanspruch zu dem im Folgejahr ent-
standenen Urlaubsanspruch hinzutritt und damit erneut
dem Fristenregime des § 7 Abs. 3 BUrlG unterfallt.

Zu beachten ist, dass die aktuelle Rechtsprechung nur
den gesetzlichen Mindestanspruch und den gesetzlichen
Zusatzanspruch fiir schwerbehinderte Arbeitnehmer
betrifft, aber nicht den zusatzlichen arbeitsvertraglich
vereinbarten Urlaub und zumeist auch nicht den zusatz-
lichen tariflichen Urlaub, der Giber dem gesetzlichen Min-
destanspruch liegt. Letztgenanntes hangt von der Aus-
legung der jeweiligen tariflichen Bestimmung ab — trifft
sie dieshez(iglich eine eigenstandige Regelung oder ist
dies nicht der Fall?

Bei dieser Problematik ist der Wortlaut der tariflichen
Regelung in Betracht zu ziehen. Wenn in ihr geregelt
sein sollte, zu welchem Zeitpunkt der zusétzliche tarif-
liche Anspruch eines Jahres verfallen sollte, dann ist
anzunehmen, dass der (zusatzliche) tarifliche Urlaub
anderen Befristungsregelungen folgt als das BUrIG sie
in § 7 Abs. 3 BUrIG fiir den gesetzlichen Mindesturlaub
vorsieht. Allein der Umstand, dass die Tarifvertrags-
parteien gegeniiber dem BUrlG eigenstandige Tarif-
bestimmungen zur Befristung und Ubertragung bzw.
zum Verfall des Anspruchs auf Mehrurlaub getroffen
haben, lasst allerdings noch nicht darauf schlieBen, dass
auch die gesetzlichen Mitwirkungsobliegenheiten abwei-
chend geregelt werden sollten. Der dem Gleichlauf der
Urlaubsanspriiche entgegenstehende Regelungswille
muss sich auf den konkreten Regelungsgegenstand bezie-
hen. Wenn daher abweichend von § 7 Abs. 3 BUrIG ein
Fristensystem vorgegeben ist, welches den Verfall des
tariflichen Mehrurlaubs am 31. Marz des dem Urlaubs-
jahr folgenden Jahres auch in den Fallen vorsieht, in
denen der Arbeitnehmer durchgehend krankheitsbedingt
arbeitsunfahig ist, muss von einer eigenstandigen Rege-
lung ausgegangen werden. Die Befristung des Anspruchs
auf den tariflichen Mehrurlaub ist regelmaBig nicht von
der Erfillung der fiir den gesetzlichen Mindesturlaub
bestehenden Aufforderungs- und Hinweisobliegenhei-
ten des Arbeitgebers abhéngig (BAG, Urt. v. 9.3.2021
—9AZR 310/20).

Die Rechtsprechung des EuGH und des BAG ist aus-
driicklich ergangen zum gesetzlichen Mindesturlaubs-
anspruch von 24 Werktagen, was bei der Fiinf-Tage-
Woche 20 Arbeitstage sind. Daher ist hier in der Praxis
die Frage zu klaren, wie es sich diesbezliglich beim zusatz-
lichen tariflichen, vertraglichen oder auch nach betrieb-
licher Ubung bzw. dem Gleichbehandlungsgrundsatz
dem Arbeitnehmer zusatzlich zustehenden Urlaub ver-
halt. Tarifvertragsparteien kénnen Urlaubs- und Urlaubs-
abgeltungsanspriiche, welche den Anspruch auf den
Mindestjahresurlaub von vier Wochen iibersteigen, frei
regeln. Dies gilt auch fiir Arbeitsvertragsparteien, weil
die Vereinbarung von mehr Urlaubstagen als den gesetz-

lichen des BurlG eine Regelung zugunsten der Arbeit-
nehmer ist. Dies schlieBt die Regelungsbefugnis mit ein,
zu bestimmen, dass der tarifliche oder auch der vertrag-
liche Mehrurlaub am Ende des Jahres oder des Uber-
tragungszeitraums verfdllt, ohne dass der Arbeitgeber
zuvor seinen Mitwirkungsobliegenheiten — also den Hin-
weis auf den Verfall des Urlaubs, wenn er nicht genom-
men wird — nachkommen muss. Fir den vertraglich
zusatzlich vereinbarten Ubergesetzlichen Urlaub wird
im Zweifelsfall der Standpunkt zu vertreten sein, dass
dann, wenn keine anderslautenden Regelungen getrof-
fen wurden, von einem Gleichlauf auszugehen ist. Fiir
einen Regelungswillen, wonach der vertragliche Zusatz-
urlaub mit Ablauf des Kalenderjahres oder am Ende des
Ubertragungszeitraums unabhéngig davon verfallen soll,
ob der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten
entsprochen hat, miissen auch hier —wie im tariflichen
Bereich — eindeutige Anhaltspunkte vorliegen. Fehlen
diese, ist auch hier von einem Gleichlauf des gesetzlichen
Urlaubsanspruchs und des Anspruchs auf vertraglichen
Mehrurlaub auszugehen (BAG, Urt. v. 19.2.2019 —
9AZR321/16).

Das BAG (Urt. v. 20.2.2022 — 9 AZR 40119) vertritt den
Standpunkt, dass der Anspruch auf den gesetzlichen
Mindesturlaub grundsétzlich nur dann nach § 7 Abs. 3
BUrlG am Ende des Kalenderjahres oder eines zuldssigen
Ubertragungszeitraums erlischt, wenn der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer zuvor konkret aufgefordert hat, seinen
Urlaub rechtzeitig im Urlaubsjahr zu nehmen und ihn
auch ausdriicklich darauf hingewiesen hat, dass dieser
andernfalls verfallen kann und der Arbeitnehmer den
Urlaub dennoch nicht genommen hat. Wenn der Arbeit-
nehmer im Urlaubsjahr aus gesundheitlichen Grinden
an der Arbeitsleistung gehindert gewesen sein sollte,
wird angenommen, dass § 7 Abs. 3 BUrlG nach der Ent-
scheidung des EuGH vom 22.11.2011 (C-214/10) so zu
verstehen ist, dass die gesetzliche Urlaubsanspriiche
bei fortdauernder Arbeitsunfahigkeit 15 Monate nach
dem Ende des Urlaubsjahres erléschen. Ob hierzu der
EuGH einen anderen Standpunkt vertreten sollte — etwa
die Zeit bis zum Eintritt der Verjahrung nach deutschem
Recht (drei Jahre) ist derzeit (noch) umstritten.

Der Anspruch schwerbehinderter Menschen auf Zusatz-
urlaub nach § 208 Abs. 1 Satz 1 SGB IX unterliegt zwar
nicht den unionsrechtlichen Vorgaben, der Gesetzgeber
kann Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspriiche, die
denvon Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG gewahr-
leisteten und von §§ 1, 3 Abs. 1 BUrlG begriindeten
Anspruch auf Mindestjahresurlaub von vier Wochen tiber-
steigen, frei regeln. Die Vorschriften tber die Entstehung,
Ubertragung, Kiirzung und Abgeltung des gesetzlichen
Mindesturlaubs sind allerdings nach dem Grundsatz der
urlaubsrechtlichen Akzessorietat auf den Anspruch
schwerbehinderter Menschen auf Zusatzurlaub nach
§208 Abs. 1 Satz 1 SGB IX anzuwenden. Daraus folgt,
dass der Zusatzurlaub fir schwerbehinderte Menschen
grundsatzlich die rechtlichen Vorgaben des gesetzlichen
Mindesturlaubs gemeinsam hat (BAG, Urt. v. 30.1.2023
—9AZR 143/21).
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Tarifliche Mehrurlaubsanspriiche

Die Tarifvertragsparteien kdnnen Urlaubs- und Urlaubs-
abgeltungsanspriiche, welche den von Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/88/EG gewahrleisteten und von §§ 1, 3
Abs. 1 BUIG begriindeten Anspruch auf Mindestjahres-
urlaub von vier Wochen ibersteigen, frei regeln. Diese
Regelungsbefugnis schlieBt auch die Befristung des tarif-
lichen Mehrurlaubs ein. Sie umfasst sowohl ein Abwei-
chen von der 15-monatigen Verfallsfrist bei einer Lang-
zeiterkrankung als auch die Voraussetzungen, unter
denen die Verfallfristen in Gang gesetzt werden. Fir
einen Regelungswillen der Tarifvertragsparteien, den
tariflichen Mehrurlaub abweichend von den gesetzlichen
Bestimmungen zu regeln, miissen allerdings im Wort-
laut der Norm deutliche Anhaltspunkte vorliegen. Wenn
diese in ausdriicklicher oder sonstwie klarer Formulie-
rung nicht vorhanden sein sollten, dann ist von einem
diesbeziiglichen Gleichlauf des gesetzlichen Urlaubs-
anspruchs und des Anspruchs auf tariflichen Mehrurlaub
auszugehen (BAG, Urt. v. 25.7.2023 — 9AZR 285/22).
Den Tarifvertragsparteien steht es auch frei, zu regeln,
dass der tarifliche Mehrurlaub nur teilweise mit dem
gesetzlichen Mindesturlaub synchron laufend geregelt
wird (etwa bis insgesamt 28 Tage Urlaub) und teilweise
(29 Tage Urlaub und mehr) abweichend zu regeln. Der
eigenstandige, dem Gleichlauf von Mindest- und Mehr-
urlaub entgegenstehende Regelungswille muss sich des-
halb auf den jeweiligen Sachverhalt beziehen, hier also
sowohl auf die Lange der Verfallfrist als auch auf die
Rechtsfolgen der Nichtbeachtung der Mitwirkungs-
obliegenheiten bei langanhaltender oder haufig auftre-
tender Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers. Es geniigt
allerdings nicht, wenn in einem Tarifvertrag (lediglich)
von den Regelungen des BUrlG abgewichen wird, die
mit den betreffenden Regelungen nicht in einem inne-
ren Zusammenhang stehen, das heift, die tarifliche Rege-
lung muss uneingeschrankt verstandlich sein.

Tilgung von Urlaubsanspriichen

bei nicht vorhandener Tilgungsbestimmung
des Arbeitgebers

Hier geht es um Schreiben an den Arbeitnehmer mit
etwa folgendem Inhalt: ,Sie haben derzeit noch (...)
Urlaubstage aus dem Urlaubsjahr (...), welche in das
laufende Urlaubsjahr (ibertragen wurden und die Sie
noch nicht beantragt haben. Wir weisen darauf hin, dass
dieser tibertragene Urlaub spétestens bis einschlieBlich
(...) abgewickelt sein muss. Ubertragener Urlaub, den
Sie nicht rechtzeitig vor dem (...) genommen haben,
verfallt am (...)". Sodann erklart der Arbeitgeber, die
im betreffenden Jahr in Anspruch genommenen Urlaubs-
tage waren zundchst auf den gesetzlichen Urlaub ein-
schlieBlich des Zusatzurlaubs nach § 208 SGB IX anzu-
rechnen, so dass noch ein Anspruch auf die errechneten
Tage Urlaub besteht; der den gesetzlichen Urlaub (ber-
steigende Tarifurlaub/Urlaub von (...) Tagen verfallt zum
errechneten Datum.

Bei dem Schreiben wird nicht zwischen den mdglichen
Arten des Urlaubs hinreichend genau unterschieden;
bei Anspriichen auf Abgeltung des gesetzlichen Min-
desturlaubs aus §§ 1, 3 Abs. 1 BUrIG, des Tarifurlaubs
und des Zusatzurlaubs fiir Schwerbehinderte handelt es
sich um verschiedene Streitgegenstande. Diesen liegen
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eigenstandige, auf unterschiedlichen Lebenssachverhal-
ten beruhende Anspruchsvoraussetzungen zugrunde.
Der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub setzt
nur das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses voraus, die
Anspriiche auf Tarifurlaub und den Zusatzurlaub beste-
hen dann, wenn weitere Punkte erfillt sind, also die An-
wendbarkeit des Tarifvertrags gegeben ist und/oder bei
Bestehen einer Schwerbehinderung. Soweit sich der ge-
setzliche Mindesturlaub und Tarifurlaub tiberschneiden
sollten, liegt eine Anspruchskonkurrenz vor (BAG, Urt.
v. 1.3.2021-9AZR 353/21; v. 28.3.2023 -9 AZR 488/21).
Wenn dem Arbeitnehmer im Kalenderjahr auf unter-
schiedlichen Anspruchsgrundlagen beruhende Anspri-
che auf Erholungsurlaub zustehen, fir die differenzierte
Regelungen gelten, handelt es sich um selbstandige
Urlaubsanspriiche.

Wenn der Arbeitgeber keine Tilgungsbestimmung nach
§366 Abs. 1 BGB vornehmen sollte, dann ist die in § 366
Abs. 2 BGB vorgegebene Tilgungsreihenfolge heran-
zuziehen, was zur Folge hat, dass zuerst (alle) gesetz-
lichen Urlaubsanspriiche und erst dann die den gesetz-
lichen Mindesturlaub iibersteigenden Urlaubsanspriiche
erflllt werden, um systemwidrige und dem hypotheti-
schen Parteiwillen widersprechende Ergebnisse zu ver-
meiden. Ohne entsprechende Anpassung wiirde die
Anwendung der Auslegungsregel des § 366 Abs. 2 BGB
wohl eindeutig dazu fihren, dass der (ibergesetzliche
Teil eines Tarifurlaubs, der — anders als der gesetzliche
Mindesturlaub — frei geregelt werden und deshalb gegen-
uber dem gesetzlichen Mindesturlaub unter ,geringeren”
Voraussetzungen erldschen kann, die ,geringere Sicher-
heit” bieten und folglich zuerst getilgt werden.

Der nach § 13 BUrlG unabdingbare und besonders
geschitzte Mindesturlaub bildet das nicht unterschreit-
bare Grunderholungsbeddirfnis eines jeden Arbeitnehmers
ab. Diesen Mindestanforderungen fiir Sicherheit und
Gesundheitsschutz bei der Arbeitszeitgestaltung soll im
Zweifel mit den vorrangig gewahrten Urlaubstagen nach-
gekommen werden, bevor der durch Arbeits- oder Tarif-
vertrag zusatzlich eingerdumte Urlaub gewahrt wird.
Aufgrund seiner urlaubsrechtlichen Akzessorietat gilt
Entsprechendes fiir den Zusatzurlaub fiir schwerbehin-
derte Menschen, der zusammen mit dem Erholungs-
urlaub aus §§ 1, 3 Abs. 1 BUrlG den Mindesturlaubs-
anspruch fir diese Personengruppe bildet.

Einzelvertraglich vereinbarte iibergesetzliche
Zusatzanspriiche

Hierunter fallen alle Regelungen, welche eine Bestim-
mung iiber dem gesetzlichen bzw. bei Schwerbehinder-
ten (iber deren Zusatzurlaub liegen, soweit die Materie
nicht ohnehin durch eine — auf das Arbeitsverhaltnis
anwendbare — tarifliche Regelung bestimmt sein sollte.
Dann ware eine vertragliche (gleichlautende) Regelung
uberflissig. In der vertraglichen Regelung des Zusatz-
urlaubs kann vom Arbeitgeber frei bestimmt werden,
bis wann dieser Teil des Urlaubs genommen sein muss,
damit er nicht verfallt. Dass die Regelung klar und ver-
standlich sein muss, ist nicht nur fir vorformulierte
Arbeitsvertrdge (wegen der Transparenzkontrolle nach
AGB-Recht) erforderlich. Klar muss zum Ausdruck kom-
men, wie viele Tage der iibergesetzliche vertragliche
Zusatzurlaub im Urlaubsjahr erfasst und binnen welcher
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Zeit er eingebracht und genommen werden muss. Da
dieser Teil des Urlaubs eine zusatzliche und eindeutig
keine gesetzlich zwingende Leistung des Arbeitgebers
ist, kann dieser auch frei dartiber bestimmen, ab wann
dieser Bestandteil des jahrlichen Urlaubs verfallen wird.
Ublich ist es in der Praxis, diesen Urlaub hinsichtlich der
Ubertragungsmaglichkeit (friihestens) auf den 31. Mérz
oder auch auf das Ende eines der folgenden Monate des
Folgejahres zu fixieren. Wie hier in der betrieblichen
Praxis verfahren wird, kann bei einer Neueinstellung
auch davon abhangen, mit welcher Kontinuitat das
Bestehen des Arbeitsverhaltnisses bereits bei der Ein-
stellung eingeschatzt wird. Insbesondere bei dringend
bendtigten Fachkraften, welche bei der Einstellung und
in den ersten Monaten der Arbeitsleistung einen positiven
und sehr motivierten Eindruck hinterlassen, kann sich
eine langere Ubertragungsfrist beim vertraglichen Zusatz-
urlaub positiv auf die Betriebstreue auswirken. Der
Arbeitnehmer weiB, dass ihm auch in den kommenden
Jahren, sollte er einmal fiir Monate wegen gesundheit-
licher Probleme arbeitsunfahig sein, der vertragliche
Zusatzanspruch zumindest fiir einige Zeit erhalten bleibt
und dieser dann noch eingebracht werden kann. Das
kann entweder fir den 30. Juni des Folgejahres oder
auch fiir den 31. Dezember als zeitliche Begrenzung fir
die Einbringung des vertraglich vereinbarten Zusatz-
urlaubs sprechen.

Berechnung des Urlaubsanspruchs

bei Arbeit auf Abruf

Der Begriff der Arbeit auf Abruf ist nicht feststehend,
regelmaBig ist davon erfasst, dass der Arbeitgeber je
nach Auslastung und Anfall kurzfristig bestimmt, wie
die Arbeitszeiten konkret sind. Als Abrufarbeit wird ein
Arbeitszeitmodell bezeichnet, bei welchem die Dauer
der Arbeitszeit innerhalb des bestimmten Zeitraums nicht
festliegt, der Arbeitgeber konkretisiert die Arbeitszeit
bei Bedarf, wann die Arbeit zu erbringen ist. Der Arbeits-
vertrag regelt hier zumeist nur die Hohe des Entgeltes
pro geleistete Einheit. Damit besteht zwar ein Arbeits-
verhaltnis, der Arbeitnehmer kann tiber erhebliche Zeit
nicht in Anspruch genommen werden und erhalt dann
auch kein Entgelt und fiir die Zeit der Nichtinanspruch-
nahme entsteht ebenfalls kein Urlaubsanspruch. Im
Arbeitsvertrag muss hier verpflichtend eine wochentliche
und tagliche Mindestarbeitszeit geregelt sein, sofern
diese Vereinbarung fehlen sollte, gilt eine Wochen-
stundenzahl von 20 Stunden als vereinbart (§ 12 Abs. 1
Satz 3 TzBfG).

Wenn es an der vertraglichen Festlegung der taglich zu
leistenden Arbeitszeit fehlen sollte, hat der Arbeitgeber
die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers jeweils fir min-
destens drei aufeinander folgende Stunden in Anspruch
zunehmen. Der Arbeitnehmer ist nur zur Arbeitsleistung
verpflichtet, wenn der Arbeitgeber ihm die Lage seiner
Arbeitszeit jeweils mindestens vier Tage im Voraus mit-
teilt (§ 12 Abs. 2 TzBfG). In Tarifvertragen konnen fiir
die Abrufarbeit vom Gesetz abweichenden Regelungen
geschaffen werden, auch solche, die fiir die Arbeitnehmer
unglinstiger sind (§ 12 Abs. 3 TzBfG). Die vereinbarte
Mindestarbeitszeit ist auch dann zu vergliten, wenn der

Arbeitgeber nicht in der Lage ist, den Arbeitnehmer zu
beschéaftigen. Nach diesen Kriterien der Bemessung der
Arbeitszeit folgt dann auch der Umfang des gesetzlichen
oder vertraglichen Urlaubs.

Urlaubsberechnung bei Kurzarbeit Null

Der kurzarbeitsbedingte Ausfall ganzer Arbeitstage oder
noch langerer Zeitraume (Kurzarbeit null, etwa fir zwei
Monate) flihrt nach der Rechtsprechung des BAG (Urt.
v.30.11.2021 — 9 AZR 255/21) zur Erforderlichkeit einer
Neuverteilung der Arbeitszeit, infolge deren der Urlaub
entsprechend § 3 Abs. 1 BUrlG auch neu zu berechnen
ist. Die aufgrund der Kurzarbeit vollstandig ausgefalle-
nen Arbeitstage sind bei der Berechnung des Urlaubs-
umfangs nicht den Zeiten mit einer Arbeitspflicht gleich-
zusetzen. Das Unionsrecht gestattet die Anwendbarkeit
des Grundsatzes der zeitanteiligen Berechnung bei der
Berechnung der Urlaubstage auf Falle der Kurzarbeit
auch dann, wenn die Kurzarbeit nicht individualvertrag-
lich, sondern durch eine Betriebsvereinbarung eingefiihrt
wurde. Wenn die Kurzarbeit hiermit eingefiihrt werden
sollte, dann miissen die sich daraus ergebenden Rechte
und Pflichten derart deutlich geregelt sein, dass sie fiir
den Arbeitnehmer zuverldssig zu erkennen sind. Dazu
sind mindestens die Bestimmungen von Beginn und Dauer
der Kurzarbeit, die Regelung der Lage und Verteilung
der Arbeitszeit sowie die Auswahl der betroffenen Arbeit-
nehmer erforderlich.

ARBEITNEHMERBEGRIFF
IM URLAUBSRECHT -
FREMDGESCHAFTSFUHRER
EINER GMBH

Der Fremdgeschaftsflihrer einer GmbH kann Arbeitneh-
meri.S.d. BUrlG sein. Wenn der Fremdgeschaftsfihrer
eine vertraglich festgelegte Arbeitszeit — etwa von 8.00
bis 17.00 Uhr — einzuhalten hat und beschrieben wird,
welche konkreten Aufgaben zu erledigen sind und etwa
wdchentlich die arbeitsmaBigen Aktivitdten nachzuwei-
sen sind, dann sind dies Indizien flr die Arbeitnehmer-
eigenschaft (BAG, Urt. v. 25.7.2023 — 5AZR 431/22).
Auszugehen ist hier von dem allgemeinen nationalen
und nicht von dem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbe-
griff (zum Status von Geschaftsfihrern nach der Ver-
ordnung (EG) Nr.44/2001: EuGH, Urt. v. 10.9.2015 —
C-47/14). Die Frage des Zugangs zu den Arbeitsgerich-
ten und der Abgrenzung der Zustandigkeitsbereiche der
nationalen Gerichte fallt allerdings nicht in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts. Der Regelung des § 5
Abs. 1 ArbGG liegt keine unionsrechtliche Bestimmung
zugrunde. Dadurch wird dem Dienstverpflichteten ein
ggf. unionsrechtlich vermittelter Schutz nicht versagt.
Der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff ist in Bereichen,
in denen Unionsrecht anzuwenden ist, das nicht auf den
Arbeitnehmerbegriff des nationalen Rechts verweist,
unabhangig davon zu beachten, ob der Rechtsstreit vor
den Gerichten fiir Arbeitssachen oder den ordentlichen
Gerichten gefiihrt wird (BAG, Urt. v. 8.2.2022 —
9AZB40/21).
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Der Arbeitnehmerbegriff im Rahmen der Richtlinie
2003/88/EG ist anhand objektiver Kriterien zu definie-
ren, welche das Arbeitsverhaltnis unter Beriicksichti-
gung der Rechte und Pflichten der betroffenen Perso-
nen kennzeichnen. Als , Arbeitnehmer” ist jeder anzu-
sehen, der eine tatsachliche und echte Tatigkeit ausiibt,
wobei Tatigkeiten auBer Betracht bleiben, die einen so
geringen Umfang haben, dass sie sich als vollig unter-
geordnet und unwesentlich darstellen. Das wesentliche
Merkmal des Arbeitsverhaltnisses besteht darin, dass
jemand wahrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen
nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als
Gegenleistung eine Vergltung erhalt (EuGH, Urt. v.
26.3.2015 — C-316/139. Nach der Rechtsprechung des
EuGH ist es nicht ausgeschlossen, dass das Mitglied
eines Leitungsorgans einer Kapitalgesellschaft , Arbeit-
nehmer” nach Unionsrechts ist, selbst wenn der Grad
der Abhangigkeit oder Unterordnung eines Geschéfts-
fuhrers bei der Austibung seiner Aufgaben geringer ist
als der eines Arbeitnehmers i. S.d. Ublichen Definition
des deutschen Rechts. Die Eigenschaft als , Arbeitnehmer”
gemaB dem Unionsrecht hdngt von den Bedingungen
ab, unter denen das Mitglied des Leitungsorgans bestellt
wurde, der Art der ihm ibertragenen Aufgaben, dem
Rahmen, in dem diese Aufgaben ausgefihrt werden,
dem Umfang der Befugnisse des Mitglieds und der Kon-
trolle, der es innerhalb der Gesellschaft unterliegt, sowie
der Umstande, unter denen es abberufen werden kann.
Die vertragliche Festlegung der Arbeitszeit und die Kon-
kretisierung der zu erbringenden Dienste sprechen in
derartigen Situationen fiir eine Arbeitnehmereigenschaft.

URLAUBSANSPRUCHE UND TOD
DES ARBEITNEHMERS

Der Urlaubsanspruch eines verstorbenen Arbeitnehmers
ging nach der vormaligen Rechtsprechung mit dem Tod
unter und konnte sich nicht in einen Abgeltungsanspruch
i.S.v. § 7 Abs. 4 BUrlG umwandeln. Urlaubsanspriiche
kamen zum Erldschen — auch wenn sie bereits zu Leb-
zeiten des Arbeitnehmers bei Gericht streitig geworden
sein sollten —wenn das Arbeitsverhéltnis durch den Tod
des Arbeitnehmers endete (BAG, Urt. v. 12.3.2013 —
9AZR532/11). Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH
(Urt. v. 12.6.2014 — C-118/13) hat sich der Anspruch der
Erben auf Abgeltung der vom verstorbenen Arbeitneh-
mer nicht genommenen Urlaubstage gedndert; Art.7
der Richtlinie 2003/88/EG ist nach der Ansicht des EuGH
dahingehend auszulegen, dass er staatlichen Rechts-
vorschriften entgegensteht, wonach der Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub ohne Begriindung eines Abgel-
tungsanspruchs fiir nicht genommenen Urlaub erlischt,
wenn das Arbeitsverhaltnis durch den Tod des Arbeit-
nehmers endet. Eine solche Abgeltung kann nicht davon
abhéngen, dass vor dem Tod ein Urlaubsantrag gestellt
wurde.
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Dem hat sich das BAG angeschlossen (BAG, Urt. v.
22.1.2019 — 9 AZR 149/17). Auf den Erben des Arbeit-
nehmers gehen die Anspriiche auf finanzielle Abgeltung
nicht genommener Urlaubstage gem. § 1922 Abs. 1 BGB,
§7 Abs. 4 BUrIG Uber. Mit dem Tod des Arbeitnehmers
wird der Urlaubsabgeltungsanspruch féllig und der
Anspruch des Erben unterliegt einer moglicherweise auf
das Arbeitsverhaltnis anwendbaren tariflichen Aus-
schlussfrist. Der Arbeitgeber ist in diesem Zusammen-
hang nicht verpflichtet, auf dieses Formerfordernis hin-
zuweisen. Dies bedeutet fir den oder die Erben, dass
der Anspruch der Erben des Arbeitnehmers auf Urlaubs-
abgeltung nach einer anwendbaren Ausschlussfrist ver-
fallen kann, wenn er nicht rechtzeitig geltend gemacht
wird, sofern die Ausschlussfrist den Urlaubsabgeltungs-
anspruch erfasst und der Arbeitnehmer sie aufgrund
bestehender Tarifgebundenheit bei seinem Fortleben
zur Meidung des Verfalls des Anspruchs hatte wahren
mussen. Der Abgeltungsanspruch der Erben entsteht
mit der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses und wird grundséatzlich in diesem Zeitpunkt fallig.

URLAUBSANSPRUCH UND
AUSSCHLUSSFRISTEN

Solange es um den Urlaubsgewdhrungsanspruch geht,
fallt die Frage, bis zu welchen Zeiten der Urlaub genom-
men und eingebracht werden kann, unter die im Urlaubs-
recht geregelten Grundsatze. Der Anspruch auf Gewah-
rung des Urlaubs kann daher nicht nach der Ausschluss-
fristenregelung eines Arbeitsvertrags oder auch eines
Tarifvertrags verfallen. Sollte der Arbeitgeber gegen-
uber Urlaubsgewahrungsanspriichen dennoch diese Ein-
wendungen erheben, dann geht dies ins Leere.

Eine Ausnahme gilt lediglich fiir den Urlaubsabgeltungs-
anspruch, dieser ist ein reiner Geldanspruch. Er kann
daher durchaus als ein Geldanspruch Ausschlussfristen
unterliegen. Dem steht weder der unabdingbare Schutz
des gesetzlichen Mindesturlaubs nach § 13 Abs. 1 Satz 1
BUrIG noch die vom EuGH vorgenommene Auslegung
der Richtlinie 2003/88/EG entgegen (BAG, Urt. v.
22.1.2019—9AZR 149/17;v. 18.9.2018 — 9 AZR 162/18).
Wenn aus dem Urlaubsgewahrungsanspruch wegen der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein finanzieller
Abgeltungsanspruch werden sollte, ist der Arbeitnehmer
gehalten, die maBgeblichen tariflichen oder einzelvertrag-
lich vereinbarten Ausschlussfristen (zumindest, wenn
diese wirksam sein sollten, was in den meisten Féllen
eine Frage der AGB-Kontrolle ist) einzuhalten (BAG, Urt.
V. 22.12.2019 — 9AZR 532/18). |
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Teil 2

Aktuelles

zum Urlaubsrecht

Das Urlaubsrecht wurde in den vergangenen Jahren erheblich von der
Rechtsprechung des EuGH beeinflusst. In diesem Beitrag werden sowohl die
Grundlagen des Urlaubsrechts dargelegt, wie auch die Méglichkeiten der
Vertragsgestaltung bei den iibergesetzlichen Urlaubsanspriichen ausgefiihrt
und Hinweise fiir die optimale Umsetzung in der betrieblichen Praxis gegeben.
Dies ist der zweite Teil. Teil 1 lesen Sie in AuA 11/25, S.32ff.

HINWEISPFLICHTEN DES ARBEITGEBERS

Standpunkt der Rechtsprechung

Der EuGH hat zur Hinweispflicht entschieden (EuGH,
Urt.v. 6.11.2018 — -629/16), dass die Richtlinie 2003/88/
EG iber Aspekte der Arbeitszeitgestaltung dahingehend
auszulegen ist, dass sie einer Regelung in einem Staat
der EU entgegensteht, wenn sie dazu fiihrt, dass der
Arbeitnehmer, der vor Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses keinen Antrag auf Wahrnehmung seines Anspruchs
auf bezahlten Jahresurlaub gestellt hat, die ihm nach
dem Unionsrecht bei Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses zustehenden Urlaubstage und entsprechend seinen
Anspruch auf eine finanzielle Vergiitung fiir diesen nicht
genommenen bezahlten Jahresurlaub verliert, und zwar
automatisch und ohne Prifung der Frage, ob er vom
Arbeitgeber etwa durch angemessene Aufkldrung tat-
sachlich in die Lage versetzt wurde, diesen Anspruch
vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wahrzunehmen.
Damit ist die Hinweispflicht des Arbeitgebers erfasst,
den Arbeitnehmer darauf aufmerksam zu machen, dass
dann, wenn er den Resturlaub nicht bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt nimmt, er damit rechnen muss,
dass der Urlaub verfdllt und der Arbeitgeber sich dann
auch darauf berufen kann. Nur dann, wenn dies vom
Arbeitgeber so umgesetzt wurde, darf der Verfall des
Urlaubs vorgesehen werden. Dem hat sich das BAG unein-
geschrankt angeschlossen (vgl. etwa BAG, Urt. v.
9.2.2019 — 9AZR 423/16).

Erloschen des Anspruchs

Der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub (§§ 1
und 3 Abs. 1 BUrlG) erlischt daher bei einer mit Art. 7
der Richtlinie 2003/88/EG konformen Auslegung von
§ 7 BUIIG lediglich dann am Ende des Kalenderjahres
(§ 7 Abs. 3 Satz 1 BurlG) oder eines zulassigen Uber-
tragungszeitraums (§ 7 Abs. 3 Satz 3 und Satz 4 BurlG),
wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zuvor in die
Lage versetzt hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzuneh-
men und der Arbeitnehmer den Urlaub dennoch aus

freien Stiicken nicht genommen hat. Aus Griinden der
Beweissituation sind die Arbeitgeber gehalten, diesen
Hinweis dem Arbeitnehmer schriftlich und so prazise
formuliert zu erteilen, dass er genau weiB, um was es
geht. RegelmaBig reicht es nicht aus, wenn eine der-
artige Klausel standardmaBig in den Lohnabrechnungen
aufgedruckt wird, ohne konkreten Bezug zu den Anspri-
chen des jeweiligen Urlaubsjahrs. Ob der Arbeitgeber
das Erforderliche getan hat, um seinen Mitwirkungs-
obliegenheiten zu genligen, ist unter Berlicksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls zu entscheiden; die Dar-
legungs- und Beweislast tragt der Arbeitgeber.

Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers
Wenn der Arbeitgeber seine Mitwirkungsobliegenheiten
nicht erflillt hat, dann ist der Urlaubsanspruch fiir das
jeweilige Urlaubsjahr unabhangig vom Vorliegen eines
Ubertragungsgrundes nicht gem. § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG
an das Urlaubsjahr gebunden, dann tritt der am 31.12.
des Urlaubsjahres nicht verfallene Urlaub zu dem Urlaubs-
anspruch hinzu, der am 1.1. des Folgejahres entsteht.
Fir ihn gelten sodann insgesamt die Regelungen des
§7 Abs. 1 Satz 1 und Abs. § 7 Abs. 3 BUrIG. Fiir einen
vertraglich zusatzlich vereinbarten iibergesetzlichen
Urlaub kann im Zweifelsfall der Standpunkt vertreten
werden, dass dann, wenn keine anderslautenden Rege-
lungen getroffen wurden, von einem Gleichlauf auszu-
gehen ist. Fiir einen Regelungswillen der Arbeitsvertrags-
parteien, wonach der vertragliche Zusatzurlaub mit
Ablauf des Kalenderjahres oder am Ende des Uber-
tragungszeitraums unabhangig davon verfallen soll, ob
der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten ent-
sprochen hat, miissen auch hier — genauso wie im tarif-
lichen Bereich — deutliche Anhaltspunkte vorliegen.
Fehlen solche, ist ebenfalls von einem Gleichlauf des
gesetzlichen Urlaubsanspruchs und des Anspruchs auf
vertraglichen Mehrurlaub auszugehen (BAG, Urt. v.
19.2.2019 —9AZR 321/16).
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Situation im gekiindigten Arbeitsverhaltnis

Beendet der Arbeitgeber den Bestand des Arbeits-
verhéltnisses durch Ausspruch einer Kiindigung, dann
bedarf es zur Erfiillung seiner Mitwirkungsobliegenhei-
ten ebenfalls einer Erklarung, dass er dazu bereit ist,
dem Arbeitnehmer auch im gekiindigten Arbeitsverhaltnis
bezahlten Urlaub zu gewahren. Anderenfalls kann der
Arbeitnehmer nicht davon ausgehen, dass der Arbeit-
geber bereit ware, ihm trotz der Ungewissheit Giber den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses durch eine ent-
sprechende Freistellungserklarung und die Zahlung des
Urlaubsentgelts vor Antritt des Urlaubs oder eine Zah-
lungszusage vorbehaltlos bezahlten Urlaub zu gewdhren
(BAG, Urt. v. 19.2.2019— 9 AZR 321/16). Hat der Arbeit-
geber den Mitwirkungsobliegenheiten nicht entsprochen,
tritt der am 31.12. des Urlaubsjahres nicht gewahrte
oder verfallene Urlaub zum Urlaubsanspruch des neuen
Jahres hinzu, der am 1.1. des Folgejahres entsteht. Fiir
diesen Anspruch gelten — wie fiir den neu entstandenen
Urlaubsanspruch — die Regelungen des § 7 BUrlG. Der
Arbeitgeber kann das weitgehende Kumulieren von
Urlaubsanspriichen der Arbeitnehmer aus mehreren
Jahren dadurch vermeiden, indem er den Mitwirkungs-
obliegenheiten fiir den Urlaub aus zurlickliegenden
Urlaubsjahren im aktuellen Urlaubsjahr nachholt. Sofern
der Arbeitnehmer den kumulierten Urlaubsanspruch im
laufenden Urlaubsjahr nicht wahrnehmen sollte, obwohl
es ihm mdglich gewesen ware, verfallt der Urlaub am
Ende des Kalenderjahres bzw. eines (zuldssigen) Uber-
tragungszeitraums (BAG, Urt. v. 19.2.2019—-9AZR 423/16).

Handlungsempfehlung

Dem Arbeitgeber ist daher zu empfehlen, rechtzeitig im
Urlaubsjahr deutlich auf den bestehenden Resturlaub
und die gesetzliche Rechtsfolge des Verfalls zum Jahres-
ende hinzuweisen. Dies hat — schon aus Beweisgriinden
— schriftlich zu erfolgen und mit einem separatem und
eindeutig formulierten Schreiben, und nicht etwa , nur”
im Rahmen eines Vermerks auf einer Lohnabrechnung
oder in einer Form, die vom Arbeitnehmer nicht unbe-
dingt als eine ,wichtige Mitteilung” aufgefasst werden
konnte. Zusatzlich muss der Arbeitgeber dann die Ur-
laubsnahme auch tatsachlich ermdglichen. Sie darf nicht
—wie auch immer geartet — ,erschwert” werden, etwa
durch den Hinweis an den Arbeitnehmer, ,das ware
wohl so, wenn er denn unbedingt darauf bestehe ...".

ZUSATZURLAUB FUR
SCHWERBEHINDERTE UND
SCHADENSERSATZ

Die Rechtsfrage, welche konkreten Anspriiche bei
schwerbehinderten Arbeitnehmern i.R.d. Verletzung
der Hinweispflichten auf den drohenden Verfall des
Urlaubs in Bezug auf den dieser Personengruppe zuste-
henden Zusatzurlaub bestehen konnen, istin der Recht-
sprechung noch nicht abschlieBend geklart (LAG Nie-
dersachsen, Urt. v. 16.1.2019 — 2 Sa 567/18). Der Arbeit-
geber ist gem. § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet, den schwer-
behinderten Arbeitnehmer auf dessen Zusatzurlaub gem.
§208 Abs. 1 SGB IX hinzuweisen. Wenn der Arbeitgeber
diesen Informations- und Hinweispflichten i.S.d. Ent-
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scheidung des EuGH nicht nachkommen sollte, dann
lasst sich der Standpunkt vertreten, dass der Arbeitnehmer
nach §§280 Abs. 1 und Abs. 3, 283, 249 Abs. 1 BGB
einen Schadensersatzanspruch im Form des Ersatzurlaubs
hat, welcher sich mit Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
sesnach § 251 Abs. 1 BGB in einen Abgeltungsanspruch
umwandelt. Das LAG Niedersachsen hat diese Verpflich-
tungen des Arbeitgebers aus der Bestimmung des § 241
Abs. 2 BGB hergeleitet. Der Arbeitgeber ist hiernach
verpflichtet, auf das Wohl und die berechtigten Interes-
sen des Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen und ihn
vor Gesundheitsgefahren zu schiitzen (BAG, Urt. v.
21.12.2017 — 8 AZR 853/16), wobei die sich aus § 241
Abs. 2 BGB ergebenden Nebenpflichten auch auf die
Aufklarung des Vertragspartners gerichtet sein kénnen.
Damit kann auch ein Anspruch des Arbeitnehmers auf
Schadensersatz in Form eines Ersatzurlaubs nach §§ 280
Abs. 1 und 3, 283, 249 Abs. 1 BGB, der sich mit der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nach § 251 Abs. 1
BGB in den Abgeltungsanspruch umwandelt, bereits
dann, wenn der Arbeitgeber seinen Informations- und
Hinweispflichten nicht nachgekommen ist, umgewandelt
werden.

Seitens des Arbeitgebers konnte in derartigen Fallen,
wenn Urlaubslisten fiir die Arbeitnehmer gefiihrt werden
sollten, eingewendet werden, dann ware diese aktuelle
Rechtsprechung des EuGH nicht von Relevanz, denn an-
hand der Urlaubslisten mUsse der Arbeitnehmer ersehen,
wie viel Urlaub er noch habe und wie viele Tage er neh-
men konnte oder sollte. Allerdings ist nach der Ansicht
des BAG die in einer Urlaubsliste enthaltene Mitteilung
einer bestimmten Anzahl von Urlaubstagen regelmaBig
(nur) eine Wissensmitteilung des Arbeitgebers und keine
rechtsgestaltende Willenserklarung. Aus ihr kann nicht
abgeleitet werden, dass der Arbeitgeber den in der
Urlaubsliste ausgewiesenen Urlaub auch tatsachlich ge-
wahren will (BAG, Urt. v. 26.5.2019 — 9AZR 546/17).
Der Urlaub kann allerdings gem. § 7 Abs. 3 BUrIG nur
verfallen, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer kon-
kret aufgefordert hat, den Urlaub zu nehmen, also ihn
klar und rechtzeitig darauf hingewiesen hat, dass der
Urlaub anderenfalls mit Ablauf des Kalenderjahres oder
des Ubertragungszeitraums erlischt. Daher ersetzen
Urlaubslisten nicht die Hinweispflicht des Arbeitgebers,
dass der Urlaub demnachst zu nehmen sein wird, wid-
rigenfalls er verfallt.

Die Befristung des Zusatzurlaubsanspruchs der Schwer-
behinderten nach § 208 Abs. 1 Satz 1 SGB IX ist nicht
von der Erfillung der Aufforderungs- und Hinweis-
obliegenheiten abhangig, wenn es dem Arbeitgeber tat-
sachlich unmdglich gewesen sein sollte, den Arbeitneh-
mer durch seine Mitwirkung in die Lage zu versetzen,
den Zusatzurlaub zu realisieren (BAG, Urt. v. 30.1.2023
—9AZR 143/21). Sofern der Arbeitgeber keine Kenntnis
von der Schwerbehinderung des Arbeitnehmers haben
sollte und diese auch nicht offenkundig, also eindeutig
erkennbar, war, dann verfallt der Anspruch auf den
Zusatzurlaub mit dem Ablauf des Urlaubsjahres oder
eines zulassigen Ubertragungszeitraums, wenn der
Arbeitgeber seinen Aufforderungs- und Hinweisobliegen-
heiten nicht nachgekommen ist.

Arbeitsrecht

29



30

Arbeitsrecht

URLAUBSANTRAG UND
GENEHMIGUNGSVERFAHREN

MaBgebliche Fristen

Im laufenden Kalenderjahr hat der Arbeitnehmer den
gewdlnschten Urlaub mit einem zeitlichen Vorlauf beim
Arbeitgeber zu beantragen, wobei die konkreten Zeiten
Ublicherweise im Betrieb vorgegeben sind. Die Einzel-
heiten hangen von den Umstanden und Vorgaben des
Betriebs ab. RegelmaBig wird es so sein, dass etwa zum
Jahresanfang nachgefragt wird, wann welcher Beschaf-
tigter Urlaub wiinscht und dann diese Zeiten in eine Liste
eingetragen werden — auch in elektronischer Form kon-
nen die Wiinsche der Arbeitnehmer abgefragt und beant-
wortet werden. Sofern der Arbeitgeber damit einverstan-
den ist und keine Einwendungen erhebt, kann (zumeist)
seitens des Arbeitnehmers davon ausgegangen werden,
dass der Arbeitgeber mit den gewiinschten Zeiten ein-
verstanden ist. Sollte dem nicht so sein, teilt der Arbeit-
geber dies dem Arbeitnehmer mit und es ist mit den
betreffenden Personen zu besprechen, wann die Urlaubs-
nahme erfolgen soll.

Festgelegt ist die zeitliche Lage des Urlaubs allerdings
immer erst dann, wenn beide Seiten den Termin des
Urlaubs vorgeschlagen haben und das Einverstandnis
des Arbeitgebers eingeholt wurde. In Bezug auf die bei
der Urlaubsbeantragung maBgeblichen Formalitaten
sind die betrieblichen Gegebenheiten und ggf. die hierzu
vom Arbeitgeber erlassenen Anordnungen und, wenn
vorhanden, die Regelungen einer Betriebsvereinbarung
maBgeblich. Die Formalitdt der Beantragung hangt eben-
falls von den betrieblichen Vorgaben ab.

Festlegung nach billigem Ermessen

Sofern die Festlegung des Urlaubszeitpunkts nicht der
Billigkeit entsprechen sollte, weil die Interessen des Ar-
beitnehmers nicht angemessen berticksichtigt wurden,
ist sie gem. §315 Abs. 3 Satz 1 BGB fiir den Arbeitnehmer
unverbindlich. Er kann gegen die Festsetzung Klage (oder
in dringlichen Fallen den Erlass einer einstweiligen Ver-
fligung) erheben und vom Gericht entscheiden lassen,
in welchem Zeitraum der Urlaub genommen werden
kann. Hieraus folgt, dass der Arbeitnehmer in derartigen
Fallen stets gehalten ist, die Festlegung des Urlaubs im
Klageweg herbeizufiihren. Es ist grundsatzlich nicht un-
billig, wenn der Arbeitgeber fiir die gesamte Belegschaft
einheitlich Urlaub einfiihrt, bei der Festlegung des Be-
triebsurlaubs ist der Betriebsrat iiber ein zwingendes
Mitbestimmungsrecht i.S.d. §87 Abs. 1 Nr.5 BetrVG
beteiligt und er kann seinen Standpunkt hinsichtlich der
zeitlichen Lage — was die Interessen der Beschaftigten
betrifft — in die Verhandlungen dar(ber einbringen.

+Aufsplitten” von Urlaub

Diese im manchen Betrieben immer wieder auftretende
Problematik ist gesetzlich nicht geregelt, weil die zeit-
liche Lage des Urlaubs zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer einvernehmlich geregelt wird. Wenn der Arbeit-
geber damit einverstanden ist, kann der Jahresurlaub —
ganz gleich, ob es um den gesetzlichen oder den ver-
traglichen bzw. tariflichen geht—in seinem vollen Umfang
genommen werden oder es wird vereinbart, dass dieser
in Teilabschnitten genommen wird. Je kiirzer die Ab-

schnitte der Einbringung werden, desto schwieriger kann
die Situation am Arbeitsplatz sein, weil der Arbeitgeber
dann den kurzen und hdufigeren urlaubsbedingten Aus-
fall organisatorisch ausgleichen muss. Wenn wesentliche
Bereiche des Urlaubs an einzelnen Tagen oder an wenigen
Tagen hintereinander tiber das Jahr verteilt genommen
werden sollen, kann eine Ablehnung veranlasst sein,
weil die kurzen Abschnitte der Urlaubseinbringung ihn
moglicherweise vor kaum Iéshare organisatorische und
betriebliche Probleme stellen.

Ablehnung des Urlaubsantrags

Sofern der gewtiinschte Urlaub mit den organisatorischen
Strukturen am Arbeitsplatz nicht vereinbar sein sollte,
etwa weil bereits andere Beschaftigte urlaubsbedingt
abwesend sind und mdglicherweise in der Abteilung
auch einige Krankheitsfalle vorliegen und die Arbeit auch
nicht auf andere Beschdftigte verteilbar ist, kann der
Arbeitgeber den gewlinschten Urlaub aus betrieblich
bedingten Griinden ablehnen. Zur Klarstellung wird in
der Praxis angeraten, dies aus der Sicht des Arbeitgebers
schriftlich, in Textform oder zumindest miindlich es so
dem Arbeitnehmer mitzuteilen, damit er weiB, aus wel-
chen Griinden die beantragte Urlaubseinbringung so
nicht moglich ist. Zur Festlegung der zeitlichen Lage des
Urlaubs bedarf es grundsétzlich einer Erfiillungshandlung
des Arbeitgebers. Er ist hierbei gem. § 315 BGB gehal-
ten, nach billigem Ermessen zu entscheiden und nach
§7 Abs. 1 BUrIG sind die Urlaubswiinsche des Arbeit-
nehmers zu berlicksichtigen. Bei der Festlegung sind
auch die Wiinsche des Arbeitnehmers mit den betrieb-
lichen Belangen und zumeist auch den Urlaubsvorstel-
lungen der anderen Arbeitnehmer abzustimmen. Wenn
die Festlegung des Urlaubszeitpunkts tatséachlich nicht
der Billigkeit entsprechen sollte, weil die Interessen des
Arbeitnehmers nicht angemessen berlicksichtigt wur-
den, ist sie gem. § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB fiir den Arbeit-
nehmer unverbindlich. Der Arbeitnehmer kann gegen
die Festsetzung Klage erheben und entscheiden lassen,
in welchem Zeitraum der Urlaub genommen werden
kann. Es ist grundsatzlich nicht unbillig, wenn der Arbeit-
geber fir die gesamte Belegschaft einheitlich einen
Betriebsurlaub fiir einige Zeit einfihrt, mit— sofern vor-
handen — Beteiligung des Betriebsrats.

Griinde der Ablehnung

Die (iberwiegende Zahl der Griinde, aus welchen der
Urlaub vom Arbeitgeber abgelehnt wird, sind in der Praxis
betriebsbedingte, zumeist mit der Begriindung, auf die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers kann in dieser Zeit
wegen hohem Arbeitsanfall nicht verzichtet werden. Die
Griinde kdnnen aber auch in Umstanden bei den Ubri-
gen Beschaftigten liegen, etwa wegen einer héheren
Krankheitsquote in einer Abteilung. Das ist etwa eine
klassische Begrlindung der Nichtméglichkeit der Urlaubs-
einbringung in der vom Beschéftigen gew(inschten Zeit.
Was die betrieblich veranlassten Griinde betrifft, ist der
Arbeitgeber gehalten, auch Umsetzungen und andere
Einteilungen der Arbeit vorzunehmen, um den Urlaubs-
wiinschen eines Beschéaftigten entsprechen zu kénnen.
Eine problematische Frage ist es, ob in dieser Situation
auch Uberstunden bei den anderen Arbeitnehmern ange-
ordnet werden kénnen und wenn ja in welcher Hohe.
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Solange diese Arbeitnehmer mit Uberstunden einver-
standen sind, ergeben sich keine weiteren Probleme;
kritisch wird es, wenn die Beschaftigten Uberstunden
ablehnen, etwa deshalb, weil sie bereits ein ziemlich
hohes MaB an solchen Stunden aufgebaut haben und
keine Abgeltung der Uberstunden wiinschen, sondern
den Ausgleich in Freizeit. Irgendwann ist hier die Schwelle
Uberschritten, dass realistischerweise diese —mehr oder
weniger —enormen Uberstunden kaum mehr in Freizeit
abgegolten werden konnen. Sofern ein Betriebsrat exis-
tent ist muss hier auch beachtet werden, dass der
Betriebsrat vor jeder Anordnung von Uberstunden in
Bezug auf einige Beschaftigte (kollektiver Tatbestand
erforderlich), die sich in Urlaub befindlichen Arbeitnehmer
vertreten sollen, ein Mitbestimmungsrecht hat —er muss
ausdrlicklich die Zustimmung zu der MaBnahme erteilen.
Lehnt der Betriebsrat dies ab, konnen die Uberstunden
regelmaBig nicht verlangt werden.

Keine Eigenbeurlaubung zulassig

Wenn ein Arbeitnehmer selbststandig Urlaub ohne
Absprache nimmt, kann keine zuldssige Einbringung des
Urlaubs erfolgen. Das ware eine Vertragspflichtverletzung
des Arbeitnehmers, die mit Abmahnung und in schwer-
wiegenden Situationen im Wiederholungsfall mit einer
verhaltensbedingten Kiindigung enden kann. Bei mehr-
fachen Ablehnungen von Urlaubsantrdgen ist der Arbeit-
nehmer gehalten, beim Arbeitgeber nachzufragen,
warum der gew(inschte Urlaub nicht bewilligt wird,
warum dies ggf. schon des Ofteren erfolgt ist und wie
sich der Arbeitgeber es sich vorstellt, wann dann der
Urlaub eingebracht werden soll. Zumindest muss der
Arbeitgeber in diesen Fllen zeitliche Alternativen zur
Einbringung des Urlaubs anbieten. Erfolgt dies nicht, ist
darauf zu schlieBen, dass der Arbeitgeber nicht gedenkt,
bis auf Weiteres die Einbringung des Urlaubs zu ermdg-
lichen — dies kommt aber in der Praxis eher selten vor.
In den meisten Féllen einer Klageerhebung (oder auch
nur der Klageandrohung) wegen Nichtgewahrung des
gewtinschten Urlaubs tiberdenkt zumeist der Arbeitgeber
nach Zustellung des Antrags seinen Standpunkt und tritt
mit dem Beschaftigten in Verhandlungen bzgl. der Ein-
bringung des Urlaubs. Mitunter kommt es in diesen Situa-
tionen vor, dass der Arbeitgeber auf dieses Verfahren
iberhaupt nicht reagiert und auch zum Verhandlungs-
termin nicht erscheint. Dann kann der Arbeitnehmer den
Erlass eines Versaumnisurteils nach Klageantrag erwir-
ken, mit dessen Rechtskraft steht fest, dass der Urlaub —
so wie beantragt —genommen werden kann. Kommt es
zur miindlichen Verhandlung beim Arbeitsgericht, wird
zumeist eine Losung in dem Sinne gefunden, von wann
bis wann der Arbeitnehmer den Urlaub einbringen kann.

Einseitige ,Urlaubsanordnungen”

des Arbeitgebers

Ein ,Anordnen” im konventionell wortlichen Sinne ist
arbeitgeberseitig eindeutig nicht zulassig, weil der Urlaub
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer stets einver-
nehmlich festgelegt werden muss. Allerding ist der Arbeit-
geber durchaus berechtig, den Beschaftigten vorzuschla-
gen, wann aus seiner von den wirtschaftlichen Gegeben-
heiten her gepragten Sicht die Urlaubsnahme sein sollte,
etwa in arbeitsschwdcheren Zeiten. Eine Ausnahme ist
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gegeben, wenn kollektiv-rechtlich zwischen dem Arbeit-
geber und dem Betriebsrat eine Regelung Uiber die Fest-
legung von bestimmten Zeiten im Jahr als Betriebsurlaub
getroffen wurde. Das ist nur méglich, wenn ein Betriebs-
rat existent ist; ohne Betriebsrat konnte der Arbeitgeber
einen Betriebsurlaub zwar anordnen, aber dann die Situa-
tion eintreten, dass teilweise die Beschaftigten damit
nicht einverstanden sind und Streitigkeiten Giber die zeit-
liche Lage des Urlaubs entstlinden; bei Bedarf kann die
Problematik ,Urlaub” auf einer Betriebsversammlung
grundsatzlich errtert und mit den Beschaftigten bespro-
chen werden.

Anspruch auf eine bestimmte Urlaubszeit

Ob der einzelne Arbeitnehmer Anspruch auf einen
bestimmten Zeitraum hat, ist eine in der Praxis etwas
schwierige Frage. In friiheren Zeiten wurde sie von dem
Umstand bestimmt, dass Beschaftigte mit schulpflich-
tigen Kindern bei der Urlaubsnahme vorrangig auf die
schulfreien Zeiten verwiesen wurden, was traditionell
dazu fuihrte, dass in vielen Branchen der Betriebsurlaub,
der deutliche Teile des Urlaubsanspruchs abdeckt, in
den Schulferien festgelegt wurde. Unabhdngig davon
ist zumindest in Zeiten, zu denen ein deutlich erhdhter
Arbeitsbedarf besteht — etwa bei einer Brauerei in der
Sommerzeit — darauf abzustellen, dass die Urlaubs-
wiinsche der Beschaftigten in gewissem Umfang nur
eingeschrankt berticksichtigt und umgesetzt werden
kénnen. Hier sollte der Arbeitgeber bereits bei der Ein-
stellung auf diese Umstande hinweisen, dann weif der
(kiinftige) Arbeitnehmer zumindest darliber Bescheid,
in welchen Monaten im Jahr eher schwierig Urlaub zu
bekommen sein wird.

Widerruf des bewilligten Urlaubs

Der Widerruf eines bereits bewilligten Urlaubs — aus
welchen Griinden auch immer das erfolgen sollte —kann
regelmaBig nur in unabsehbaren und beim Vorliegen von
auBerordentlichen Umstanden vorgenommen werden.
Grundsatzlich stellt sich die Situation so dar, dass ein
einmal genehmigter Urlaub von beiden Seiten nicht mehr
einseitig —etwa durch den bloBen Widerruf —abgeandert
werden kann. Eine Ausnahme gilt dann, wenn sowohl
Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer damit einverstanden
sind. Arbeitnehmerseitig kommt dies eher selten vor,
bspw. dann, wenn eine geplante Urlaubsreise nicht durch-
gefiihrt werden kann. Schwieriger ist die Situation bei
arbeitgeberseitigen Griinden, etwa wenn bei einer Ma-
schine ein schwerer Schaden eintritt, es ungeféhr vier
Wochen dauert, bis sie repariert ist und in den folgenden
drei Wochen, fiir die dem Beschéftigten bereits der Urlaub
festgelegt und bewilligt war, das Gerat im Zweischicht-
betrieb laufen muss, um die Ausfalle abarbeiten zu kon-
nen. Dann wird jeder der dort tatigen Arbeitnehmer un-
bedingt gebraucht. In solchen Situationen kann ausnahms-
weise ein bewilligter Urlaub wieder gestrichen werden.
Der Arbeitgeber ist dann allerdings nicht nur dazu ver-
pflichtet, die dem Beschaftigten dadurch entstehenden
Schaden (etwa Stornierungskosten) zu ersetzen, son-
dern er ist auch gehalten, nach den Wiinschen des Be-
schaftigten zeitnah den ausgefallenen Urlaub zu bewil-
ligen und alles zu tun, damit dann zumindest in dieser
Zeit der Urlaub wunschgemaB genommen werden kann.
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PFLICHTEN WAHREND
DER URLAUBSGEWAHRUNG

Wahrend der Urlaubsdauer hat der Arbeitgeber zu
beriicksichtigen, dass diese Zeit der Arbeitnehmer eigen-
verantwortlich entscheidet was er tut und wie er sie
gestalten mochte. Dies bedeutet auch, dass grundsatz-
lich jede Kontaktaufnahme mit dem Arbeitnehmer wah-
rend der Urlaubszeit in Bezug auf die arbeitsmaBigen
Angelegenheiten zu unterbleiben hat, von Notfallen ein-
mal abgesehen. Aber auch bei diesen kann dem Arbeit-
nehmer kein Vorwurf einer Pflichtwidrigkeit gemacht
werden, wenn er in der Zeit nicht erreichbar oder
ansprechbar sein sollte. Sofern allerdings in Ausnahme-
situationen — etwa bei unerwarteten erheblichen Pro-
blemen im Betrieb, bei deren Ldsung der sich im Urlaub
befindliche Beschaftigte mitwirken kdnnte — ist es gestat-
tet, zumindest den Versuch zu unternehmen, mit dem
Arbeitnehmer in Kontakt zu treten. In derartigen Fallen
kann der Arbeitnehmer frei dariiber entscheiden, ob er
sich den aufgetreten Schwierigkeiten annimmt oder nicht.
Eine gescheiterte oder nicht gewollte Kontaktaufnahme
stellt allerdings regelmaBig kein pflichtwidriges Verhal-
ten des Beschéftigten dar. Eine Ausnahme liegt nur dann
vor, wenn vertraglich dieses Vorgehen vorbehalten
wurde, was aber im Allgemeinen lediglich bei verant-
wortungsvollen und gehobenen Tatigkeiten vorkommt.
Sofern tatsdchlich im Urlaub der Beschaftigte voriiber-
gehend zur Arbeit herangezogen werden sollte, was nur
einvernehmlich erfolgen kann, ganz gleich ob es um
Arbeit im Betrieb, im AuBendienst, bei Kunden oder
Arbeit von jedem anderen beliebigen Ort aus mit dem
PC oder Laptop geht, sind diese Stunden zu verg(ten.
Sollte die Arbeit mindestens einen vollen Tag andauern,
dann kann auch verlangt werden, dass der Arbeitstag
als solcher vergiitet und der ausgefallene Urlaubstag
dem Urlaubskonto wieder gutgeschrieben wird.

ANDERWEITIGE ERWERBSTATIGKEIT
WAHREND DES URLAUBS

Die Regelung des § 8 BUrIG ist eine mittlerweile durch-
aus ziemlich fragliche gesetzliche Norm. Sie bestimmt,
dass der Arbeitnehmer wahrend des Urlaubs keine , dem
Urlaubszweck widersprechende Erwerbstatigkeit” leis-
ten darf. Vom Wortlaut her betrachtet sind nicht erlaubt
selbstandige oder unselbsténdige Tatigkeiten, welche
primar zum Zweck der Erzielung von Entgelt verrichtet
werden und die Arbeitskraft des Beschaftigten in
Anspruch nehmen, wenn sie eine identische Tatigkeit
darstellen wie die im Arbeitsverhaltnis zu erbringende.
Erlaubt sind allerdings sog. , Ausgleichstatigkeiten”, auch
wenn damit ein Verdienst erzielt werden sollte. Nicht zu
berlicksichtigen sind in diesem Zusammenhang weitere
Ublicherweise ausgelibten Arbeiten, etwa die eines Bau-
arbeiters auf geringfligiger Basis als Hausmeister. Wenn
der Bauarbeiter beim Hauptarbeitgeber Urlaub hat, darf
er die Tatigkeit des Hausmeisters — bspw. bei einer Wohn-
anlage — weiterhin austiben.

Eine dem Urlaubszweck widersprechende Erwerbs-
tatigkeit wird angenommen, wenn der Arbeitnehmer
im Urlaub im selben Bereich wie bei der Arbeitstatig-

keit gegen Entgelt arbeiten sollte, etwa der Bauarbei-
ter arbeitet bei einem Freund von ihm, der als Selbstan-
diger eine kleinere Baufirma betreibt. Die Arbeit gegen
Entgelt darf keine unerlaubte Konkurrenztatigkeit dar-
stellen, was etwa dann nicht der Fall sein wird, wenn
der Bauarbeiter im Hauptarbeitsverhaltnis ausschlieB-
lich im StraBenbau arbeitet und der Freund, bei dem er
im Urlaub tatig wird, sich mit Arbeiten der Altbausanie-
rung beschaftigt. Sofern die Tatigkeit nicht gegen Ent-
gelt geleistet wird, gelten keinerlei Einschrankungen,
wie der Urlaub zu gestalten ist.

Dies gilt auch fiir Situationen der gegenseitigen ,Nach-
barschaftshilfe”; maBgeblich ist, ob hier Entgelt flieBt
oder dies nicht der Fall ist. Die Norm des § 8 BUrlG ist
durchaus kritisch zu sehen, denn es gibt keine gesicher-
ten Erkenntnisse, unter welchen Umstanden sich der
Beschaftigte im Urlaub ,erholt” und wann dies eher
nicht der Fall sein wird. Sofern es zu einem VerstoB gegen
das Verbot der unerlaubten Tatigkeit wahrend des
Urlaubs in Bezug auf eine identische Tatigkeit, geleistet
gegen Entgelt, kommen sollte, kann zumindest die Ver-
giitung fiir den gesetzlichen Mindesturlaubsanspruch
(20 Tage bei der Fiinftagewoche) vom Arbeitgeber nicht
zuriickgefordert werden. Beim zusatzlichen tariflichen
Urlaub und fir den vertraglichen Zusatzurlaub gibt es
derzeit noch keine gesicherte Rechtsprechung. Dies
erklart sich daraus, dass den Arbeitgeber in den meis-
ten Situationen nicht interessieren wird, was die Beschaf-
tigten im Urlaub unternehmen und ob sie tatsdchlich
eine unerlaubte Erwerbstatigkeit durchfiihren sollten.
Hieraus folgt, dass § 8 BUrlG in der Praxis derzeit so gut
wie keine Bedeutung hat.

URLAUBSABGELTUNG,
DOPPELARBEITSVERHALTNIS UND
ANRECHNUNG VON URLAUB

Sofern ein Arbeitnehmer nach einer rechtsunwirksamen
Kiindigung einer anderen Beschaftigung nachgehen
sollte, entstehen fiir den Zeitraum der zeitlichen Uber-
schneidung beider Arbeitsverhaltnisse ungeminderte
Urlaubsanspriiche sowohl gegentiber dem bisherigen
als auch gegeniiber dem neuen Arbeitgeber, trotz des
Umstands, dass der Arbeitnehmer die Pflichten aus bei-
den Arbeitsverhaltnissen selbstverstandlich nicht hatte
kumulativ erfillen kénnen. In einem solchen Situation
ist jedoch zur Vermeidung doppelter Urlaubsanspriiche
der Urlaub, den der Arbeitnehmer vom neuen Arbeit-
geber erhalten hat, in entsprechender Anwendung von
§ 11 Nr. 1 KSchG und § 615 Satz 2 BGB auf den Urlaubs-
bzw. Urlaubsabgeltungsanspruch gegen seinen bishe-
rigen Arbeitgeber anzurechnen und die Anrechnung wird
kalenderjahresbezogen vorgenommen (BAG, Urt. v.
5.12.2023 — 9AZR 239/22).

Die Regelung des § 11 Nr. 1 KSchG bezweckt, den Arbeit-
nehmer, der in einem Kiindigungsrechtsstreit obsiegt,
weder besser noch schlechter, sondern grundsatzlich
so zu stellen, als hatte keine Unterbrechung des Arbeits-
verhaltnisses stattgefunden. Der Regelungszweck des
§615 Satz 2 BGB ist ein dhnlicher.

Der Arbeitnehmer soll nicht mehr erhalten, als er bei
.normaler” Abwicklung des Arbeitsverhaltnisses erhal-
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ten hatte; diese Interessenlage gilt auch fiir den Urlaub
in Doppelarbeitsverhaltnissen. Ware der friihere Arbeit-
geber verpflichtet, den Arbeitnehmer im Hinblick auf
die in seinem Arbeitsverhaltnis entstandenen Urlaubs-
ansprliche freizustellen, obwohl der spatere Arbeitgeber
ihm bereits bezahlten Jahresurlaub gewdhrt hat, lage
eine nach den Wertungen des BUrIG nicht vorgesehene
Verdopplung des Urlaubsanspruchs vor (BAG, Urt. v.
21.2.2012 — 9AZR 487/10).

URLAUBSABGELTUNG
UND TARIFVERTRAGLICHE
AUSSCHLUSSFRIST

Der Anspruch auf Abgeltung nicht genommenen Urlaubs
kann als reiner Geldanspruch den tariflichen Ausschluss-
fristen unterfallen. Der Urlaubsabgeltungsanspruch ist
anders als der Urlaubsanspruch nicht auf die Freistel-
lung von der Arbeitsverpflichtung zu Erholungszwecken
unter Fortzahlung der Verglitung gerichtet, sondern auf
dessen finanziellen Ausgleich beschrankt. Die strukturell
schwadchere Stellung des Arbeitnehmers, aus welcher
der EuGH die Schutzbedrftigkeit des Arbeitnehmers
bei der Inanspruchnahme von Urlaub ableitet, endet mit
der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses (BAG, Urt. v.
31.1.2022 — 9AZR 244/20). Der Anspruch auf Abgel-
tung des Urlaubs, den der Arbeitgeber im laufenden
Arbeitsverhaltnis nicht gewahrt hat, hat als ein obliga-
torisches Recht den verfassungsrechtlichen Schutz des
Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 GG (BAG, Urt. v. 29.9.2020
—9AZR 266/20).

URLAUBSABGELTUNG,
GESETZLICHER MINDESTANSPRUCH
UND VERJAHRUNG

Der Anspruch auf Abgeltung des gesetzlichen Mindest-
urlaubs (§ 7 Abs. 4 BUrIG) unterliegt nach § 194 Abs. 1
BGB der Verjahrung, die dreijéhrige Verjahrungsfrist
(§ 195 BGB) beginnt im Regelfall mit dem Schluss des
Jahres, in dem das Arbeitsverhaltnis rechtlich endet.
Dies gilt unabhdngig davon, ob der Arbeitgeber zuvor
seinen Mitwirkungsobliegenheiten bei der tatsachlichen
Gewahrung von Urlaub im laufenden Arbeitsverhaltnis
genligt hat (BAG, Urt. v. 31.1.2023 — 9AZR 456/23).
§199 Abs. 1 Nr. 1 BGB kniipft den Beginn der Frist an
die Entstehung des Anspruchs an. Dieser istimmer dann
entstanden, wenn er erstmals geltend gemacht und még-
licherweise klageweise durchgesetzt werden kann. Der
Anspruch auf Abgeltung nicht gewahrten Urlaubs ent-
steht daher mit der rechtlichen Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses und wird grundsatzlich zu diesem Zeit-
punkt fallig.

Fiir den Beginn der regelmaBigen Verjahrungsfrist kommt
es darauf an, dass der Glaubiger von den anspruchs-
begriindenden Umstanden und der Person des Schuld-
ners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit
erlangen miisste (§ 199 Abs. 1 Nr.2 BGB). Die danach
geforderte Kenntnis des Glaubigers ist vorhanden, wenn
er aufgrund der ihm bekannten Tatsachen gegen eine
bestimmte Person eine Klage, sei es auch nur eine Fest-
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stellungsklage, erheben kann, die bei verstandiger Wiir-
digung so viel Erfolgsaussicht hat, dass sie dem Glau-
biger zumutbar ist. Der Verjahrungsbeginn setzt aus
Grlinden der Rechtssicherheit und Billigkeit grundsatz-
lich lediglich die Kenntnis der den Anspruch begriinden-
den Umstande voraus. Nicht erforderlich ist es i.d.R.,
dass der Glaubiger aus den ihm bekannten Tatsachen
die zutreffenden rechtlichen Schlisse zieht (BAG, Urt.
v. 29.9.2020 — 9 AZR 266/20).

FAZIT

Im Urlaubsrecht werden die deutschen Arbeitgeber wei-
terhin mit einem gewissen Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem nationalen Urlaubsrecht und den Einfliissen
des EU-Rechts und der Rechtsprechung des EuGH aus-
kommen miissen, auch wenn wesentliche Streitfragen
mittlerweile einigermaBen durch die Rechtsprechung
geklart sind. Es kann aber nicht verkannt werden, dass
nach wie vor Differenzen und Unsicherheiten vorhanden
sind, die Teilaspekte des Urlaubsrechts zu einer durch-
aus ,unangenehmen Materie” fir die Arbeitgeber
erschienen lassen.

Eine vollstandige Uberarbeitung und weitgehende Neu-
fassung des BUrlG und eine Anpassung der Normen an
die zwischenzeitlich eingetretenen Gegebenheiten, etwa
bei der Ubertragungsregelung, der Mindestanspruchs-
dauer des gesetzlichen Mindestanspruchs und —vor allem
— der wenig sinnvollen Bestimmung der Nichtberiick-
sichtigung der Uberstunden bei der Urlaubsvergiitung
und vieles Weitere mehr, ware dringend notwendig, aber
daran wird sich der Gesetzgeber wohl derzeit nicht
wagen.

Zuversicht erscheint denkbar, wenn einige Experten des
Urlaubsrechts aus Wissenschaft und Praxis flir eine
Woche im Rahmen eines ,gelockerten Konklaves” die
Materie beratschlagen und mit einem Neuentwurf des
Gesetzes abschlieBen wiirden. Dann hatte Deutschland
ein aktuelles und weitgehend neu formuliertes BUrlG —
vermutlich — oder im Fall des Scheiterns alternativ einige
zerstrittenen Juristen. |

© Alexander Ebenhoh

Arbeitsrecht

Dr. Ewald Helml

Direktor des ArbG Rosenheim
a.D. und Dozent flr Arbeits-
recht bei der Referendar-
aushildung sowie Autor
zahlreicher Veroffentlichungen
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8§83, 11, 12, 13, 24 MuSchG;
§§3, 7 Abs.3, 4 BUrlG

§24 Satz 2 MuSchG, dem zufolge eine
Frau den vor Beginn eines Beschafti-
gungsverbotes nicht (vollstandig)
erhaltenen Urlaub nach Ende des
Beschaftigungsverbotes im laufenden
oder im ndchsten Urlaubsjahr nehmen
kann, steht auch einem Verfall
solcher Urlaubsanspriiche entgegen,
die wahrend mehrerer unmittelbar
aufeinanderfolgender mutterschutz-
rechtlicher Beschaftigungsverbote
entstanden sind.

(Amtlicher Leitsatz)

BAG, Urteil vom 20.8.2024 -
9AZR226/23

PROBLEMPUNKT

Die Klagerin war bei dem Beklagten von 2017
bis zum 31.3.2020 als Zahnarztin angestellt. Im
Dezember 2017 sprach der Beklagte fiir die zu
diesem Zeitpunkt schwangere Kldgerin ein Be-
schaftigungsverbot aus. Aufgrund der Mutter-
schutzfristen und Stilzeiten fiir ihre im Juli 2018
sowie September 2019 geborenen Kinder schlos-
sen sich bis zur Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses nahtlos mehrere Beschaftigungsverbote
an. Die Klagerin machte Urlaubsabgeltung fir
den Resturlaub aus dem Jahr 2017, den Urlaub
der Jahre 2018 und 2019 sowie den Teilurlaub
des Jahres 2020 geltend.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG gab der Klage ebenso wie die Vorins-
tanzen statt. Im Zeitpunkt der rechtlichen Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses am 31.3.2020
standen der Klagerin noch die geltend gemach-
ten Urlaubsanspriiche zu.

§ 24 MuSchG stellt Ausfallzeiten wegen eines
Beschaftigungsverbotes bei der Urlaubsberech-
nung Zeiten tatsachlicher Arbeitsleistung gleich.
Dies gilt grundsatzlich auch fir den den gesetz-
lichen Mindesturlaub Ubersteigenden Mehr-
urlaub. Einem Verfall der Urlaubsanspriiche steht
die Spezialvorschrift des § 24 Satz 2 MuSchG ent-
gegen. Danach kann eine Frau Urlaub, den sie
vor Beginn eines Beschaftigungsverbotes nicht
oder nicht vollstandig erhalten hat, nach dem
Ende des Beschaftigungsverbotes im laufenden
oder im nachsten Urlaubsjahr beanspruchen.
Folgen mehrere Beschaftigungsverbote nahtlos
aufeinander, kann die Arbeitnehmerin ihren ge-
samten bis dahin aufgelaufenen Urlaub nach
Ende des letzten Beschaftigungsverbotes im lau-
fenden oder im nachsten Urlaubsjahr beanspru-
chen. MaBgeblich ist allein, dass der Urlaub vor
Beginn des jeweils neuen Beschaftigungsverbotes
nicht genommen werden konnte.

KONSEQUENZEN

Die Entscheidung liegt auf der Linie der Ubrigen

Rechtsprechung. § 3 Abs. 1 BUrIG bestimmt die

Zahl der Urlaubstage grundsatzlich in Abhangig-

keit von der Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht.

Fiir Zeiten von Beschaftigungsverboten dagegen

wird die Beschéftigung zur Urlaubsberechnung

fingiert.

Im Hinblick auf das Mutterschutzgesetz sind als

Beschaftigungsverbote

e die Schutzfristen vor und nach der Entbindung
(§ 3 MuSchG) sowie

e Beschaftigungsverbote nach § 13 wegen un-
verantwortbarer Gefahrdungen i.S.d. § 11 (un-
zulassige Tatigkeiten und Arbeitsbedingun-
gen flr schwangere Frauen) sowie

e des § 12 (unzuldssige Tatigkeiten und Arbeits-
bedingungen fir stillende Frauen) zu beachten.

§ 24 Satz 2 MuSchG regelt eine Ausnahme vom
Grundsatz des § 7 Abs. 3 BUrIG, dass der Urlaub
im laufenden Kalenderjahr gewahrt und genom-
men werden muss. Daher kann eine Frau Urlaub,
den sie vor Beginn eines Beschéftigungsverbotes
nicht oder nicht vollstandig erhalten hat, auch
noch nach dem Ende des Beschaftigungsverbotes
im laufenden oder im nachsten Urlaubsjahr be-
anspruchen. Bei mehreren nahtlos aufeinander
folgenden Beschaftigungsverboten kann die
Arbeitnehmerin den gesamten bis dahin aufgelau-
fenen Urlaub nach Ende des letzten Beschafti-
gungsverbotes beanspruchen.

Damit treten bei Beschaftigungsverboten die glei-
chen Rechtsfolgen ein wie bei aufeinanderfolgen-
den Mutterschutzfristen und Elternzeiten (BAG,
Urt.v. 5.7.2022 -9 AZR 141/21; v. 20.5.2008 —
9AZR 219/07).

@ PRAXISTIPP

Anders als beim Mutterschutzlohn nach
§ 18 MuSchG und bei Mutterschaftsgeld
nach § 19 MuSchG hat der Staat keinen
Ausgleich fir finanzielle Belastungen
von Unternehmen geschaffen, die durch
die Urlaubsakkumulation wéhrend
gesetzlich angeordneter Beschaftigungs-
verbote entstehen. Insbesondere bei
aufeinanderfolgenden Beschéftigungs-
verboten kénnen sich so erhebliche
Urlaubsanspriiche ansammeln.

Enthalt der Arbeitsvertrag Ausschluss-
fristen, gelten diese allerdings auch fiir
auf diese Weise entstandene Urlaubs-
abgeltungsanspriiche.

Dr. Ingo Plesterninks, VP HR Mauser
International Packaging Solutions, Briihl
sowie Rechtsanwalt und Fachanwalt
fur Arbeitsrecht, Bonn



§626 BGB

Die Anhodrung eines Arbeitnehmers vor
einer beabsichtigten auBerordentlichen
Arbeitgeberkiindigung muss innerhalb
einer kurzen Frist erfolgen. Sie darf im
Allgemeinen nicht mehr als eine Woche
betragen und nur bei Vorliegen beson-
derer Umstande iiberschritten werden.
Der Arbeitgeber darf bei einer langeren
urlaubsbedingten Abwesenheit
des Arbeitnehmers nicht beliebig lange
warten, bis er versucht, mit dem
Beschaftigten die erforderliche
Sachverhaltsaufklarung durchzufiihren.
(Leitsatze des Bearbeiters)

LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom
12.12.2024 - 12Sa 25/24

PROBLEMPUNKT

Die Parteien streiten diber die Rechtswirksamkeit
einer auBerordentlichen, aus verhaltensbeding-
ten Griinden ausgesprochenen Kiindigung.
Der Arbeitnehmer war als Zugchef und Fach-
vermittler fiir Auszubildende beschaftigt. Nach
dem auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren
Tarifvertrag war er aufgrund seines Alters und
seiner Betriebszugehdrigkeit nicht mehr ordent-
lich kiindbar.

Das Unternehmen warf dem Mann vor, einen
Kollegen sexuell beldstigt zu haben. Er hatte fiinf
Jahre zuvor eine Abmahnung erhalten, weil er
sich einen ,Porno-Player” auf sein Diensthandy
installiert hatte. Der zur Kiindigung flihrende Vor-
fall ereignete sich am 24.4.2023. Der Arbeit-
geber erlangte drei Tage spater, am 27.4.2023,
davon Kenntnis. Der gekiindigte Arbeitnehmer
war vom 25.4.2023 bis 1.5.2023 in Ruhezeit
sowie unmittelbar im Anschluss hieran vom
2.5.2023 bis 21.5.2023 im genehmigten Erho-
lungsurlaub. Das Unternehmen hatte wéhrend
dieser Zeit nicht versucht, ihn zu kontaktieren.
Der Arbeitnehmer musste wahrend der Ruhe-
und Urlaubszeiten nicht Gber sein Diensthandy
erreichbar sein.

Unmittelbar nach seinem Urlaub, am 22.5.2023,
konfrontierte der Arbeitgeber den Mann schrift-
lich mit dem Vorwurf der sexuellen Belastigung
und der Méglichkeit einer Verdachtskiindigung.
Das Unternehmen lud ihn zu einem verbindlichen
Personalgesprach am Arbeitsplatz ein, das am
nachsten Tag stattfand. An dem Gesprach nah-
men neben dem Beschaftigten auch sein Vor-
gesetzter und ein Betriebsratsmitglied teil. Da
sich der Zugchef nur schriftlich zu den Vorwiir-

fen duBern wollte, verlangerte der Arbeitgeber
die hierfiir maBgebliche AuBerungsfrist bis zum
30.5.2023. In seiner Stellungnahme wies der Be-
schaftigte die Vorwdirfe zurlick und flhrte aus,
er habe sich nie etwas zuschulden kommen
lassen. Mit Schreiben vom 2.6.2023 horte der
Arbeitgeber den Betriebsrat zur beabsichtigten
auBerordentlichen fristlosen Kiindigung sowie
zur beabsichtigten hilfsweisen auBerordentlichen
Kiindigung mit sozialer Auslauffrist an.

Mit Schreiben vom 6.6.2023, das dem Arbeit-
nehmer am kommenden Tag zuging, kiindigte
der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis auBer-
ordentlich fristlos sowie hilfsweise auBerordent-
lich mit sozialer Auslauffrist zum 31.12.2023. Ein
gegen den Zugchef geflihrtes Ermittlungs-
verfahren der Staatsanwaltschaft wurde am
6.10.2023 eingestellt, da sich aufgrund der wi-
dersprechenden Angaben der Beteiligten nicht
feststellen lieB, was sich tatsachlich ereignet
hatte.

ENTSCHEIDUNG

Das ArbG Karlsruhe (Urt. v. 29.2.2024 - 1Ca 147/23)
gab der Kiindigungsschutzklage statt. Zur Be-
griindung flihrte das badische Gericht im We-
sentlichen aus, dass die streitgegenstandlichen
Kundigungen rechtsunwirksam sind, weil die
Kiindigungserklarungsfrist nach § 626 Abs. 2 BGB
nicht gewahrt wurde. So sah es auch das LAG
Baden-Wiirttemberg. Ob der Zugchef seinen Kol-
legen tatsachlich sexuell belastigt hatte, blieb
offen.

Die Kindigungserklarungsfrist beginnt nach
§626 Abs. 2 Satz 2 BGB mit dem Zeitpunkt, in
dem der Kiindigungsberechtigte von den fir die
Kiindigung maBgebenden Tatsachen Kenntnis
erlangt. Das ist der Fall, sobald er eine zuverlds-
sige und hinreichend vollstandige Kenntnis der
einschldgigen Tatsachen hat, die ihm die Ent-
scheidung dariiber ermdglicht, ob er das Arbeits-
verhaltnis fortsetzen soll oder nicht. Diese Frist
war nach Ansicht des Gerichts zum Zeitpunkt
des Ausspruchs der Kiindigung bereits abge-
laufen.

Das LAG fiihrt aus, dass die Frist nicht durch die
Ruhezeit und den daran anschlieBenden Urlaub
des Arbeitnehmers gehemmt war. Zwar kann
ein Kindigungsberechtigter weitere Ermittlungen
anstellen, ohne dass die Frist des § 626 Abs. 2
Satz 1 BGB zu laufen beginnt. Das kann ein
Arbeitgeber allerdings nur solange wie er mit
der fiir eine umfassende und zuverlassige Kennt-
nis des Sachverhalts und die Verschaffung der
Beweismittel gebotenen Eile handelt. Soll der
betroffene Arbeitnehmer angehort werden, muss
die Anhdrung in kurzer Frist erfolgen. Sie darf
im Allgemeinen nicht mehr als eine Woche be-
tragen und nur bei Vorliegen besonderer Um-
stande (iberschritten werden.

Dass sich der Arbeitnehmer vorliegend zunachst
in Ruhezeit und anschlieBend im Urlaub befand,
ist kein Umstand, der ein Uberschreiten der Ein-
Wochen-Frist zur Anhorung rechtfertigt. Der
Arbeitgeber hétte den Beschaftigten unverziig-
lich kontaktieren missen. Er durfte nicht bis zur
Riickkehr des Arbeitnehmers warten, um ihn zu
einem Personalgesprach zu bitten.

KONSEQUENZEN

Das Urteil zeigt einmal mehr, dass Arbeitgeber
bei einer auBerordentlichen Kiindigung ein be-
sonderes Augenmerk auf die Kiindigungserkla-
rungsfrist legen missen. Diese sehr kurze Frist
soll den Kiindigenden dazu veranlassen, sich
schnell dariiber klar zu werden, ob ein Grund so
schwer wiegt, dass die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses unzumutbar ist. Der Arbeitnehmer
soll friihzeitig Gewissheit dariiber erhalten, ob
sein Arbeitsverhaltnis durch eine auBerordent-
liche Kiindigung aufgeldst wird.

Der Arbeitgeber muss eventuell notwendige Er-
mittlungen zur Kl&rung des Sachverhalts unver-
zlglich einleiten. Das LAG weist insofern darauf
hin, dass eine Anhdrung des Arbeitnehmers in
kurzer Frist erfolgen muss. Sie darf nur bei Vor-
liegen besonderer Umstande mehr als eine Wo-
che betragen. Bei anderen Ermittlungen ist fall-
bezogen zu beurteilen, ob sie hinreichend zligig
betrieben wurden.

Befindet sich der Arbeitnehmer im Urlaub, muss
der Arbeitgeber versuchen, ihn wahrend dieser
Zeit zu kontaktieren. Das bedeutet jedoch, wie
das LAG betont, nicht, dass er priifen muss, ob
der Beschaftigte fur eine schriftliche Anhdrung
zur Verfligung steht. Auf eine rein schriftliche
Anhérungsmdglichkeit muss sich der Arbeitgeber
nicht verweisen lassen. Er darf — jedenfalls in
Fallen wie dem vorliegenden — eine Anhdrung
im Rahmen eines Personalgesprachs als erfolg-
versprechender fiir die gebotene Sachverhalts-
aufklarung halten.

Das Verfahren wird vor dem BAG fortgefiihrt
(Az. 2 AZR 55/25). Wie die obersten Arbeitsrich-
ter entscheiden, ist naturgemaB offen.

Prof. Dr. Arnd Diringer,
Leiter der Forschungsstelle fur Arbeitsrecht
der Hochschule Ludwigsburg



§§305ff. BGB; §§1, 3 Abs.1, 7 Abs.4, 13
Abs. 1 BUrlG

Die Falligkeit von Urlaubsabgeltungs-
anspriichen und der Beginn des Fristen-
laufs fiir eine arbeitsvertraglich verein-
barte Verfallfrist setzen nicht voraus,
dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
zuvor liber den noch bestehenden
Urlaubsanspruch und die Verfallfristen
belehrt hat.

(Leitsatz der Bearbeiter)

LAG Koln, Urteil vom 12.12.2024 -
3SLa356/24

PROBLEMPUNKT

Das LAG Koln hatte sich mit der Frage zu befas-
sen, ob Anspriiche auf Urlaubsabgeltung einem
Verfall durch eine arbeitsvertraglich vereinbarte
zweistufige Ausschlussfrist unterliegen kdnnen
—und in diesem Zusammenhang insbesondere,
ob der Fristbeginn voraussetzt, dass der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer iber die Urlaubs-
anspriiche und Verfallfristen belehrt hat.

ENTSCHEIDUNG

Die Klagerin forderte von ihrer friiheren Arbeit-
geberin, der Beklagten, Urlaubsabgeltung fir
78 nicht genommene Urlaubstage. Der Arbeits-
vertrag sieht eine zweistufige Ausschlussfrist vor.
Die Klagerin meint, ihr Anspruch auf Urlaubs-
abgeltung sei trotz der Ausschlussfrist nicht ver-
fallen. Sie argumentiert, dass die Regelung AGB-
rechtlich unwirksam sei. Zudem werde der An-
spruch auf Urlaubsabgeltung von der Ausschluss-
klausel nicht erfasst. Jedenfalls sei der Anspruch
aber mangels Belehrung durch die Beklagte tiber
noch bestehende Urlaubsanspriiche und Verfall-
fristen nicht féllig geworden.

Das ArbG Bonn wies die Klage ab. Die hiergegen
von der Klagerin eingelegte Berufung blieb vor
dem LAG KéIn ohne Erfolg und wurde zurtick-
gewiesen. Der Abgeltungsanspruch sei teilweise
wegen nicht rechtzeitiger Geltendmachung auf
der ersten Stufe, teilweise wegen Nichteinhaltung
der zweiten Stufe verfallen.

Zunachst stellte das LAG Koln klar, dass Urlaubs-
abgeltungsanspriiche als reine Geldanspriiche
sowohl der Verjahrung als auch Ausschlussfristen
unterliegen kénnen. Weder der unabdingbare
Schutz des gesetzlichen Mindesturlaubs nach
dem BUrlG noch die vom EuGH vorgenommene
Auslegung von Art. 7 der RL 2003/88/EG bzw.
Art.31 Abs. 2 GrCh stiinden dem entgegen.

Die zweistufige Ausschlussfrist sei hinsichtlich
beider Stufen wirksam vereinbart worden. Die
Vereinbarung von Ausschlussklauseln sei nicht
generell wegen des VerstoBes gegen § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB unwirksam. Nach der st. Rspr. des
BAG konnten solche Ausschlussfristen auch in
Formulararbeitsvertragen vorgesehen werden.
Die Fristen von drei Monaten auf der jeweiligen
Stufe seien zudem (iblich und angemessen. Eine
unangemessene Benachteiligung i.S.v. §307
Abs. 2 Nr. 1 BGB sei nicht erkennbar.

Ein VerstoB gegen § 309 Nr. 13b BGB liege nicht
vor, da die erste Stufe lediglich Textform verlange
und damit den gesetzlichen Anforderungen ge-
niige. Die zweite Stufe — die gerichtliche Gel-
tendmachung — werde von §309 Nr. 13b nicht
erfasst. Dies folge aus der Berticksichtigung
arbeitsrechtlicher Besonderheiten (§ 310 Abs. 4
Satz 1 BGB). Zweistufige Ausschlussfristen dien-
ten der raschen Klarung von Anspriichen und
Bereinigung offener Streitpunkte.

Auch gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1
Satz 11.V.m. Abs. 2 Nr. 1 BGB) verstoBe die erste
Stufe der Ausschlussfrist nicht. Das LAG Kdln
lehnte die Argumentation der Kldgerin ab, dass
die Anknlpfung an die Falligkeit des Anspruchs
grundlegend gegen die gesetzliche Wertung des
§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB verstoRe.

Ferner verletze die Regelung der ersten Stufe der
Ausschlussfrist auch nicht deshalb das Transpa-
renzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB), weil sie die
Urlaubsanspriiche aus dem bestehenden Arbeits-
verhdltnis nicht ausdriicklich ausnehme. Vielmehr
erschlieBe sich flir einen aufmerksamen und sorg-
faltigen Arbeitnehmer — insbesondere unter
Berlicksichtigung der expliziten Regelungen im
Arbeitsvertrag zum ,Urlaub”, dass der gesetz-
liche Jahresurlaubsanspruch nicht innerhalb der
ersten drei Monate eines Urlaubsjahrs in Text-
form geltend gemacht werden miisse.

Die Ausschlussklausel verstoBe zudem nicht
gegen § 309 Nr. 7 BGB, obwohl sie lediglich den
Hinweis enthalte, dass sie flir bestimmte Anspri-
che — etwa bei Verletzung von Leben, Kérper,
Gesundheit oder bei Vorsatz/Grobfahrlassigkeit
—nicht gelte, ohne diese Anspriiche explizit aus-
zunehmen. Eine unzuldssige Haftungsbeschran-
kung sei darin nicht zu sehen.

Das LAG Koln stellte schlieBlich fest, dass der
Anspruch auf Abgeltung des Urlaubs der Klage-
rin mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
am 31.7.2023fallig geworden sei (§ 7 Abs.4
BUrIG). Die Ausschlussfrist habe unabhangig da-
von zu laufen begonnen, ob die Kldgerin bereits
Kenntnis von ihren Anspriichen besessen habe.
Fiir den Verfall eines Anspruchs komme es regel-
maBig nicht auf die Kenntnis des Glaubigers von
dem Anspruch an. Die Belehrungspflicht der Be-
klagten tiber noch bestehende Urlaubsanspriiche
und deren Verfall nach MaBgabe des BUTIG sei
auf den Urlaubsanspruch im bestehenden Ar-
beitsverhaltnis beschrankt und nicht auf Urlaubs-

abgeltungsanspriiche nach Vertragsende (iber-
tragbar.

Eine Mitwirkungspflicht der Beklagten scheide
aus, da es ihr nach Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses objektiv unmdglich gewesen sei,
die Kldgerin zur Urlaubsnahme aufzufordern. Zu-
dem ende mit Vertragsende die strukturell schwa-
chere Stellung des Arbeitnehmers, aus der der
EuGH die Schutzbed(irftigkeit des Arbeitnehmers
bei der Inanspruchnahme von Urlaub ableitet.
SchlieBlich sei die gerichtliche Geltendmachung
nicht deshalb entbehrlich gewesen, weil die
Klagerin die Beklagte mehrfach schriftlich zur
Urlaubsabgeltung aufgefordert habe. Die Aus-
schlussklausel verlange ausdriicklich eine ge-
richtliche Geltendmachung. Eine abweichende
Auslegung gegen den klaren Wortlaut der Rege-
lung sei nicht angezeigt.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber miissen nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses nicht (mehr)
iiber noch offene Urlaubsanspriiche

und den drohenden Verfall informieren
und belehren, um eine Falligkeit

der Anspriiche zu herbeizufiihren,

die maBgeblich fiir den Beginn arbeits-
vertraglich vereinbarter Verfallfristen ist.
Mit diesem Zeitpunkt endet die strukturell
schwachere Stellung des Arbeitnehmers
gegeniiber seinem Arbeitgeber.

Fiir die Vertragsgestaltung bestatigt die
Entscheidung des LAG Kéln die bisherige
hochstrichterlicher Rechtsprechung des
BAG, nach der zweistufige Ausschluss-
fristen mit jeweils dreimonatigen Fristen
— sofern sie sachlich differenziert und
transparent formuliert sind — wirksam
sind.

Dr. Alexander Bissels, Rechtsanwalt

und Fachanwalt fir Arbeitsrecht sowie
Anna-Lena Zirkelbach, Rechtsanwiltin,

beide CMS Deutschland, KéIn bzw. Miinchen



§§7 Abs. 4, 11 Abs. 1, 13 BUrIG

Die Abgeltung von Urlaub nach §7
Abs. 4 BurlG, der wegen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses ganz oder teilweise
nicht mehr gewéahrt werden kann,
ist entsprechend § 11 Abs. 1 BurlG zu
berechnen. MaBgeblich sind die Verhalt-
nisse im Zeitpunkt der rechtlichen
Beendigung. Die Hohe der Vergiitung
bemisst sich grundsatzlich nach dem
durchschnittlichen Arbeitsverdienst
der letzten 13 Wochen vor Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses.

(Amtlicher Leitsatz)

BAG, Urteil vom 3.6.2025 - 9AZR 137/24

PROBLEMPUNKT

Die Klagerin war bei der Beklagten vom 1.12.2012
bis 31.5.2022 beschéftigt. Ab dem 8.12.2018
bis zum 30.9.2019 war sie arbeitsunfahig krank
und bezog seit dem 1.10.2019 volle Erwerbs-
minderungsrente. Ihr stand aus dem Jahr 2018
noch ein Resturlaubsanspruch i.H.v. 16 Tagen
zu. Die Beklagte vertrat den Standpunkt, fiir die
Berechnung der Anspruchshéhe kdnne es nur
auf den durchschnittlichen Verdienst in den
13 Wochen ankommen, in denen die Klagerin
zuletzt eine Arbeitsvergiitung erzielt hatte.

ENTSCHEIDUNG

Nach dem BAG waren fir die Berechnung der
Urlaubsabgeltung die Verhaltnisse im Zeitpunkt
der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses maBgebend. Die Hohe der Urlaubsabgel-
tung errechnet sich, ebenso wie die des Urlaubs-
entgeltes, aus einer Multiplikation von Zeit- und
Geldfaktor. MaBgeblich sind dabei die Verhélt-
nisse im Zeitpunkt der rechtlichen Beendigung
(BAG, Urt. v. 16.4.2024 — 9AZR 164/23). Der
Zeitfaktor ergibt sich aus dem durch den Urlaub
ausfallenden Teil der Arbeitszeit. Fiir die Ermitt-
lung des Geldfaktors ist fir den Urlaubsabgel-
tungsanspruch auf den durchschnittlichen
Arbeitsverdienst in den letzten 13 Wochen vor
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses abzustel-
len. Verdienstkirzungen, die im Berechnungs-
zeitraum infolge von Kurzarbeit, Arbeitsausfallen
oder unverschuldeter Arbeitsversaumnis ein-
treten, bleiben auBer Betracht (§ 11 Abs. 1 Satz 3
BUrIG). Zu den Zeiten unverschuldeter Arbeits-
versaumnis zahlen auch solche, in denen der Ar-
beitnehmer wie hier die Kldgerin Rente wegen

voller Erwerbsminderung nach § 43 Abs. 2 Satz 2
SGB VI bezieht. Fiir die Berechnung des Urlaubs-
abgeltungsanspruches der Kldgerin war daher
auf den bei Ausscheiden im Juni 2022 gelten-
den Mindestlohn abzustellen, nicht auf den ge-
ringeren Mindestlohn des Jahres 2018.

KONSEQUENZEN

Fur die Berechnung der Urlaubsabgeltung gel-
ten die Grundsatze der Berechnung des Urlaubs-
entgelts. MaBgeblich sind dabei allein die Ver-
héltnisse im Zeitpunkt der rechtlichen Beendi-
gung (BAG, Urt. v. 16.4.2024 — 9 AZR 164/23).
Der Geldfaktor, d.h. die Héhe der Vergiitung,
die je Zeiteinheit zu zahlen ist, bemisst sich gem.
§ 11 BurlG nach dem durchschnittlichen Arbeits-
verdienst im Referenzzeitraum. Dies sind bei der
Urlaubsabgeltung grundsatzlich die letzten
13 Wochen vor Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses, sofern nicht aufgrund gesetzlicher Be-
stimmungen oder nach § 13 BurlG zulassiger kol-
lektivrechtlicher oder vertraglicher Vereinbarun-
gen eine andere Berechnung zu erfolgen hat.
Verdienstkiirzungen, die im Berechnungszeitraum
infolge unverschuldeter Arbeitsversaumnis ein-
treten, bleiben fiir die Berechnung des Urlaubs-
abgeltungsanspruchs auBer Betracht (analog § 11
Abs. 1 Satz 3 BUrIG). Zu den Zeiten unverschul-
deter Arbeitsversaumnis zéhlen insbesondere
auch Zeiten voller Erwerbsminderung oder El-
ternzeit (BAG, a.a.0.).

@ PRAXISTIPP

Bei Arbeitnehmern mit gleichmaBiger
taglicher Arbeitszeit und konstanter
Tagesverglitung bedarf es keiner ins
Detail gehenden Berechnung der
Urlaubsabgeltung fiir den Referenz-
zeitraum. Es ist ausreichend, die Anzahl
der verbleibenden Urlaubstage mit der
tdglichen Arbeitszeit und dem letzten
Stundenverdienst bzw. mit der letzten
Tagesverglitung zu multiplizieren.

Dr. Ingo Plesterninks, VP HR Mauser
International Packaging Solutions, Briihl
sowie Rechtsanwalt und Fachanwalt
far Arbeitsrecht, Bonn
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