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Arbeitsrecht

Das BAG kapituliert vor dem EuGH!

Urlaub

Doreen Methfessel,

Rechtsanwaltin,

Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht,

Beiten Burkhardt Rechtsanwaltsgesellschaft,
Diisseldorf

Am 20.1.2009 hatte der Europaische Gerichtshof (EuGH) ent-
schieden, dass der Anspruch eines Arbeitnehmers auf Gewah-
rung bzw. finanzielle Abgeltung ihm zustehenden Urlaubs nicht
verféllt, wenn er ihn aufgrund von Arbeitsunfahigkeit nicht
nehmen konnte. Wider Erwarten und entgegen seiner jahrzehn-
telangen Rechtsprechung hat sich der fiir das Urlaubsrecht zu-
standige 9. Senat des Bundesarbeitsgerichts (BAG) nur knapp
sieben Wochen spater der Entscheidung des EuGH offenbar
vollsténdig unterworfen. Diese neue Rechtslage kann in letzter
Konsequenz zu erheblichen finanziellen Folgen fiir betroffene
Arbeitgeber fiihren.

1 Nationale Vorschriften

Das Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) enthalt eine Vielzahl von Bestimmun-
gen zum jahrlichen Erholungsurlaub der Arbeitnehmer. Dabei stellt es
Mindestbedingungen auf, von denen der Arbeitgeber grundsatzlich nicht
zulasten der Mitarbeiter abweichen darf. So betragt bspw. der gesetzliche
Mindesturlaub 24 Arbeitstage (bezogen auf eine Sechs-Tage-Arbeitswo-
che, vgl. auch Schwab/Mommsen, AuA 11/07, S. 662). Bei einer Fiinf-Ta-
ge-Arbeitswoche ergibt sich ein Urlaubsanspruch von mindestens 20 Ar-
beitstagen. Weitere Bestimmungen finden sich in Ubersicht 1.

Das BUrlG bestimmt u. a., dass

> der Arbeitgeber den Urlaub im laufenden Kalenderjahr gewahren und der
Beschaftigte ihn nehmen muss,

> es nur zuldssig ist, den Urlaub auf das ndchste Kalenderjahr zu iibertra-
gen, wenn dringende betriebliche oder in der Person des Arbeitnehmers
liegende Griinde (z. B. Krankheit) dies rechtfertigen,

> der Mitarbeiter Urlaub, der aus solchen Griinden in zuldssiger Weise in
das folgende Kalenderjahr Ubertragen wurde, in den ersten drei Monaten
des folgenden Kalenderjahrs nehmen muss und

> der Arbeitgeber, falls das Arbeitsverhaltnis endet, noch offene Urlaubs-
anspriiche abzugelten hat, wenn der Beschaftigte den Urlaub ganz oder
teilweise wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr
nehmen kann.

erkrankter

2 Bisherige stindige Rechtsprechung des BAG

Bislang ist das BAG auf der Grundlage dieser gesetzlichen Regelungen
stets davon ausgegangen, dass der Anspruch auf Erholungsurlaub auf das
jeweilige Kalenderjahr bzw. den gesetzlichen Ubertragungszeitraum —
also bis zum 31.3. des Folgejahrs — befristet ist. Es hat die Vorschriften
dahingehend ausgelegt, dass Urlaub, den der Beschaftigte nicht innerhalb
der Befristungszeitraume genommen hat, ersatzlos erlischt. Das Unterneh-
men musste ihn daher auch nicht mehr bei einer Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses finanziell abgelten. Etwas Anderes galt nur, wenn der Arbeit-
geber die Nichtgewahrung von Urlaub zu vertreten hatte. In diesem Fall
schuldet er dem Arbeitnehmer Schadensersatz.

Flr das BAG war es bisher unerheblich, aus welchem Grund ein Mitarbei-
ter den ihm zustehenden Urlaub nicht rechtzeitig genommen hat. Gerade
auch in Fallen, in denen das Unternehmen Urlaubsanspriiche aufgrund
andauernder Arbeitsunfahigkeit eines Beschaftigten nicht mehr rechtzeitig
erfiillen konnte, galten die Urlaubsanspriiche des Vorjahrs mit Ablauf des
31.3. als erloschen. Schied ein dauerkranker Arbeitnehmer aus dem Ar-
beitsverhaltnis aus, hatte er konsequenterweise auch keinen Anspruch auf
finanzielle Abgeltung.

widig

Diese Auffassung, die das Gericht seit 1982 in standiger Rechtsprechung
vertrat, verhinderte, dass sich Urlaubsanspriiche — insbesondere auch
dauerkranker Beschaftigter — wahrend des laufenden Arbeitsverhaltnisses
in unbegrenzter Héhe ansammeln konnten. Vielleicht sahen Arbeitgeber
auch deshalb bislang nicht unbedingt die Notwendigkeit, langzeiterkrank-
ten Arbeitnehmern, denen nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums
ohnehin keine Vergiitungsansprliche mehr zustehen, krankheitsbedingt zu
kiindigen.

3 Die Entscheidung des EuGH

Anlass fiir die Entscheidung des EuGH im Januar dieses Jahrs war ein Fall
des LAG Diisseldorf. Das Gericht lehnt seit jeher die Rechtsprechung des
BAG zur Befristung und zum Verfall von Urlaubsanspriichen ab. Deshalb
legte es den Sachverhalt dem EuGH mit der Bitte vor, zu (iberpriifen, ob
die gesetzlichen Regelungen und die Rechtsprechung des BAG mit euro-
paischem Recht, namlich der europdischen Arbeitszeitrichtlinie, vereinbar
sind.

M Der Sachverhalt

Verkiirzt dargestellt ging es in dem Verfahren vor dem LAG Dusseldorf um
die Klage eines ehemaligen Arbeitnehmers der Deutschen Rentenversiche-
rung Bund. Der Kldger war ab September 2004 bis zur Beendigung seines
Arbeitsverhaltnisses fortlaufend krankgeschrieben. Das Arbeitsverhaltnis
endete im September des Jahrs 2005. Der Mitarbeiter erlangte seine Ar-
beitsfahigkeit auch nach Ende des Arbeitsverhaltnisses bis zu dem Zeit-
punkt, als das LAG im Jahr 2006 dem EuGH den Sachverhalt zur Entschei-
dung vorlegte, nicht wieder. Nachdem er aus dem Arbeitsverhaltnis aus-
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geschieden war, verlangte er von der Deutschen Rentenversicherung
Bund, ihm den nicht genommenen Urlaub der Jahre 2004 und 2005
i. H. v. ca. 14.000 Euro brutto finanziell abzugelten.

M Die Entscheidung des EuGH

Der EuGH entschied am 20.1.2009 (Rechtssache C-350/06, C-520/06),
dass die européische Arbeitszeitrichtlinie sowohl dem Erléschen des
Urlaubs als auch dem Erléschen des finanziellen Abgeltungsanspruchs
entgegensteht, wenn

> der Arbeitnehmer wéhrend des gesamten Bezugs- oder Ubertragungs-
zeitraums oder eines Teils davon krankgeschrieben war und

> seine Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende seines Arbeitsverhaltnisses fort-
gedauert hat, so dass er seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub
nicht ausliben konnte.

M Die Entscheidung des LAG Diisseldorf

Nachdem die Entscheidung des EuGH vorlag, hat das LAG Diisseldorf am
2.2.2009 in der Sache entschieden und der Klage des Mitarbeiters weit
gehend stattgegeben. Weit gehend deshalb, weil es den finanziellen Ab-
geltungsanspruch auf den gesetzlichen Mindestjahresurlaub von vier Wo-
chen und den gesetzlichen Zusatzurlaub, der dem Kldger als anerkannt
schwerbehinderter Beschéftigter zustand, beschrankte. Eine Abgeltung
des Mehrurlaubs, auf den der Klager nach dem fiir ihn maBgeblichen Ta-
rifvertrag Anspruch hatte, verneinte das LAG. Auch einen Vertrauensschutz
zugunsten der beklagten Arbeitgeberin aufgrund der bisherigen standigen
Rechtsprechung des BAG lehnte das Gericht ausdriicklich ab.

4 Das BAG folgt dem EuGH

Die einschlagige Fachliteratur hat seit Bekanntwerden der EuGH-Entschei-
dung darlber spekuliert, wie sich das BAG im Hinblick auf die Feststellun-
gen der européischen Richter verhalten wird. Dabei wurde zwischen 6f-
fentlichen Arbeitgebern, zu denen die Deutsche Rentenversicherung Bund
gehort, und rein privaten Arbeitgebern unterschieden. Soweit ersichtlich,
vertraten vor allem Verbande und andere Arbeitgebervertreter die Auffas-
sung, die kiinftige Rechtsprechung der Instanzgerichte sei sicher nicht vor-
hersehbar. Das BAG werde aber fiir private Arbeitgeber die gesetzlichen
Regelungen im bisherigen Sinne anwenden und auslegen, bis der deut-
sche Gesetzgeber das BUrlG andert.

Diesen Annahmen und weiteren Spekulationen bereitete das BAG mit sei-
nem Urteil vom 24.3.2009 (9 AZR 983/07) ganz offensichtlich ein jéhes
Ende. Dabei handelt es sich nicht um den Rechtsstreit, den der EuGH und
das LAG Diisseldorf zu entscheiden hatten. Zwar liegen die Entschei-
dungsgriinde des Urteils noch nicht vor. Dennoch ergibt sich aus der Pres-
semitteilung des BAG vom 24.3.2009 (31/09, AuA 5/09, S. 303, in diesem
Heft) unzweifelhaft, dass es die bisherige Rechtsprechung aufgibt. Es las-
sen sich folgende Kernaussagen entnehmen, die fir die Praxis von ent-
scheidender Bedeutung sein werden:
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Arbeitsrecht

) Der fiir die Rechtsprechung zum Urlaubsrecht verantwortliche 9. Senat des
BAG hélt an seiner bisherigen Auslegung der gesetzlichen Regelungen
nicht mehr fest, wonach ein Urlaubsabgeltungsanspruch erlischt, wenn der
Arbeitgeber den Urlaubsanspruch nicht bis zum Ende des Ubertragungs-
zeitraums erfiillen kann, weil der Mitarbeiter krankheitsbedingt arbeitsun-
fahig ist.

) Stattdessen bleiben die Anspriiche auf Abgeltung gesetzlichen Teil- oder
Vollurlaubs bestehen, wenn der Arbeitnehmer bis zum Ende des Urlaubs-
jahrs und/oder des Ubertragungszeitraums arbeitsunfahig erkrankt ist.

> Diese neue Auslegung gilt auch fiir private Arbeitgeber.

> Jedenfalls seit Bekanntwerden des Vorabentscheidungsersuchens des
LAG Dusseldorf vom 2.8.2006 an den EuGH besteht kein schiitzenswertes
Vertrauen betroffener Arbeitgeber, dass die bisherige Rechtsprechung des
BAG fortbesteht.

> Der Senat erklért sich in seiner Entscheidung ausdriicklich nur zu den ge-
setzlichen Urlaubsanspriichen. Allerdings hatte die Klagerin wohl auch nur
deren Abgeltung eingeklagt. Eine kldrende Aussage, was bei vertraglichem
oder tariflichem Mehrurlaub gilt, findet sich in der Pressemitteilung nicht.

> 0Ob das BAG betroffenen Arbeitgebern Vertrauensschutz in Bezug auf An-
spriiche aus der Zeit vor dem 2.8.2006 gewahrt, lie es nach seiner Pres-
semitteilung mit der gewahlten Formulierung ,Jedenfalls seit Bekanntwer-

"

den ..." offen.

5 Folgen fiir die Praxis

Das BAG stellte mit seinem Urteil vom 24.3.2009 ausdriicklich klar, dass
es unter Anwendung der Entscheidung des EuGH nicht mehr an seiner
bisherigen Rechtsprechung festhalt. Es ist davon auszugehen, dass die Ar-
beits- und Landesarbeitsgerichte der Rechtsprechungsanderung des BAG
folgen. Unternehmen haben deshalb bei dauerkranken Arbeitnehmern
nunmehr damit zu rechnen, dass kiinftig Urlaub, den die Betreffenden im
jeweiligen Kalenderjahr und im gesetzlichen Ubertragungszeitraum nicht
nehmen kénnen, nicht mehr ersatzlos verfallt und ggf. finanziell abzugel-
ten ist. Arbeitgeber dauerkranker Mitarbeiter missen sich daher kiinftig
auf erhebliche Belastungen einstellen, vgl. Ubersicht 2.

Folgen fiir die Praxis

> Kehrt ein langzeiterkrankter Beschaftigter nach seiner Genesung in den
Betrieb zuriick, darf er neben den neu entstehenden oder erworbenen
Urlaubsanspriichen eines Kalenderjahrs berechtigterweise auch den
,Alt-Urlaub” verlangen, den er wegen seiner Erkrankung wahrend seiner
Abwesenheit nicht nehmen konnte.

> Endet das Arbeitsverhdltnis, ohne dass der Arbeitnehmer wieder in den
Betrieb zuriickkehrt, steht ihm ein Anspruch auf finanzielle Abgeltung des
nicht genommenen Urlaubs zu.

ity

Es ist davon auszugehen, dass die geanderte Rechtsprechung nicht ohne
personalpolitische Folgen bleiben wird. Personenbedingte Kiindigungen
wegen lang andauernder Krankheit werden in Zukunft vermutlich zuneh-
men. Betroffene Arbeitgeber werden aufgrund der drohenden finanziellen
Belastungen darauf hinwirken, das Arbeitsverhaltnis méglichst schnell zu
beenden.
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Sie sind ggf. aus bilanz- und steuerrechtlicher Hinsicht auch gehalten,
Riickstellungen fir offene Urlaubsverbindlichkeiten zu bilden.

6 Offene Fragen

Die Pressemitteilung ldsst wichtige Fragen offen und verursacht hierdurch
eine — jedenfalls vorlaufige — Rechtsunsicherheit. Ungeklart ist derzeit ins-
besondere:

> ob die gednderte Rechtsprechung nur auf den gesetzlichen Mindestur-
laubsanspruch anzuwenden ist oder, falls es an abweichenden vertrag-
lichen oder tariflichen Regelungen fehlt, auch der arbeitsvertraglich
oder tariflich gewahrte Mehrurlaub nicht verfallen kann.

> ob sich Arbeitgeber fiir die Zeit vor dem 2.8.2006 (Vorlage an den
EuGH) auf Vertrauensschutz wegen der bisherigen standigen Recht-
sprechung berufen kénnen.

Da die Entscheidungsgriinde des BAG-Urteils noch nicht vorliegen, lassen
sich aus der bisherigen Situation nur vorldufige Handlungsempfehlungen
ableiten, die es zu gegebener Zeit zu aktualisieren und zu konkretisieren
gilt. Kiinftiger Anpassungsbedarf kann sich dariiber hinaus aus einer Ge-
setzesanderung ergeben.

Deshalb ist es geboten, die Entwicklung der Rechtslage sorgfaltig im Auge
zu behalten.

7 Gestaltung von Arbeitsvertragen

Unternehmen miissen auf die Gestaltung von Arbeitsvertragen zukiinftig
ein besonderes Augenmerk legen. Der EuGH, und ihm folgend das LAG
Dusseldorf, haben sich zum jahrlichen Mindesturlaub von vier Wochen er-
klart. Das LAG Diisseldorf hat zudem ausdriicklich entschieden, dass tarif-
licher oder einzelvertraglich vereinbarter Urlaub, der iiber den gesetzlichen
Mindesturlaub hinausgeht, weiterhin verfallen kann. Diese Aussage ist je-
doch nicht ohne Weiteres mit der bisherigen Rechtsprechung des BAG zu
vereinbaren. Die Erfurter Richter gingen bislang davon aus, dass der auf
arbeitsvertraglicher Grundlage gewdhrte Mehrurlaub den Regelungen des
BUrIG folgt, es sei denn, die Parteien haben im Arbeitsvertrag ausdriick-
lich etwas Anderes vereinbart. Das BAG selbst hat sich in seiner Entschei-
dung vom 24.3.2009 zwar auch nur auf den gesetzlichen Mindesturlaub
bezogen. Aber dort war offensichtlich auch nur dieser Gegenstand des
Verfahrens.

ity

Es besteht daher das Risiko, dass ibergesetzlicher Urlaub im Falle andau-
ernder Arbeitsunfahigkeit ebenfalls nicht verfallt.

P

Deshalb sollten Arbeitgeber bei der Vertragsgestaltung darauf achten,
deutlich zwischen dem Mindesturlaubsanspruch und dem zusatzlich ver-
traglich gewahrten Urlaubsanspruch zu unterscheiden. Es ist ausdriicklich
zu regeln, dass der vertragliche Mehrurlaub auf das Kalenderjahr bzw.
den jeweiligen Ubertragungszeitraum befristet ist und bei Nichtinan-
spruchnahme im Falle fortdauernder Arbeitsunfahigkeit mit Ablauf des
Ubertragungszeitraums verfallt. Vorsorglich ist auch klarzustellen, dass in
diesem Fall kein Anspruch auf Urlaubsabgeltung bei Vertragsbeendigung
besteht.
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Bislang haben Arbeitgeber i. d. R. davon abgesehen, differenzierte und

ausftihrliche Regelungen zum Urlaubsanspruch in die Arbeitsvertrage auf-

zunehmen. Eine Ausnahme bildete dabei die anteilige Gewéhrung von
Urlaubsanspriichen bei einem unterjahrigen Ein- oder Austritt von Arbeit-
nehmern.

Auch bei der Formulierung solcher Klauseln war bzw. ist darauf zu achten,

dass sie nicht in den gesetzlichen Mindesturlaub eingreifen. Denn das
BUIIG selbst enthalt Regelungen, in welchen Fallen der gesetzliche Min-
desturlaub lediglich als anteiliger Urlaub zu gewahren ist.

Beendigung von Arbeitsverhaltnissen,
Ausschlussfristen und Verjahrung

Darliber hinaus ist sicherlich verstarkt ein Augenmerk auf die Frage zu le-
gen, ob bzw. wann Unternehmen dauerhaft erkrankten Arbeitnehmern
personenbedingt kiindigen kénnen. In der Tendenz werden Arbeitgeber —
anders als friher — wohl frihestmdglich reagieren wollen, denn dauer-
kranke Mitarbeiter werden jetzt zu einem arbeitsrechtlichen Kostenrisiko.

Steht die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses an und ist der Beschaftig-

te zuvor aus seiner Krankheit zurtickgekehrt, kann der Arbeitgeber durch

entsprechende Freistellungsregelungen, z. B. wahrend der laufenden Kiin-

digungsfrist, versuchen, Urlaubsanspriiche mdglichst vollstandig zu ver-
brauchen.

Anzeige

 Fraisize

Arbeitsrecht

Die typischerweise gebrauchte Formulierung , Freistellung unter Anrech-
nung von offenen Urlaubsanspriichen” fihrt nur bei einer unwiderrufli-
chen Freistellung des Arbeitnehmers zum Verbrauch von Urlaub. Bei ledig-
lich widerruflicher Freistellung sind die Urlaubszeitraume hingegen kon-
kret festzulegen.

Bei streitigen Auseinandersetzungen miissen sich die betroffenen Arbeit-
geber auBerdem vorsorglich immer auf arbeitsvertraglich vereinbarte oder
tariflich geregelte Ausschlussfristen sowie auf die gesetzlichen Verjah-
rungsfristen berufen. Spielten sie nach der bisherigen Rechtsprechung des
BAG keine Rolle, weil diese von einem befristeten Urlaubsanspruch aus-
ging, kénnte ihnen kinftig im Rahmen streitiger Auseinandersetzungen
eine erh6hte Bedeutung zukommen.

9 Fazit

Den Entscheidungen des EuGH und des BAG ist im besonderen MaBe
Rechnung zu tragen. Konnte man bislang noch diskutieren, welche Folgen
die Entscheidung der europaischen Richter haben wird, miissen Arbeitge-
ber nunmehr wegen des Uberraschenden BAG-Urteils handeln.
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