B. Voraussetzung der Erarbeitung

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist demnach die Frage, ob die Erarbeitung Voraussetzung
ist, um den Urlaubsentgeltanspruch zu begriinden. Wird Urlaub zu Beginn eines jeden Arbeits-
jahres einfach gewihrt, etwa als ,,Sozialanspruch*!”, kultureller Grundwert'®, , gesetzlich be-

“19 oder abstrakt zum Zweck der Erholung®’?

dingte soziale Mindestleistung des Arbeitgebers
Oder muss er gegebenenfalls verdient werden?! bezichungsweise muss ein Erholungsbediirfnis
vorliegen???

Die Grundlage dieser Uberlegung stellt dabei die Untersuchung dar, ob Urlaub dem Arbeits-
schutz zuzurechnen und vorbehaltlos zu gewihren ist oder ob er als eine Art Entgelt der weite-
ren Voraussetzung der Erarbeitung unterliegt.?3

Auf den ersten Blick scheinen sich die beiden Positionen des Arbeitsschutz- und Entgeltcha-
rakters des Urlaubs(entgelt)anspruchs kompromisslos gegeniiberzustehen; entweder werden fiir
die Entstehung des Urlaubsanspruchs weitere Voraussetzungen verlangt oder Urlaub entsteht
ohne Weiteres zu Beginn des Arbeits- und Urlaubsjahres. Gegebenenfalls ist jedoch auch eine

differenzierende Betrachtung angezeigt und ein Ausgleich der Gegensétze moglich.

17" So etwa das LAG Miinchen v. 26.05.2011, 4 Sa 66/11 — juris, Rn. 24, das dies jedoch ablehnt.

8 Giintner, AuR 1963, 77, 83.

19 BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch.

20 LAG Miinchen v. 26.05.2011, 4 Sa 66/11 — juris, Rn. 24.

2 Siehe etwa LAG Diisseldorf v. 07.01.1997 — 8 (18) Sa 1586/96 — n.v.; Hohmeister/Oppermann/Hohmeister,
§ 3 BUrIG, Rn. 60 f.; Hohmeister, BB 1999, 798, 799; Buchner, DB 1982, 1823, 1823; Buchner, EzA § 3
BUrlG Nr. 14; so ebenfalls Giintner, AuR 1963, 77, 80.

22 Siehe etwa BAG v. 02.05.1961, AP § 611 BGB Nr. 82 Urlaubsrecht; Beckerle, RdA 1985, 352, 352 ff.; Wank,
FS Reuter, S. 925 1.

2 Siehe insbesondere den Aufsatz von Schubert, NZA 2013, 1105, 1106.
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L. Grundlagen des Anspruchs auf Urlaubsentgelt

Um eine Auseinandersetzung mit der Voraussetzung der Erarbeitung des Urlaubsentgeltan-
spruchs zu ermdglichen, muss zundchst die grundsitzliche Einordnung des Anspruchs in das
Gefiige des Urlaubsrechts vor dem Hintergrund des européischen Einflusses untersucht werden.
In diesem Rahmen sollen unionsrechtskonforme Grundlagen fiir die Bestimmung des Urlaubs-
entgelt-anspruchs ermittelt werden, die in die Methodik des deutschen Rechts einzufiigen sind.
Dazu wird zunéchst grundlegend dargestellt, wie das Urlaubsentgelt bisher bestimmt wird und

im Anschluss daran untersucht, was das Wesen des Anspruchs auf Urlaubsvergiitung ist.

1.  Urspriingliche Bestimmung des Urlaubsentgelts in Deutschland

Zur Berechnung des Urlaubsentgelts kamen in Deutschland bereits verschiedene Systeme zur
Anwendung.?*

Vor Inkrafttreten des BUrlG wurde zunéchst das aus allgemeinen Erwédgungen entwickelte Le-
bensstandardprinzip angewandt.?> Demnach sollte die Vergiitung wihrend des Urlaubs so be-
schaffen sein, dass der Arbeitnehmer die durch die Freistellung gewonnene Freizeit moglichst

in seinem ,,gewohnten Lebenszuschnitt“>®

— also gewohnlichen Lebensstil — zubringen konnte.
Der Arbeitnehmer sollte also keinerlei Einschrankungen hinnehmen miissen und so gestellt
werden, als hitte er gearbeitet.”” Weder der Erholungszweck sollte gefihrdet sein, noch sollte
der Arbeitnehmer wegen finanzieller Uberlegungen auf seinen Urlaub verzichten,?®

Bei der Einfiihrung des BUrlG im Jahr 1963 fand das Lebensstandardprinzip jedoch keinen

ausdriicklichen Eingang in das Gesetz.?’ Welches System stattdessen normiert werden sollte,

24 Neumann/Fenski/Kiihn/Neumann, § 11 BUrlG, Rn. 1 ff.; Schaub/Linck, § 104, Rn. 101.

3 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 11 Urlaubsrecht; BAG v. 27.07.1956, AP § 611 BGB Nr. 12 Ur-
laubsrecht; BAG v. 16.10.1959, AP § 611 BGB Nr. 48 Urlaubsrecht; BAG v. 13.11.1959, AP § 611 BGB
Nr. 54 Urlaubsrecht; BAG v. 29.11.1962, AP § 3 UrlG Niedersachsen Nr. 5; Leinemann/Linck, § 11 BUrIG,
Rn. 10; MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 79, Rn. 17.

2% BAGv. 27.07.1956, AP § 611 BGB Nr. 12 Urlaubsrecht.

27 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 11 Urlaubsrecht; BAG v. 13.05.1959, AP § 5 UrlG Niedersachsen
Nr. L.

2% BAGv. 13.05.1959, AP § 5 UrlG Niedersachsen Nr. 1.

Nach der Einfiihrung des BUrlG wurde das Prinzip zwar teilweise vom BAG weiterhin als Auslegungshilfe

fur tarifliche Urlaubsentgeltregelungen verwendet. Nun aber eher, um die Nichtberiicksichtigung von unre-

gelmidBigen Leistungen zu rechtfertigen, also unter Umstédnden zuungunsten des Arbeitnehmers, siche etwa

BAG v. 27.01.1981, AP § 47 BAT Nr. 2; BAG v. 08.10.1981, AP § 47 BAT Nr. 3; siche auch Leine-

mann/Linck, § 11 BUrIG, Rn. 12; a.A. etwa: BAG v. 09.12.1965, NJW 1966, 612, 613 f. Mitunter wurde auch

argumentiert, das moderne Lohnfortzahlungsprinzip solle nur noch beinhalten, dass der Arbeitnehmer seinen

bisherigen Lebensstandard aufrechterhalten konnen miisse, vgl. BAG v. 08.10.1981, AP § 47 BAT Nr. 3;

Heilmann, § 11 BUrIG, Rn. 4. Teils wurde eine weitere Heranziehung auch offengelassen, vgl. BAG v.

25.02.1988, AP § 8 BUrlG Nr. 3. Nach anderer Ansicht wurde die Heranziehung der allgemeinen

Erwiagungen des Lebensstandardprinzips durch die gesetzlichen Regelungen in §§ 1 und 11 BUrlG jedoch

obsolet, siche nur ErfK/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 4; Leinemann/Linck, § 11 BUrlG, Rn. 10, 12; MiinchHdb-

ArbR/Diiwell, § 79, Rn. 17; Schaub/Linck, § 104, Rn. 101; dem schloss sich schlieflich auch das BAG an,

BAG v. 12.01.1989, AP § 47 BAT Nr. 13. Teilweise wurden hingegen auch § 1 BUrIG, § 11 BUrlG oder

beide Paragraphen als Ausformung des Lebensstandardprinzips gesehen, siche Bickel, S. 78; Boewer, Lohn-
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war zunichst umstritten. Es wurden etwa sowohl ein reines Lohnausfallprinzip®® als auch ein
reines Referenzprinzip 3! als Berechnungsgrundlage vorgeschlagen.

Bei dem Lohnausfallprinzip, das auch Entgeltausfallprinzip genannt wird und vor allem im
Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) zum Tragen kommt,*? wird lediglich das Entgelt betrachtet,
welches im Zeitraum der Urlaubsfreistellung bei erbrachter Arbeitsleistung gezahlt worden
wiire.33 Der Arbeitnehmer wird also so vergiitet, als hitte er hypothetisch in dem Zeitraum des
Arbeitsausfalls gearbeitet.** Es kommt damit nur auf eine zukunftsbezogene, voraussichtliche
Betrachtung der Vergiitung an.>

Nach dem Referenzprinzip, auch Bezugsmethode genannt,*® muss eine Bezugsperiode festge-
legt werden, um dann ermitteln zu kénnen, was in diesem Zeitraum durchschnittlich verdient
wurde. Dies ist dann der heranzuziehende Wert fiir die Urlaubsvergiitung.?” Es handelt sich also
um eine strikt vergangenheitsbezogene Betrachtung,® bei der es ausschlieBlich auf den tatsich-
lichen Lohn wihrend des zuriickliegenden Bezugszeitraums ankommt. Der hypothetische Zeit-

raum des Urlaubs selbst ist nicht von Bedeutung.>

pfandung, S. 203; Busch, NZA 1996, 1246, 1246; Gaul/Boewer, S. 52; Leinemann/Linck, § 11 BUrIG, Rn. 12;
Renaud, S. 75; Schubert, S. 310; Staudinger/Richardi/Fischinger, § 611 BGB, Rn. 1856; noch offenlassend
Gutzeit, S. 85 f.

30 BT-Drucks. IV/207, S. 2; so auch Boldt, RdA 1962,129, 131; bei diesem Verfahren, das auch Entgeltausfall-
prinzip genannt wird und vor allem im EFZG zum Tragen kommt, wird der Arbeitnehmer also so vergiitet,
als hitte er hypothetisch in dem Zeitraum des Arbeitsausfalls gearbeitet. Es kommt damit lediglich auf eine
zukunftsbezogene, voraussichtliche Betrachtung der Vergiitung an.

31 BT-Drucks. IV/142, S. 2.

32 Tschope/Tschdpe, B1I1 4, Rn. 139 f.; BeckOK-ArbR/Ricken, § 4 EFZG, Rn. 1; Leinemann/Linck, § 11 BUTIG,
Rn. 4; MiinchHdb-ArbR/Krause, § 57, Rn. 25.

3 BErfK/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 2a; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrlG, Rn. 5;
Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 11 BUrIG, Rn. 2; Schaub/Linck, § 104, Rn. 101.

3 BeckOK-ArbR/Ricken, § 4 EFZG, Rn. 1; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrIG, Rn. 5.

35 BeckOK-ArbR/Lampe, § 11 BUrIG, Rn. 1; Heilmann, § 11 BUrlG, Rn. 2; HWK/Schinz, § 11 BUrlG, Rn. 3;
MiinchHdb-ArbR/Schlachter, § 74, Rn. 2.

36 Powietzka/Rolf, § 11 BUrIG, Rn. 4.

37 Schaub/Linck, § 104, Rn. 101.

3 ErfK/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 2a; Friese, S. 146; HWK/Schinz, § 11 BUrIG, Rn. 3.

Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrIG, Rn. 6; in Abgrenzung zum modifizierten Referenzprinzip:

MiinchHdb-ArbR/Schiiren, § 46, Rn. 239.
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Aus der Gesetzesbegriindung des BUTIG* ist jedoch zu entnehmen, dass sich der Gesetzgeber
schlieBlich fiir eine Mischung aus Lohnausfall- und Referenzprinzip entschieden hat, das soge-
nannte modifizierte Referenzprinzip.*! Dabei wird eine grundsitzliche Berechnung anhand ei-
nes Geld- und Zeitfaktors angenommen.*> Aus dem Wortlaut des § 11 Abs. 1 S. 1 BUrIG ergibt
sich zundchst, dass gemif dem Referenzprinzip auf die letzten dreizehn Wochen vor Urlaubs-
antritt abzustellen ist (Geldfaktor)*’. Der Geldfaktor ist damit der durchschnittliche Arbeitsver-
dienst im Bezugszeitraum.** Bereits an dieser Stelle erfolgt aber eine erste Modifizierung, in-
demin § 11 Abs. 1 S. 1 bis 3 BUrlG Ausnahmen von der Bezugsmethode aufgefiihrt werden.*
Nach § 11 Abs. 1 S. 2 BUIIG sollen etwa ldngerfristige Verdiensterhdhungen Beriicksichti-
gung finden, auch wenn sie zum Zeitpunkt des Urlaubs noch nicht bestanden. Dies soll bereits
dem Lohnausfallprinzip entsprechen.*®

Das Lohnausfallprinzip kommt dariiber hinaus insofern zum Tragen, als bisher fiir die Berech-
nung der Urlaubsvergiitung auf die hypothetische Arbeitszeit wihrend des Urlaubs abgestellt
wird (Zeitfaktor)*’. Der Zeitfaktor ist demnach zwar nicht ausdriicklich normiert,*® dennoch

wird seine Anwendung allgemein anerkannt.** Der Urlaubsanspruch i.S.d. § 1 BUTIG wird ge-

40 BT-Drucks. IV/785, S. 4, wo es heiBt: ,,Fiir die Berechnung des Urlaubsentgelts gibt es zwei Moglichkeiten.
Man kann einmal von dem Arbeitsverdienst einer in der Vergangenheit liegenden Referenzperiode ausgehen
(z.B. von dem Arbeitsverdienst in den letzten 13 Wochen vor Urlaubsantritt). Man kann ferner den Verdienst
zugrunde legen, den der Arbeitnehmer erzielt hétte, wenn er keinen Urlaub gehabt hitte (Lohnausfallprinzip).
Beide Verfahren haben ihre Vor- und Nachteile. In den Urlaubsgesetzen der Lénder sind beide Regelungen
etwa gleich stark vertreten. Der Entwurf folgt dem ersteren Verfahren (§ 11 Abs. 1 Satz 1), das fiir das Ar-
beitsleben das praktisch brauchbarere ist. Der Ausschufl hat jedoch dieses Verfahren, um Nachteile fiir
den Arbeitnehmer zu vermeiden, nach zwei Richtungen hin abgeéndert. Einmal soll dann, wenn wihrend der
Referenzperiode oder wihrend des Urlaubs Verdiensterhohungen nicht nur voriibergehender Natur — z.B.
Tariflohnerhdhungen — eintreten, von dem erhdhten Verdienst ausgegangen werden (§ 11 Abs. 1 Satz 2). Zum
anderen sollen Verdienstkiirzungen, die im Berechnungszeitraum aus vom Arbeitnehmer unverschuldeten
Griinden — wie z.B. infolge Kurzarbeit oder Arbeitsausfillen — eingetreten sind, bei der Berechnung des
Urlaubsentgelts auBer Betracht bleiben (§ 11 Abs. 1 Satz 3).“

4 BAGV.07.07.1988, AP § 11 BUrlG Nr. 22; BAG v. 09.11.1999, AP § 11 BUrIG Nr. 47; BAG v. 22.01.2002,
AP § 11 BUrlG Nr. 55; BAG v. 21.09.2010, AP § 11 BUrlG Nr. 68; BeckOK-ArbR/Lampe, § 11 BUIIG,
Rn. 1; Bulla, S. 23; ErfK/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 2a; Friese, S. 146; HWK/Schinz, § 11 BUrlG, Ra. 3;
MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 79, Rn. 14 f; Powietzka/Rolf, § 11 BUrlG, Rn. 5; kritisch:
Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 11 BUrIG, Rn. 63; a.A. Oet- ker, EzA § 4 TVG Metallindustrie Nr. 41.

4“2 BAG v. 15.12.2009, EzA § 13 BUrIG Nr. 60; HWK/Schinz, § 11 BUrIG, Rn. 3 ff.; Friese, S. 146 ff.; Leine-
mann/Linck, § 11 BUrlG, Rn. 6; MiiKo-BGB/Miiller-Glioge, § 611 BGB, Rn. 946; Powietzka/Rolf, § 11
BUTrIG, Rn. 5; Schneider, S. 58; a.A. Oetker, EzA § 4 TVG Metallindustrie Nr. 41.

4 BeckOK-ArbR/Lampe, § 11 BUrIG, Rn. 2; ErfK/Gallner, § 11 BUrIG, Rn. 3.

4 BeckOK-ArbR/Lampe, § 11 BUrIG, Rn. 2.

45 Siehe hierzu auch z.B. Friese, S. 147 f.; MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 79, Rn. 18; Schneider, S. 114 £.

4 Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrIG, Rn. 52.

47 BeckOK-ArbR/Lampe, § 11 BUrIG, Rn. 2; Powietzka/Rolf, § 11, Rn. 7; Schneider, S. 115 f. m.w.N.

4 Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrlG, Rn. 89; MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 79, Rn. 19.

4 BAGv.07.07.1988, AP § 11 BUrlG Nr. 22; BAG v. 09.11.1999, AP § 11 BUrlG Nr. 47; ErfK/Gallner, § 11
BUTrIG, Rn. 3; Friese, S. 146; HWK/Schinz, § 11 BUrlG, Rn. 3; Leinemann/Linck, § 11 BUrlG, Rn. 74;
Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 11 BUrlG, Rn. 63.
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meinhin als Anspruch auf Freistellung von der Arbeitspflicht gegen den Arbeitgeber verstan-
den, ohne jedoch die Pflicht zur gleichbleibenden Zahlung der Vergiitung zu verindern.>® Es
wird argumentiert, dass Schwankungen der Arbeitszeit bei alleiniger Anwendung des Referenz-
prinzips zu ungerechten Abweichungen fiihren kénnten.>! Demnach solle die konkrete Arbeits-
zeit fiir die Berechnung des Urlaubsentgelts herangezogen werden, in der der Arbeitnehmer
aufgrund des Urlaubs seine Arbeitsleistung nicht erbringt.>

Die Berechnung des Urlaubsentgelts erfolgt demnach, indem die zwei Faktoren — Geld- und

Zeitfaktor — bestimmt und diese dann miteinander multipliziert werden:>*
Geldfaktor X Zeitfaktor = Urlaubsentgelt
oder genauer:

Gehalt (letzte 13 Wochen)

Urlaubsentgelt = x Urlaubstage
Arbeitstage (letzte 13 Wochen)

Konkret bedeutet dies, dass bisher auch bei stundenweiser Entlohnung bei der Berechnung des
Geldfaktors ein durchschnittlicher Tagesverdienst im Referenzzeitraum ermittelt werden muss,
der dann mit dem Zeitfaktor multipliziert wird. Die Berechnung der durchschnittlichen Vergii-
tung pro Stunde reicht fiir den Geldfaktor nicht aus, da auch der Urlaub nur tageweise gewdhrt
wird.** Dariiber hinaus wird auch in § 3 BUrlG von tageweisem Urlaub ausgegangen.*”

Die Betrachtung erfolgt dabei entsprechend dem Lohnausfallprinzip hypothetisch und aus einer
ex-ante-Sicht.’ Bei gleichbleibender Arbeitszeit kann also auch nur der Geldfaktor zur Bestim-

mung des Urlaubsentgelts herangezogen werden.’’

0 Leinemann/Linck, § 11 BUrIG, Rn. 74; siehe zu der Freistellung bei gleichbleibender Zahlung etwa BAG v.
01.12.1983, AP § 7 BUrlG Nr. 15 Abgeltung; BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch;
BAG v. 07.07.1988, AP § 11 BUrlG Nr. 22; BAG v. 09.11.1999, AP § 11 BUrIG Nr. 47.

SU " Friese, S. 146; MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 79, Rn. 19.

2 BAGv. 07.07.1988, AP § 11 BUrlG Nr. 22; BAG v. 09.11.1999, AP § 11 BUrlG Nr. 47.

3 BAG v. 09.11.1999, AP § 11 BUrlG Nr. 47; Friese, S. 147; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11
BUTIIG, Rn. 4; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2939; Powietzka/Rolf, § 11 BUIIG, Rn. 6.

3 BAG v. 08.05.2001, AP § 1 TVG Tarifvertriige: Blumenbinder Nr. 1; ErfK/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 16;

Fieberg, NZA 2010, 925, 926 f.; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrlG, Rn. 92; MiiKo-

BGB/Miiller-Gloge, § 611 BGB, Rn. 929; Powietzka/Rolf, § 11 BUrlG, Rn. 8; anders noch BAG v.

09.11.1999, AP § 11 BUrIG Nr. 47.

A.A. etwa Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, Vorbemerkungen, Rn. 28.

56 HWK/Schinz, § 11 BUrIG, Rn. 3; MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 79, Rn. 1;

Powietzka/Rolf; § 11 BUrIG, Rn. 7.

7 BAG v. 07.07.1988, AP § 11 BUrlG Nr. 22; Friese, S. 147; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11

BUIrIG, Rn. 89; Miinch-Hdb-ArbR/Diiwell, § 79, Rn. 16, 20; Leinemann/Linck, § 11 BUrIG, Rn. 9.
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2.  Abgrenzung

Die in Deutschland in § 11 BUrlG und § 1 BUrlG geregelte Urlaubsvergiitung ist als Ersatz fiir
die gewdhnliche Arbeitsvergiitung wihrend des Urlaubs anzusehen,*® zu der der Arbeitgeber

t59

gesetzlich verpflichtet ist.”” Sie ist nicht mit dem Urlaubsgeld oder der Urlaubsabgeltung zu

verwechseln. Hierzu erfolgt zunéchst eine Abgrenzung der Terminologie.

a) Zum Urlaubsgeld

Das Urlaubsgeld, auch Urlaubsgratifikation genannt,* ist gesetzlich nicht geregelt, es kann je-
doch in Tarifvertragen, Betriebsvereinbarungen oder auch individualrechtlich festgelegt wer-
den.®! Ferner kann der Anspruch durch eine betriebliche Ubung entstehen.®? Es ist somit eine
zusitzliche und nicht gesetzlich vorgeschriebene Leistung,% die hiufig als dreizehntes Gehalt**
ausgestaltet ist. Es handelt sich demnach um eine betriebliche Sonderzuwendung® oder auch
Zahlung mit Gratifikationscharakter, mit der es dem Arbeitnehmer ermdglicht werden soll, im
Urlaub auBerplanmiBig anfallende Kosten zu decken.®® Grundsitzlich kénnen die Parteien Ver-
einbarungen diesbeziiglich frei treffen, zum Beispiel Freiwilligkeit der Zahlung oder Abhéan-
gigkeit vom Urlaub.®’

Die Terminologie des Urlaubsgeldes war zundchst nicht eindeutig; urspriinglich wurden die
Begriffe Urlaubsentgelt und Urlaubsgeld teilweise noch synonym gebraucht.%® Erst spiter er-

folgte dann eine eindeutige Trennung und Abgrenzung der beiden Bezeichnungen.®

8 Béckel,S. 78

% Nipperdey-Lexikon-ArbR/Kortstock, Urlaubsentgelt.

% Siehe etwa BAG v. 03.10.1963, NJW 1964, 171, 172.

6 BeckOK-ArbR/Lampe, § 11 BUrlG, Rn. 16; ErfK/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 28;
Neumann/Fenski/Kiithn/Neumann, § 11 BUrlG, Rn. 71.

%2 Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrIG, Rn. 108.

% BAG v. 15.03.1973, AP § 611 BGB Nr. 78 Gratifikation; ErfK/Gallner, § 11 BUrIG, Rn. 28 f.; Hohmeis-
ter/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrlG, Rn. 108; Schaub/Linck, § 104, Rn. 119.

% BAG v. 06.09.1994, NZA 1995, 232, 233; BAG v. 14.08.1996, NZA 1996, 1204, 1204; BAG v. 11.04.2000,
NZA 2001, 24, 25.

%5 ErfK/Preis, § 611 BGB, Rn. 534d; Gross, S. 40.

% BAG v. 22.02.2000, AP § 1 TVG Nr. 171 Tarifvertrige: Metallindustrie; Rambach/Feldmann, ZTR 2010,
561, 565.

7 Schaub/Linck, § 104, Rn. 120 ff.

% Unscharf etwa noch BAG v. 09.02.1956, AP § 394 BGB Nr. 1; BAG v. 20.04.1956, AP § 611 BGB Nr. 6;
BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 11 Urlaubsrecht ; BAG v. 27.07.1956, AP § 611 BGB Nr. 12 Ur-
laubsrecht; BAG v. 03.10.1958, AP § 394 BGB Nr. 3; siehe auch Nikisch, S. 542.

% Siehe etwa BAG v. 15.03.1973, AP § 611 BGB Nr. 78 Gratifikation.
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b) Zur Urlaubsabgeltung

Die Hohe von Urlaubsentgelt und Urlaubsabgeltung ist grundsitzlich gleich,” und es wurde
auch hier friiher keine saubere Abgrenzung der Begriffe durch das BAG vorgenommen.”!
Denoch ist die in § 7 Abs. 4 BUrlG geregelte Urlaubsabgeltung nicht identisch mit dem Ur-
laubsentgelt. Die Abgeltung besteht vielmehr anstelle des Urlaubsanspruchs’ und kommt im-
mer dann zur Anwendung, wenn das Arbeitsverhiltnis beendet wird und daher Urlaubsansprii-
che nicht mehr geltend gemacht werden konnen.” Bei laufenden Arbeitsverhltnissen ist eine
solche Abgeltung dementsprechend ausgeschlossen.”

Auch wenn sich der noch vorhandene Urlaubsanspruch bei Beendigung automatisch in einen
Abgeltungsanspruch umwandelt,”® wird dieser nicht mehr als Urlaubsersatz oder Surrogat be-
trachtet,’® sondern als unabhéngiger, reiner Geldanspruch.”” Die Surrogationstheorie wurde so-
mit aufgegeben, was auf der Rechtsprechung des EuGH beruht.”® Nach der Surrogationstheorie
setzte ein Anspruch auf Urlaubsabgeltung voraus, dass der Urlaubsanspruch in einem nach der
Beendigung fiktiv weiterbestehenden Arbeitsverhiltnis noch erfiillbar wire.”® Die Aufgabe die-
ser Theorie hat demnach zur Folge, dass der Abgeltungsanspruch nunmehr unabhéngig von den
Voraussetzungen des zugrunde liegenden Urlaubsanspruchs ist. Es ist damit beispielsweise un-

erheblich, ob der Arbeitnehmer zum Beendigungszeitpunkt der Beschiftigung arbeitsfihig ist.*

0 ErfK/Gallner, § 7 BUrlG, Rn. 73; Hohmeister/Oppermann/ Oppermann, § 7 BUrIG, Rn. 62; Powietzka/Rolf,
§ 7 BUrlG, Rn. 135.

71 Noch nicht differenzierend siehe etwa BAG v. 29.09.1955, AP Art. 9 GGNr. 4 Arbeitskampf; dagegen ein-
deutig etwa BAG v. 06.06.1968, AP § 3 BUrlG Nr. 5 Rechtsmissbrauch.

2 Heilmann, § 7 BUrlG, Rn. 27; Staudinger/Richardi/Fischinger, § 611 BGB, Rn. 1859 ff.

3 Powietzka/Rolf, § 7 BUrIG, Rn. 119; Schaub/Linck, § 104, Rn. 124 f.

7 BAGv. 16.10.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 98; BeckOK-ArbR/Lampe, § 7 BUrlG, Rn. 21a; Powietzka/Rolf, § 7
BUTIIG, Rn. 123; Schaub/Linck, § 104, Rn. 96, 124 f.

5 ErfK/Gallner, § 7 BUrIG, Rn. 71; Heilmann, § 7 BUrlG, Rn. 27; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 7

BUTIIG, Rn. 59; Powietzka/Rolf, § 7 BUrlG, Rn. 119.

Zur fritheren Ansicht, die die Wesensgleichheit des Urlaubsabgeltungsanspruchs mit dem Urlaubsanspruch

bejahte, siche: BAG v. 22.06.1956, NJW 1956, 1413, 1413; BAG v. 30.11.1977, AP § 13 BUrlG Nr. 4 Un-

abdingbarkeit; BAG v. 18.06.1980, AP § 13 BUrlG Nr. 6 Unabdingbarkeit; BAG v. 03.05.1994 NZA 1995,

476, 477; BAG v. 17.01.1995 NZA 1995, 531, 532; BAG v. 09.11.1999, AP § 11 BUrlG Nr. 47;

ErfK/Dérner, 8. Aufl., § 7 BUIIG, Rn. 49; Leinemann/Linck, § 7 BUrlG, Rn. 189 ff.

77 BAG v. 19.06.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 95 Abgeltung; BAG v. 14.05.2013, AP § 13 BUrlG Nr. 52; BAG v.
22.09.2015, EzA § 7 BUrlG Nr. 27 Abgeltung; BeckOK-ArbR/Lampe, § 7 BUIG, Rn. 21; ErfK/Gallner, § 7
BUIrIG, Rn. 73; Schaub/Linck, § 104, Rn. 124.

78 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 56; nuancierend Urteil KHS, C-214/10,
EU:C:2011:761; siehe auch Urteil Neidel, C-337/10, EU:C:2012:263, Rn. 29; Urteil Bollacke, C-118/13,
EU:C:2014:1755, Rn. 17; BAG v. 09.08.2011, NZA 2011, 1421; BAG v. 19.06.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 95
Abgeltung; BAG v. 14.05.2013, AP § 13 BUrlG Nr. 52; BAG v. 19.05.2015, EzA § 17 BEEG Nr. 1; BAG v.
22.09.2015, EzA § 7 BUrlG Nr. 27 Abgeltung; dies begriilend siche etwa Rummel, AuR 2009, 160, 160 ff.

7 BAGv. 05.12.1995, NZA 1996, 594, 595 m.w.N.; BAG v. 20.09.2011, NZA 2012, 326, 327.

80 ErfK/Gallner, § 7 BUrIG, Rn. 72; Heilmann, § 7 BUTIG, Rn. 27; Powietzka/Rolf, § 7 BUrIG, Rn. 128 ff.
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Der Abgeltungsanspruch als reiner Geldanspruch kann dabei in Folge der EuGH-Rechtspre-
chung auch iiber das Ende des Kalenderjahres oder des Abgeltungszeitraums hinaus®' — jedoch
gegebenenfalls nur innerhalb der Grenze von 15 Monaten — geltend gemacht werden.®?

Urlaubsabgeltung und Urlaubsentgelt stehen im Gegensatz zum Urlaubsgeld in einem recht
engen Zusammenhang, was allein schon dadurch deutlich wird, dass einige Autoren die Abgel-
tung als fortgesetzten Urlaubsvergiitungsanspruch betrachten.®> Aufgrund dieser Verzahnung
der beiden Vergiitungsanspriiche des Urlaubsrechts konnen zwar gegebenenfalls Erkenntnisse
fiir die Untersuchung der Urlaubsvergiitung durch die Betrachtung der Urlaubsabgeltung ge-
wonnen werden, dennoch spielt der Urlaubsabgeltungsanspruch in der vorliegenden Arbeit le-
diglich am Rande eine Rolle und ist nicht als solcher Teil der Untersuchung des Urlaubsent-

gelts.

3. Wesen und normative Grundlage des Urlaubsentgeltanspruchs

Die Auseinandersetzung mit dem kontroversen Wesen des Urlaubsentgelts ist fiir die Ausei-
nandersetzung mit der Vorausssetzung der Erarbeitung des Urlaubsentgeltanspruchs notwen-
dig, um die Grundlage des Anspruchs festzulegen. Denn je nachdem, wie man das Wesen der
Urlaubsvergiitung versteht, kann ein Ergebnis beziiglich der Voraussetzungen bereits vorgege-
ben sein. Insbesondere fiir die Frage, ob ein Zusammenhang zwischen erfolgter Arbeitsleistung
und Urlaub durch die Vergiitung besteht und ob das Urlaubsentgelt in diesem Zusammenhang
sogar eine Art Entgelt fiir geleistete Arbeit darstellen konnte, ist das Wesen des Urlaubs von
elementarer Bedeutung.®

Zu untersuchen ist dabei, ob der Urlaubsentgeltanspruch nach der Entgeltfortzahlungstheorie
eine Aufrechterhaltung des Vergiitungsanspruchs nach § 611 des Biirgerlichen Gesetzbuches

(BGB) als Ausnahme zu § 326 Abs. 1 BGB®, nach der Doppelanspruchstheorie einer von zwei

81 BAG v. 19.06.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 95 Abgeltung; BAG v. 14.05.2013, AP § 13 BUrIG Nr. 52; Hohmeis-

ter/Oppermann/Oppermann, § 7 BUrIG, Rn. 60.

Diese Grenze ist zumindest noch europarechtskonform, siehe Urteil KHS, C-214/10,

EU:C:2011:761, Rn. 44.

8 Friese, S. 195; siehe auch Schubert, RAA 2014, 9, 13; Weber, RdA 1995, 229, 233.

8 Siehe Kapitel B. I. 3. d) bb) Perspektive der Einheitstheorie; Beitzke, SAE 1985, 113, 114 etwa schreibt, dass
Urlaub entweder Entgelt fiir geleistete Arbeit ist oder Freistellung von der Arbeit bei fortdauernder Bezah-
lung; siehe auch Ihmels, JZ 1983, 18, 19, der auf das Folgeproblem des Urlaubsanspruchs bei langandauern
der Krankheit hinweist; so ist auch Schubert, NZA 2013, 1105, 1106 zu verstehen; so auch etwa ErfK/Gall-
ner, § 1 BUIIG, Rn. 8, die von erheblichen Auswirkungen auf die Entstehung des Urlaubsanspruchs sowie
auf die Beurteilung des Urlaubsentgelts spricht; siehe auch Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 9; wenn
hingegen konstatiert wird, beide Theorien wiirden sich weniger unterscheiden, als angenommen (siche etwa
NK-GA/Diiwell, § 1 BUrlG, Rn. 23), beruht dies auf der Ablehnung der Voraussetzung der Erarbeitung. Lasst
man lediglich das Bestehen des Arbeitsvertrags fiir die Entstehung des Urlaubsentgeltanspruchs ausreichen,
kommen beide Theorien gleichermaflen in Betracht.

8 BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUrIG Nr. 4 Ubertragung; BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrIG Nr. 14 Rechts-
missbrauch; BAG v. 22.02.2000, NZA 2001, 268, 269; HWK/Schinz, 5. Aufl., § 1 BUrlG, Rn. 5 f,, § 11
BUIrIG, Rn. 2; nunmehr unentschieden, HWK/Schinz, § 1 BUrIG, Rn. 5 ff., siehe aber weiterhin HWK/Schinz,
§ 11 BUrIG, Rn. 2; Leinemann, NZA 1985, 137, 139; Leinemann, DB 1983, 989, 990; Moll/Jacobsen, § 27,
Rn. 121; Schaub/Linck, § 104, Rn. 3.
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eigenstindigen Anspriichen® oder nach der Einheitstheorie ein mit dem Urlaubsanspruch ein-
heitlicher®”, aus dem BUrlG herzuleitender Anspruch ist.

Waire die Entgeltfortzahlungstheorie vorzugswiirdig, wire die Ablehnung einer Voraussetzung
der Erarbeitung des Urlaubsentgeltanspruchs somit bereits durch das Wesen des Urlaubsent-
geltanspruchs determiniert und es bediirfte keiner weiteren Untersuchung. In diesem Fall wiirde
die Verbindung zwischen Urlaub und Arbeitsleistung lediglich in der Suspendierung derselben
liegen, ohne dass das Entgelt in Zusammenhang damit stiinde. Der Urlaub hitte demnach sogar
iberhaupt keinen Einfluss auf die weitere Vergiitung, die sich bereits aus dem Arbeitsverhéltnis
ergiibe.®® Sollte die Erteilung von Urlaub dabei tatsichlich eine Nebenpflicht des Arbeitsver-
héltnisses darstellen — wie etwa die Entgeltfortzahlungstheorie impliziert —°, dann kénnte zu-
mindest die Urlaubsfreistellung nicht als Gegenleistung fiir die Arbeitsleistung betrachtet wer-
den.”® Die Vergiitung der arbeitsfreien Zeit konnte ebenfalls nicht von Arbeitsleistungen ab-
hingig gemacht werden, wire doch das Urlaubsentgelt in diesem Fall gerade als gewdhnliche
Entgeltfortzahlung ohne Arbeitsleistung anzusehen. Dies wiirde bedeuten, dass in jedem Fall
der Anspruch auf Entgeltfortzahlung wihrend des Urlaubs unbeeinflusst von dem Urlaubsan-
spruch und unabhingig von weiteren Voraussetzungen — wie etwa der Erarbeitung — bestiinde.”!
Sollte das Urlaubsentgelt in Verbindung mit der Urlaubsfreistellung jedoch einen eigenstandi-
gen, auf dem BUrIG basierenden Anspruch darstellen, wie die Vertreter der Einheitstheorie
vertreten,’? stiinde die Moglichkeit der Voraussetzung einer Erarbeitung des Urlaubsentgelts —
und damit auch des Urlaubs insgesamt — offen. Ebenso wenig vorweggenommen wire die Vo-
raussetzung der Erarbeitung des Urlaubsentgelts, wenn der Doppelanspruchstheorie gefolgt

wiirde.

Die Fragestellungen nach dem Wesen und der Voraussetzung der Erarbeitung sind demnach
eng verkniipft und bedingen sich gegenseitig.”> So bezeichnet etwa Renaud die verschiedenen
Ebenen des Wesens und der Voraussetzungen als hiufig ineinander iibergehend,”* Herlitzius

geht beispielsweise sogar von einer Ubereinstimmung aus.”> Okoye-Montis bringt es auf den

8 In heutiger Zeit vor allem Friese, S. 15; Herlitzius, S. 66 ff.; Streblow, S. 55 ff.; Weber, RdA 1995, 229, 232.

87 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und
C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26; Hohmeister, BB 1995,
2110, 2111; Neumann/Fenski/Kiihn/Neumann, § 1 BUrlG, Rn. 68; vgl. auch BAG v. 03.06.1960, AP § 611
BGB Nr. 73.

8 Siehe dazu Leinemann, DB 1983, 989, 990, der sich der letzteren Meinung anschlieBt.

Siehe Kapitel B. I. 3. a) aa) Entgeltfortzahlungstheorie.

% So auch Leinemann, NZA 1985, 137, 139.

o1 So jedenfalls BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; /hmels, JZ 1983, 18, 21.

2 LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 Nr. 17 Urlaubsrecht; Bdckel, S. 23;
Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 1 BUrlG, Rn. 68 ff.; Riithers/Beninca, AP § 7 BUrlG Nr. 22; Trappe,
BB 1963, 45, 45; Trieschmann, AuR 1962, 137, 138.

% Siehe etwa ErfK/Gallner, § 1 BUrIG, Rn. 7 f.; Schaub/Linck, § 104, Rn. 8.

% Renaud, S. 13.

9 Herlitzius, S. 58.
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Punkt, wenn sie schreibt, dass letztendlich alle Auffassungen zur dogmatischen Herleitung des
Urlaubsanspruchs eine Erklarung dafiir suchen, dass der Arbeitgeber wiahrend der Urlaubsfrei-
stellung Entgelt schuldet, obwohl der Arbeitnehmer nicht arbeitet.’®

Die enge Verzahnung der Frage nach dem Wesen und der Frage der Erarbeitung des Urlaubs-
entgelts zeigt sich auch darin, dass die Terminologie diesbeziiglich nicht einheitlich verwendet
wird. Die Begriffe ,,Rechtsnatur, ,,Inhalt” und ,,Wesen“ des Urlaubsanspruchs werden viel-
mehr teilweise synonym gebraucht, teilweise wird ihnen auch eine unterschiedliche Bedeutung
beigemessen und ihr Inhalt wird insgesamt uneinheitlich beurteilt.”?

Uber die vorab zu untersuchende Frage des Wesens des Urlaubsentgeltanspruchs herrscht indes
Uneinigkeit.

Ein Teil der Literatur®® und der Instanzgerichte’® geht dabei von einer anderen Natur des An-

spruchs aus als bis vor kurzem das BAG'" sowie die iiberwiegende Ansicht des Schrifttums.'®!

% Okoye-Montis, S. 43.

9 Siehe etwa BAG v. 09.02.1956, AP § 394 BGB Nr. 1; BAG v. 27.11.1959, AP § 611 BGB Nr. 55 Urlaubs-
recht; LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 Nr. 17 Urlaubsrecht; Kocks, NZfA 1932-33, 99, 99; Natzel, § 1
BUIIG, Rn. 6 ff.; Nikisch, S. 520 und Trieschmann, AuR 1962, 137, 138, die diesbeziiglich von dem ,,Wesen*
des Urlaubs sprechen; Gaul/Boewer, S. 48 und Herlitzius, S. 40 sprechen bei den Elementen des Urlaubs
hingegen vom ,,Inhalt* desselben. Ricken etwa spricht im Zusammenhang mit dem EFZG von der ,,Rechts-
natur des Anspruchs, BeckOK-ArbR/Ricken, § 3 EFZG, Rn. 1, ebenso wie Lampe in Bezug auf das BUrIG,
BeckOK-ArbR/Lampe, § 1 BUIIG, Rn. 3 f. Linck und Okoye-Montis wiederum fassen sowohl die Entgeltthe-
orie, als auch Einheits- und Entgeltfortzahlungstheorie unter der Problematik der ,,Rechtsnatur® beziehungs-
weise der ,,Ausgestaltung des Urlaubsanspruchs® zusammen, sieche Okoye-Montis, S. 34 ff. und Schaub/Linck,
§ 104, Rn. 2; Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 7 f. sprechen lediglich hinsichtlich der Einheits- bezie-
hungsweise Entgeltfortzahlungstheorie von der ,,Rechtsnatur®; Gamillscheg, FS Schmitz, S. 73 versteht unter
dem ,,Wesen“ die Frage nach dem Entgeltcharakter des Urlaubs.

% Z.B. Béckel, S. 23; Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 1 BUrlG, Rn. 68 ff; Gaul, NZA 1987, 473, 476,
Hohmeister, BB 1995, 2110, 2111; Schmelzer, S. 31; Trappe, BB 1963, 45, 45; Wicht, BB 2012, 1349, 1351.

% Vgl. etwa LAG Kiel v. 16.07.1954, AP § 611 BGB Nr. 3 Urlaubsrecht; LAG Bremen v. 03.10.1956, AP
§ 611 BGB Nr. 17 Urlaubsrecht; ArbG Wuppertal v. 17.09.1970, DB 1971, 1773, 1773.

100 St. Rechtsprechung seit BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUrIG Nr. 4 Ubertragung; BAG v. 01.12.1983, AP § 7
BUTrIG Nr. 15 Abgeltung; BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrIG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BAG v. 24.11.1987,
AP § 7 BUrlG Nr. 41 Abgeltung; BAG v. 07.07.1988, AP § 11 BUrIG Nr. 22; BAG v. 28.11.1990, AP § 7
BUIIG Nr. 18; BAG v. 09.11.1999, AP § 11 BUrlG Nr. 47; BAG v. 24.06.2003, AP § 1 TVG Tarifvertrige:
Gebiéudereinigung Nr. 15; BAG v. 14.08.2007, AP § 7 BUrlG Nir. 38; bis zur Rechtsprechungsinderung BAG
v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520.

191 Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 11 BUrIG, Rn. 2; BeckOK-ArbR/Lampe, § 1 BUrIG, Rn. 3 f.; Diiwell, NZA-
Beil. 2011, 133, 134; Fieberg, NZA 2010, 925, 928; Gaul, NZA 1987, 473, 475; Ihmels, JZ 1983, 18, 21;
Leinemann, DB 1983, 989, 989 f.; Leinemann/Linck, Einl., Rn. 49 f., § 1 BUrlG, Rn. 25 ff.; MinchHdb-
ArbR/Diiwell, § 78, Rn.43 f; Natzel, § 11 BUrlG, Rn. 17; Pfeifer, NZA 1996, 738, 740;
Schiitz/Hauck/Schiitz, C. Urlaubsanspruch, Rn. 94, wobei jedoch teilweise auch die Gegenansicht als herr-
schend bezeichnet wird, siche etwa Riithers/Beninca, AP § 7 BUrlG Nr. 22; Weber, RdA 1995, 229, 232;
frither wurde vom Reichsarbeitsgericht sogar noch ein weiterer Ansatz vertreten, siche etwa RAG v.
30.11.1927, ARS 1, 66, 70; RAG v. 12.01.1929, RAGE 3, 90, 93; RAG v. 12.01.1929, RAGE 3, 130, 131 f,;
RAG v. 02.03.1929, ARS 5, 336, 338 f.; RAG v. 13.03.1929, RAGE 3, 306, 312; RAG v. 13.03.1929 ARS 6,
75,79 f.; RAG v. 19.06.1929, RAGE 4, 114, 115 f.; das RAG folgte zum damaligen Zeitpunkt der Doppel-
anspruchstheorie.
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Dabei erfolgte zumeist entweder gar keine,'%? eine lediglich oberflichliche und sehr kurze'®

oder eine nur an wenige Argumente gekniipfte Auseinandersetzung mit dem Thema.'**

105 aber diese Interpre-

Der EuGH scheint sich nun der Einheitstheorie angeschlossen zu haben,
tation seiner Rechtsprechung ist dabei keinesfalls zwingend. So fiihrte etwa das BAG aus, dass
es vorliegend dahinstehen konne, ,,ob dem LAG darin zu folgen ist, dass die Rechtsprechung
des EuGH eine Riickkehr zur Einordnung des Urlaubsanspruchs als so genannten Einheitsan-
spruch mit allen in der Vergangenheit daraus gezogenen Schlussfolgerungen erfordert.!% Es
kann somit nicht einfach mit dem EuGH angenommen werden, dass der Einheitstheorie zu fol-
gen ist, vielmehr bedarf die Rechtsprechung des Gerichtshofs einer weitergehenden Interpreta-

tion und Untersuchung vor dem Hintergrund der europdischen Vorschriften.
a) Theorien zum Wesen des Urlaubsentgelts

aa)  Entgeltfortzahlungstheorie

Die bereits erwihnte Entgeltfortzahlungstheorie besagt, dass Urlaub ein gesetzlicher Anspruch
auf eine voriibergehende Suspendierung von der Arbeitspflicht sei, der die Pflicht des Arbeit-
gebers zur Vergiitung des Arbeitnehmers nicht entfallen lasse.'’” Der gesetzliche Urlaubsan-
spruch sei dabei eine gesetzlich bedingte Nebenpflicht zur Freistellung.'®® Der davon unabhén-

gige Anspruch auf Urlaubsentgelt hingegen sei ein reiner Entgeltfortzahlungsanspruch, der eine

12 Gjche etwa Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; Urteil Schultz-Hoff, C-
350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26; BAG v.
13.05.1982, AP § 7 BUrlG Nr. 4 Ubertragung; Dahns, DB 1951, 604, 604 f.; Natzel, § 11 BUrlG, Rn. 3, 17;
Trappe, BB 1963, 45, 45; Trieschmann, AuR 1962, 137, 138.

13 BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; Heilmann, § 1 BUrlG, Rn. 4; Hohmeister/Op-
permann/Hohmeister, § 1 BUrIG, Rn. 2 f.; Schubert, NZA 2013, 1105, 1106; Weber, RAA 1995, 229, 229 ff.

104 So bspw. Gaul/Boewer, S. 45 ff.; Leinemann, NZA 1985, 137, 139; Riithers/Beninca, AP § 7 BUrlG Nr. 22;
Schweer, BB 1961, 680, 680 ff.; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrlG, Rn. 11 f;
Weber, RAA 1995, 229, 232.

105 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und
C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26 m.w.N.

106 BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2522; dhnlich auch Schaub/Linck, § 104, Rn. 4, der zwar von einer
Unionsrechtswidrigkeit der urspriinglichen deutschen Annahmen beziiglich der Rechtsnatur des Urlaubs ins
gesamt ausgeht, die Konsequenzen dann aber offenlasst.

107 St. Rechtsprechung des BAG seit 1982, vgl. BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUrIG Nr. 4 Ubertragung; BAG v.
01.12.1983, AP § 7 BUrlG Nr. 15 Abgeltung; BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch;
BAG v.07.07.1988, AP § 11 BUrlG Nr. 22; BAG v. 09.11.1999, AP § 11 BUrlG Nr. 47; BAG v. 24.06.2003,
AP § 1 TVG Nr. 15 Gebéudereinigung; BAG v. 14.08.2007, AP § 7 BUrlG Nr. 38; bis BAG v.
10.02.2015, NJW 2015, 2520; Dédubler/Holthaus, § 1 BUIIG, Rn. 5; Fieberg, NZA 2010, 925, 928; Jes-
garzewski, AuA 2016, 216, 216; Leinemann, DB 1983, 989, 989 f.; NK-GA/Diiwell, § 1 BUrlG, Rn. 23;
Schaub/Linck, § 104, Rn. 3; Schneider, S. 102 ff.; Schiitz/Hauck/Schiitz, C. Urlaubsanspruch, Rn. 94.

18 BAG v. 28.11.1990, AP § 7 BUrIG Nr. 18; BAG v. 24.11.1987, AP § 7 BUrlG Nr. 41 Abgeltung; BAG v.
08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BeckOK-ArbR/Lampe, § 11 BUrIG, Rn. 4; Diiwell,
NZA-Beil. 2011, 133, 134; KassHdb/Schiitz, 2.4, Rn. 35; MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 78, Rn. 43 f.; Okoye-
Montis, S. 43 ff.; Pfeifer, NZA 1996, 738, 740.
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Ausnahme von dem Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn* darstelle.'” Er werde zwar vom BUrlG
angeordnet, habe aber keine eigenstindige Anspruchsgrundlage, sondern ergebe sich stattdes-
sen direkt aus dem Arbeitsvertrag und § 611 BGB.!'? Er sei somit mit dem gewohnlichen Ar-
beitsentgelt identisch,!!! woraus sich ableite, dass der Anspruch auf Urlaubsentgelt keine eigene
rechtliche Bedeutung besitze.!'> Der Vergiitungsanspruch wihrend der Freistellungszeit sei da-
her grundsétzlich unabhéngig vom Anspruch auf Urlaub, die beiden Anspriiche stiinden isoliert
nebeneinander.''? So bleibt der Anspruch auf Urlaubsentgelt nach dieser Ansicht auch Haupt-
pflicht wie das iibliche Arbeitsentgelt, anders als der Urlaubsfreistellungsanspruch, der im
BUIIG geregelt ist.!!*

Diese grundsitzliche Auffassung, dass der Lohnanspruch von der Urlaubsgewéhrung nicht be-
einflusst werde und sich weiterhin aus § 611 BGB ergebe, wurde unter dem Namen der Ver-
zichtstheorie bereits sehr frith von Teilen des Schrifttums vertreten.!'* Das BAG folgte der Ent-
geltfortzahlungstheorie nach einer Rechtsprechungsinderung im Jahr 1982''® zunichst konti-
nuierlich,!” bis es kiirzlich aufgrund der Vorgaben des EuGH von dieser Theorie erneut Ab-
stand nahm,'"® jedoch ohne sich dabei klar zu positionieren.'!” Das Schrifttum hingegen steht

weiterhin vornehmlich hinter der Entgeltfortzahlungstheorie.!2

bb)  Doppelanspruchstheorie

Vor Inkrafttreten des BUrIG vertrat das Reichsarbeitsgericht urspriinglich die Theorie des Dop-
pelanspruchs, nach der die Elemente der Freistellung und der Urlaubsvergiitung zwar zu einem

Urlaubsanspruch gehorten und nur gleichzeitig entstehen kdnnten, aber dennoch im Weiteren

109 KassHdb/Schiitz, 2.4, Rn. 33, 39; Leinemann/Linck, § 1 BUrlG, Rn. 29; Schubert, S. 310; sieche auch Kiitt-
ner/Réller, Urlaubsentgelt, A. Arbeitsrecht, Rn. 1; Nipperdey-Lexikon-ArbR/Kortstock, Urlaubsentgelt;
Reichold, § 8, Rn. 80 f.

110 Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 11 BUrIG, Rn. 2; Boewer, Handbuch, S. 159; Busch, NZA 1996, 1246, 1246;
Daubler/Holthaus, § 11 BUrlG, Rn. 2; Leinemann/Linck, § 1 BUrlG, Rn. 28; NK-GA/Diiwell, § 1 BUrIG,
Rn. 23; Pfrang, EuZA 2016, 207, 210; Reichold, § 8, Rn. 81; Schiitz/Hauck/Schiitz, L. Urlaubsentgelt,
Rn. 677; Sprink, S. 197.

11" Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrIG, Rn. 1; NK-GA/Diiwell, § 1 BUrIG, Rn. 23.

112 Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, § 1 BUrlG, Rn. 3.

13 Dahns, DB 1951, 604, 604 f.; Gaul, NZA 1987, 473, 475; Schweer, BB 1961, 680, 681.

114 Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrlG, Rn. 20; Powietzka/Rolf, § 1 BUrlG, Rn. 1;
Schiitz/Hauck/Schiitz, C. Urlaubsanspruch, Rn. 108.

115 Specovius, NZfA 1925, 441, 441 f.; Nikisch, NZfA 1928, 133, 136, 149; Nikisch, NZfA 1932-33, 563, 563,
567.

116 BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUIIG Nr. 4 Ubertragung.

117 BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BAG v. 25.10.1994, AP § 7 BUrlG Nr. 20;
BAG v. 09.11.1999, AP § 11 BUrIG Nr. 47; BAG v. 20.06.2000, AP § 7 BUrlG Nr. 28.

118 BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2521 f.

19 Das BAG fiihrte diesbeziiglich lediglich aus: ,,Es kann vorliegend dahinstehen, ob dem LAG darin zu folgen
ist, dass die Rechtsprechung des EuGH eine Riickkehr zur Einordnung des Urlaubsanspruchs als so genannten
Einheitsanspruch mit allen in der Vergangenheit daraus gezogenen Schlussfolgerungen erfordert”, BAG v.
10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2522.

120 Siche etwa Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 11 BUrIG, Rn. 2; Ihmels, JZ 1983, 18, 21; Leinemann, DB 1983,
989, 989 f.; Leinemann, NZA 1985, 137, 139; Leinemann/Linck, Einl., Rn. 49 f., § 1 BUrlG, Rn. 25 ff;
MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 77, Rn. 2; Sprenger, AuA 2015, 428, 428.
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unabhéngig voneinander als zwei kumulative und gleichwertige Teilanspriiche anzusehen
seien.'?! Die Urlaubsvergiitung sei demnach nicht Teil des Arbeitsvertrags, wie bei der Entgelt-
fortzahlungstheorie, sondern ein eigenstindiger Anspruch'??. Obschon der Urlaub demnach aus
zwei (unterschiedlichen) Elementen bestehen sollte, wurde jedoch keine Einheit der beiden
Komponenten angenommen.'?* Vielmehr wurde von einer Unabhingigkeit von Urlaubsvergii-
tung und Freistellung im laufenden Arbeitsverhiltnis ausgegangen.'?* Dies bedeutete, dass ei-
ner der beiden Anspriiche nicht ebenfalls untergehen musste, wenn der andere Anspruch er-
losch.'? Nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses sollte die Urlaubsabgeltung dabei den be-
stehen bleibenden Vergiitungsanspruch darstellen.!?¢

Von Bedeutung im Rahmen dieser Theorie bleibt nach der Einfithrung des BUrlG nunmehr,
dass Urlaubsentgelt und Urlaubsfreistellung zwar Elemente des Urlaubsanspruchs seien, aber
keine Einheit bilden wiirden und somit auch nicht das gleiche Schicksal teilen miissten.'?’ Der

Anspruch auf Urlaubsvergiitung sei dabei ein eigener Anspruch aus dem BUTrIG, also nicht mit

21 RAGv.30.11.1927, ARS 1, 66, 70; RAG v. 12.01.1929, RAGE 3, 90, 93; RAG v. 12.01.1929, RAGE 3, 130,
131 f;; RAG v. 02.03.1929, ARS 5, 336, 338 f.; RAG v. 13.03.1929, RAGE 3, 306, 312; RAG v. 13.03.1929
ARS 6, 75, 80; RAG v. 19.06.1929, RAGE 4, 114, 115 f.; RAG v. 08.01.1930, RAGE 5, 115, 116 f.; RAG
v. 11.01.1930, ARS 8, 280, 284; RAG v. 19.03.1930, RAGE 5, 222, 225; RAG v. 19.03.1930, RAGE 5, 247,
248 f.; RAG v. 12.11.1930, RAGE 6, 336, 342.

12 RAG v. 30.11.1927, ARS 1, 66, 70; RAG v. 13.03.1929, RAGE 3, 306, 312; RAG v. 13.03.1929 ARS 6, 75,
80; RAG v. 19.06.1929, RAGE 4, 114, 115 f.; RAG v. 11.01.1930, ARS 8, 280, 284; RAG v. 21.01.1931,
ARS 11,358, 360 f.; Thmels, S. 28 f.; teilweise wurde dies aber auch nicht konsequent vertreten, sondern von
einem primdren Anspruch auf Freistellung unter Fortzahlung der Vergiitung einerseits und einem bei Un-
moglichkeit der Erfiillung an dessen Stelle tretenden Anspruch auf Urlaubsabgeltung andererseits ausgegan-
gen (unechter Doppelanspruch), siehe etwa RAG v. 12.01.1929, RAGE 3, 90, 93; RAG v. 12.01.1929,
RAGE 3, 130, 131; RAG v. 02.03.1929, ARS 5, 336, 339; RAG v. 08.01.1930, RAGE 5, 115, 116 f.; RAG
v. 19.03.1930, RAGE 5, 222, 225; RAG v. 19.03.1930, RAGE 5, 247, 248 f.; RAG v. 28.06.1930, RAGE 6,
107, 108 f.; RAG v. 12.11.1930, RAGE 6, 336, 342; Renaud, S. 22; Streblow, S. 12 m.w.N. Nach der Ein-
fithrung des BUrlG und insbesondere des § 7 BUrIG ist die Konstruktion eines Doppelanspruchs aus dem
Anspruch auf Urlaub und dem Anspruch auf Urlaubsabgeltung nach der Stromung des unechten Doppelan-
spruchs jedoch nicht mehr haltbar. Urlaubsabgeltung und Urlaub konnen schon begriffsnotwendig nicht
(mehr) nebeneinander bestehen, kommt doch die Abgeltung erst in Betracht, wenn die Inanspruchnahme des
Urlaubs unmoglich geworden ist, siche etwa Natzel, § 1 BUrlG, Rn. 42; Renaud, S. 33.

123 Siche etwa RAG v. 12.01.1929, RAGE 3, 90, 93; RAG v. 02.03.1929, ARS 5, 336, 338 £; Renaud, S. 23,
33 ff.

124 RAG v.30.11.1927, ARS 1, 66, 70; RAG v. 02.03.1929, ARS 5, 336, 338 f.; RAG v. 13.03.1929, ARS 6, 75,
80; RAG v. 06.07.1929, ARS 6, 384, 386; RAG v. 18.12.1929, ARS 7, 546, 549; Zwiebler, S. 20, 39, 74 f.

125 RAGv. 02.03.1929, ARS 5, 336, 338 f.; RAG v. 13.03.1929, RAGE 3, 306, 312; RAG v. 13.03.1929 ARS 6,
75, 80; RAG v. 19.06.1929, RAGE 4, 114, 116; RAG v. 19.03.1930, RAGE 5, 247, 248 f.; Streblow, S. 13;
Zwiebler, S. 39.

126 Siche exemplarisch fiir den echten Doppelanspruch: RAG v. 30.11.1927, ARS 1, 66, 70; RAG v. 21.01.1931,
ARS 11, 358, 360 f.

127 Friese, S. 15; Herlitzius, S. 66 ff.; Natzel, § 11 BUrIG, Rn. 3, 17; Schwerdtner, S. 191 ff.; Streblow, S. 55 ft.;
Weber, RAA 1995, 229, 232; so wohl auch Kothe, FS Schwerdtner, S. 100 f.
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dem Arbeitsentgelt identisch.'?® Diese Ansicht wurde dabei nicht mehr zwangsliufig als Dop-
pelanspruchstheorie deklariert.'?’
Aus diesen Erwégungen ergeben sich jedoch praktisch keine eigenen Rechtsfolgen neben der —

im Folgenden dargestellten — eingeschriinkten Einheitstheorie mehr,'3

sodass die Doppelan-
spruchstheorie im Rahmen der vorliegenden Arbeit keine eigenstindige Untersuchung erfahrt.

Sie wird folglich als Unterfall der eingeschrankten Einheitstheorie behandelt.

cc) Einheitstheorie

Nach der Einheitstheorie sind Urlaubsfreistellung und Urlaubsentgelt zwei untrennbare Ele-
mente eines einzigen Anspruchs — des Anspruchs auf Urlaub.

Dieser Anspruch enthalte damit sowohl den Aspekt der Freizeitgewdhrung als auch den der
Vergiitung. Urlaub und Urlaubsentgelt seien demnach nur einheitlich zu betrachten.'?!

Ob der Urlaub dabei insgesamt als Neben- oder als Hauptpflicht zu klassifizieren ist, wird in-
nerhalb dieser Theorie nicht einheitlich betrachtet; teilweise wird vertreten, dhnlich wie bei der
Entgeltfortzahlungstheorie sei der Urlaubsanspruch Nebenpflicht des Arbeitsverhéltnisses, die
Urlaubsvergiitung miisse dabei einheitlich mit dem Urlaub betrachtet werden, sodass auch der
Anspruch auf Urlaubsentgelt hier eine Nebenpflicht darstelle.'? Teilweise wird dagegen auch
davon ausgegangen, dass das Urlaubsentgelt eher an die Hauptpflicht der Vergiitung der Ar-
beitsleistung angelehnt sei und somit eine Hauptpflicht darstelle, was dazu fiihre, dass der Ur-
laub als Ganzes durch die Einheit der Komponenten Freistellung und Vergiitung ebenfalls als
Hauptpflicht angesehen werden solle.'** Es besteht somit Uneinigkeit, auf welche der Kompo-
nenten bei der Bestimmung, ob Urlaub eine Haupt- oder Nebenpflicht darstellt, der Schwer-

punkt zu legen ist. Dieser Frage wird noch nachzugehen sein.

128 Herlitzius, S. 217 f.; Weber, AP § 7 BUrIG Nr. 63 Abgeltung, die jedoch ausdriicklich die Doppelanspruchs-

theorie ablehnen, diese aber zu Unrecht wie die Einheitstheorie darstellen; Trieschmann, AuR 1962, 137,

138; siehe auch Friese, S. 15 und Weber, RAA 1995, 229, 232, die zwar in § 1 BUrIG eine eigene Anspruchs-

grundlage sehen, jedoch in diesem Zusammenhang vertreten, dass der Urlaubsanspruch als solcher lediglich

auf Freistellung gerichtet ist.

Friese, S. 15; Herlitzius, S. 66, 69 etwa spricht von einer 2-Komponenten-Theorie, deklariert jedoch auch

die Bezeichnung ,,Doppelanspruch® als ,,nicht unzutreffend*.

So auch Okoye-Montis, S. 36; zu der Einheitstheorie siche den nachfolgenden Textabschnitt; siche auch Streb-

low, S. 55, zumindest hinsichtlich der Vergleichbarkeit.

31 LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 Nr. 17 Urlaubsrecht; Béckel, S. 23; Borrmann, § 1 BUrlG, Rn. 7;
Dahns, DB 1955, 604, 604; Dissinger, S. 17 f.; Maus, S. 26; Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 1 BUrIG,
Rn. 68 ff.; Riithers/Beninca, AP § 7 BUrlG Nr. 22; Trappe, BB 1963, 45, 45; Schmelzer, S. 31, 101 f.; Trie-
schmann, AuR 1962, 137, 138.

132 Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, Vorbemerkungen, Rn. 6, § 1 BUrIG, Rn. 10.

133 LAG Baden-Wiirttemberg v. 09.06.2011 — 6 Sa 109/10 — juris, Rn. 55; LAG KéIn v. 19.08.2011, ZTR 2011,
732, 734; Gaul, NZA 1987, 473, 476; Staudinger/Richardi/Fischinger, 2011, § 611 BGB, Rn. 1132; Wicht,
BB 2012, 1349, 1351; beschreibend auch Arnold/Tillmanns/Arnold, § 7 BUrlG, Rn. 155; siche auch Lei-
nemann, NZA 1985, 137, 139, der jedoch selbst nicht die Einheitstheorie vertritt.

129

130
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Das BAG vertrat die Einheitstheorie bis 1982,'3* gab sie danach aber ohne eine ersichtliche

Begriindung auf.'¥

Dabei wurde zunichst lediglich darauf hingewiesen, dass Urlaub ein ge-
setzlich bedingter Freistellungsanspruch sei.'3® Erst spiter fiihrte das BAG aus, dass diese
Rechtsprechungsanderung sinnvoll gewesen sei, da die Regelungen im BUrlG nur den An-
spruch auf Lohn sichern sollten, auch wenn die Arbeitspflicht aufgrund von Urlaub entfiele.
Ein eigener Anspruch auf Urlaubsentgelt, wie von der Einheitstheorie vertreten, sei somit iiber-
fliissig.'*” Diesem Wandel sind jedoch nicht alle gefolgt, zahlreiche Stimmen der deutschen
Literatur vertraten die Einheitstheorie auch weiterhin.!*® Nun hat sich auch der EuGH — zumin-
dest nominell — fiir diese Theorie ausgesprochen, indem er immer wieder betonte, dass der An-
spruch auf Jahresurlaub und der auf Zahlung des Urlaubsentgelts zwei Aspekte eines einzigen
Anspruchs seien.'® Diese Ansicht bestitigte er in stindiger Rechtsprechung, ohne dies jedoch
auch nur ansatzweise zu begriinden.'*’ Ob damit jedoch tatsichlich eine Einheit der Anspriiche
im Sinne der Einheitstheorie gemeint war, ist nicht ganz eindeutig zu beurteilen.'*! Die Festle-
gung durch den EuGH wurde von den Anhéngern der Einheitstheorie im Weiteren dennoch
entsprechend begriiBt.'*?

Auch das BAG niherte sich kiirzlich in Reaktion auf die EuGH-Rechtsprechung dieser Ansicht
vorsichtig wieder an,'*
dabei jedoch offen.

Innerhalb dieser Theorie ist jedoch das Ausmaf} der Einheit zwischen Urlaub und Vergiitung

ob damit eine Rechtsprechungsinderung einhergeht, liel das Gericht

nicht trennscharf umrissen; es bestehen wiederum einzelne Stromungen. Die Vertreter der

134 Siche etwa BAG v. 20.04.1956, AP § 611 BGB Nr. 6 Urlaubsrecht; BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9
Urlaubsrecht; BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 10 Urlaubsrecht; BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB
Nr. 13 Urlaubsrecht; BAG v. 03.06.1960, AP § 611 BGB Nr. 73 Urlaubsrecht.

135 BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUrIG Nr. 4 Ubertragung; BAG v. 08.03.1984, NZA 1984, 197, 197; BAG v.
25.10.1994, AP § 7 BUrlG Nr. 20; BAG v. 20.06.2000, AP § 7 BUrlG Nr. 28.

136 S0 noch BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUrlG Nr. 4 Ubertragung.

137 So etwa BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch.

138 Siche bspw. Gaul, NZA 1987, 473, 476; Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, Vorbemerkungen, Rn. 5, § 1
BUIIG, Rn. 2 f; Richardi, FS Hoyningen-Huene, S. 437 f.; Staudinger/Richardi/Fischinger, 2011, § 611
BGB, Rn. 1132; Wicht, BB 2012, 1349, 1351; wohl auch Gutzeit, S. 80 f.

139 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; siche im Weiteren Urteil Schultz-

Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26.

Der EuGH konstatiert lediglich immer wieder, dass der Anspruch auf Jahresurlaub und der auf Zahlung des

Urlaubsentgelts zwei Aspekte eines einzigen Anspruchs seien, so zuerst Urteil Robinson-Steele, C-131/04

und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; siehe im Weiteren Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,

EU:C:2009:18, Rn. 60; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26 m.w.N.

141 Etwa noch offen gelassen durch BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2522;
Neumann/Fenski/Kiihn/Neumann/Fenski/Kiihn, Vorwort, deklarieren etwa, der EuGH habe den fritheren Ein-
heitsanspruch europarechtlich wiederhergestellt.

142 Fenski, DB 2007, 686, 690.

14 BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2521 f.

140
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strengen Einheitstheorie nehmen die Einheit der Anspriiche sehr ernst und erlauben keine Tren-
nung.'* Die Vertreter der eingeschrinkten Einheitstheorie dagegen lassen eine selbststindige

Betrachtung der Elemente durchaus zu.'*

b) Einfluss der unionsrechtlichen Urlaubsnormen auf das deutsche Recht

Wie bereits die Aussagen des EuGH zu dem einheitlichen Urlaubsanspruch verdeutlicht haben,
ist das Wesen des Urlaubsentgeltanspruchs mafigeblich durch den européischen Kontext beein-
flusst.'*® Eine Auseinandersetzung diesbeziiglich ist daher nur noch vor dem Hintergrund der
unionsrechtlichen Urlaubsvorschriften méglich. Um jedoch die spezifischen Auswirkungen der
europdischen Urlaubsnormen hinsichtlich einer Charakterisierung des Urlaubsentgelts beleuch-
ten zu konnen, muss zunichst untersucht werden, welche Vorschriften an dieser Stelle iiber-
haupt relevant sind und welchen Einfluss diese grundsétzlich auf das deutsche Recht haben.
Dariiber hinaus sind der unionsrechtliche Einfluss auf das deutsche Recht und die sich daraus
ergebenden Konsequenzen hinsichtlich einer Voraussetzung der Erarbeitung zentraler Aus-
gangspunkt der vorliegenden Arbeit.

Auch wenn die europarechtlichen Normen zum Urlaubsrecht nicht sehr ausfiihrlich sind,'*” ist
der Anspruch auf bezahlten Urlaub dennoch Gegenstand des Art. 7 Abs. 2 der Arbeitszeitricht-
linie 2003/88/EG und des Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Européischen Union
(GR-Charta). 48

Diese doppelte Normierung zeigt bereits, dass die Gewahrung von Urlaub und seine Vergiitung
einen besonders bedeutsamen Grundsatz des Sozialrechts der européischen Union darstellen,

was auch der EuGH immer wieder betont und herausstellt.'*

14 LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 Nr. 17 Urlaubsrecht; Borrmann, § 1 BUrIG, Rn. 7 f.; Dersch, AP
§ 611 Nr. 17 Urlaubsrecht; AR-Blattei/Gros, D Urlaub, VI Inhalt des Urlaubs, B Urlaubsentgelt; Hohmeister,
BB 1995, 2110, 2110 ff.; Hueck/Nipperdey, S. 452; Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 1 BUrlG, Rn. 77;
Trappe, BB 1963, 45, 45.

145 BAG v. 27.11.1959, AP § 611 BGB Nr. 55 Urlaubsrecht; Boldt/Réhsler, § 1 BUTIG, Rn. 5 f.; Dahns,
DB 1955, 604, 604; Heufner, S. 28 f.; Hromadka/Maschmann, § 8, Rn. 124; Renaud, S. 35; Schelp/Herbst,
§ 1 BUIIG, Rn. 6 f.; Schinfelder, AuR 1961, 201, 204 ff.

146 Siche nur die wiederholte Erwihnung durch den EuGH, Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04,
EU:C:2006:177, Rn. 58; siche im Weiteren Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18,
Rn. 60; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26.

147 Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 1; Thiising/Pétters/Stiebert, RAA 2012, 281, 285.

148 ABI Nr. C 83 v. 30.03.2010, S. 389 ff.; verbindlich seit dem 01.12.2009 (Inkrafitreten des Vertrags von
Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Européische Union und des Vertrags zur Griindung der euro-
paischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am 13.12.2007, ABI. Nr. C 306 v. 13.12.2007).

149 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 43; Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04,
EU:C:2006:177, Rn. 48; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,EU:C:2009:18, Rn. 54; Urteil Zentral-
betriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 28; Urteil Brandes, C-415/12,
EU:C:2013:398, Rn. 27; Urteil Sobczyszyn, C-178/15, EU:C:2016:502, Rn. 19; Urteil Maschek, C-341/15,
EU:C:2016:576, Rn. 25; siche auch Riesenhuber, § 14, Rn. 46.
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aa)  Art. 31 Abs. 2 Grundrechtecharta

In Art. 31 Abs. 2 GR-Charta wird bestimmt, dass jeder Arbeitnehmer das Recht auf bezahlten

Jahresurlaub hat — eine Mindesturlaubszeit wird dabei nicht festgelegt.

Artikel 31 Grundrechtecharta
Gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen
(2) Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer hat das Recht auf eine Begrenzung der

Hochstarbeitszeit, auf tdgliche und wochentliche Ruhezeiten sowie auf bezahlten Jahresurlaub.

Das Recht auf eine Urlaubsvergiitung hat somit als Teil der GR-Charta Priméarrechtsstatus ge-
miB Art. 6 Abs. 1 Hs. 2 des Vertrags iiber die Europdische Union (EUV)'>’ und ist seit dem
Vertrag von Lissabon vom 01.12.2009 auch als solches verbindlich. Es wird auch als echtes
Grundrecht anerkannt, nicht lediglich als Grundsatz i.S.d Art. 52 Abs. 5 GR-Charta.'?!

Den Erlauterungen zu Art. 31 Abs. 2 der Charta zufolge stiitzt sich die Regelung des Absatzes 2
auf die Richtlinie 93/104/EG'*2, Art. 2 der Européischen Sozialcharta (ESC) und auf Nr. 8 der
Gemeinschaftscharta der Arbeitnehmerrechte (GSGA).!>3 Dies bedeutet — durchaus iiberra-
schend —, dass Art. 31 Abs. 2 der Charta als Primérrecht gegebenenfalls auch im Licht der nun-
mehr neu gefassten Richtlinie 2003/88/EG ausgelegt werden kann, welche diesbeziiglich als
Rechtserkenntnisquelle dient.!>*

GemiB Art. 51 Abs. 1 S. 1 GR-Charta ist Art. 31 GR-Charta fiir die Union und die dazugehdo-
rigen Stellen verbindlich, verpflichtet aber auch unmittelbar die Mitgliedstaaten bei der Durch-
fiihrung des Unionsrechts.!> Eines Umsetzungsaktes oder Rechtsanwendungsbefehls bedarf es
demnach prinzipiell nicht.'*® Werden vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen Grundrechte

etwa Richtlinien erlassen,'’ sind die Mitgliedstaaten dann weiterhin bei der Umsetzung dieser

150 Sjehe auch etwa Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 14; Urteil Greenfield, C-219/14,
EU:C:2015:745, Rn. 27; so auch EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 7; Stiebert/Pétters, EuZW 2011, 960, 961;
Thiising/Pétters/Stiebert, RAA 2012, 281, 285.

151 Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 1 RL 2003/88/EG, Rn. 26; Greif, Unanwendbarkeit, S. 254 f.; Jarass,
Art. 31 EU-GRCharta, Rn. 2; Kober, S. 110; Pétters/Stiebert, ZESAR 2012, 23, 28; Schubert, RdA 2013,
370, 375; Schlussantrdge Dominguez der GAin Trstenjak, C-282/10, EU:C:2011:559, Rn. 75 ff.

152 Die Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23. November 1993 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestal-
tung, ABL. Nr. L 307/18 v. 13.12.1993 stellt die Vorgéngerrichtlinie der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG dar.

153 Siehe die Erlduterungen zu Art. 31 GR-Charta, ABIL. Nr. C 303/26 v. 14.12.2007; Greif, Assistententagung
ArbR, S. 70 f; Jarass, Art. 31 EU-GRCharta, Rn. 1.

154 Jarass, Art. 31 EU-GRCharta, Rn. 4; Greif, Assistententagung ArbR, S. 70 f.; Schonberger, EuR 2003, 600,
622 m.w.N.

155 ErfK/WiBmann, Vorbem. zum AEUV, Rn. 5 f.; Greif, Assistententagung ArbR, S. 69 f.; Greif, Unanwend-
barkeit, S. 147 ff., 179; Hanau, NZA 2010, 1, 3; Herresthal, ZEuP 2014, 238, 247 f.; Jarass, Art. 31 EU-
GRCharta, Rn. 3, Art. 51 EU-GRCharta, Rn. 13. ff.; Willemsen/Sagan, NZA 2011, 258, 258; siche etwa zum
Aspekt der unionsrechtskonformen Auslegung auch Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 9.

156 Jarass, Einl., Rn. 11.

157 Siehe ErfK/Wifmann, Vorbem. zum AEUV, Rn. 5 m.w.N.
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Richtlinien — zumindest hinsichtlich der Mindestvorgaben —'>® durch das Grundrecht gebun-
den.'?
Das Primérrecht kann auch grundsitzlich aufgrund seines Anwendungsvorrangs vor dem nati-

onalen Recht zu einer Unanwendbarkeit von europarechtswidrigen Normen fiihren. !¢

Der EuGH, der zuvor nur auf die Richtlinie abgestellt und den Anspruch auf Urlaub als wich-
tigen Grundsatz des Sozialrechts der Union dargestellt hatte,'®' erwihnte den Art. 31 Abs. 2 der
GR-Charta seit dessen Inkrafttreten 2009 zumeist zwar als Grundlage, jedoch lediglich zusétz-
lich und eher pro forma,'®? im Urteil Greenfield wurde er dann schlieBlich als einzige Grundlage

genannt. 163

bb)  Art. 7 Abs. 1 Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG

Die Europiische Union kann nach Art. 153 Abs. 1 lit. a des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union (AEUV) Mindestvorschriften zum Schutz der Sicherheit und Gesundheit
der Arbeitnehmer bestimmen.'®* Im Unionsrecht existiert dabei zwar keine Urlaubsrichtlinie,'®®
jedoch taucht der Urlaubsanspruch mehrfach in der auf Art. 153 Abs. 2 AEUV, ehemals
Art. 137 Abs. 2 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EG-Vertrag) ge-

stiitzten Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG auf.'®® In der Vorgingerrichtlinie wurde ebenfalls

158 Dariiber hinaus auch gegen eine Bindung hinsichtlich eines Regelungsspielraums des nationalen Gesetzge-

bers Urteil Bartsch, C-427/06, EU:C:2008:517, Rn. 15 ff.; Meyer/Borowsky, Vor Titel VII, Rn. 24.

139 Greif, Unanwendbarkeit, S. 150 ff. m.w.N.; Herresthal, ZEuP 2014, 238, 251, 252, mit Hinweis darauf, dass
auch der iiberschiefende Teil der Regelung das Unionsrecht natiirlich nicht verletzen darf; Thiising/Pot-
ters/Stiebert, RAA 2012, 281, 289 f.

160 Sjche etwa Urteil Murphy/An Bord Telecom Eireann, C-157/86, EU:C:1988:62, Rn. 11; Urteil Coloroll Pen-
sion Trustees/Russell, C-200/91, EU:C:1994:348, Rn. 29; Urteil Van Munster/Rijksdienst voor Pensioenen,
C-165/91, EU:C:1994:359, Rn. 34; Urteil Sievers, C-270/97, EU:C:2000:76, Rn. 62; Urteil Leichtle, C-8/02,
EU:C:2004:161, Rn. 58; Urteil Seydaland Vereinigte Agrarbetriebe, C-239/09, EU:C:2010:778, Rn. 52;
Buschmann, FS Diwell, S. 42; Fenski, DB 2007, 686, 688; Riesenhuber/Leible/Domrédse, § 8, Rn. 60 f.;
Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 9 f.

161 Etwa Urteil Robinson-Steele, C-131/04, EU:C:2006:177, Rn. 47 ff.; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und
C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 53 f.; Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 16, 32 ff.; Urteil
Sobczyszyn, C-178/15, EU:C:2016:502, Rn. 19.

162 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 18; Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 31, 37; Ur-
teil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 21 f.; Urteil Brandes, C-415/12,
EU:C:2013:398, Rn. 28; Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 14; Urteil Sdhkoalojen ammattiliitto ry,
C-396/13, EU:C:2015:86, Rn. 64; kritisch dazu etwa Forst, EWiR 2013, 7, 8.

163 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 27; spiter wurde Art. 31 Abs. 2 GR-Charta dann auch
wieder neben der Arbeitszeitrichtlinie zur Hervorhebung des Ranges des Urlaubs genannt, Urteil Sobczyszyn,
C-178/15, EU:C:2016:502, Rn. 20.

164 Siehe auch Schlegel, NZA-Beil. 2014, 16, 17.

165 Siehe auch Neumann/Fenski/Kiihn/Fenski, RL 2003/88/EG, Rn. 1.

166 GQiche etwa Art. 7 und Art. 16 der RL 2003/88/EG.
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mehrfach ein bezahlter Jahresurlaub erwihnt,'®” der Norminhalt beziiglich des Urlaubs dnderte
sich jedoch nicht.'®® Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG lautet wie folgt:

Artikel 7 Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG
Jahresurlaub
(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Maf3nahmen, damit jeder Arbeitnehmer einen
bezahlten Mindestjahresurlaub von vier Wochen nach Maf3gabe der Bedingungen fiir die Inan-
spruchnahme und die Gewdhrung erhdlt, die in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/o-

der nach den einzelstaatlichen Gepflogenheiten vorgesehen sind.

Die Richtlinie ist also konkreter als Art. 31 Abs. 2 GR-Charta, indem sie zusétzlich eine Min-
destdauer vorgibt.'® Sie gilt in Deutschland seit der Anderung des § 3 BUTIG vom 06.06.1994
als umgesetzt.!7”

Grundsitzlich entfalten Richtlinien gemaB Art. 288 Abs. 3 AEUV keine unmittelbare Wirkung
zwischen Privaten, sondern bediirfen zun4chst der Umsetzung durch den Mitgliedstaat.!”! Da-
bei sind sie lediglich hinsichtlich ihres angestrebten Ziels normativ verbindlich,'” die Wahl der
Form und Mittel verbleibt den Mitgliedstaaten.'’® Es besteht jedoch grundsitzlich eine Pflicht

174

zur richtlinienkonformen Auslegung, die sich aus der Umsetzungspflicht gemaf

Art. 288 Abs. 3 AEUV ergibt.!”® Diese richtlinienkonforme Auslegung basiert wiederum auf

17 Voraberwdgungen Nr. 8, Art. 7 und Art. 18 der Richtlinie 93/104/EG; Neumann/Fenski/Kiihn/Fenski, RL
2003/88/EG, Rn. 2 ff.

168 Siche den Wortlaut des Art. 7 RL 93/104/EG im Vergleich zu Art. 7 RL 2003/88/EG; Powietzka/Rolf, An-
hang 1 RL 2003/88/EG, Rn. 1; es ergaben sich auch keine Anderungen durch die Anderungsrichtlinie
2000/34/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 2000 zur Anderung der Richtlinie
93/104/EG des Rates iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung hinsichtlich der Sektoren und Tétig-
keitsbereiche, die von jener Richtlinie ausgeschlossen sind, ABL. Nr. L 195/41 v. 01.08.2000.

199 Hépfier, RdA 2013, 16, 19.

170 BGBL 1 1994 S. 1170, 1177; Gebauer/Wiedmann/Oppertshéuser, Kap. 19, Rn. 133; Powietzka/Rolf, An-
hang 1 RL 2003/88/EG, Rn. 1.

17t Beispielswiese bereits Urteil Marshall, C-152/84, EU:C:1986:84, Rn. 48; Urteil Faccini Dori, C-91/92,
EU:C:1994:292, Rn. 20 ff.; Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584, Rn. 108; Urteil Kiiciikdeveci, C-
555/07, EU:C:2010:21, Rn. 46; Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 32 f., 37; Calliess/Ruf-
fert/Ruffert, § 288 AEUV, Rn. 57; Brechmann, S. 14 f. m.w.N.; Gallner, Urlaubsrecht, S. 14; Gallner, FS
Etzel, S. 162; Hopfner, RdA 2013, 16, 19; Powietzka/Rolf, Anhang 1 RL 2003/88/EG, Rn. 4; diffe-
renzierend Forst, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 7.

172 Siche auch Art. 288 Abs. 3 AEUV; Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV, Rn. 66, 68; Calliess/Ruffert/Ruffert,
Art. 288 AEUV, Rn. 23.

13 Martens, S. 172.

174 8t. Rechtsprechung seit Urteil Von Colson, C-14/83, EU:C:1984:153, Rn. 26; siche etwa auch Urteil Faccini
Dori, C-91/92, EU:C:1994:292, Rn. 26; Arnold/Tillmanns/Arnold/Tillmanns, Einl., Rn. 3; Riesenhu-
ber/Roth/Jopen, § 13, Ru. 3 ff.; Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV, Rn. 125; vgl. auch BAG v. 17.11.2009,
AP § 11 BUrIG Nr. 65.

5 Galiner, FS Btzel, S. 162; Hopfner, S. 269 {f.; Hopfner, AP § 11 BUrIG Nr. 65.
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einer autonomen Auslegung der Richtlinie, die unabhiingig von nationalem Recht erfolgt.!”®

Dabei ist vornehmlich auf Wortlaut und Zweck der Richtlinie abzustellen.!”’

Ist die europiische Auslegung erfolgt, muss anschlieBend anhand des ,,Optimierungsgebots*!7®
im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung das nationale Auslegungsergebnis, das der
Richtlinie am meisten entspricht, ermittelt und von mehreren Ergebnissen priferiert werden.'”’
Die richtlinienkonforme Auslegung der nationalen Vorschriften geht dabei iiber die Grenze des
Wortlauts hinaus und umfasst insgesamt alle Methoden, die zur Rechtsgewinnung herangezo-
gen werden konnen.'®® Unter die unionsrechtskonforme Auslegung fillt somit nicht nur die

<181 'sondern auch die Rechtsfortbildung, wenn

,.einfache Gesetzesauslegung im engeren Sinne
eine planwidrige Regelungsliicke vorliegt.'®? Die Grenze dieser Rechtsfortbildung ist dabei je-
doch der in der Norm eindeutig zum Ausdruck kommende Wille des Gesetzgebers, eine richt-
linienkonforme Auslegung dariiber hinaus ist insoweit contra legem und damit nicht mog-
lich.!83

Fraglich ist, ob eine solche umfassende Auslegung auch dann geboten ist, wenn durch die Richt-
linie lediglich ein bestehendes Gesetz in Teilen modifiziert oder wenn ein Umsetzungsspiel-

raum gewihrt wurde.!3* Dies ist im Rahmen der vorliegenden Untersuchung insbesondere in

176 8t. Rechtsprechung seit Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584, Rn. 114 ff.; siche auch Hanau, NZA 2010,
1, 3; Herresthal, ZEuP 2014, 238, 272; Joussen, S. 67 f.; Morsdorf, EuR 2009, 219, 236; Riesenhu-
ber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 9; Thiising/Potters/Stiebert, RdA 2012, 281, 288; so auch vorsichtig
Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 3.

177" Urteil Marleasing, C-106/89, EU:C:1990:395, Rn. 8; Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584, Rn. 113, 119;
Urteil Adeneler, C-212/04, EU:C:2006:443, Rn. 108; Urteil Kiiciikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, Rn. 48;
Urteil Deutsche Lufthansa, C-109/09, EU:C:2011:129, Rn. 52; Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV, Rn. 128.

178 BVerfG v. 26.09.2011, NJW 2012, 669, 670.

19 Pliim, NZA 2013, 11, 17.

180 Giche etwa Urteil Marleasing, C-106/89, EU:C:1990:395, Rn. 8; Urteil Faccini Dori, C-91/92,
EU:C:1994:292, Rn. 26; Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584, Rn. 113; Urteil Adeneler, C-212/04,
EU:C:2006:443, Rn. 110 f.; Urteil Angelidaki, C-378/07, EU:C:2009:250; Rn. 199 f.; BGH v. 26.11.2008,
NIJW 2009, 427, 428 f.: BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39; Gebauer/Wiedmann/Wiedmann, Kap. 2,
Rn. 8; Grobys, NJW 2009, 2177, 2178; Hopfner, RdA 2013, 16, 22 ff; Joussen, S. 46 ftf.; Leenen, Jura 2012,
753, 753; Riesenhuber/Domrése, RIW 2005, 47, 52; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 24, 46 ff,;
Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV, Rn. 128; so auch eindeutig etwa Pfeiffer, NJW 2009, 412, 413; siche
auch Abele, RAA 2009, 312, 314 f,, der auch ,,Altrecht®, bzw. die gesamte nationale Rechtsordnung fiir die
richtlinienkonforme Auslegung heranziehen mochte; a.A. etwa Krieger/Arnold, NZA 2009, 530, 531.

181 BGH v. 21.12.2011, NJW 2012, 1073, 1076; siche auch Gallner, Urlaubsrecht, S. 17 sowie Riesenhu-
ber/Domrése, RIW 2005, 47, 50.

182 BGH v. 26.11.2008, NJW 2009, 427, 429; BGH v. 21.12.2011, NJW 2012, 1073, 1076; Gallner, FS Etzel,
S. 163; Gebauer/Wiedmann/Gebauer, Kap. 4, Rn. 38 ff.; Greif, Assistententagung ArbR, S. 72; Schlachter,
RdA 2005, 115, 119 f.

18380 etwa Urteil Adeneler, C-212/04, EU:C:2006:443, Rn. 110; Urteil Angelidaki, C-378/07, EU:C:2009:250;
Rn. 199; BVerfG v. 22.10.1985, BVerfGE 71, 81, 105; BVerfG v. 14.06.2007, BVerfGE 118, 212, 234; BAG
v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39; BAG v. 17.11.2009, AP § 11 BUrlG Nr. 65; m.E. sieche auch BAG
18.02.2003, AP § 611 BGB Nr. 12 Arbeitsbereitschaft; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 49; Canaris, FS
Bydlinski, S. 91 ff. m.w.N.; Gallner, Urlaubsrecht, S. 17; Gebauer/Wiedmann/Gebauer, Kap. 4, Rn. 37;
Hopfner, AP § 11 BUrlG Nr. 65; Pétters/Stiebert, ZESAR 2012, 23, 26; Powietzka/Rolf, Anhang 1 RL
2003/88/EG, Rn. 4; Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV, Rn. 128 m.w.N.; Vogel/Pétters/Chistensen, S. 33 ff.;
differenzierend Riesenhuber/Domrése, RIW 2005, 47, 51 f.

184 Calliess, EuZW 2001, 261, 267.
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Bezug auf § 11 BUIIG, aber auch hinsichtlich der iibrigen Normen des BUrlG von Bedeutung,
die lange vor der Arbeitszeitrichtlinie erlassen wurden.'®> Der EuGH fiihrte jedoch zur richtli-
nienkonformen Auslegung aus, dass die in einer Richtlinie enthaltenen Ziele zu erreichen seien
und dazu alle geeigneten MaBnahmen angewandt werden sollten.'*¢ Um diesem Ziel méglichst
umfassend zu entsprechen, ist auch nationales Recht von der Auslegung erfasst, das zeitlich vor
der Richtlinie verabschiedet worden ist, und nicht nur Normen, die der Richtlinienumsetzung
dienen.'¥” Eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung in Bezug auf'iiberschieBende Richt-

linienumsetzung wird hingegen verneint.!38

cc) Ubereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation iiber den be-

zahlten Jahresurlaub

Das Ubereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation {iber den bezahlten Jah-
resurlaub'® ist zwar auf europaischer Ebene nicht ratifiziert. Dennoch sind die Grundsitze des
Abkommens zur Auslegung der Richtlinie 2003/88/EG bereits nach der Begriindungserwéigung
Nr. 6 der Arbeitszeitrichtlinie heranzuziehen.!”® Auch in diesem vélkerrechtlichen Uberein-
kommen sind Regelungen iiber den Urlaub, beziehungsweise das Urlaubsentgelt getroffen wor-
den. Art. 3 Abs. 1 des ILO-Ubereinkommens Nr. 132 lautet:

Art. 3 ILO-Abkommen
Mindesturlaub

(1) Jede Person, fiir die dieses Ubereinkommen gilt, hat Anspruch auf einen bezahlten Jahres-

urlaub von einer bestimmten Mindestdauer.

Art. 4 des TLO-Ubereinkommens Nr. 132 beinhaltet die folgende Regelung:

185 Das BUrlG wurde 1963, die Arbeitszeitrichtlinie 2003 erlassen.

186 Sjehe u.a. Urteil Faccini Dori, C-91/92, EU:C:1994:292, Rn. 26; Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584,
Rn. 110; Urteil Kiiciikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, Rn. 47; Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33,
Rn. 24.

187 80 auch Urteil Faccini Dori, C-91/92, EU:C:1994:292, Rn. 26; Urteil Marleasing, C-106/89, EU:C:1990:395,
Rn. 8; Greif, Assistententagung ArbR, S. 72; Greif, Unanwendbarkeit, S. 65; Riesenhuber/Domrése,
RIW 2005, 47, 50; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 3 ff. m.w.N.; so auch Pdtters/Stiebert, ZESAR 2012,
23, 25 f., die ausfiihren, dass hinsichtlich der richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Urlaubsrechts
wzuriickliegende Fille ab Wirksamkeit der ersten hierzu erlassenen Richtlinie 93/104/EG* gelten.

188 Perner, ZfRV 2011, 225, 228 f.; Pétters/Stiebert, ZESAR 2012, 23, 24 f.; Riesenhuber/Habersack/Mayer,

§ 14, Rn. 26; so jedenfalls im Ergebnis unter Angabe der Gegenansicht: Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV,

Rn. 131.

Ubereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation iiber den bezahlten Jahresurlaub (ILO-Ab-

kommen) in der Neufassung vom Jahre 1970, BGBI. II 1975 S. 746.

190 S0 auch Buschmann, FS Diiwell, S. 40; Buschmann, FS Etzel, S. 107 ff.; Eckstein, SAE 2010, 336, 337;
Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 4; Rummel, AuR 2009, 160, 163; a.A. Fenski, NZA 2014, 1381,
1382 £, der konstatiert, die Arbeitszeitrichtlinie verweise nicht auf das ILO-Ubereinkommen Nr. 132; siche
auch Neumann/Fenski/Kiithn/Fenski, RL 2003/88/EG, Rn. 11.

189
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Art. 4 ILO-Abkommen

Anteiliger Urlaubsanspruch

(1) Eine Person, deren Dienstzeit wihrend eines bestimmten Jahres kiirzer war als die im vo-
rangehenden Artikel fiir den vollen Anspruch vorgeschriebene Dienstzeit, hat fiir dieses Jahr
Anspruch auf bezahlten Urlaub im Verhdltnis zur Dauer ihrer Dienstzeit wdhrend

dieses Jahres.

(2) Der Ausdruck ,,Jahr* in Absatz I dieses Artikels bedeutet Kalenderjahr oder jeden anderen
gleich langen Zeitabschnitt, der von der zustindigen Stelle oder durch geeignete Verfahren in
dem betreffenden Land bestimmt wird.

Art. 5 Abs. 4 des ILO-Abkommens lautet:

Art. 5 ILO-Abkommen

Anspruchsvoraussetzung

(4) Unter Bedingungen, die von der zustdindigen Stelle oder durch geeignete Verfahren in jedem
Land zu bestimmen sind, sind Arbeitsversdumnisse aus Griinden, die unabhdngig vom Willen
des beteiligten Arbeitnehmers bestehen, wie z.B. Krankheit, Unfall oder Mutterschafi, als

Dienstzeit anzurechnen.
SchlieBlich enthilt Art. 7 des ILO-Ubereinkommens die folgende Regelung:

Art. 7 ILO-Abkommen
Lohnanspruch

(1) Jede Person, die den in diesem Ubereinkommen vorgesehenen Urlaub nimmt, hat fiir die
ganze Urlaubsdauer mindestens ihr normales oder durchschnittliches Entgelt zu erhalten (ein-
schliefilich des Gegenwertes in bar fiir jeden Teil dieses Entgelts, der aus Sachleistungen be-
steht, sofern es sich nicht um Dauerleistungen handelt, die ohne Riicksicht darauf weiterge-
wdhrt werden, ob sich die betreffende Person auf Urlaub befindet oder nicht); dieses Entgelt
ist in jedem Land auf eine von der zustindigen Stelle oder durch geeignete Verfahren zu be-

stimmende Weise zu berechnen.

(2) Die nach Absatz 1 dieses Artikels zustehenden Betrdige sind dem betreffenden Arbeitnehmer
vor Urlaubsantritt auszuzahlen, sofern in einer fiir ihn und seinen Arbeitgeber geltenden Ver-

einbarung nichts anderes vorgesehen ist.
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Die Vorschriften sind damit viel umfangreicher als die vergleichbaren Vorschriften in der Ar-
beitszeitrichtlinie sowie der Grundrechtecharta.

Das Ubereinkommen stellt kein unmittelbar anwendbares Recht zwischen Privaten dar,'®! es ist
aber bei der Auslegung des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG zu beachten.'?? Dariiber
hinaus ist das Ubereinkommen Nr. 132 in Deutschland seit dem 30.04.1975 ratifiziert'** und
bindet die Bundesrepu-blik als Rechtssubjekt.!** Es kann demnach auch mittelbar zur Ausle-
gung des BUrlG herangezogen werden.'*® Durch seinen Einfluss auf die Auslegung der Ar-
beitszeitrichtlinie und das deutsche Urlaubsrecht kann das Ubereinkommen bei der Untersu-
chung der Voraussetzungen des Urlaubsentgelts im Rahmen der vorliegenden Arbeit eine mit-
telbare Wirkung entfalten.

dd) Auswirkung auf die Anwendung des nationalen Rechts

Aus dem Vorliegen der europdischen Normen ergeben sich Fragen fiir die Anwendung des na-
tionalen Urlaubsrechts, insbesondere hinsichtlich des Verhiltnisses der europdischen Vor-
schriften zueinander und weiter zu den deutschen Normen, hier vor allem denen des BUrlG.

Zur Beantwortung dieser Fragen muss zundchst das Verhiltnis des Art. 31 Abs. 2 GR-Charta
und der Arbeitszeitrichtlinie zueinander untersucht werden. Denn anders als bei Primérrechts-
verstoBen'®® fiihrt es nicht zur Unanwendbarkeit des nationalen Rechts, wenn eine nationale

Norm trotz Ausschopfung aller Moglichkeiten nicht richtlinienkonform ausgelegt werden

191 BAG v. 07.12.1993, AP § 7 BUrIG Nr. 15; Déubler/Holthaus, § 1 BUrIG, Rn. 4; Fenski, DB 2007, 686,
686 f.; Fenski, DB 2007, 686, 686 f.; Friese, S. 3; Leinemann/Linck, § 15 BUrlG, Rn. 57 ff.; Ostrop,
NZA 1993, 208, 209 ff. m.w.N.; Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 4; offengelassen durch BAG v.
07.03.1985, AP § 7 BUrlG Nr. 27 Abgeltung; a.A. LAG Niedersachsen, 26.03.1982 — 10 Sa 112/81 —n.v.

192 Buschmann, FS Diiwell, S. 40; Ostrop, NZA 1993, 208, 211 m.w.N.; Powietzka/Rolf, Anhang 1 ILO-Uber-
einkommen Nr. 132, Rn. 1; Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 4; auch der EuGH erkennt dies an und
beriicksichtigt das Abkommen, siche etwa Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18,
Rn. 37 f.

193 BGBL 11 1975 S. 745; siehe auch etwa BAG v. 07.12.1993, AP § 7 BUrlG Nr. 1.

19 BAG v. 23.01.1997 — 8 AZR 800/94 — juris; Daubler/Holthaus, § 1 BUrIG, Rn. 4; Leinemann/Linck, § 15
BUrIG, Rn. 57 ff.

195 Siche etwa BAG v. 07.03.1985, AP § 7 BUrlG Nr. 21 Abgeltung; BAG v. 10.02.1987, AP § 13 BUrlG Nr. 12
Unabdingbarkeit; BAG v. 28.11.1990, AP § 7 BUrlG Nr. 18 Ubertragung; BeckOK-ArbR/Lampe, § 1 BUIIG,
Rn. 1; Friese, S. 3; Kothe, BB 1984, 609, 615 m.w.N.; Powietzka/Rolf, Anhang 1 ILO-Ubereinkommen
Nr. 132, Rn. 1; das Ubereinkommen wurde dariiber hinaus auch bereits vermehrt im Rahmen von
Schlussantrigen zu Verfahren des EuGH herangezogen, ohne auf eine Unterzeichnung durch den Mitglied-
staat abzustellen. So etwa Schlussantrige Schultz-Hoff der GAin Trstenjak, C-350/06, EU:C:2008:37,
Rn. 53 f., 66 ff.; Schlussantridge Stringer der GAin Trstenjak, C-520/06, EU:C:2008:38, Rn. 64 ff., 71;
Schlussantrige KHS der GAin Trstenjak, C-214/10, EU:C:2011:465, Rn. 83 ff.; siche diesbeziiglich auch die
Ausfiihrungen von Buschmann, FS Diiwell, S. 40; a.A. etwa Leinemann/Linck, § 7 BUrlG, Rn. 151 m.w.N.,
die eine Pflicht zur Auslegung anhand des Ubereinkommens ablehnen.

19 Siehe etwa Urteil Murphy/An Bord Telecom Eireann, C-157/86, EU:C:1988:62, Rn. 11; Urteil Coloroll Pen-
sion Trustees/Russell, C-200/91, EU:C:1994:348, Rn. 29; Urteil Van Munster/Rijksdienst voor Pensioenen,
C-165/91, EU:C:1994:359, Rn. 34; Urteil Sievers, C-270/97, EU:C:2000:76, Rn. 62; Urteil Leichtle, C-8/02,
EU:C:2004:161, Rn. 58; Urteil Seydaland Vereinigte Agrarbetriebe, C-239/09, EU:C:2010:778, Rn. 52;
Fenski, DB 2007, 686, 688; Riesenhuber/Leible/Domrése, § 8, Rn. 60 f.; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13,
Rn. 9 f.
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kann.'”” Wiire somit bei der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung der deutschen Normen
nur Art. 31 Abs. 2 der Grundrechtecharta ma3geblich und wire eine solche unionsrechtskon-
forme Auslegung diesbeziiglich nicht méglich, wire die entsprechende Norm unanwendbar,
wihrend die Norm bei einem Abstellen auf die Richtlinie weiterhin anwendbar bliebe.

Zu fragen ist an dieser Stelle demnach, ob und gegebenenfalls wie sich der Einfluss der Richt-
linie seit dem Inkrafttreten des Art. 31 GR-Charta verdndert hat, der als Priméarrechtsnorm in
Deutschland grundsitzlich Anwendungsvorrang vor dem deutschen Recht besitzt'*® und gege-
benenfalls unmittelbare Wirkung entfalten und zur Auslegung herangezogen werden kénnte.!*’
Zunichst konnte angenommen werden, der Riickgriff auf den mittelbaren Einfluss der Richtli-
nie 2003/88/EG als Sekundarrecht auf das Urlaubsrecht konnte durch die Entwicklung der
Charta und ihre unmittelbare Wirkung iiberfliissig geworden sein.”’’ Grundsitzlich konnte hier
jedoch auch laut des Grundsatzes der Normanwendung auf niedrigster Stufe weiterhin eine An-
wendung der vom EuGH zu der Richtlinie 2003/88/EG entwickelten Konkretisierungen und
damit auch der Richtlinie geboten sein.?’! Der Richtlinie kime dann eine Art ,, Tiiroffner 202-
Funktion zu, zumal sie laut den Charta-Erwédgungsgriinden fiir die Auslegung von
Art. 31 Abs. 2 GR-Charta herangezogen werden kann.?%

Dabei konnte auf der anderen Seite ein Abstellen auf Art. 31 Abs. 2 GR-Charta aber auch dazu
fiihren, dass langfristig eine horizontale Drittwirkung der Arbeitszeitrichtlinie in Deutschland
anerkannt werden konnte. 204

Es besteht insoweit Unsicherheit beziiglich des Verhéltnisses der Anwendung von Grund-
rechtecharta und Richtlinie, insbesondere, da der EuGH zunéchst beide Rechtsquellen erwihnt

und unkommentiert kombiniert hatte.?%

197 Urteil Arcaro, C-168/95, EU:C:1996:363, Rn. 39 ff; BAG v. 16.10.2008, AP § 14 TzBfG Nr. 55; BAG v.
24.03.2009, AP § 7 BUIIG Nr. 39; auch BAG v. 17.11.2009, AP § 11 BUrlG Nr. 65; Buschmann, FS Diiwell,
S. 42; Hopfier, RAA 2013, 16, 19; Mérsdorf, EuR 2009, 219, 223; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 9 f.,
32 f; Schlussantrige Dominguez der GAin Trstenjak, C-282/10, EU:C:2011:559, Rn. 68 ft., 170; so ist auch
der EuGH im Urteil Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 44 zu verstehen.

198 Siche Hopfier, AP § 11 BUrIG Nr. 65.

199 Zur ,,negative[n] Drittwirkung* siche diesbeziiglich etwa Hanau, NZA 2010, 1, 4 f.; zu der grundsitzlichen
Wirkung von Grendrechten siche etwa Herresthal, ZEuP 2014, 238, 275 m.w.N.; Jarass, Art. 51 EU-
GRCharta, Rn. 31 ff.; die Gesamtproblematik, die sich aufgrund der Vorgehensweise im Rahmen der Alters-
diskriminierungsfrage ergibt, darstellend Forst, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 7; Sprink, S. 9 ff.; a.A.
Bauer/v. Medem, NZA 2012, 113, 116.

200 In diese Richtung tendierend siehe etwa Stiebert/Pétters, EuZW 2011, 960, 961 f., die davon sprechen, dass
damit eine ,,methodische ,Verrenkung® iiber den Weg einer Reduktion durch richtlinienkonforme Rechtsfort-
bildung* nicht mehr erforderlich sei; siche auch die Ausfiihrungen des GA Villalon in den Schlussantrigen
Association de médiacion sociale, C-176/12, Rn. 65 ff. zu Art. 27 GR-Charta.

201 Herresthal, ZEuP 2014, 238, 260; Hopfirer, RAA 2013, 16, 20 f.; Wank, FS Bepler, S. 585, 587 f. m.w.N.

22 Preis/Temming, NZA 2008, 1209, 1211 ff.; Preis/Temming, NZA 2010, 185, 186 f.

203 Sie ist insoweit eine ,,grundrechtskonkretisierende® Richtlinie, siche bereits Kapitel B. 1. 3. b) aa) Art. 31
Abs. 2 Grundrechtecharta; Greif, Assistententagung ArbR, S. 70 f.; Greif, Unanwendbarkeit, S. 136 f.,
213 ff.; Schonberger, EuR 2003, 600, 622 m.w.N.

204 Siehe zu dhnlichen Problematiken etwa Schlussantrige Kiiciikdeveci des GA Bot, C-555/07, EU:C:2009:429,
Rn. 70; Hanau, NZA 2010, 1, 4 f.; Schlussantrage Bartsch der GAin Sharpston, C-427/06, EU:C:2008:297,
Rn. 80 ff.

205 So z.B. Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 31; Schinz, RdA 2012, 181, 183.
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Einer unmittelbaren Anwendung der Arbeitszeitrichtlinie aufgrund eines Durchgriffs des
Art. 31 Abs. 2 GR-Charta ist jedoch entgegenzuhalten, dass es der Differenzierung zwischen
Verordnungen und Richtlinien geméf Art. 288 Abs. 2 und 3 AEUV widerspréche, wenn Richt-
linien unmittelbar zwischen Privaten Geltung entfalten wiirden.?% Eine solche unmittelbare ho-
rizontale Drittwirkung zwischen Privaten ist demnach abzulehnen.?’” Dabei entfaltet die Richt-
linie 2003/88/EG zwar als ,,grundrechtskonkretisierende Richtlinie grundsatzlich keine Sperr-
wirkung gegeniiber einem unmittelbaren Riickgriff auf die Grundrechtecharta.?’® Sie stellt al-
lerdings zunichst vorrangig den UberpriifungsmaBstab des nationalen Rechts dar.?%° Das euro-
péische Primérrrecht strahlt dabei auf das europdische Sekundérrecht aus und konkretisiert die-
ses 210

Daher muss die Richtlinie zundchst insgesamt unionsrechtskonform ausgelegt werden,?'! um
dann in Form der richtlinienkonformen Auslegung im nationalen Recht Wirkung zu entfal-
ten.?!2 Nur wenn das nationale Recht dabei gegen die Richtlinie verstoBt und dieser unions-
rechtswidrige Zustand auch nicht durch den Anwendungsvorrang der Richtlinie beseitigt wer-

«213

den kann, wird das Primérrecht ,,aktiviert und gilt unmittelbar.?'*

206 Urteil Faccini Dori, C-91/92, EU:C:1994:292, Rn. 20 ff.; EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn.8; Hdpfner,
RdA 2013, 16, 21; Morsdorf, EuR 2009, 219, 232 ff.; Potters/Christensen, JZ 2011, 387, 394; Pétters/Stie-
bert, ZESAR 2012, 23, 27; Schlussantrige Dominguez der GAin Trstenjak, C-282/10, EU:C:2011:559,
Rn. 62 f.; siehe zu der gesamten Problematik auch Greif, Assistententagung ArbR, S. 44 ff., der die Proble-
matik iiber den Anwendungsvorrang der Unionsgrundrechte 16st, S. 73 f.; Vogel/Potters/Chistensen, S. 36 f.

207 So auch der EuGH Urteil Marshall, C-152/84, EU:C:1986:84, Rn. 48; Urteil Faccini Dori, C-91/92,
EU:C:1994:292, Rn. 20; Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584, Rn. 108; Urteil Kiiciikdeveci, C-555/07,
EU:C:2010:21, Rn. 46; Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 37; Urteil Fenoll, C-316/13,
EU:C:2015:200, Rn. 48; siche auch Calliess/Ruffert/Kingreen, Art. 51 EU-GRCharta, Rn. 21; Franzen/Gall-
ner/Oetker/Gallner, Art. 1 RL 2003/88/EG, Rn. 2; Herresthal, ZEuP 2014, 238, 254; Huber, NJW 2011,
2385, 2389 f.; Kober, S. 180 ff.; Meyer/Borowsky, Art. 51, Rn. 31; Okoye-Montis, S. 32 f.; Preis/Sagan/Meh-
rens/Witschen, § 7, Rn. 3; Sprink, S. 12; Schlussantrige Dominguez der GAin Trstenjak, C-282/10,
EU:C:2011:559, Rn. 83, 88 m.w.N.; Vedder/Heintschel von Heinegg/Folz, Art. 51 GR-Charta, Rn. 11; Vo-
gel/Pétters/Chistensen, S. 36 f.

208 Greif, Unanwendbarkeit, S. 227 f.

209 Greif, Unanwendbarkeit, S. 227 f.; HWK/Schinz, § 1 BUrIG, Rn. 2a.

210 Gjehe etwa Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584, Rn. 114 ff ; siche auch etwa Urteil Kaslerné Rabai, C-
26/13, EU:C:2014:282, Rn. 65; Buschmann, FS Diiwell, S. 38; ErfK/Wiimann, Vorbem. zum AEUV,
Rn. 5 f.; Greif, Unanwendbarkeit, S. 227 f.; Hopfner, RdA 2013, 16, 21 f.; Jarass, Art. 31 EU-GRCharta,
Rn. 4; Joussen, S. 67 f.; Mérsdorf, EuR 2009, 219, 236; Potters/Christensen, JZ 2011, 387, 393 f;
Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 9; Schlussantrige Dominguez der GAin Trstenjak, C-282/10,
EU:C:2011:559, Rn. 74, 83; Sprink, S. 15; Willemsen/Sagan, NZA 2011, 258, 260.

211 Franzen/Gallner/Oetker/Schubert, Art. 31 GRC, Rn. 22; Jarass, Art. 31 EU-GRCharta, Rn. 4.

212 Grundsitzlich ist dies auch st. Rechtsprechung seit Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584, Rn. 114 ff,;

Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 24, 27; Urteil Alemo-Herron, C-426/11, EU:C:2013:521,

Rn. 30; siehe auch etwa Urteil Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, Rn. 65; Buschmann, FS Diiwell,

S. 38; ErfK/Wifimann, Vorbem. zum AEUV, Rn. 5; Herresthal, ZEuP 2014, 238, 259; Hopfner, RdA 2013,

16, 21; Hopfier, RAA 2013, 16, 21 f.; Mérsdorf, EuR 2009, 219, 236; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 9;

Schlussantrige Dominguez der GAin Trstenjak, C-282/10, EU:C:2011:559, Rn. 74, 83; Sprink, S. 15; Wil

-lemsen/Sagan, NZA 2011, 258, 260; Wisimann, RdA 2015, 301, 303; so sind auch Powietzka/Rolf, Anhang 1

RL 2003/88/EG, Rn. 6 zu vestehen; siche zusammenfassend auch Greif, Unanwendbarkeit, S. 250.

So etwa Greif, Unanwendbarkeit, S. 137 zunéchst zu ungeschrieben Unionsgrundrechten, diesen Grundsatz

tibertragt er dann spéiter auch auf die Grundrechte der Charta, S. 179 ff., 227 f.

214 Greif, Unanwendbarkeit, S. 253.

213
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Somit erfihrt die Wirkung des urlaubsrechtlichen Sekundérrechts durch die Bestimmung in der
GR-Charta lediglich eine Verstirkung?’® und keine Modifikation.?'® Statt hinter
Art. 31 Abs. 2 GR-Charta zuriickzutreten, bildet Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie damit
vielmehr den Hauptanhaltspunkt fiir den Urlaubsanspruch auf unionaler Ebene?!” und ist als
das ,,Herzstiick*?'® des europiischen Urlaubsrechts anzusehen. Statt nunmehr also nur noch auf
das Primérrecht zu schauen, kann so weiterhin an der Anwendung der Richtlinie festgehalten
werden ohne ihren Einfluss zu sehr zu {iberdehnen.?"”

In diese Richtung weist auch das Lock-Urteil, in dem der EuGH zundchst die Richtlinie
2003/88/EG erwihnte. Nachdem zusitzlich noch Art. 31 Abs. 2 GR-Charta genannt wurde,
stellte der Gerichtshof jedoch ausdriicklich klar, dass die Richtlinie zur Beantwortung der Vor-
lagefragen im Licht des Grundrechts auszulegen sei.??’ VerstoBt das daraufthin auszulegende
nationale Recht dabei gegen diese Richtlinie, so bleibt es daher weiterhin anwendbar.??!

Die richtlinienkonforme Auslegung des Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie ist damit — wie aufge-
zeigt — nicht durch Art. 31 Abs. 2 GR-Charta verdrangt oder modifiziert, sondern kommt also
nach wie vor neben der generellen gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung zur Anwendung.
Fiir die Auslegung des Unionsrechts und damit auch der Richtlinie 2003/88/EG besteht dabei
eine Auslegungshoheit des EuGH — seine Urteile besitzen Bindungswirkung und er hat die
Auslegungskontrollkompetenz.2?2

Im Rahmen der Untersuchung wird demnach in der vorliegenden Arbeit vornehmlich auf die
Arbeitszeitrichtlinie und den Duktus des EuGH diesbeziiglich abgestellt, die fiir die Auslegung
des nationalen Rechts maBgeblich sind. Fiir diese richtlinienkonforme Auslegung ist dabei wie-
derum eine unionsrechtskonforme Auslegung der Richtlinie erforderlich, bei der auch die Vor-
gaben des ILO-Ubereinkommens Nr. 132 Beachtung finden.

215 Das Gewicht und die Relevanz des Urlaubsanspruchs auf européischer Ebene werden durch den Primérrechts-

status aufgrund der Bestimmung in Art. 31 Abs. 2 GR-Charta hervorgehoben, so auch Hanau, NZA 2010, 1,
3; Willemsen/Sagan, NZA 2011, 258, 260.

216 Hanau, NZA 2010, 1, 3, der von ,,zusétzlich Schwung verleihen® spricht; Herresthal, ZEuP 2014, 238, 272,
Thiising/Pétters/Stiebert, RAA 2012, 281, 288; so auch vorsichtig Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 3.

217 EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 1.

218 Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 1; EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 1 etwa spricht davon, dass das
europdische Urlaubsrecht im Wesentlichen aus einer einzigen Vorschrift — Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie —
besteht.

219 Herresthal, ZEuP 2014, 238, 259, 260 f.

220 Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 14 f.

21 Hépfner, RAA 2013, 16, 21; zu diesem Ergebnis kommt auch Sprink, S. 15.

22 Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV; Urteil Kithne & Hetz, C-453/00, EU:C:2004:17, Rn. 21; Urteil Kempter, C-
2/06, EU:C:2008:78, Rn. 35; Hantel, S. 12 m.w.N.; Hopfner, S. 319; Iglesias, NJW 2000, 1889, 1890 f.;
differenzierend Joussen, S. 42 ff. m.w.N.; Powietzka/Rolf, Anhang 1 RL 2003/88/EG, Rn. 1;
Preis/Sagan/Sagan, § 1, Rn. 79; Riesenhuber/Schmidt-Réntsch, § 23, Rn. 8 f.; Rebhahn, FS Wank, S. 435;
Schlussantrige Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 33.



1. Grundlagen des Anspruchs auf Urlaubsentgelt 31

¢) Argumente und Auseinandersetzung

Vor dem Hintergrund des soeben dargestellten euopiischen Einflusses auf das deutsche Ur-
laubsrecht erfolgt nun eine systematische Auseinandersetzung mit den Theorien iiber das We-
sen des Urlaubsentgeltanspruchs.

Die bestehende Diskrepanz zwischen den unterschiedlichen Meinungen, die besonders hin-
sichtlich der divergierenden Ansichten des EuGH und der bis vor Kurzem vom BAG vertrete-
nen Ansicht zu Tage tritt, wird zum Teil lediglich auf die in Deutschland vorherrschende Dog-
matik zuriickgefiihrt, die im europiischen Raum so nicht bestehe.??3 Dabei sind jedoch bereits
die europdischen Vorgaben diesbeziiglich nicht ganz eindeutig. Der EuGH spricht zwar inso-
weit wiederholt von Urlaubsentgelt und -freistellung als zwei Teilen eines einzigen An-
spruchs,?** die genaue Bedeutung dieser Aussage und ob damit unionsrechtlich die Einheits-
theorie vorgegeben wird, ist jedoch nicht von vornherein klar. Wie sich diese europdischen
Vorgaben dann weiter in die deutsche Dogmatik einfiigen lassen, bedarf ebenfalls einer Unter-

suchung.
aa)  Wortlaut

(¢)) Européische Erwigungen

Der Wortlaut ist ein sehr wichtiges Instrument und Ausgangspunkt der europdischen Betrach-
tung,??> es muss jedoch die Sprachvielfalt beachtet werden, aus der sich unterschiedliche Be-
deutungen ergeben konnen.??

Vorliegend kommen fiir eine Untersuchung des Wortlauts Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und
Art. 31 Abs. 2 GR-Charta in Betracht.??’ Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie beinhaltet die Vorgabe
eines Rechts auf ,,bezahlten Mindestjahresurlaub®, ebenso wie Art. 31 Abs. 2 GR-Charta, bei
dem die Formulierung ,,bezahlten Jahresurlaub* gewihlt wurde. Diese Verbindung bringt eine
enge Zusammengehorigkeit zum Ausdruck,??® denn der européische Gesetzgeber hiitte die Be-
griffe sprachlich ohne Weiteres trennen konnen. Dass er sich nicht dafiir entschieden hat, kann
als erstes Indiz fiir eine Einheit der Komponenten, also fiir die Einheitstheorie, verstanden wer-
den. Auch bei Beachtung anderer Sprachfassungen, wie beispielsweise der gleichlautenden

englischen und franzdsischen Fassungen der Richtlinie 2003/88/EG: ,,paid annual leave®“ und

23 Schubert, NZA 2013, 1105, 1106; Schubert, RAA 2014, 9, 10; Rambach/Feldmann, ZTR 2010, 561, 563.

224 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; siche im Weiteren Urteil Schultz-
Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26.

225 Siehe etwa die Ausfiihrungen zur grammatikalischen Auslegung vom EuG v. 08.07.2008, EuR 2010, 207,
216 f.; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 16; Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 15;
siehe auch Vogel/Pdtters/Chistensen, S. 33.

26 Siehe etwa Art. 55 EUV.

Dabei muss die juristisch-fachsprachliche Bedeutung des Ausdrucks im Gesetz ermittelt werden, vgl. Byd-

linski, S. 437 {f.; Larenz/Canaris, S. 141 ff.; Wank, Auslegung, S. 41 ff.; Zippelius, S. 39.

228 So auch Wank, FS Reuter, S. 927.
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,,congé annuel payé“ bleibt diese Tendenz bestehen. Dariiber hinaus spiegelt sich dieses Ver-
stindnis am ehesten in der EuGH-Rechtsprechung wider, in der immer wieder die Rede vom
Anspruch auf Jahresurlaub und dem auf Zahlung des Urlaubsentgelts als zwei Aspekten eines
einzigen Anspruchs ist.”?’ Der Gerichtshof begriindet diese Aussage jedoch nicht explizit mit

dem Wortlaut, sondern lisst sie vielmehr unkommentiert.

?) Nationale Erwéigungen

Im deutschen Recht kommen fiir eine Betrachtung des Wortlauts beziiglich des Wesens des
Urlaubsentgeltanspruchs lediglich §§ 11 und 1 BUrlG in Betracht. Hierbei geht es vornehmlich
um die Frage, ob die Paragraphen gegebenentalls eigene Anspruchsgrundlagen der Urlaubsver-
giitung darstellen, was gegen die Entgeltfortzahlungstheorie sprechen wiirde, nach der der Ur-
laubsentgeltanspruch lediglich aus dem Arbeitsverhéltnis und § 611 BGB hergeleitet wird.
Denn laut dieser Ansicht bediirfte es fiir die Urlaubsvergiitung keiner weiteren Anspruchs-
grundlage neben dem Arbeitsvertrag, da eine solche dem Arbeitnehmer lediglich etwas zuspre-

chen wiirde, was diesem aufgrund seines Arbeitsvertrags ohnehin bereits zustiinde.?*

(a) §11BUNG

§ 11 BUTrIG ist die einzige Norm des BUrlG, die Angaben zur Bestimmung des Urlaubsentgelts
enthélt.

§ 11 BUrIG
Urlaubsentgelt

(1) Das Urlaubsentgelt bemifit sich nach dem durchschnittlichen Arbeitsverdienst, das der Ar-
beitnehmer in den letzten dreizehn Wochen vor dem Beginn des Urlaubs erhalten hat, mit Aus-
nahme des zusitzlich fiir Uberstunden gezahlten Arbeitsverdienstes. Bei Verdiensterhohungen
nicht nur voriibergehender Natur, die wihrend des Berechnungszeitraums oder des Urlaubs
eintreten, ist von dem erhohten Verdienst auszugehen. Verdienstkiirzungen, die im Berech-
nungszeitraum infolge von Kurzarbeit, Arbeitsausfillen oder unverschuldeter Arbeitsversdum-
nis eintreten, bleiben fiir die Berechnung des Urlaubsentgelts aufser Betracht. Zum Arbeitsent-
gelt gehdorende Sachbeziige, die wihrend des Urlaubs nicht weitergewdhrt werden, sind fiir die
Dauer des Urlaubs angemessen in bar abzugelten.

(2) Das Urlaubsentgelt ist vor Antritt des Urlaubs auszuzahlen.

229 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und
C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26.
230 BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrIG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; Leinemann, NZA 1985, 137, 140.
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Zu untersuchen ist daher zunéichst, ob § 11 BUrIG bereits eine Anspruchsgrundlage darstellen

231 oder ob die Norm lediglich als Berechnungsvorschrift anzusehen ist?*2.

konnte
Eine Anspruchsgrundlage muss einen Anspruch beinhalten. Dieser ist in § 194 Abs. 1 BGB le-
galdefiniert als ,,das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen®. Dabei
kann der Wortlaut als Verpflichtung oder Berechtigung ausgestaltet sein.?33 Jedenfalls muss
eine Rechtsfolge genannt werden.?**

In § 11 Abs. 1 BUrlG wird das Urlaubsentgelt genannt, jedoch wird lediglich beschrieben, wie
es sich bemisst. Durch die Beschreibung der Berechnungsmodalititen wird deutlich, dass ein
Anspruch auf Urlaubsvergiitung grundsitzlich vorgesehen ist, andernfalls wire § 11 BUrlG
iberfliissig. Der Anspruch als solcher beziehungsweise eine Verpflichtung oder Berechtigung
zu einem Handeln kommen jedoch nicht vor. Auch die Formulierungen des Gesetzgebers ,,das
Urlaubsentgelt bemift sich®, beziehungsweise ,,Berechnung des Urlaubsentgelts* lassen darauf
schlieBen, dass hier lediglich eine Klarstellung der Berechnungsmodalititen vorliegt.

§ 11 Abs. 2 BUrlG dagegen enthélt die Formulierung ,,Das Urlaubsentgelt ist (...) auszuzah-
len.* Dies konnte zunéchst auf einen Anspruch hindeuten, jedoch wird hier lediglich die Mo-
dalitét des Falligkeitszeitpunkts normiert. Dementsprechend liegt der Schwerpunkt darauf, dass
zu Beginn des Urlaubs ausgezahlt wird, also auf der zeitlichen Komponente und nicht auf der
Zahlung generell. Dies wird auch durch die Formulierung ,,auszuzahlen® statt ,,zu zahlen deut-
lich.

§ 11 BUrlG regelt demnach insgesamt nur Modalitdten des Anspruchs auf Urlaubsvergiitung,

nicht den Anspruch selbst.?*®

®) §1BUNG
§ 1 BUrIG

Urlaubsanspruch
Jeder Arbeitnehmer hat in jedem Kalenderjahr Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub.

Nachdem klargestellt wurde, dass § 11 BUrlG lediglich eine Berechnungs- und Filligkeitsvor-
schrift ist, erfolgt nun eine Untersuchung des Wortlauts von § 1 BUrlG. In diesem Paragraphen
wird die Urlaubsvergiitung nicht direkt erwdhnt, sie kommt jedoch indirekt durch die Worte

,.bezahlten Erholungsurlaub® zum Ausdruck.

31 Bauer/Kern, NZA 2009, 925, 926; Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, Vorbemerkungen, Rn. 5.

232 So etwa BeckOK-ArbR/Lampe, § 11 BUrIG, Rn. 1; ErfK/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 1; KassHdb/Schiitz, 2.4,
Rn. 34; Leinemann/Linck, § 11 BUrIG, Rn. 1; Leinemann/Lipke, DB 1988, 1217, 1217.

Wank, Auslegung, S. 7.

24 BeckOK-ArbR/Ricken, § 3 EFZG, Rn. 2.

235 So auch Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 11 BUrIG, Rn. 2; Wedde/Denecke/Steiner, § 11 BUrIG, Rn. 1.

233
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Jedenfalls fiir den Freistellungsanspruch im Rahmen des Urlaubs ist § 1 BUrlG Anspruchs-
grundlage.?*® Die amtliche Uberschrift des Paragraphen lautet ,,Urlaubsanspruch® und der An-
spruch ist auch unzweifelhaft in der Norm selbst enthalten: ,,Jeder Arbeitnehmer hat (...) An-
spruch auf bezahlten Erholungsurlaub®. Fraglich ist jedoch, ob dies auch bedeutet, dass hier
eine Anspruchsgrundlage fiir die Urlaubsvergiitung vorliegt. Zumindest das Erfordernis eines
Entgelts ist enthalten. Dies konnte aber auch so verstanden werden, dass lediglich eine Ausnah-
meregelung gewollt ist, die beinhaltet, dass das Arbeitsentgelt trotz Entfallens der Arbeitsver-
pflichtung weiterzuzahlen sei,??” also eine ,,besondere gesetzliche Entgeltfortzahlungsrege-
lung*?*8, Hitte der Gesetzgeber die Formulierungen ,,Anspruch auf Erholungsurlaub und Ur-
laubsentgelt“ oder etwa ,,Anspruch auf Urlaub unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts* gewéhlt,
wire in beiden Fillen deutlicher hervorgetreten, ob diesbeziiglich eine Anspruchsgrundlage
vorliegt oder nicht.

Der Umstand, dass in § 1 BUrlG jedoch nicht die konkrete Formulierung ,,Anspruch auf Ur-
laubsentgelt” gewihlt wurde, konnte so ausgelegt werden, dass nur ein Anspruch auf Urlaubs-
freistellung gemeint und ein Anspruch auf Vergiitung in dieser Norm gerade nicht vorgesehen
ist.?? Dann hitte das Wort ,,bezahlt“ jedoch keine Erwihnung finden miissen, der Paragraph
hitte auch lediglich eine Freistellung von der Arbeitspflicht enthalten kénnen.?* Teilweise wird
auch vorgebracht, gerade dass das Wort ,,bezahlt* aufgenommen wurde, spreche dagegen, Ur-
laub grundsitzlich als Einheit von Freistellung und Bezahlung zu sehen, da Selbstversténdli-
ches nicht erwiihnt werden miisse und in dem Fall eine Tautologie vorlige.?*! Dagegen ist zu
sagen, dass der Gesetzeswortlaut solche Grundlagen zumeist gerade erst verdeutlicht und die
Vergiitung der Urlaubsfreistellung als arbeitsfreie Zeit zumindest an einer Stelle im Gesetz Er-
wihnung finden muss. Bei der Betrachtung von § 1 BUrlG wird zudem deutlich, dass Urlaub
und Urlaubsentgelt — wie auch auf européischer Ebene — in einem sehr engen Zusammenhang
stehen. Dass der Normgeber nicht eine ldngere Formulierung beider Anspriiche separat gewéhlt
hat (,,einen Anspruch auf Erholungsurlaub und einen Anspruch auf Urlaubsentgelt™), ldsst sich

einerseits auf eine vereinfachende Verkiirzung des Normtextes zuriickfithren. Andererseits 1dsst

236 So auch etwa Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrlG, Rn. 20; KassHdb/Schiitz, 2.4, Rn. 31;
Schiitz/Hauck/Schiitz, C. Urlaubsanspruch, Rn. 108; teilweise auch noch in Verbindung mit § 3 BUrIG: Po-
wietzka/Rolf, § 1 BUrIG, Rn. 1.

7 So etwa Thmels, JZ 1983, 18, 21; KassHdb/Schiitz, 2.4, Rn. 31; MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 79, Rn. 1.

238 Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 12, der jedoch dennoch zumindest no-
minal der Einheitstheorie folgt und diese aus dem Wortlaut des § 1 BUrIG ableitet; siche diesbeziiglich auch
die Ausfiihrungen von Schneider, S. 102 ff.

29 Qo etwa Ihmels, S. 74, 86; Leinemann, DB 1983, 989; 989; Leinemann, NZA 1985, 137, 140, der in der
Formulierung lediglich eine Sicherstellung dahingehend sieht, dass der dem Arbeitnehmer ohnehin zu-
stehende Lohn wihrend des Urlaubs nicht bertihrt wird.

240 Streblow, S. 52.

21 Peifer, NZA 1996, 738, 740.
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es aber auch darauf schlieen, dass bewusst eine Verbindung der beiden Komponenten herge-
stellt wurde und dieser enge Zusammenhang somit absichtlich hervorgehoben werden sollte.*?
Es soll gerade keine Trennung in zwei isolierte Anspriiche erfolgen.?*3 Diese Formulierung ist
somit so zu verstehen, dass der Anspruch auf Urlaub die Komponenten Vergiitung und Frei-
stellung enthilt, aber eben nur ein einziger Anspruch ist.>** Gleichzeitig wird eine komplizierte
Formulierung eines Anspruchs auf Bezahlung umgangen, die Vergiitung wird ohne Umstinde
verkiirzt miteinbezogen. Dies spricht sogar in zweierlei Hinsicht fiir die Einheitstheorie; einer-
seits besteht durch die enge Verbindung eine Art ,,Einheit”, und andererseits enthalt § 1 BUrlG
damit neben der Urlaubsfreistellung auch den verkiirzt niedergeschriebenen Anspruch auf eine
Bezahlung wihrend dieser Zeit. § 1 BUrlG enthilt somit sowohl den Hinweis auf die Ak-
zessorietét der Anspruchsteile Urlaub und Vergiitung als auch eine elegante, kurze und zusam-
menfassende Formulierung beider Anspriiche in einem. Die Vertreter der Entgeltfortzahlungs-
theorie lehnen die Eigenschaft als Anspruchsgrundlage des § 1 BUrlG fiir das Urlaubsentgelt
indes ab.?*> Somit spricht zumindest der Wortlaut des § 1 BUrlG, aus dem hervorgeht, dass
§ 1 BUrlG einen Anspruch auf Urlaubsentgelt enthilt, gegen diese Theorie. Die Vertreter der
Einheitstheorie gehen von einer Anspruchsgrundlage der Urlaubsvergiitung im BUrIG aus, die
eingeschriankte Einheitstheorie bringt dabei jedoch die aus dem Wortlaut des § 1 BUrIG her-
vorgehende enge Verbindung der beiden Anspriiche nicht ausreichend genug zur Geltung.

Der Wortlaut des § 1 BUrlG deutet also insgesamt auf einen eigenen Anspruch auf Urlaubsent-
gelt hin, der mit dem Urlaub eng zusammenhingt und von § 11 BUrlG konkretisiert wird?*.

Lediglich die strenge Einheitstheorie ldsst dies zur Geltung kommen.
bb)  Historie

(¢)) Européische Erwigungen

Im Rahmen der historischen Betrachtung sind sowohl die Ausfertigung als auch Anderungen
einer Norm — hier Art. 31 Abs. 2 GR-Charta und Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG —

von Bedeutung.?*’ Eine Begriindung der Regelungen der Bezahlung des Urlaubs sucht man

242 Siehe etwa Borrmann, § 1 BUTIG, Rn. 7; a.A [hmels, S. 74, der die Formulierung ,,bezahlter Erholungsurlaub*

nur als Abgrenzung zu unbezahltem Urlaub etc. sieht.

24 Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 12.

24 Borrmann, § 1 BUrIG, Rn. 7; Neumann/Fenski/Kiihn/Neumann, § 1 BUrIG, Rn. 65; siche auch Sprink, S. 49,
die zumindest die Moglichkeit anerkennt, die Einheitstheorie jedoch letztendlich ablehnt, S. 50.

245 Siehe etwa Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 11 BUrIG, Rn. 5; Busch, NZA 1996, 1246, 1246; Déubler/Holt-
haus, § 11 BUrIG, Rn. 2; Leinemann, DB 1983, 989, 989.

246 Heilmann, § 1 BUrIG, Rn. 1.

247 Dabei erfolgt eine Orientierung an der geschichtlichen Entwicklung und Funktion einer Norm und am Willen
des Gesetzgebers, siche etwa Riesenhuber/Riesenhuber, § 10, Rn. 32. Bei historischen Erwidgungen konnen
somit Vor-, Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte betrachtet werden, um den Willen des Gesetzgebers
zu ermitteln, vgl. Wank, Auslegung, S. 67. Dies gilt sowohl auf deutscher als auch auf européischer Ebene,
siehe fiir die européische Ebene etwa Riesenhuber/Pechstein/Drechsler, § 7, Rn. 33; fiir die deutsche Ebene
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1248 249

jedoch vergeblich: Die Praambel**® und die Erlduterungen der Grundrechtecharta®® enthalten
dazu keine Angaben. Auch aus den Erwigungsgriinden der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG
sowie ihrer Vorgéngerrichtlinie 93/104/EG, deren Art. 7 Abs. 1 beide inhaltsgleich sind, ergibt
sich als Intention des Normengebers fiir den Urlaub lediglich, dass Ruhezeiten fiir die Sicher-
heit und Gesundheit der Arbeitnehmer unumginglich sind.?’ Ruhezeiten sind dabei nach
Art. 2 Nr. 2 RL 2003/88/EG Zeiten, in denen keine Arbeit geleistet wird.?>! Eine Vergiitung
solcher Ruhezeiten wird dabei nicht gesondert erwéhnt.

Der EuGH betont zwar immer wieder die Bedeutsamkeit des Anspruchs auf bezahlten Urlaub,
indem er mittelbar von dem Gewicht der Normen auf die Intention des Gesetzgebers schlieft.?>
Fir das vorliegende Problem des Wesens des Anspruchs auf Urlaubsentgelt lassen sich daraus
aber keine weiterfiihrenden Schliisse ziehen. Auch bei historischen Erwégungen hinsichtlich
des europdischen Rechts konnen demnach diesbeziiglich keine weiteren Erkenntnisse gewon-

nen werden.

?) Nationale Erwégungen

Weder in der Gesetzesbegriindung noch in den Entwiirfen zum BUrlG wird auf eine mogliche
Anspruchsgrundlage fiir Urlaubsentgelt oder auf eine beabsichtigte Einheits- beziehungsweise
Entgeltfortzahlungsregelung hingewiesen.?> Es fillt lediglich auf, dass ein Entwurf das Lohn-

23 der andere dagegen das Referenzprinzip®*® und dass in der

fortzahlungsprinzip vorschlug,
endgiiltigen Fassung aus Praktikabilitdtsgriinden das Referenzprinzip (mit Modifikationen) pré-
feriert wurde?*®. Hieraus kann geschlussfolgert werden, dass eine eher vergangenheitsbezogene
Betrachtungsweise gewéhlt wurde und somit nicht einfach das gewohnliche Arbeitsentgelt ge-
meint sein konnte, wie von der Entgeltfortzahlungstheorie vertreten. Fiir diese Theorie hétte

eher ein rein zukunftsbezogenes Lohnfortzahlungsprinzip gesprochen.

etwa Wank, Auslegung, S. 67 ff. Die historische Betrachtung des europdischen Primér- und Sekundérrechts
ist im europdischen Kontext jedoch nicht so bedeutsam wie auf nationaler Ebene, siehe Calliess/Ruffert/ We-
gener, Art. 19 EUV, Rn. 14; Dederichs, S. 118; siehe auch Lutter, JZ 1992, 593, 599 und Joussen, S. 59 ff.,
beide m.w.N.

248 Vgl. ABL Nr. C 83/389 v. 30.03.2010, S. 391.

249 Vgl. ABL Nr. C 303/27 v. 14.12.2007, S. 26.

20 Siehe den Erwiigungsgrund Nr. 5 der RL 2003/88/EG und Erwigungsgriinde der RL 93/104/EG.

21 Siehe auch Wank, RdA 2014, 285, 286.

252 Gjehe etwa Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 48; Urteil Schultz-Hoff, C-
350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 54; Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, C-
486/08, EU:C:2010:215, Rn. 28; Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 22.

253 Vgl. BT-Drucks. 111/1376; BT-Drucks. IV/142; BT-Drucks. IV/207, S. 4, 7; BT-Drucks. IV/785, S. 2, 4.

234 BT-Drucks. IV/207, S. 2.

255 BT-Drucks. IV/142, S. 2.

2 Siehe BT-Drucks. IV/785,S.4,7; § 11 Abs. 1 BUrIG.
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Dariiber hinaus spricht die Tatsache, dass iiberhaupt eine eigenstindige Regelung wie
§ 11 BUrlG in das Gesetz eingefiigt wurde, bereits grundsitzlich gegen § 611 BGB als An-
spruchsgrundlage. Denn wenn lediglich das iibliche Arbeitsentgelt gemeint wére, bediirfte es
keiner weiteren konkretisierenden Norm zur Berechnung des Urlaubsentgelts.?*’

Diese Tendenzen sind jedoch lediglich mdgliche Folgerungen und damit in keinem Fall zwin-
gend im Rahmen der historischen Erwadgungen. Dariiber hinaus haben weder § 1 BUrlG noch
§ 11 BUTrIG seit ihrem Inkrafttreten gravierende Anderungen erfahren, die fiir diese Problema-
tik relevant wéren.>>

Dementsprechend sind aus nationalen historischen Uberlegungen hier keine weiteren zielfiih-

renden Erkenntnisse zu ziehen.
cc) Systematik

(€)) Européische Erwigungen

Systematisch betrachtet® ist Art. 31 GR-Charta in Kapitel IV der Charta unter der Uberschrift
,.Solidaritit“ geregelt und trigt die Uberschrift ,,Gerechte und angemessene Arbeitsbedingun-
gen®. Die Richtlinie 2003/EG/88 regelt ebenfalls Arbeitszeiten, wie Ruhezeit, Ruhepausen,
Hochstarbeitszeit und eben auch den Urlaub.?®® Art. 1 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie beinhal-
tet dariiber hinaus den Hinweis, dass die Richtlinie Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der
Arbeitszeitgestaltung bezweckt. Beide Normen unterfallen demnach dem Bereich des Arbeits-
schutzes. ¢!

Allein von diesem Standpunkt aus lésst sich jedoch nichts fiir das Wesen des Urlaubsanspruchs
ableiten; gleich welcher der Theorien die Ansicht des EuGH letzendlich zuzuordnen ist, erge-
ben sich zundchst keine absehbaren gravierenden Konsequenzen fiir den Arbeitsschutz des ein-
zelnen Arbeitnehmers an sich. Es mogen sich zwar Unterschiede hinsichtlich des Ausmales
der zu erwartenden Erholung ergeben, je nachdem, welcher Theorie gefolgt wird.?*> Da jedoch
das zu erreichende Ausmall des Arbeitsschutzes nicht durch die Richtlinie und erst recht nicht
durch den der Richtlinie zugrunde liegenden Art. 31 GR-Charta konkretisiert oder bestimmt

37 Hohmeister, BB 1995, 2110, 2111.

2% In § 11 BUrlG wurde lediglich ab dem 01.10.1996 eine Regelung beziiglich der Handhabung von bezahlten

Uberstunden eingefigt.

Bei der Systematik sind die Stellung einer Norm im Gesetz und damit der Gesamtzusammenhang zu betrach-

ten. Es soll dabei moglichst eine ,,Einheit des Rechts* hergestellt werden, vgl. etwa Zippelius, S. 35, 43. Dabei

konnen insbesondere auch Vergleiche mit anderen Normen gezogen werden, siche etwa Wank, Auslegung,

S. 57; so im Ergebnis auch Bydlinksi, S. 443.

260 Siehe Art. 3 ff. der Richtlinie 2003/EG/88.

261 Schiottfeldt, ZESAR 2013, 222, 222; Schubert, AP § 7 BUrlG Nr. 76; so zum Urlaub auch der EuGH, Urteil
Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 23; Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33,
Rn. 48; Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 1 RL 2003/88/EG, Rn. 1; siche zur Vorgéngerrichtlinie bereits
Kothe, FS Schwerdtner, S. 114.

22 Siehe Kapitel B. L. 3. ¢) dd) Telos.

259
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wird und nach allen Theorien die Zahlung von Entgelt wihrend der Freistellung zumindest
grundsétzlich gesichert ist, ist davon auszugehen, dass der Arbeitsschutz jeweils ausreichend
Beachtung findet. Die Systematik ldsst demnach kein eindeutiges Verstandnis der Aussage des
EuGH in eine Richtung zu.

Auch ein Vergleich mit der Urlaubsabgeltungs-Rechtsprechung des EuGH, in der dieser unter
anderem von einer Vererblichkeit der finanziellen Vergiitung des Urlaubs nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses beziehungsweise nach dem Tod des Arbeitnehmers ausgeht,?® fiihrt hier
nicht zu weiteren Erkenntnissen; der EuGH behandelt die Abgeltung als unabhédngigen reinen

264

Geldanspruch und gerade nicht als Surrogat des Urlaubs“®* — und damit auch nicht des Urlau-

265 Aus dem Bollacke-Urteil lassen sich also keine zwingenden Schliisse in systema-

bentgelts
tischer Hinsicht zugunsten einer der Theorien ziehen.
Hinsichtlich der Systematik konnen somit aus dem europdischen Recht keine Zielrichtungen

beziiglich des Wesens des Urlaubsanspruchs abgeleitet werden.

?) Nationale Erwégungen

Im deutschen Recht miissen die Urlaubsentgeltnormen in den Gesamtzusammenhang des Ar-
beits- und Zivilrechts gestellt werden, wobei sich auch Vergleiche mit anderen Regelungen

anbieten und gegebenenfalls Aufschluss geben konnen.

(a) Zivilrechtlicher Hintergrund

Fraglich ist zundchst, ob die von den Vertretern der Einheitstheorie geforderte Konstruktion
eines aus zwei untrennbaren Anspriichen bestehenden Anspruchs zivilrechtlich iiberhaupt sys-
tematisch moglich ist. Ansonsten wire die Einheitstheorie in Deutschland bereits an diesem
Punkt problematisch. So wird etwa vertreten, die Einheitstheorie bewirke ,,dogmatisches
Chaos“?%, denn in der Schuldrechtsdogmatik sei jeder Anspruch nur auf eine Rechtsfolge ge-
richtet.?” Die Zusammenfiigung der urlaubsrechtlichen Aspekte Freiheit und Entgeltfortzah-
lung in einem Anspruch sei nicht widerspruchsfrei moglich und ignoriere das ,,Einmaleins des
Schuldrechts*268,

Ein Anspruch beinhaltet gemif3 § 194 Abs. 1 BGB ,,das Recht, von einem anderen ein Tun oder
Unterlassen zu verlangen®, also eine Leistung®®. Die Formulierung ,.ein Tun* kénnte dabei

darauf hinweisen, dass ein Anspruch wirklich lediglich eine Handlung, eine Pflicht oder eine

263 Urteil Bollacke, C-118/13, EU:C:2014:1755, Rn. 30.

264 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 56.

265 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und
C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26.

26 Thmels, JZ 1983, 18, 21; Weber, RAA 1995, 229, 232; Leinemann/Linck, Einl., Rn. 51 etwa sprechen von
einer paradoxen Konstruktion.

27 Leinemann/Linck, Einl., Rn. 51; Weber, RAA 1995, 229, 232.

28 Ihmels, JZ 1983, 18, 21.

269 Staudinger/Olzen, § 241 BGB, Rn. 133.
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Forderung beinhaltet.?”® Somit wiirde die Systematik des Zivilrechtes einem Anspruch mit zwei
Elementen widersprechen.?’! Diese Ansicht findet sich vor allem bei den Befiirwortern der Ent-
geltfortzahlungstheorie hdufig, sie wird meist als entscheidendes Argument gegen die Einheits-
theorie vorgebracht.?”?

Andererseits kann ein Anspruch auch aus mehreren Leistungen und damit aus einem Pflichten-
biindel bestehen.?’® Die Begriffe ,,Forderung®, ,,Pflicht* und ,,Anspruch* sind dabei gleichzu-
setzen.’™ Ein Anspruch bestehend aus mehreren weiteren Anspriichen wire demnach grund-
sdtzlich moglich. Dies wird insbesondere auch hinsichtlich der Pflichten deutlich, die sich aus
einem Reisevertrag ergeben:2’> Wenn es heiBt, der Reisevertrag verpflichte den Veranstalter zu

“276 und man die Definition des Anspruchs als Recht auf eine

einer ,,Mehrheit von Leistungen
Leistung beachtet und den Anspruch mit der Pflicht gleichsetzt, bedeutet dies ebenfalls, dass
mehrere Leistungen®”’ den Anspruch aus einem Reisevertrag bilden.?’®

Ein Anspruch kann also zivilrechtlich durchaus aus mehreren weiteren Aspekten bestehen, ein
aus zwei Anspriichen — beziehungsweise Leistungen — zusammengesetzter Einheitsanspruch ist

demnach grundsitzlich mdglich und nicht systemfremd.

(b)  §1BUrIG als Anspruchsgrundlage

Hinweise beziiglich des Wesens des Urlaubsentgelts konnen sich gegebenenfalls auch aus einer
systematischen Untersuchung des § 1 BUrlG ergeben. Wihrend etwa die rechtssystematische
Einordnung des § 1 BUrIG als Anspruchsgrundlage im Rahmen der Entgeltfortzahlungstheorie
kategorisch abgelehnt wird,”” lassen die Vertreter der Einheitstheorie?®® diese Kategorisierung
durchaus zu, bezichungsweise begriiien diese. § 323 BGB normiert fiir die Félle des Ausblei-
bens der Leistung auch das Ausbleiben der Gegenleistung, sodass es einer gesonderten Vor-

schrift oder Vertragsvereinbarung bedarf, die die weitere Lohnzahlung anordnet.?®! Eine solche

20 Thmels, S. 72; Okoye-Montis, S. 45 f.

21 Leinemann/Linck, Einl., Rn. 51; MiinchHdb-ArbR/Leinemann, 2. Aufl., § 89, Rn. 5; Rambach/Feldmann,
ZTR 2010, 561, 563; so im Ergebnis auch Streblow, S. 54, der dies damit begriindet, dass die beiden Elemente
nicht gleichartig und gleichgerichtet sind.

272 Siehe etwa Ihmels, JZ 1983, 18, 21; Leinemann/Linck, Einl., Rn. 51; Okoye-Montis, S. 45 f.; Weber,
RdA 1995, 229, 232.

23 Fikentscher/Heinemann, § 7, Rn. 44; Renaud, S. 33 f.

274 Eine Forderung bezeichnet bspw. den Anspruch aus Glaubigersicht, Staudinger/Peters/Jacoby, § 194 BGB,
Rn. 14.

25 MiiKo-BGB/Tonner, § 651a BGB, Rn. 12 ff.

276 Staudinger/Staudinger, § 651a BGB, Rn. 12.

277 Siehe Staudinger/Olzen, § 241 BGB, Rn. 133.

278 So ist zumindest Staudinger/Staudinger, § 651a BGB, Rn. 12 ff. zu verstehen.

2 Siehe etwa BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BAG v. 07.07.1988, AP § 11 BUrIG

Nr. 22; ohne Eingehen auf § 1 BUrlG auch BAG 14.08.2007, AP § 7 BUrlG Nr. 38; siche ebenfalls

Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 11 BUIIG, Rn. 5; Busch, NZA 1996, 1246, 1246; Déubler/Holthaus, § 11

BUrlG, Rn. 2; Ihmels, S. 73 f.; Leinemann, DB 1983, 989, 989.

Siehe etwa Gutzeit, S. 80; Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, Vorbemerkungen, Rn. 5.

281 Siehe dazu auch Herlitzius, S. 66 f.

280
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Vorschrift kann eigentlich nur der obligatorische § 1 BUrlG sein, da § 11 BUIlG, wie ge-
zeigt,?®? lediglich eine Berechnungsvorschrift ist.®* Das BAG vertritt jedoch im Rahmen der
Entgeltfortzahlungstheorie, dass § 1 BUrlG nur deklaratorisch — und keinesfalls Anspruchs-
grundlage — sei, der Anspruch ergebe sich aus dem Arbeitsvertrag.?®* Es muss jedoch davon
ausgegangen werden, dass der arbeitsvertraglich vereinbarte Normalfall wéhrend einer Frei-
stellung ist, dass der Arbeitnehmer seine Beziige fiir diese Zeit verliert und dass diese gerade
nicht weitergezahlt werden.?® Jedenfalls geniigt eine individuelle Vereinbarung, die moglich-
erweise geschlossen wird, nicht der Regelung des § 13 Abs. 1 BUrlG, der die Unabdingbarkeit
einer Urlaubsvergiitung anordnet. Das Hineinlesen der Gewéhrung eines solchen Urlaubsent-
gelts in jeden Arbeitsvertrag von vornherein, woran in diesem Fall gedacht werden konnte, ist
jedoch umsténdlich und entbehrlich, da § 1 BUrlG bereits den Anspruch auf die Zahlung der
Urlaubsvergiitung enthilt. Dies hat bereits die Betrachtung des Wortlauts gezeigt. Auch syste-
matisch sprechen § 323 BGB und § 1 BUrlG demnach gegen die Entgeltfortzahlungstheorie.

(¢) Filligkeit des Urlaubsentgeltanspruchs

GemiB § 11 Abs. 2 BUrlG muss das Urlaubsentgelt zu Beginn des Urlaubs ausgezahlt werden,
ist also zu diesem Zeitpunkt auch féllig. Abweichungen von dieser Regelung lésst
§ 13 Abs. 1 S. 3 BUrIG aufBler im Rahmen von Tarifvertragen aufgrund der Nachteiligkeit fiir
den Arbeitnehmer nicht zu.?®® Das Arbeitsentgelt hingegen ist nach § 614 S. 1 BGB zumindest
im gesetzlichen Normalfall erst nach Erbringung der Arbeitsleistung fillig.?¥” Von dieser
grundsitzlichen Regelung kann abgewichen werden, sodass auch eine Auszahlung ohne bereits
erbrachte Leistung vereinbart werden kann.?®® Jedoch machen die Diskrepanz der grundsitzli-
chen gesetzlichen Bestimmungen sowie die unterschiedlichen Moglichkeiten der Abweichung
von diesen Regelungen deutlich, dass zumindest in dieser Hinsicht ein formaler Unterschied
zwischen Urlaubsentgelt und dem gewohnlichen Arbeitsentgelt besteht und kein Gleichlauf ge-
wollt ist. Dies konnte wiederum dafiir sprechen, dass die Urlaubsvergiitung eben keine Fort-
zahlung des Arbeitseinkommens darstellt, sondern vielmehr eigenstéindige Beziige.?*° Laut der

Entgeltfortzahlungsansicht miisste ndmlich theoretisch bei beiden Vergiitungsbestandteilen

282 Siehe Kapitel B. 1. 3. ¢) aa) (2) (a) § 11 BUrIG.

283 Streblow, S. 53.

28§ 1 BUIIG stelle lediglich sicher, dass der Lohnanspruch trotz des Urlaubs erhalten bleibe, siche etwa BAG
v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; vgl. auch BAG v. 07.07.1988, AP § 11 BUrlG Nr. 22;
ohne Eingehen auf § 1 BUrlG auch BAG 14.08.2007, AP § 7 BUrlG Nr. 38.

285 Es gilt der Grundsatz: ,,Ohne Arbeit kein Lohn*, siche etwa Hueck/Nipperdey, S. 324; Gamillscheg, AcP 164
(1964), 383, 442; Gutzeit, S. 17 m.w.N.; Schneider, S. 45 m.w.N.; Séllner, AcP 167 (1967), 132, 132 m.w.N.;
Soergel/Kraft, § 616 BGB, Rn. 2; so auch Herlitzius, S. 67.

286 ErfK/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 27.

287 BeckOK-ArbR/Joussen, § 611 BGB, Rn. 191; ErfK/Preis, § 614 BGB, Rn. 1; MiinchHdb-ArbR/Krause,
§ 614, Rn. 3.

288 BeckOK-ArbR/Joussen, § 614 BGB, Rn. 8 ff.

289 Qo etwa Hohmeister, BB 1995, 2110, 2112.
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gleichzeitig Filligkeit eintreten. Dies ist jedoch zugegebenermaflen kein besonders starkes Ar-
gument, da § 11 Abs. 2 BUrlG auch so ausgelegt werden kann, dass er lediglich eine Ausnahme
beziiglich der Filligkeitsregelung des § 614 BGB darstellt.2*°

(d) Pfiandbarkeit nach § 850a Nr. 2 ZPO

Die Pfandbarkeit beziehungsweise die Moglichkeit der Riickforderung, die Vererbbarkeit und
die Abtretbarkeit des Urlaubsentgelts folgen direkt aus dem Wesen der Urlaubsvergiitung, denn
je nachdem, welcher Meinung gefolgt wird, ist die Pfandbarkeit der Urlaubsvergiitung zwangs-
l4ufig zu bejahen oder zu verneinen. !

Der Freistellungsanspruch an sich ist nach ganz vorwiegender Auffassung weder pfiandbar?®?
noch iibertragbar.?’> Zu untersuchen ist nun, wie sich dies auf das Urlaubsentgelt auswirkt.
Nach der Entgeltfortzahlungstheorie ist das Urlaubsentgelt ohnehin eigenstdndig und unabhén-
gig vom Urlaub zu betrachten. Dariiber hinaus ist es mit dem Arbeitsentgelt identisch und be-
sitzt keine eigene gesetzliche Qualitit.** Dem von dieser Ansicht vertretenen Wesen des Ur-
laubsentgelts folgend, ist dessen Pfindbarkeit nur logische Konsequenz.?>> Von der Einheits-
theorie hingegen wird das Urlaubsentgelt grundsétzlich als eine vom Arbeitsentgelt unabhin-
gige und eigenstindige Vergiitung verstanden.?*® Somit ist die Pfindbarkeit des Entgelts wéh-
rend des Urlaubs nach dieser Theorie gerade nicht obligatorisch und logische Folge des We-
sens. Folgt man der Einheitstheorie, ist vielmehr entscheidend, wie eng man die Bindung der
Anspriiche auf Urlaub und auf Bezahlung wihrend der Freistellung versteht. Nach der strengen

20 So etwa BeckOK-ArbR/Joussen, § 614 BGB, Rn. 12.

21 Siehe auch BAG v. 11.01.1990, AP § 4 TVG Nr. 11 Gemeinsame Einrichtungen; BAG v. 20.06.2000, AP
§ 7BUrlG Nr. 28; LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 BGB Nr. 17 Urlaubsrecht; LAG Kiel v. 31.10.1963,
DB 1964, 555, 555; ArbG Bremen v. 12.04.1956, AP § 850a ZPO Nr. 2; Borrmann, § 1 BUrIG, Rn. 8; Dersch,
AP § 611 BGB Nr. 3 Urlaubsrecht; Dersch, AP § 611 Nr. 17 Urlaubsrecht; ErfK/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 32;
Friese, S. 144; Gaul, NZA 1987, 473, 475; Hohmeister, AP § 7 BUrlG Nr. 28; Kost, BB 1956, 564, 566;
Leinemann/Linck, § 11 BUrIG, Rn. 1, 96; Natzel, § 11 BUrlG, Rn. 21; Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 1,
Rn. 76 f; Pfeifer, NZA 1996, 738, 740; Rewolle, DB 1962, 936, 937; Schmelzer, S. 90 f;
Schiitz/Hauck/Schiitz, C. Urlaubsanspruch, Rn. 784 f.; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein,
§ 1 BUrIG, Rn. 71 ff.

22 BeckOK-ArbR/Lampe, § 1 BUrIG, Rn. 6; Beetz, ZVI 2008, 244, 246; Boewer, Lohnpfindung, S. 202;
Moll/Jacobsen, § 27, Rn. 14 ff.; MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 78, Rn. 17 ff.; Musielak/Becker, § 850a ZPO,
Rn. 3; Neumann, DB 1957, 68, 69; Pohle, AP § 850a ZPO Nr. 1; Powietzka/Rolf, § 1 BUrlG, Rn. 31;
Schaub/Linck, § 104, Rn. 3; Schiitz/Hauck/Schiitz, C. Urlaubsanspruch, Rn. 138; a.A. Leinemann/Linck, § 1
BUIIG, Rn. 125.

23 Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrlG, Rn. 76 f.; Hromadka/Maschmann, § 8, Rn.124 f;

Schiitz/Hauck/Schiitz, C. Urlaubsanspruch, Rn. 137.

Siehe zum Vorgesagten Kapitel B. I. 3. a) aa) Entgeltfortzahlungstheorie.

25 BAG v. 11.01.1990, AP § 4 TVG Nr. 11 Gemeinsame Einrichtungen; BAG v. 20.06.2000, AP § 7 BUrIG
Nr. 28; ArbG Bremen v. 12.04.1956, AP § 850a ZPO Nr. 2; Boewer, Handbuch, S. 159; ErfK/Gallner, § 11
BUIIG, Rn. 32; Leinemann/Linck, § 11 BUrIG, Rn. 1, 96; Pfeifer, NZA 1996, 738, 740; Schiitz/Hauck/Schiitz,
C. Urlaubsanspruch, Rn. 784 f.; siehe auch Schaub/Linck, § 104, Rn. 118, der jedoch dabei eingesteht, dass
sich aus der Rechtsprechung des EuGH als logische Folge der Einheitstheorie die Unpféndbarkeit des Ur-
laubsentgelts ergibt.

2% Siehe Kapitel B. L. 3. a) cc) Einheitstheorie.
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Einheitstheorie ist der hier bereits im Rahmen der Wortlautbetrachtung festgestellte®®’

enge
Zusammenhang so bedeutend, dass eine Pfindbarkeit ausgeschlossen ist.>*® Die Vertreter der
eingeschriankten Einheitstheorie sehen zwar die Verbindung der Anspriiche, wollen aber die
eigentlich aus der Einheit resultierenden Rechtsfolgen hinsichtlich der Pfiandbarkeit etc. nicht
hinnehmen.?® Sie sind diesbeziiglich daher weniger streng und bejahen die Pfandbarkeit.3*

Verschirft wird der eben dargestellte Streit hinsichtlich der Pfandbarkeit und damit auch hin-

sichtlich der Theorien durch § 850a Nr. 2 der Zivilprozessordnung (ZPO).

§ 850a ZPO
Unpfiindbare Beziige
Unpfindbar sind [ ...]
2. die fiir die Dauer eines Urlaubs tiber das Arbeitseinkommen hinaus gewdhrten Beziige, Zu-
wendungen aus Anlass eines besonderen Betriebsereignisses und Treugelder, soweit sie den
Rahmen des Ublichen nicht iibersteigen; [...]

Uberwiegend wird aus § 850a Nr. 2 ZPO hergeleitet, dass durch diese Norm die Pfandbarkeit
des Urlaubsgeldes ausgeschlossen werde. Der Gesetzgeber habe dabei eindeutig das Urlaubs-

301 Dies spreche entscheidend ge-

entgelt als Arbeitsentgelt und somit als pfandbar bezeichnet.
gen die Einheitstheorie.>*2 Dem muss jedoch entgegengehalten werden, dass weder Urlaubsgeld
noch Urlaubsentgelt in diesen Normen explizit Erwdhnung gefunden haben, es geht vielmehr
um ,,fiir die Dauer eines Urlaubs iiber das Arbeitseinkommen hinaus® gewahrte Bezt‘ige.”3
Diese Formulierung muss nicht zwingend bedeuten, dass das Urlaubsentgelt als Entgeltfortzah-

lung — also Arbeitseinkommen — zu klassifizieren ist.** Zu diesem Ergebnis kommt man nur,

27 Siehe Kapitel B. 1. 3. ¢) aa) Wortlaut.

2% LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 BGB Nr. 17 Urlaubsrecht; LAG Kiel v. 31.10.1963, DB 1964, 555,
555; Borrmann, § 1 BUrIG, Rn. 8; Dersch, AP § 611 BGB Nr. 3 Urlaubsrecht; Dersch, AP § 611 Nr. 17
Urlaubsrecht; Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 1, Rn. 76 f.; Hohmeister, AP § 7 BUrlG Nr. 28; Hohmeis-
ter, BB 1995, 2110, 2112; Kost, BB 1956, 564, 566; Rewolle, DB 1962, 936, 937; Schmelzer, S. 90 f.; so zur
Abgeltung, die aber diesbeziiglich mit dem Urlaub gleichgesetzt wird: LAG Kiel v. 15.07.1954, AP § 611
BGB Nr. 3 Urlaubsrecht.

299 Gjehe etwa Friese, S. 144; Gaul, NZA 1987, 473, 475; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein,
§ 1 BUrlG, Rn. 71 ff. m.w.N.; siche auch die angefiihrte Literatur bei Dersch/Neumann, § 1 BUrlG, Rn. 76.

300 So etwa Dahns, DB 1955, 604, 604 f.; Hromadka/Maschmann, § 8, Rn. 124; Pohle, AP § 850a ZPO Nr. 1;
Staudinger/Richardi/Fischinger, 2011, § 611 BGB, Rn. 1132 f,, die vertreten, dass Unterhaltsanspriiche
pfandbar sind.

301 BAG v. 30.09.1965, NJW 1966, 222, 222; BAG v. 11.01.1990, AP § 4 TVG Nr. 11 Gemeinsame Einrichtun-
gen; BAG v. 20.06.2000, AP § 7 BUrlG Nr. 28; Leinemann/Linck, § 11 BUrlG, Rn. 96; Musielak/Becker,
§ 850a ZPO, Rn. 3; Peters, DB 1966, 1133, 1135 f.

302 Pfeifer, NZA 1996, 738, 740; so sinngemiR auch Gaul, NZA 1987, 473, 475, der darauf hinweist, dass die
Frage der Pfandbarkeit des Urlaubsentgelts nicht gesetzlich geregelt ist, auch wenn er diese letztendlich be-
jaht.

303 Bzgl. des Urlaubsgeldes siche etwa MiiKo-ZPO/Smid, § 850a ZPO, Rn. 8.

304 LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 Nr. 17 Urlaubsrecht.
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wenn man annimmt, der Gesetzgeber wollte mit dieser Formulierung das Urlaubsgeld um-
schreiben und vom Urlaubsentgelt abgrenzen.3%°

Versteht man die Urlaubsvergiitung jedoch als vom iiblichen Arbeitsentgelt unabhéngige Leis-
tung, die ihre Anspruchsgrundlage in § 1 BUrlG und nicht im Arbeitsvertrag hat, kann man die
Vorschrift auch so verstehen, dass nicht (nur) das Urlaubsgeld unpfiandbar sein soll, sondern
vielmehr (auch) das Urlaubsentgelt. Wenn der Gesetzgeber festlegt, dass schon das im Ver-
gleich zum Urlaubsentgelt recht geringe Urlaubsgeld nicht pfandbar sein soll, dann doch erst
recht auch nicht die Urlaubsvergiitung selbst.3® Das Urlaubsentgelt wire demnach gerade nicht
als ,,Arbeitseinkommen* geméf3 § 850a Nr. 2 ZPO zu klassifizieren.3"?

Fir diese Folgerung spricht auch, dass das Urlaubsgeld in arbeitsrechtlichen Normen keinerlei
Beachtung findet. § 850a ZPO wire somit der einzige Paragraph, der eine Aussage dariiber

triife, 308

und dies nicht einmal ausdriicklich. Es ist unwahrscheinlich, dass der Gesetzgeber aus-
gerechnet in der ZPO eine Regelung iiber ansonsten nicht erwédhnte Beziige treffen wiirde. Zu-
dem konnen aus einem Paragraphen der ZPO kaum Ergebnisse fiir das Wesen eines erst viel
spéter normierten Urlaubsentgelts entnommen werden, iiber das sich der damalige Normgeber
wohl keine Gedanken gemacht haben diirfte.>®

§ 850a ZPO kann somit auch als Regelung der Pfandbarkeit des Urlaubsentgelts gesehen wer-
den.

Doch selbst wenn die Norm lediglich als Bestimmung iiber die Pfandbarkeit des Urlaubsgeldes
angesehen wiirde, sprache auch diese Ansicht nicht zwingend fiir eine Pféndbarkeit des Ur-
laubsentgelts. In diesem Fall wire durch die Norm lediglich geregelt, dass das Urlaubsgeld nach
§ 850a ZPO nicht der Pfandung unterldge, um dem Arbeitnehmer neben dem generellen Ur-
laubsentgelt auch zusitzliche Beziige zu Erholungszwecken zu sichern.3'® Gleichzeitig wire
die Urlaubsvergiitung jedoch ebenfalls unpfandbar, wenn sie mit der Freistellung verbunden
und nicht mit dem Arbeitseinkommen gleichzusetzen wire.3!! Dieses Ergebnis entspricht der

strengen Einheitstheorie, nach der die Pfandbarkeit ohnehin abgelehnt wird.

305 S0 etwa BAG v. 30.09.1965, AP § 850 ZPO Nr. 5; Boewer, Lohnpfindung, S. 209; Natzel, § 11 BUrIG,
Rn. 24.

306 Siehe auch ArbG Wuppertal v. 17.09.1970, DB 1971, 1773, 1773.

307 LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 BGB Nr. 17 Urlaubsrecht.

308 Beetz, ZV1 2008, 244, 246 f.

309 Zur Einfiihrung des § 850a ZPO sieche BGBI. 1 1953 S. 952, 955.

310 LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 Nr. 17 Urlaubsrecht; Dersch, AP § 611 BGB Nr. 17 Urlaubsrecht;
siehe auch Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 1 BUrlG, Rn. 77, der aber eine Ausnahme bei der Pfandbar-
keit von Unterhalt zuldsst.

31 S0 etwa BAG v. 03.10.1956, AP § 611 BGB Nr. 17 Urlaubsrecht; Dersch, AP § 611 BGB Nr. 17 Urlaubs-
recht.
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Insgesamt ist das Argument der Regelung des § 850a ZPO also nicht zwingend, wie teilweise
angenommen wird.’'> Auch wenn vertreten wird, dass Arbeitnehmer im Urlaub finanziell so

313 _und nicht besser -

gestellt werden sollen, als wiirden sie arbeiten 14 s0 ist dies lediglich im
Hinblick auf die grundsétzliche Hohe des Urlaubsentgelts zu verstehen und nicht hinsichtlich
der Pfandbarkeit etc. Soweit die Urlaubsvergiitung als eine nicht mit dem Arbeitsentgelt iden-
tische Sonderleistung mit Ursprung im BUrlG gesehen wird, sind fiir sie eigenstindige Rege-
lungen zu beachten, auch wenn sie an die Hohe des normalen Entgelts angelehnt ist. Urlaubs-
entgelt ist demnach eben gerade nicht Arbeitseinkommen gemaf §§ 850 ff. ZPO.

Auch wenn nach der strengen Einheitstheorie aufgrund der der Theorie immanenten Eigenstén-
digkeit des Urlaubsentgelts vom grundsétzlichen Arbeitseinkommen und seiner gleichzeitigen
Einheit mit dem Urlaubsfreistellungsanspruch eine Pfandbarkeit des Urlaubsentgelts nicht
moglich ist, so ist dies lediglich eine logische Folge der vorangegangenen Erwdgungen bezie-
hungsweise Argumentation und nicht contra legem. Die Bejahung einer solchen Einheit fiihrt
selbstverstiandlich auch zu Folgen fiir die Vererblichkeit, Riickforderung und Abtretbarkeit der
Urlaubsvergiitung, es sollte bei allen Konstellationen immer danach gefragt werden, ob der
Urlaub als Ganzes, also auch die Freistellung, diese Voraussetzungen erfiillt. Zunachst einen
Zusammenhang zwischen Urlaubsentgelt und -freistellung wegen der iiberzeugenden Argu-
mente zu bejahen und diesen dann wieder aufgrund der darauthin zu erwartenden Rechtsfolgen
aufzuweichen, wie es die Vertreter der eingeschrinkten Einheitstheorie fordern, ist wider-

spriichlich.3"

(e) Riickzahlungsverbot des § 5 Abs. 3 BUrlG

§ 5 BUrIG

Teilurlaub
(3) Hat der Arbeitnehmer im Falle des Absatzes 1 Buchstabe c bereits Urlaub iiber den ihm
zustehenden Umfang hinaus erhalten, so kann das dafiir gezahlte Urlaubsentgelt nicht zuriick-

gefordert werden.

Diese Norm enthilt eine Regelung zur Riickforderung zu viel gezahlten Urlaubsentgelts. Dabei
ist anerkannt, dass der Arbeitgeber jeweils Freistellung oder Urlaubsvergiitung nach

§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB kondizieren kann, wenn jeweils die andere Komponente noch

312 Siehe andernfalls Neumann, DB 1957, 68, 69, der die Norm fiir unwirksam hilt, sollte sie die Unpféndbarkeit
des Urlaubsentgelts anordnen und Kdst, BB 1956, 564, 566, der in diesem Fall § 850a ZPO hinter § 851 Abs. 2
ZPO zuriicktreten ldsst (beide bezeichnen das Urlaubsentgelt als Urlaubsgeld).

313 Heilmann, § 11 BUrIG, Rn. 23.

314 Beetz, ZV1 2008, 244, 246; Boewer, Lohnpfindung, S. 203; Pfeifer, NZA 1996, 738, 741.

315 So auch Hohmeister, AP § 7 BUrlG Nr. 28; Ihmels, AuR 1973, 78, 78 fragt in diesem
Zusammenhang, welche Bedeutung der Einheit in diesem Fall iiberhaupt noch zukéme.



1. Grundlagen des Anspruchs auf Urlaubsentgelt 45

nicht gewihrt wurde.>'° Ist jedoch sowohl Freistellung gewihrt worden, als auch Urlaubsver-
giitung bezahlt, so steht der Kondiktion § 5 Abs. 3 BUrIG entgegen.’!” Der Arbeitnehmer muss
nicht Urlaubsentgelt fiir in Anspruch genommene Freizeit, also Urlaub, zuriickerstatten,’'® da
die Freistellung nach erfolgter Inanspruchnahme ohnehin nicht erfolgreich riickgdngig gemacht
werden kann.3'® Wire die Vergiitung des Urlaubs jedoch davon unabhingig, wire ihre nach-
trigliche Riickforderung ohne Probleme moglich. Der Arbeitgeber konnte im Fall zu viel ge-
wihrten Urlaubs wenigstens das zu viel gezahlte Urlaubsentgelt wieder vom Arbeitnehmer zu-
riickfordern. Die Regelung des § 5 Abs. 3 BUrlG steht dem jedoch ausdriicklich entgegen, sie
kann damit als deklaratorischer Hinweis auf die Einheit der Komponenten verstanden werden.
Kann eine der beiden Komponenten nicht zuriickgewéhrt werden, kann es denknotwendig die

andere bei einer einheitlichen Betrachtung ebenfalls nicht.32

Wird jedoch Freizeit gewihrt,
ohne diese zu bezahlen, stellt sie keinen Urlaub dar. Genauso stellt andersherum lediglich das
bezahlte Urlaubsentgelt allein ebenfalls keinen Urlaub dar und kann zuriickgefordert werden.
Wenn demnach keine Einheit der beiden Urlaubsbestandteile bestiinde, wire die Regelung des
§ 5 Abs. 3 BUrIG nicht logisch, insbesondere, da es nicht darauf ankommt, auf wessen Initia-
tive hin das Arbeitsverhiltnis beendet wird.’?! Der Arbeitnechmer kann somit sogar wihrend
des Urlaubs selbst kiindigen und wissen, dass er zu viel Urlaub gewihrt bekommen hat,?? ein
Riickforderungsverbot aufgrund von Vertrauensschutzerwégungen des Arbeitnehmers scheidet
also aus.’? § 5 Abs. 3 BUrIG ist damit ein klarer Hinweis auf die Einheit von Urlaubsentgelt
und Urlaubsfreistellung. So wurde dariiber hinaus auch bereits lange vor dem Inkrafttreten der
Norm ein generelles Riickforderungsverbot der Urlaubsvergiitung vom RAG aus der einheitli-

chen Betrachtung des Urlaubs hergeleitet.3?*

® Vergleich mit der Urlaubsabgeltung hinsichtlich der Vererblichkeit

Auch ein Vergleich mit den Modalititen der Vererblichkeit der Urlaubsabgeltung gemaf
§ 7 Abs. 4 BUrlG konnte zu einem weiteren Ergebnis im Rahmen der systematischen Erwé-
gungen fiihren.

316 BAG v. 23.04.1996, AP § 1 TVG Nr. 140 Tarifvertrige: Metallindustrie; BeckOK-ArbR/Lampe, § 5 BUrIG,
Rn. 8 f.; ErfK/Gallner, § 5 BUrlG, Rn. 18; Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, § 5 BUrlG, Rn. 109 ff.;
Leinemann/Linck, § 5 BUrIG, Rn. 54; Schaub/Linck, § 104, Rn. 72.

317 Arnold/Tillmanns/Arnold, § 5 BUrIG, Rn. 40; BeckOK-ArbR/Lampe, § 5 BUrIG, Rn. 8; ErfK/Gallner, § 5
BUIIG, Rn. 19; Leinemann/Linck, § 5 BUrlG, Rn. 54; Schaub/Linck, § 104, Rn. 72.

318 BAG v. 23.04.1996, AP § 1 TVG Nr. 140 Tarifvertrige: Metallindustrie; Arnold/Tillmanns/Arnold, § 5
BUIIG, Rn. 40; BeckOK-ArbR/Lampe, § 5 BUrIG, Rn. 8 f.; ErfK/Gallner, § 5 BUIIG, Rn. 19.

319 Schaub/Linck, § 104, Rn. 72.

320 So auch die Vertreter der strengen Einheitstheorie, siehe etwa LAG Diisseldorf v. 21.04.1967, DB 1967,
1140, 1140; LAG Niedersachsen v. 20.08.1980, LAGE § 7 BUrlG Nr. 3; Dersch/Neumann, § 5 BUrIG,
Rn. 48 ff. m.w.N.

21 ErfK/Gallner, § 5 BUrlG, Rn. 19.

322 ErfK/Gallner, § 5 BUrlG, Rn. 19.

33 ALA. Sprink, S. 186 ff.

324 Siehe etwa RAG v. 18.10.1939, ARS 38, 40, 42; RAG v. 31.08.1938, ARS 34, 21, 24.
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§ 7 BUrlG
Zeitpunkt, Ubertragbarkeit und Abgeltung des Urlaubs
(4) Kann der Urlaub wegen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ganz oder teilweise nicht

mehr gewdhrt werden, so ist er abzugelten.

Nach der Bollacke-Entscheidung des EuGH>? und seit der Aufgabe der Surrogationstheorie’2®
wird in Deutschland die Ansicht vertreten, dass der finanzielle Ausgleich nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses, also der Urlaubsabgeltungsanspruch,®?” vererblich sei.’?® Der Urlaubsan-
spruch dagegen ist als hdchstpersonliches Recht als solcher nicht vererblich.3?° Fraglich ist nun,
ob aus dieser Sichtweise Folgen fiir das Wesen des Urlaubsentgelts abgeleitet werden konnen.
Die Hohe des Urlaubsabgeltungsanspruchs und die des Urlaubsentgelts ist identisch, das ist
soweit unbestritten.*3°

Wird nun aber angenommen, fiir Urlaubsentgelt und Urlaubsabgeltung wiirden auch dariiber
hinaus die gleichen Regelungen gelten, wie dies teilweise vertreten wird,**! konnte dies als
Aussage zur (Un-)Trennbarkeit von Urlaubsfreistellung und Urlaubsentgelt gewertet wer-
den.?* Sollte die Urlaubsabgeltung demnach vererblich, also nicht héchstpersonlich sein und
sollte das Gleiche fiir das Urlaubsentgelt gelten, so wiirde die eben genannte Ansicht der Ein-
heitstheorie entgegenstehen. Denn dann kénnte das vererbliche Urlaubsentgelt schwerlich mit
dem nicht vererblichen Urlaubsfreistellungsanspruch eine Einheit bilden. Dieser Riickschluss
lasst sich jedoch nach der Aufgabe der Surrogationstheorie nicht mehr ziehen. Die Urlaubsab-

geltung ist nun europarechtskonform als reiner Geldanspruch zu verstehen, der unabhingig

325 Urteil Bollacke, C-118/13, EU:C:2014:1755, Rn. 30.

326 Siehe bereits Kapitel B. 1. 2. b) Zur Urlaubsabgeltung.

327 Powietzka/Rolf, § 7 BUrIG, Rn. 119; Schaub/Linck, § 104, Rn. 124.

328 Qo etwa BAG v. 22.09.2015, EzA § 7 BUrIG Nr. 27 Abgeltung, interessanterweise jedoch nicht unter Verweis
auf das zeitlich vorangehende Bollacke-Urteil des EuGH; siehe dazu auch Kuner, AT 2016, 34, 34, der sich
hieriiber ebenfalls wundert. Beziiglich der Vererbbarkeit des Urlaubsabgeltungsanspruchs siehe auch LAG
Diisseldorf v. 15.12.2015 — 3 Sa 21/15 — juris, Rn. 21 ff.; LAG K&ln v. 14.07.2016 — 8 Sa 324/16 — juris,
Rn. 26 ff.; Bayreuther, ZESAR 2014, 442, 443; Jesgarzewski, AA 2014, 137, 137; Kloppenburg, jurisPR-
ArbR 29/2014, Anm. 1; Naber, NJW 2014, 2415, 2417; Schubert, AP § 7 BUrlG Nr. 76; Worm/Thelen, NJW
2016, 1764, 1764 ff.; so auch bereits vor dem Bollacke-Urteil Bieder, AuR 2012, 239, 239 ff.; die Vererb-
lichkeit zuvor bereits grundsitzlich bejahend, aber mit der Ausnahme der Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses durch den Tod selbst, siche etwa BAG v. 20.09.2011, NZA 2012, 326; kritisch Jesgarzewski, BB 2012,
1347, 1347 ff.

329 So schon RAG v. 08.01.1930, RAGE 5, 115, 117; BAG v. 20.04.1956, AP § 611 BGB Nr. 7 Urlaubsrecht;
BAG v. 13.11.1985, AP § 1 TVG Nr. 35 Tarifvertrage: Metallindustrie; BAG v. 23.06.1992, NZA 1992,
1088, 1088; BAG v. 20.09.2011, NZA 2012, 326, 327, Moll/Jacobsen, § 27, Rn. 14; MinchHdb-
ArbR/Diiwell, § 78, Rn. 17; Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 1 BUrlG, Rn. 85; Schiitz/Hauck/Schiitz, C.
Urlaubsanspruch, Rn. 135.

30 Siehe etwa nur ErfK/Gallner, § 7 BUrlG, Rn. 73; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 7 BUrlG, Rn. 62;
Powietzka/Rolf, § 7 BUrIG, Rn. 135.

31 Qo hinsichtlich der Pfindbarkeit BAG v. 28.08.2001, NZA 2002, 323; 324; Arnold/Tillmanns/Zimmermann,

§ 1 BUIG, Rn. 20, 72.

So zumindest Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrlG, Rn. 20, noch zu der Vorlage des LAG Hamm v.

14.02.2013, AuR 2013, 362.
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vom Urlaubsanspruch ist.3** Ein zwingender Gleichlauf von Abgeltung und Urlaubsvergiitung
ist demnach nicht (mehr) geboten. Im Gegenteil kdnnte jedoch auch die Vererblichkeit der Ur-
laubsabgeltung dafiir sprechen, dass Freistellung und Urlaubsentgelt eine Einheit darstellen.?3*
Denn sieht man den Urlaub lediglich als einen Anspruch auf Freistellung an, so entstiinde der
Anspruch auf Urlaubsvergiitung als Entgeltfortzahlungsanspruch erst mit Inanspruchnahme des
Urlaubs, was durch den Tod des Arbeitnehmers unmdglich wiirde. Im Rahmen der Einheitsthe-
orie entsteht der Anspruch auf Urlaubsvergiitung jedoch als Teil des Urlaubs bereits gleichzei-
tig mit dem Entstehen des Anspruchs auf Freistellung, nicht erst mit der Inanspruchnahme. Der
Anspruch auf Urlaubsentgelt kann demnach schon vor dem Tod des Arbeitnehmers bestehen
und sich nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch Versterben in einen unabhéngigen
vererblichen Geldanspruch — die Abgeltung — umwandeln.>>> Die Vererblichkeit des Urlaubs-
abgeltungsanspruchs spricht demnach eher fiir eine Einheit der Komponenten des Urlaubs als

gegen sie.

(2 Vergleich mit anderen arbeitsrechtlichen Entgeltfortzahlungstatbestinden

Als weiteres, abschlieBendes systematisches Argument bietet sich ein Vergleich mit den iibri-
gen Entgeltfortzahlungstatbestinden des Arbeitsrechts an.
Hier wire das EFZG, genauer zunéchst § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG zu nennen, denn auch in diesem

Fall wird trotz Unterbleiben der Arbeitsleistung weiterhin Lohn gezahlt.33

§3EFZG
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

(1) Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung
verhindert, ohne daf ihn ein Verschulden trifft, so hat er Anspruch auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fiir die Zeit der Arbeitsunfihigkeit bis zur Dauer von

sechs Wochen.

33 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 56; nuancierend Urteil KHS, C-214/10,
EU:C:2011:761; siehe auch Urteil Neidel, C-337/10, EU:C:2012:263, Rn. 29; Urteil Bollacke, C-118/13,
EU:C:2014:1755, Rn. 17; BAG v. 19.06.2012, NZA 2012, 1087, 1088; BAG v. 14.05.2013, AP § 13 BUrIG
Nr. 52; BAG v. 19.05.2015, EzA § 17 BEEG Nr. 1; BAG v. 22.09.2015, EzA § 7 BUrlG Nr. 27 Abgeltung;
BeckOK-ArbR/Lampe, § 7 BUrlG, Rn. 21; ErfK/Galiner, § 7 BUrlG, Rn. 73; Heilmann, § 7
BUIIG, Rn. 27; Powietzka/Rolf, § 7 BUrlG, Rn. 128 ff.; Schaub/Linck, § 104, Rn. 124;Schmidt, NZA 2014,
701, 703.

34 Qo etwa auch Bieder, AuR 2012, 239, 241.

35 Bieder, AuR 2012, 239, 241.

36 Siehe etwa MiinchHdb-ArbR/Schlachter, § 72, Rn. 9.
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§ 3 EFZG beinhaltet einen ,,Anspruch auf Entgeltfortzahlung“. Diese Wortwahl ist — wie bei
§ 1 BUrlG auch — nicht ganz eindeutig, einerseits wird wortlich ein Anspruch erwihnt, ande-
rerseits ist eine ,,Fortzahlung® normiert. Dementsprechend ist auch bei § 3 EFZG umstritten,
ob der Paragraph eine Anspruchsgrundlage enthalt.>*’

Teilweise wird aufgrund eines Vergleichs mit der vorherigen Fassung®3® vertreten, die Vor-
schrift sei lediglich eine Ausnahmeregelung zu § 326 Abs. 1 BGB,** teilweise wird die An-
spruchseigenschaft wegen des Wortlauts des § 3 EFZG bejaht**’. Dabei soll aber die Vergiitung
trotz Krankheit nach beiden Ansichten qualitativ als normales Arbeitsentgelt ausgestaltet sein,
eben eine ,,Entgeltfortzahlung“34l. Der Wortlaut der Norm enthélt rein grammatikalisch sowohl
das Element ,,Anspruch®, als auch das Element ,,Entgeltfortzahlung®. Dass in dieser Regelung
demnach dhnlich wie in § 1 BUrlG aufgrund des Wortlauts eine Anspruchsgrundlage gesehen
wird, ist liberzeugend. Gleichzeitig wird jedoch durch die Formulierung der Fortzahlung klar-
gestellt, dass nichts anderes gemeint sein kann, als die Weiterzahlung des gewohnlichen Ar-
beitsentgelts trotz Arbeitsausfall, die eben nicht im Arbeitsvertrag verankert ist, sondern in
§ 3 EFZG; dies macht auch § 4 EFZG deutlich. In § 1 BUrlG dagegen wird keine Fortzahlung
erwihnt, hier wird lediglich zu einer Bezahlung verpflichtet.

MafBgeblich fiir die Bestimmung der Hohe der Vergiitung bei Krankheit ist dariiber hinaus das

Entgeltausfallprinzip,**?

es ist also eine zukunftsbezogene Berechnung zugrunde zu legen.
Auch dies unterstreicht den Charakter als Entgeltfortzahlung, anders als im BUrlG.

Dies zeigt sich auch bei einer Betrachtung des § 2 Abs. 1 EFZG, durch den die Zahlung bei
Feiertagen geregelt ist und der als weitere zu vergleichende Norm des EFZG in Betracht

kommt.

§2EFZG
Entgeltzahlung an Feiertagen

37 BeckOK-ArbR/Ricken, § 3 EFZG, Rn. 1 f. m.w.N.; Staudinger/Oetker, § 616 BGB, Rn. 187 ff. m.w.N.; siche
diesbeziiglich auch die Ausfithrungen von Schneider, S. 77 ff.

38§ 3 EFZG [Vorherige Fassung, giiltig bis 30.09.1996]: (1) Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfahigkeit
infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert, ohne daf ihn ein Verschulden trifft, so verliert er
dadurch nicht den Anspruch auf Arbeitsentgelt fiir die Zeit der Arbeitsunféhigkeit bis zur Dauer von sechs
Wochen.

39 Siehe bspw. BAG v. 11.09.2003, AP § 611 BGB Nr. 1 Gleitzeit; Diubler/Spengler, § 3 EFZG, Rn. 1;
ErfK/Reinhard, § 3 EFZG, Rn. 3, 45; Erman/Belling, § 616 BGB, Rn. 96; Kaiser/Dunkl/Hold/Klein-
sorge/Dunkl, § 3 EFZG, Rn. 2, 184, Miiller-Gloge, RAA 2006, 105, 105; MinchHdb-ArbR/Schlachter, § 72,
Rn. 2, 9; MiiKo-BGB/Miiller-Gloge, § 3 EFZG, Rn. 3; Waltermann, NZA 1997, 177, 177.

30 Siehe bspw. BAG v. 13.07.2005, AP § 3 EFZG Nr. 25; BeckOK-ArbR/Ricken, § 3 EFZG, Rn. 2; Feichtin-
ger/Malkmus/Feichtinger, § 3 EFZG, Rn. 1; Giesen, RAA 1997, 194; Gutzeit, S. 87 m.w.N.; Schmitt, § 3
EFZG, Rn. 9.

31 Siehe beispielhaft etwa BeckOK-ArbR/Ricken, § 3 EFZG, Rn. 2; Staudinger/Oetker, § 616 BGB, Rn. 189;
Treber, § 3 EFZG, Rn. 6.

32 BeckOK-ArbR/Ricken, § 4 EFZG, Rn. 1; Gutzeit, S. 88.
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(1) Fiir Arbeitszeit, die infolge eines gesetzlichen Feiertages ausfdllt, hat der Arbeitgeber dem

Arbeitnehmer das Arbeitsentgelt zu zahlen, das er ohne den Arbeitsausfall erhalten hdtte.

Auch hier kommt durch die Formulierung ,,ohne den Arbeitsausfall erhalten* das zukunftsbe-
zogene Lohnausfallprinzip zum Ausdruck.>*® Dariiber hinaus ist hier eindeutig das ,,Arbeitsent-
gelt” genannt, § 11 BUrIG spricht dagegen von ,,Urlaubsentgelt”. Die Vermutung liegt dem-
nach an dieser Stelle nahe, dass in § 2 Abs. 1 EFZG eine Entgeltfortzahlung gemeint ist, wah-
rend § 11 BUrlG im Vergleich Modalititen von etwas Eigenstandigem, namlich dem auf einen
zuriickliegenden Referenzzeitraum bezogenen Urlaubsentgelt enthilt.

Auch der Vergleich mit § 2 EFZG spricht demnach gegen eine Entgeltfortzahlungsregelung im
Urlaubsrecht.

Noch weitergehend kann sich die Frage nach einer Einheit wie bei der Urlaubsregelung im
Rahmen des EFZG gar nicht stellen, ein mit der Vergiitung zusammenhéngender Anspruch auf
Freistellung existiert nicht, der Arbeitsausfall ist vielmehr der Krankheit oder einem offiziellen
Feiertag geschuldet. Ein Theorienstreit wie bei den Modalititen des Urlaubsentgelts existiert
hier demnach nicht. Insgesamt geht es lediglich darum, dem Arbeitnehmer die Vergiitung, also
den Lebensunterhalt wihrend der Krankheit, zu sichern,*** wihrend mit Urlaub und Urlaubs-
entgelt noch weitergehende Ziele verfolgt werden.34

Es zeigt sich somit, dass EFZG und BUTrIG nur bedingt vergleichbar sind, da es sich um zwei
Regelungen mit grundsitzlich verschiedenem Inhalt handelt.

Zumindest in dreierlei Hinsicht kann jedoch ein Vergleich erfolgen: Im EFZG ist eindeutig vom
,,Arbeitsentgelt” die Rede, wihrend das BUrlG ,,Urlaubsentgelt” erwéhnt, was demnach syste-
matisch an dieser Stelle als vom Arbeitsverdienst unabhéngig interpretiert werden kann.

Auch berechnen sich die Beziige nach dem EFZG anhand des Lohnausfallprinzips, also zu-
kunftsbezogen, nach dem BUrlG kommt jedoch das modifizierte Referenzprinzip zur Anwen-
dung. Es kann sich demnach bei § 11 BUrlG bereits nicht um eine Regelung der Entgeltfort-
zahlung handeln, da es dann des § 11 Abs. 1 BUrlG nicht bedurft hitte. Dass der Absatz 1 der
Norm so besteht, zeigt, dass das Urlaubsentgelt gerade nicht einfach das weitergezahlte Ar-
beitsentgelt sein kann.3#6

Ferner kann angefiihrt werden, dass dem Gesetzgeber durchaus in einigen Féllen eine Entgelt-

fortzahlung vorschwebte und er diese in solchen Féllen wie bei dem Entgeltfortzahlungsgesetz

3 Siehe auch Friese, S. 146.

34 ErfKk/Reinhard, § 3 EFZG, Rn. 1, der dies als ,zentrale Aussage” des Gesetzes deklariert; MiinchHdb-
ArbR/Schlachter, § 72, Rn. 7 spricht daneben noch von einer Entlastung der Krankenkassen.

35 Siehe Kapitel B. 1. 3. ¢) dd) Telos.

36 S0 auch Hohmeister, AP § 7 BUrlG Nr. 28.
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oder beispiclsweise in § 37 Abs. 3 S. 1 des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG)**’ durchaus
deutlich formulierte, anders als in § 11 BUrlG oder in § 1 BUrlG. Dariiber hinaus ist zu beach-
ten, dass das Prinzip der Entgeltfortzahlung im EFZG viel offensichtlicher Erwahnung findet
als im BUrIG, woraus dennoch im Krankheitsfall nicht einheitlich eine Entgeltfortzahlung ohne
eigene Anspruchsgrundlage gefolgert wird. Daraus kann geschlossen werden, dass eine solche
Regelung folglich im BUTrIG erst recht nicht in dieser Form gewollt ist.

Auf der anderen Seite miissen zwar Anspruchsgrundlagen grundsitzlich nicht zwangslaufig
wortlich das Wort ,,Anspruch” enthalten, wie beispielsweise §§ 280 und 823 BGB aufzeigen.
Aber gerade wenn ein Anspruch wortlich formuliert wurde, wie etwa bei § 1a Abs. 1 des Kiin-
digungsschutzgesetzes (KSchG), § 76a Abs. 3 BetrVG oder eben auch bei § 1 BUrIG, wird erst
recht deutlich, dass der Gesetzgeber an diesen Stellen Anspruchsgrundlagen kon-kret normie-

ren wollte.

(h)  Zwischenergebnis

Die Untersuchung der Systematik der nationalen Vorschriften hat insgesamt gezeigt, dass die
strenge Einheitstheorie dem BUTIG bereits immanent und auch mit dem Gesamtgefiige der na-

tionalen Normen mit Urlaubsbezug kompatibel ist.
dd) Telos

(¢)) Européische Erwigungen

Fiir die Auseinandersetzung mit dem Anspruch auf Urlaubsentgelt ist eine teleologische Unter-
suchung von wesentlicher Bedeutung,**® denn zum einen lassen sich die Grundlagen des Ur-
laubsentgelts ohne konkrete Zielvorstellung nicht finden und der Zweck zieht sich zum anderen
im Sinne der Erholung als ,,roter Faden**** durch die Urlaubsrechtsprechung des EuGH3>’.

Vornehmlich sind aus den Erwégungsgriinden der Arbeitszeitrichtlinie die Gesundheit und Si-

cherheit der Arbeitnehmer als direkter Zweck der Ruhezeit zu entnehmen.**' Auch

37 Zum Ausgleich fiir Betriebsratstitigkeit, die aus betriebsbedingten Griinden auBerhalb der Arbeitszeit durch
zufiihren ist, hat das Betriebsratsmitglied Anspruch auf entsprechende Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung
des Arbeitsentgelts.*

Renaud, S. 36; siehe zu der Relevanz der teleologischen Auslegung im européischen Kontext auch Joussen,
S. 115 ff,, 169 ff.; Riesenhuber/Riesenhuber, § 10, Rn. 41 ff.; Riesenhuber/Stotz, § 22, Rn. 15; im Rahmen
von teleologischen Uberlegungen wird nach der ratio legis gesucht, also nach dem Sinn und Zweck einer
Norm, siche etwa BGH v. 23.05.1951, NJW 1951, 602, 603; BGH v. 24.06.1955, NJW 1955, 1433, 1433;
Staudinger/Honsell, Einl. z. BGB, Rn. 149.

349 Schiottfeldt, ZESAR 2013, 222, 231.

330 Gjehe etwa Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 63; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,
EU:C:2009:18, Rn. 25; Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215,
Rn. 30; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 23; Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 31.
Zumindest lassen die Erwdgungsgriinde 1, 4, 5, 11 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG sich so verstehen,
ABI. Nr. L 299/9 v. 18.11.2003; so auch Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 44; Urteil Schultz-
Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 23; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 16;

348
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Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie lsst sich so verstehen.3>? Das abstrakte Ziel ist demnach zunichst
der Arbeitsschutz.>>> Zu untersuchen ist, ob alle erwihnten Theorien dies in einem MaBe erfiil-
len, dass es der Richtlinie gerecht wird. Lediglich auf den grundsétzlichen Anspruch auf Entgelt
wihrend der Freistellung bezogen diirfte dies der Fall sein. Dass das Urlaubsentgelt nicht ent-
fallen kann, ist Teil sowohl der Entgeltfortzahlungs- als auch der Einheitstheorie, insofern wird
der Arbeitsschutz gleich gewiéhrt. Jedoch ergeben sich hinsichtlich des Ausmafies an Erho-
lungsmoglichkeit Unterschiede. Dabei ist zundchst festzuhalten, dass der Arbeitsschutz ohne
Erholung von der Arbeit und ohne Freizeit nicht erreicht wiirde, was sich auch aus anderen
Artikeln der Richtlinie ableiten lésst, in denen ebenfalls Regelungen {iber Ruhezeiten von der

d.** Die Urlaubsvergiitung sorgt dabei wie die Freistellung selbst fiir Er-

Arbeit enthalten sin
holung bezichungsweise sichert die Erholungsméglichkeit.3>> Kann sie jedoch gepfindet wer-
den — etwa nach der Entgeltfortzahlungstheorie —, wird sie gegebenenfalls vermindert ausge-
zahlt, was aufgrund der trotz der Pfandungsfreigrenze dann entstehenden finanziellen Engpiasse
zu einer geringeren Erholung fiihren wiirde. Diesem Verlust von Entspannung aufgrund der
Pfandbarkeit sorgt nur die strenge Einheitstheorie vor, die eine solche nicht zuldsst.>® Die
strenge Einheitstheorie wiirde also fiir den grotmoglichen Arbeitsschutz durch Entspannung
sorgen. Jedoch ist in der Richtlinie nichts zu einem vorgeschriebenen Ausmal des zu erreichen-
den Arbeitsschutzes enthalten. Es muss also zunéchst davon ausgegangen werden, dass es im
Rahmen des in der Richtlinie vorgesehenen Arbeitsschutzes ausreichend ist, wenn lediglich
grundsétzlich die Erholung durch eine Urlaubsvergiitung gefordert wird, was bei allen Alterna-
tiven gegeben ist.

Auf dieser Grundlage kann jedoch festgehalten werden, dass der Urlaub demnach dem Arbeits-
schutz durch Erholung und Entspannung dient.3%’

Eine Verpflichtung zur Vergiitung dieser Entspannungszeit durch eine Urlaubsfreistellung
kommt dabei jeweils nur durch das Wort ,,bezahlt* zum Ausdruck.?*® Durch die Verwendung
dieses Zusatzes lasst sich jedoch entnehmen, dass ein Entgelt fiir die Erreichung des Zwecks
unumgénglich zu sein scheint. Wiirde der Arbeitnehmer wéhrend der Urlaubszeit nicht bezahlt,

konnte er zundchst in Versuchung geraten, seinen Urlaubsanspruch nicht geltend zu machen,

Schlussantriage Robinson-Steele der GAin Stix-Hackl, C-131/04, EU:C:2005:650, Rn. 52 ff.; 78; Schlussan-
trige Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 44; Franzen/Gallner/Oetker/Gallner,
Art. 1 RL 2003/88/EG, Rn. 1; Thiising, § 7, Rn. 23.

352 Art. 1 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie lautet: ,,Diese Richtlinie enthilt Mindestvorschriften fiir Sicherheit und
Gesundheitsschutz bei der Arbeitszeitgestaltung.*

353 Siehe auch Schubert, AP § 7 BUrIG Nr. 76; Schubert, NZA 2013, 1105, 1106 m.w.N.

3% Art. 3 ff. der Richtlinie 2003/EG/88.

35 Schlussantriige Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 53.

3% Siehe Kapitel B. 1. 3. ¢) cc) (1) (d) Pfandbarkeit nach § 850a Nr. 2 ZPO.

357 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 25; Urteil Zentralbetriebsrat der Landes-
krankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 30 f; Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 31;
Rudkowski, NZA 2012, 74, 76; siche auch Hopfner, RAA 2013, 65, 66.

38 Siehe Art. 31 Abs. 2 GR-Charta und Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie.
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um keine finanziellen EinbuBen hinnehmen zu miissen.>*> Der Arbeitnehmer soll durch das
Urlaubsentgelt also wirtschaftlich in die Lage versetzt werden, seinen Jahresurlaub in Anspruch
nehmen zu kénnen. 6

Dariiber hinaus miisste der Arbeitnehmer so gestellt werden, wie er stiinde, wenn er gearbeitet
hitte, da auch mit weniger Entgelt nach wie vor eine Furcht vor Gehaltseinbulen gegeben
wiire, 36!

Nach der vom EuGH vertretenen Einheitstheorie®®? sind dabei also auch hier die Zwecke von
Urlaubsfreistellung und Urlaubsentgelt gleichzusetzen.

Teilweise wird vertreten, der EuGH spreche zwar von zwei Teilen eines Anspruchs, damit sei

t,363 er wolle mit seiner Klassifizierung als Einheit auch

aber nicht die Einheitstheorie gemein
keine Aussage iiber die Konstruktion des Urlaubsanspruchs treffen, sondern diesen lediglich
durch eine Verkniipfung von Vergiitung und Freistellung sichern.3** Doch wenn zu einer ,.ef-

fektive(n) Sicherung des Urlaubsanspruchs*3%3

eine ,,feste Verbindung® zwischen Urlaubsent-
gelt und -gewdhrung nétig ist, so ist es doch nur sinnvoll und einleuchtend, direkt von einer
vom EuGH gewollten Einheit auszugehen, die der Erholung der Arbeitnehmer dient.

Diese Folgerung ldsst sich auch noch aus einem anderen Urteil des EuGH ableiten, ndmlich
dem Robinson-Steele-Urteil 3% Hier hatte der EuGH entschieden, dass es gegen die Arbeits-
zeitrichtlinie verstoBe, das Urlaubsentgelt nicht wihrend des Urlaubs auszuzahlen, sondern
vielmehr einen Teil des monatlich gezahlten Arbeitsentgelts als Urlaubsentgelt auszuweisen.>¢
Dabei fiihrte der EuGH aus, dass die Richtlinie zwar keinen Zeitpunkt fiir die Auszahlung des
Urlaubsentgelts festlege, dass aber gewahrleistet werden miisse, dass der Arbeitnehmer seine
Ruhezeit in Verbindung mit einer Vergiitung, die in ihrer Hohe dem normalen Arbeitsentgelt
entspricht, erhalte.’®® Zum Schutz der Sicherheit und Gesundheit der Arbeitnehmer solle ver-
hindert werden, dass diese ihren Urlaub aus Furcht vor finanziellen Engpdssen nicht nehmen
wiirden.>®® Dabei erwihnte der EuGH auch ausdriicklich erneut das Wesen der Elemente als

,.zwei Teile eines einzigen Anspruchs“>’’. Bei einer Einheit von Freistellung und Vergiitung ist

39 Sutschet, EuZA 2012, 399, 401 f.

360 Schlussantrige Robinson-Steele der GAin Stix-Hackl, C-131/04, EU:C:2005:650, Rn. 55; so auch sinngeméB
Schlussantrage Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 53.

361 Siehe zu der Hohe des Urlaubsentgelts zunichst Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04,
EU:C:2006:177, Rn. 58; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60; spater auch
Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 21.

362 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und
C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60.

363 Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrlG, Rn. 20.

364 Beetz, ZVI 2008, 244, 245 mit Verweis auf Holand, ZESAR 2006, 315, 317.

365 Beetz, ZV1 2008, 244, 245.

366 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177.

367 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 52.

368 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 54 ff.

369 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 54 ff.; Héoland, ZESAR 2006, 315,
316; Schlussantrédge Robinson-Steele der GAin Stix-Hackl, C-131/04, EU:C:2005:650, Rn. 78.

370 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58.
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es zwingend, dass eine Auszahlung des Urlaubsentgelts in iiber das Jahr verteilten Teilbetragen
nicht moglich ist, was der eben genannten EuGH-Entscheidung entspricht. Wiirde stattdessen
der Entgeltfortzahlungstheorie gefolgt, konnte die Urlaubsvergiitung theoretisch auf die Mo-
nate des Jahres verteilt werden, ist siec doch nach dieser Theorie ohnehin identisch mit dem
normalen Arbeitsverdienst. Anhand des eben genannten Robinson-Steele-Urteils wird demnach
deutlich, dass der EuGH die Einheit der Komponenten nicht nur als leere Worthiilse verwendet
hat, sondern dass durchaus die Folgerungen, die sich daraus ergeben, von Bedeutung sind.

Spricht der EuGH demnach von der Urlaubsvergiitung als einem Entgelt, das ,,mit den Zeiten

geleisteter Arbeit vergleichbar ist*37!

, ist dies auf dieser Grundlage so zu verstehen, dass damit
lediglich eine Bestimmung hinsichtlich der Hohe des Urlaubsentgelts gemeint ist.

Die teleologische Betrachtung der Arbeitszeitrichtlinie bekréftigt also die vom EuGH immer
wieder hervorgehobene Einheit der Anspriiche Urlaubsentgelt und Ruhezeit, die Rechtspre-
chung des EuGH ist insoweit konsistent.

In europiischer Hinsicht ist demnach von einer Einheit der beiden Komponenten Vergiitung

und Freistellung auszugehen.
?) Nationale Erwéigungen

(a) Urlaubszweck

Das BUTrIG nennt nicht ausdriicklich einen Urlaubszweck, in den §§ 1, 13 Abs. 2 S. 1 BUrlIG
taucht jedoch der Begriff ,,Erholungsurlaub* auf, was zunichst auch national auf einen Erho-
lungszweck hinweist.’”> Auch die Regelungen in den §§ 8,9 und 7 Abs. 2 BUrIG deuten in
diese Richtung.3”® Die Erholung wird dabei grundsitzlich definiert als ,,das Zuriickgewinnen
von Gesundheit und Leistungsfihigkeit“3’*. Wird nun die Erholung in Verbindung zur Arbeit
gesetzt, so kommt der Faktor der Erhaltung und Wiederauffrischung der Arbeitskraft hinzu.’”
Auch der Wille des Gesetzgebers lésst sich in diese Richtung interpretieren; in den Entwiirfen
des BUrIG wurde dies ausdriicklich erwihnt.3’® Darauf aufbauend kann dann noch auf das Be-
diirfnis nach Freiraum zur Selbstentfaltung des Arbeitnehmers als weiteres Zweckmerkmal ab-

gestellt werden.>”” Wer arbeitet, stellt seine Zeit in den Dienst des Arbeitgebers, daher ist ein

371 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und
C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 20.

372 Schiitz/Hauck/Schiitz, C. Urlaubsanspruch, Rn. 109; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1
BUrIG, Rn. 1; Streblow, S. 84.

33 Streblow, S. 86.

374 Siehe Duden, Erholung.

35 BAG v. 09.02.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 10 Urlaubs-
recht; BAG v. 26.10.1956, AP § 611 BGB Nr. 14 Urlaubsrecht; Hueck/Nipperdey, S. 432; Kam-
mann/Ziepke/Weinspach, § 1 BUrlG, Rn. 3; Nikisch, S. 520; Schmelzer, S. 13; Stahlhacke/Bachmann/Blei-
stein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 2.

376 BT-Drucks. IV/207, S. 3; BT-Drucks. IV/785, S. 1.

37 BAG, AP § 611 BGB Nr. 1 Urlaub und Kur; so auch BeckOK-ArbR/Lampe, § 1 BUrlG, Rn. 5; Renaud, S. 40.
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Ausgleich in Form von Zeit, tiber die der Arbeitnehmer selbst bestimmen kann, unbedingt er-
forderlich. Urlaub dient demnach grundsétzlich zum einen der Freizeit und Entspannung und
zum anderen der Erhaltung und Wiederherstellung der Arbeitskraft.3”® Dabei grenzt der Erho-
lungszweck diesen Urlaub gleichzeitig von anderen Urlaubsarten (Mutterschafts-, Bildungs-,

Erziehungsurlaub etc.) ab.>”

(b) Zweck des Urlaubsentgelts

Urlaub hat, wie bereits aufgezeigt, den Sinn, der Erholung durch Freizeit zu dienen. Diese Er-
holungs- und Freizeitmoglichkeit konnte neben dem Ziel der Arbeitsfreistellung ebenso das
Ziel des Urlaubsentgelts darstellen.

Damit die Arbeitnehmer die durch das Entfallen der Arbeitspflicht gewonnene Freizeit zur be-
zweckten Erholung nutzen kénnen, konnte es einer fortlaufenden Bezahlung bediirfen.**® Teil-
weise wird dem widersprechend jedoch auch vertreten, nicht das Urlaubsentgelt, sondern le-
diglich die Freizeit allein sorge fiir die Erholung.3¥' Dem kann jedoch entgegengehalten wer-
den, dass eine unbezahlte Freistellung bei vielen Arbeitnehmern zu finanziellen Engpéssen fiih-
ren wiirde, die einer erfolgreichen Erholung entgegenstiinden.**? Durch die Sicherung der fi-
nanziellen Lebensgrundlage wéhrend des Urlaubs wirkt das Urlaubsentgelt etwa einer zusitz-
lichen Belastung des Arbeitnehmers in Form von Geldsorgen entgegen und tragt auf diese
Weise dazu bei, dass der Urlaub zur Entspannung und Erholung genutzt werden kann. *** Ohne
ausreichende Geldmittel kann die Freizeit auch nicht nach Belieben genutzt und somit nicht
unbeschwert genossen werden.*®* Sollte jedoch keine oder nur eine unzureichende Vergiitung
erfolgen, hitte der Arbeitnehmer dabei dariiber hinaus keine Moglichkeit, dennoch an Geld zu
gelangen, denn § 8 BUrlG verbietet es Arbeitnehmern, dem Erholungszweck durch Erwerbsta-
tigkeit wihrend des Urlaubs entgegenzuwirken und diese Engpésse so auszugleichen. Somit
konnten die Arbeitnehmer nicht selbst fiir einen finanziellen Ausgleich sorgen, wiirde es das
Urlaubsentgelt nicht geben oder sollte es zu gering bemessen sein. Der Zweck des Urlaubsent-
gelts ist demnach zunichst, sich eine Zeitlang entspannen zu konnen, ohne aus finanziellen

Griinden zu einer — ohnehin untersagten — Erwerbstitigkeit gezwungen zu sein.*®> Die Urlaubs-

378 S0 aktuell etwa BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; sieche auch Kothe, BB 1984, 609, 610 ff.

39 Kreitner, DStR 1996, 1856, 1856; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrlG, Rn. 1.

30 So zumindest Dissinger, S. 16 f.; Heilmann, Einfiihrung, Rn. 15; Zwiebler, S. 19.

381 Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 75.

382 Qo bereits RAG v. 15.02.1930, ARS 8, 388, 389; siche auch Gaul/Boewer, S. 52; Renaud, S. 34.

33 Borrmann, § 1 BUrIG, Rn. 7; Friese, S. 144; Heilmann, Einfiihrung, Rn. 15, § 11 BUrIG, Rn. 1; so jetzt auch
BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2522; a.A. Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1
BUIrIG, Rn. 75; Renaud, S. 34.

384 ArbG Wuppertal v. 17.09.1970, DB 1971, 1773, 1774.

35 So bereits Nikisch, NZfA 1928, 133, 147.
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vergiitung ist somit eine Voraussetzung fiir die Moglichkeit der Erholung und dient dieser un-
mittelbar.3% Der Zweck ist dabei auch bestimmend fiir das Wesen,*’ der enge Zusammenhang
von Urlaubsentgelt und Freistellung ist jedenfalls auch an dieser Stelle wieder augenscheinlich.
Die Vergiitung ist eine Voraussetzung fiir Freizeit und Erholung, ebenso wie die Befreiung von
der Arbeitspflicht.

Dies vertrat sogar auch das BAG in seiner fritheren Rechtsprechung, in der es die Einheitsthe-
orie noch ablehnte.?*® Die Vergiitung des Urlaubs kann nicht von der Freistellung getrennt wer-
den, ohne den Urlaub in seinem Kern zu tangieren.>®° Dies wird nun auch aus der neuen Recht-
sprechung des BAG deutlich, in der das Gericht anerkennt, dass eine reine Freistellung ohne
den Bezug von Urlaubsentgelt nach einer Kiindigung nicht als erteilter Urlaub anzusehen ist.>*
Das Urlaubsentgelt stellt demnach nicht lediglich Lohn ohne Arbeit dar, sondern eine Bezah-
lung der Freizeit zum Zweck der Erholung.3*!

Urlaub ohne Entgelt ist also nicht zielfiihrend und bereits wesensméfig somit kein Erholungs-
urlaub.>? Es existieren zwar durchaus Urlaubsarten, bei denen die Freistellung nicht bezahlt
wird, wie etwa eine Beurlaubung zum Zweck eines Studiums im zweiten Bildungsweg. Diese
Arten der Freistellung werden jedoch als ,,Sonderurlaub“3*? bezeichnet und sind nicht Urlaub
im Sinne des BUrIG.

Gegen den Erholungszweck der Urlaubsvergiitung wird teilweise noch als weiteres Argument
vorgebracht, dass die Arbeitnehmer wéhrend des Urlaubs ohnehin ihre laufenden Kosten weiter
decken miissten und somit das Geld nicht (ausschlieBlich) fiir Erholung ausgeben kénnten.>**
Diese Argumentation ist jedoch eher bei der Diskussion um die Hohe des Urlaubsentgelts zu
verorten; denn jedenfalls bei dem umgekehrten Fall, dass die Arbeitnehmer wéhrend des Ur-
laubs gar kein oder zu wenig Geld zur Verfiigung hétten, wiirde die fehlende Vergiitung sicher
— gerade aufgrund der anfallenden Lebenserhaltungskosten — einer Erholung entgegenstehen.
Dartiiber hinaus ist es den Arbeitnehmern freigestellt, wie sie das Urlaubsentgelt im Einzelnen
verwenden, also beispielsweise ob sie es rein fiir die Freizeit oder auch fiir Verpflichtungen

ausgeben.’”

36 BAGv. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2522; a.A. etwa Renaud, S. 35.

37 So bereits Maus, S. 22.

38 Siehe etwa BAG v. 21.03.1985, AP § 13 BUrIG Nr. 11 Unabdingbarkeit.

389 So bereits Hohmeister, BB 1995, 2110, 2111.

30 BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2521.

¥ So auch etwa BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; Trieschmann, AuR 1962, 137, 138.

32 So auch Dersch/Neumann, § 1 BUrIG, Rn. 69; bereits Hueck/Nipperdey, S. 432; Hecklinger, BB 1963, 818,
819; siehe auch Inhester, DB 2015, 1904, 1904 unter Verweis auf BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520;
Hohmeister, BB 1995,2110, 2111 etwa konstatiert, dass Erholungsurlaub ohne Bezahlung sogar ,,undenkbar*
sei.

33 Giehe hierzu auch weiterfilhrend Kiittner/Poeche, Urlaub, unbezahlter, A. Arbeitsrecht, Rn. 1 ff;
Schaub/Linck, § 105, Rn. 12 ff.

34 Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrlG, Rn. 75.

35 LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 BGB Nr. 17 Urlaubsrecht; das BUrIG enthilt hierzu auch keine Re-
gelung.
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Festzuhalten ist, dass das Urlaubsentgelt nach dem bereits Gesagten den bisherigen Lebens-

standard wihrend des Urlaubs sichern®*®

und auf diese Weise der Freizeitmoglichkeit und Er-
holung dienen soll. Die Erholung im Rahmen des Urlaubs soll durch das Urlaubsentgelt dabei
aber noch auf eine andere Weise gewéhrleistet werden: Das Entgelt soll auch der Gefahr ent-
gegenwirken, dass der Arbeitnehmer aufgrund von Furcht vor Gehaltseinbuf3en keinen Urlaub
nimmt.**’ In diesem Fall kénnte erst gar keine Erholung entstehen.

Es fillt also auf, dass das Urlaubsentgelt ebenso wie die Freistellung der Erholungs- und Frei-
zeitmoglichkeit dient. Keines der beiden Elemente konnte weggelassen werden, ohne dass die
Moglichkeit der Erholung entfiele. Entgelt ohne Freistellung alleine kann kaum fiir Erholung
sorgen. Aber auch der umgekehrte Fall der Freistellung ohne Entgelt wiére fiir den Arbeitneh-
mer mit Stress verbunden. Auch bei anderen Konstellationen, die dem Urlaub dhneln und in
denen die Arbeitspflicht aufgehoben wird, wie etwa ein ,,Sabbatical“, werden in der Regel Be-
ziige gewiihrt, auch wenn diese zuvor angespart werden miissen.**® Bezogen auf die Arbeitneh-
mer bedeutet dies, dass sie Urlaub, bestehend aus Vergiitung und Freistellung, zur Erhaltung
und Wiederauffrischung ihrer Arbeitskraft und Motivation sowie fiir ihre Selbstentfaltung be-
ziehungsweise ihren Freiraum benétigen. Urlaub wiederum bedeutet demnach sowohl Freizeit
als auch Bezahlung derselben. Wenn nun argumentiert wird, alle Theorien wiirden dieses Zu-
sammenspiel beriicksichtigen und es sei demnach nicht entscheidend oder praxisrelevant, wel-

cher gefolgt werde,*”

so muss sich diese Ansicht entgegenhalten lassen, dass eben nicht alle
Theorien diesem Faktor die gleiche Relevanz zukommen lassen. Lediglich bei der strengen
Einheitstheorie kommt diese Verbindung wirklich zur Geltung, denn nur durch die Verbindung

— also Einheit — der beiden Komponenten kann dieser Zweck verfolgt werden.

ee) Zusammenfassende Stellungnahme

Zusammenfassend lésst sich zundchst konstatieren, dass sowohl die europdischen Normen als
auch § 1 BUrlG einen Anspruch beziehungsweise ein Recht auf bezahlten Jahresurlaub bein-
halten. Lediglich die Bezeichnungen des Urlaubs weichen voneinander ab, teilweise wird von
Erholungsurlaub, teilweise von Mindestjahresurlaub beziechungsweise Jahresurlaub gespro-
chen, was aber insgesamt keine weiteren Auswirkungen hat. Diese Ahnlichkeit der Formulie-

rungen ldsst bereits auf eine gleichlaufende Sichtweise in Bezug auf das Wesen schlie3en.

1 Wesen des Urlaubsentgelts als Einheit

Dariiber hinaus haben sowohl die Betrachtung des deutschen als auch die des européischen

Rechts ergeben, dass Urlaubsfreistellung und -entgelt eine Einheit darstellen und nur zusammen

36 So auch Busch, NZA 1996, 1246, 1246.

37 Sutschet, EuZA 2012, 399, 402 f.

38 Siehe etwa zum Sabbatical MiinchHdb-ArbR/Reichold, § 37, Rn. 30.
39 So z.B. Heilmann, § 1 BUTIG, Rn. 4.
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als Urlaub zu betrachten sind. Es wird zwar vertreten, auf europdischer Ebene sei zumindest
der EuGH so zu verstehen, dass kein einheitlicher Urlaubsanspruch gemif3 der Einheitstheorie
vorgeschrieben, sondern stattdessen lediglich die Sicherung der gleichbleibenden Vergiitung
wihrend des Urlaubs gewollt sei; § 1 BUrIG sei somit auch im Rahmen der Entgeltfortzah-
lungstheorie europarechtskonform, da dieser ebenfalls die Entgeltfortzahlung wéhrend des Ur-
laubs sichere.*®® Wie die Betrachtung der europiischen Normen jedoch gezeigt hat, sprechen
diese gerade fiir einen einheitlichen Anspruch nach der Einheitstheorie, es ist somit nicht nach-

4Ol Er er-

vollziehbar, warum der EuGH dies nicht auch ausdriicklich so gemeint haben sollte.
wihnt das Auslegungsergebnis des Jahresurlaubsanspruchs nach der Arbeitszeitrichtlinie als
Einheit der zwei Teile der Vergiitung und Freistellung nicht nur wiederholt wortlich,*? er be-
zweckt auch die daraus resultierenden Rechtsfolgen. Im Rahmen der Robinson-Steele-Entschei-
dung etwa war die Einheit der Komponenten mafgebliches Argument des EuGH gegen die
grundsatzliche Mdoglichkeit der Auszahlung des Urlaubsentgelts in Teilbetrdgen iiber das Jahr

403 was stark fiir die Bedeutung der praktischen Umsetzung dieser Auslegung spricht.

verteilt,
Die Einheit der Komponenten Freizeit und Entgelt ist demnach unionsrechtlich gerade nicht
nur theoretischer Natur. Dieses Ergebnis wird sogar durch die Brandes-Entscheidung** noch
gefestigt: Infolge der Tirol-Entscheidung wurden viele Stimmen laut, die die in dem Urteil noch
etwas uneindeutig vertretene Meinung des EuGH*® in die Richtung auslegen wollten, dass das
Urlaubsentgelt bei einem Wechsel von Voll- zu Teilzeit durchaus von der Urlaubsfreistellung
abgespalten und eigenstiindig betrachtet werden konne.**® Dieser Auslegung schob der EuGH
jedoch im Brandes-Urteil selbst einen Riegel vor, indem er sinngeméaf ausfiihrte, dass nicht nur
das Urlaubsentgelt, sondern auch der Urlaub nicht zu kiirzen sei.*’ Diese Aussage entspricht
der Einheitstheorie, nach der eine Abspaltung und eigenstédndige Betrachtung der Urlaubsver-
giitung nicht moglich ist. Die Auslegung der Arbeitszeitrichtlinie des EuGH ist hinsichtlich der
Einheit der Komponenten somit sehr wohl fiir die Mitgliedstaaten beachtlich, die Betrachtung
des Jahresurlaubs als aus zwei Teilen bestehender Anspruch ist nicht lediglich ein unverbindli-

cher Hinweis.

400 Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrIG, Rn. 20; Leinemann/Linck, § 1 BUrlG Rn. 26 m. w. N_; siche zur
Darstellung auch Fenski, DB 2007, 686, 690, der allerdings nicht dieser Ansicht ist.

401 Zu einem Gleichlauf der EuGH-Sichtweise mit der Einheitstheorie tendiert auch Franzen/Gallner/Oet-
ker/Gallner, Art. 1 RL 2003/88/EG, Rn. 4.

402 Siehe exemplarisch Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58; Schultz-Hoff,
C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 60; Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351; Rn. 17.

403 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58 f.

404 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398.

405 Néheres siehe Kapitel B. I1. 1. a) cc) (1) Annahme eines Einflusses auf das Urlaubsentgelt, jedoch nicht auf
die Freistellung.

96 Fieberg, NZA 2010, 925, 928 £; Junker, NZA 2011, 950, 954; Powietzka/Christ, NJW 2010, 3397, 3399 £.;
Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 ff.

407 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30 ff.
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Der Rechtsprechung des BAG seit 1982 ist somit hinsichtlich der Entgeltfortzahlungstheorie
nicht mehr zu folgen. Dies ergibt sich auch — wie gezeigt — insgesamt aus den herangezogenen
Kriterien der Auslegung und nicht nur aus teleologischen Erwédgungen, also dem Zweck, wie
teilweise behauptet wurde.*%®

Die Anspruchsgrundlage des Urlaubsentgelts ist etwa in § 1 BUrlG zu finden, wie Wortlaut und
Systematik gezeigt haben. Demnach ist das Urlaubsentgelt eben nicht das gewohnliche Arbeits-
entgelt, es ist vielmehr eine besondere eigenstandige und zum Urlaub gehérende Vergiitung,
die nicht fiir sich stehen kann.

Wenn Vertreter der Entgeltfortzahlungstheorie weiter kritisieren, die Einheitstheorie sei ein dif-
fiziles dogmatisches Konstrukt,*”® wird nicht bedacht, dass die Ansicht der Entgeltfortzahlung
ebenfalls mit einer Konstruktion arbeitet, in diesem Fall mit der Annahme, dass Arbeitgeber
und Arbeitnehmer ein jahrlich fortlaufendes Entgelt vereinbart hétten, das durch Freistellungs-
zeiten im Rahmen des Urlaubs nicht beeintréchtigt wird.

Vielfach dréingt sich dariiber hinaus die Vermutung auf, dass diese Einheit zwar gesehen, aber
aufgrund der unerwiinschten Rechtsfolgen, zum Beispiel der Unpfandbarkeit, abgelehnt
wird.*!® Wenn jedoch sowohl das deutsche BUtIG als auch die europiischen Normen insbeson-
dere im Rahmen der Interpretation durch den EuGH fiir eine solche Einheit sprechen, sollten
auch die sich daraus ergebenen Rechtsfolgen anerkannt und nicht umgangen werden.

Zwar ist bis zu diesem Punkt der Untersuchung eine europarechtlich indizierte Pflicht der deut-
schen Rechtsprechung von der Entgeltfortzahlungstheorie abzuweichen, noch nicht zwingend
zu bejahen, zumindest wenn man von der Pramisse ausgeht, dass das Wesen des Anspruchs auf
bezahlten Jahresurlaub lediglich eine Umsetzungs- und Ausiibungsmodalitét darstellt, die die
Mitgliedstaaten ja in jedem Fall eigenstindig festlegen diirften.*!! Auch ist die Dogmatik des
deutschen Vertragsrechts, auf der die Anspriiche des BUrlG beruhen, natiirlich eine andere als
die des europiischen Rechts.*'? Die europarechtliche Regelung in Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeit-
richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, ,,die notwendigen innerstaatlichen Durchfiihrungs-

modalititen festzulegen“*'?

, um einen Anspruch auf Urlaubsentgelt sicherzustellen. Dabei fin-
den jedoch die ,.einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten“ Beachtung.
Das BAG scheint jedoch bereits jiingst in diese Richtung entschieden zu haben, es stellte fest,

dass ,,der Urlaubsanspruch nach dem Bundesurlaubsgesetz nicht allein auf die Freistellung von

48 LAG Bremen v. 03.10.1956, AP § 611 BGB Nr. 17 Urlaubsrecht; Besuden, S. 44.

49 8o etwa Ihmels, JZ 1983, 18, 21.

410 Siehe etwa Gaul/Boewer, S. 45 ff.; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUIIG, Rn. 11 £,
70 ff.; siche auch NK-GA/Diiwell, § 11 BUrlG, Rn. 5, der von einer Akzessorietét zwischen Freistellung und
Vergiitung wihrend des Urlaubs spricht, die Einheit aber ablehnt, siche auch Rn. 4.

411 Qo jedenfalls Rambach/Feldmann, ZTR 2010, 561, 563.

412 Schubert, RAA 2014, 9, 10.

413 Schlussantrige Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 46; vgl. auch Urteil Robinson-
Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 55; so auch bereits sinngemaf} Urteil Vereinigtes Ko-
nigreich/Rat, C-84/94, EU:C:1996:431, Rn. 47.
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der Arbeitsleistung gerichtet“*! ist und stiitzte diese Aussage auf die durch den EuGH vorge-

nommene Auslegung des Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie, dass der Urlaub vergiitet sein
miisse und darauf, dass die Freistellung auch nach § 1 BUrlG — den das BAG in diesem Rahmen
als europarechtskonform ansieht — bezahlt sein miisse.*'> Diese Ansicht stellt eine Diskrepanz
zu der vorherigen Sichtweise des BAG dar, in der dieses immer davon ausgegangen war, dass
der Urlaubsanspruch lediglich aus der Freistellung bestand.*!® In seiner Entscheidung vom
10.02.2015 geht das BAG jedoch einer klaren Positionierung — beziehungsweise einer aus-
driicklichen Rechtsprechungsinderung — aus dem Weg.*!7 Ob dieses Urteil nun bedeutet, dass
damit gemeint ist, dass lediglich der eingeschrinkten Einheitstheorie gefolgt wird, oder ob dies
bedeutet, dass eine Entscheidung grundsitzlich aufgeschoben wird, bleibt dabei noch offen.*'®
Die unionsrechtliche Betrachtung spricht jedoch — in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des EuGH — wie aufgezeigt — fiir die Einheitstheorie. Somit sollte auch auf nationaler Ebene
ein solches Ergebnis priferiert werden.

Wenn sich sowohl das europdische Recht und dessen Betrachtung durch den EuGH, als auch
das deutsche Recht so verstehen lassen, dass sie eine Einheit zwischen Urlaubsvergiitung und -
freistellung vorsehen — warum sollten dann noch andere Wege durch dogmatische Konstrukti-
onen gesucht und Verrenkungen bei der Interpretation der Aussagen des EuGH vorgenommen
werden? Im Rahmen der richtlinienkonformen Betrachtung des § 1 BUrIG ist somit die Ein-
heitstheorie aufgrund der interpretatorischen Vorrangregel anderen national moglichen Unter-
suchungsergebnissen vorzuziehen.*!® Das Wesen des Urlaubsentgelts besteht also in einer vom
Arbeitsentgelt unabhingigen Vergiitung, die eine eigene rechtliche Qualitét innehat oder, wie
Hohmeister es ausdriickt, in einem ,,Anspruch eigener urlaubsrechtlicher Qualitt“?°. Die Ur-
laubsvergiitung hat dabei ihre Anspruchsgrundlage in § 1 BUrlG und bildet mit der Freistellung
eine so enge Einheit — den Urlaubsanspruch —, dass beispielsweise eine Pfandung oder Vererb-
lichkeit ausgeschlossen ist. Die Urlaubsvergiitung besitzt damit eine eigene rechtliche Qualitét
in Abgrenzung zum Arbeitsentgelt. Dies entspricht der strengen Einheitstheorie, der demnach
zu folgen ist. Die Notwendigkeit, eigens eine weitere Theorie zu erarbeiten, ist demnach nicht

gegeben. Die Untersuchung hat vielmehr gezeigt, dass die strenge Einheitstheorie dem Wesen

414 BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2521.

415 BAGv. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2521.

416 80 etwa BAG v. 28.11.1990, AP § 7 BUrlG Nr. 18; BAG v. 24.11.1987, AP § 7 BUrlG Nr. 41 Abgeltung;
BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch.

47 Das BAG konstatiert, es konne dahinstehen, ob die Rechtsprechung des EuGH eine Riickkehr zu der Ein-
heitstheorie ,,mit allen in der Vergangenheit daraus gezogenen Schlussfolgerungen® indiziere, BAG v.
10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2522.

418 BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2522.

419 Das BAG hat diesbeziiglich ebenfalls seine Meinung in Folge der EuGH- Rechtsprechung geéindert und
vertritt nun im Ergebnis die Einheit der Komponenten, BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2521; a.A.
beziiglich der Umsetzungspflicht Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 8, die eine zwingende Umset-
zungspflicht der Einheitstheorie nicht befiirworten; zu den Grundlagen der richtlinienkonformen Auslagen
siche bereits Kapitel B. I. 3. b) bb) Art. 7 Abs. 1 Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG.

40 Hohmeister, AP § 7 BUrIG Nr. 28.
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des Urlaubsentgelts als Teil des Urlaubs entspricht. Auch wenn dabei (noch) nicht abschlieSend
deutlich ist, ob der EuGH der strengen oder der eingeschrinkten Einheitstheorie folgt und wie
seine Einstellung etwa beziiglich einer Pfandbarkeit des Urlaubsentgeltanspruchs ist, hat die
Betrachtung sowohl des européischen als auch des nationalen Rechts gezeigt, dass die strenge
Einheitstheorie insgesamt zu favorisieren ist. Diese ist somit auch im Rahmen der richtlinien-
konformen Betrachtung geboten.*!

Basierend auf den bisherigen Erkenntnissen ist im Folgenden mit der Formulierung ,,Urlaub*
stets sowohl der Anspruch auf die Urlaubsfreistellung als auch der auf die Urlaubsvergiitung
gemeint; der Urlaubsanspruch beinhaltet beide Komponenten.

2) Wesen des Urlaubsentgelts als Hauptleistungspflicht als Konsequenz der Einheit

Im Hinblick auf die im Weiteren zu betrachtenden Voraussetzungen des Urlaubsentgelts ist nun
vor dem Hintergrund der hier vertretenen Ansicht zu untersuchen, ob das Wesen des Urlaubs
als Ganzes nun eine Haupt- oder eine Nebenleistungspflicht darstellt.

Hauptpflichten sind dabei die vertragstypischen, den Vertragstyp charakterisierenden Verbind-
lichkeiten aus dem Vertrag. Vertragstypusbestimmende Leistungspflichten hingegen, die sich
auf die Hauptpflichten beziehen, kennzeichnen Nebenpflichten.*?? Diese dienen der Vorberei-
tung, Sicherung oder Durchfiihrung der Hauptleistungspflichten.*>* Nimmt man nun zunéchst
den Wortlaut des § 611 BGB als Mafstab, sind die vertragstypischen Pflichten die Arbeitsleis-
tung und die Vergiitung derselben. Der einheitliche Urlaubsanspruch ist hier zundchst nicht
genannt, er gestaltet den Inhalt dieser beiden Verbindlichkeiten jedoch maBgebend. Der Arbeit-
nehmer erhélt Urlaubsentgelt, obwohl er von der Arbeitsverpflichtung freigestellt ist. Der Ur-
laubsanspruch bereitet somit nicht etwa die Hauptleistungspflichten vor, er verandert ihren In-
halt so grundsétzlich, dass er selbst als charakterisierende und vertragstypische Verbindlichkeit
des Arbeitsrechts angesehen werden muss.*?* Betrachtet man dabei weiter das Urlaubsentgelt,
besteht dariiber hinaus eine so bedeutende Nihe zu der Hauptleistungspflicht des Arbeitsent-
gelts, dass teilweise sogar eine Einheit von Arbeits- und Urlaubsentgelt angenommen wird. >

Dariiber hinaus bekommen die Arbeitnehmer wéhrend des Urlaubs kein Arbeitsentgelt, weil sie

41 Noch offen gelassen: Powietzka/Rolf, § 1 BUrlG, Rn. 33.

42 MiiKo-BGB/Kramer, 5. Aufl., § 241 BGB, Rn. 16; Biirger, ZTR 2011, 707, 713.

423 Palandt/Griineberg, § 241 BGB, Rn. 5.

44 Biirger, ZTR 2011, 707, 713; dieses Ergebnis zumindest in Erwiigung ziehend Wicht, BB 2012, 1349, 1351.

45 Siche die Vertreter der Entgeltfortzahlungstheorie Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 11 BUTIG, Rn. 2; Busch,
NZA 1996, 1246, 1246; Daubler/Holthaus, § 11 BUrlG, Rn. 2; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11
BUIIG, Rn. 1; Leinemann/Linck, § 1 BUrlG, Rn. 29; Schubert, S. 310; Schiitz/Hauck/Schiitz, L. Urlaubsent-
gelt, Rn. 677, Sprink, S. 197.
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keine Gegenleistung erbringen. Stattdessen tritt an diese Stelle die Urlaubsvergiitung als Aqui-
valent.*?® Aus dieser Perspektive wire das Urlaubsentgelt also wie das Arbeitsentgelt als Haupt-
leistungspflicht anzusehen, was dann auch den Urlaub als Hauptleistungspflicht qualifizieren
konnte.

Etwas anderes konnte im Rahmen der hier vertretenen Einheitstheorie nur gelten, wenn die
Freistellung als Nebenpflicht angesehen und einen so iiberwiegenden Teil des Urlaubsan-
spruchs ausmachen wiirde, dass dieser Teil insgesamt als Schwerpunkt angesehen werden
miisste.*”’” Bei der Betrachtung des Wesens des Urlaubs und des Urlaubsentgelts und hierbei
insbesondere des jeweiligen Zwecks sowie des Wortlauts von § 1 BUrlG, wurde jedoch deut-
lich, dass beide Teile nebeneinander stehen und gleichermaflen fiir Erholung und Freizeit not-
wendig sind. Jedenfalls kann davon ausgegangen werden, dass nicht der Teil der Freistellung
iiberwiegt. Davon abgesehen ist die Befreiung des Arbeitnehmers von seiner Arbeitspflicht —
also seiner Hauptleistungspflicht — so eng mit dieser verkniipft — ebenso wie das Urlaubs- mit
dem Arbeitsentgelt —, dass sie seinen Inhalt maBgebend verdndert. Hat der Arbeitnehmer Ur-
laub, wird die Hauptleistungspflicht der Arbeitsleistung ausgesetzt. Es besteht demnach ein
solcher Zusammenhang zwischen der Freistellung und der Arbeitsleistung, dass auch die Auf-
hebung derselben als Hauptpflicht gesehen werden kann.*?® Daher stellt sich die Frage inner-
halb der Einheitstheorie, ob Entgelt oder Freistellung beziiglich der Betrachtung des Urlaubs
als Haupt- oder Nebenleistungspflicht {iberwiegen, im Zweifel gar nicht. Auch wenn der
Schwerpunkt auf der Freistellung lage, wire diese immer noch als Befreiung von einer Haupt-
pflicht selbst einer Hauptpflicht so nahe, dass der Urlaub selbst in dieser Konstellation ebenfalls
eine solche darstellen wiirde.

Urlaub ist demnach insgesamt als Hauptleistungspflicht im Arbeitsverhéltnis anzusehen.*?

d) Konsequenzen fiir die Voraussetzung der Erarbeitung

Bereits anhand der bislang gefundenen Ergebnisse lassen sich erste Pramissen fiir die Voraus-

setzung einer Erarbeitung der Urlaubsvergiitung ableiten.

426 80 im Ergebnis Bauer/Kern, NZA 2009, 925, 926.

47 Siche Kapitel B. I. 3. a) cc) Einheitstheorie.

48 80 etwa auch LAG Kéln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG Baden-Wiirttemberg v. 09.06.2011 —
6 Sa 109/10 — juris, Rn. 55; LAG Kéln v. 19.08.2011 — 12 Sa 110/11 — juris, Rn. 43; LAG Miinchen v.
26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris, Rn. 24; Arnold/Tillmanns/Arnold, § 7 BUrlG, Rn. 154 ff.; Pulz, jurisPR-
ArbR 32/2011, Anm. 2; Wicht, BB 2012, 1349, 1951.

49 LAG Baden-Wiirttemberg v. 09.06.2011 — 6 Sa 109/10 — juris, Rn. 55 ff.; Arnold/Tillmanns/Arnold, § 7
BUHIG, Rn. 155; Biirger, ZTR 2011, 707, 713.
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aa) Perspektive der Entgeltfortzahlungstheorie

430 ob Urlaub zu Beginn eines jeden Arbeitsjahres einfach als ,,So-

Die eingangs gestellte Frage,
zialanspruch* oder zum Zweck der Erholung gewéhrt wird oder ob er vielmehr verdient werden
muss, hitte sich nach der Entgeltfortzahlungstheorie gar nicht gestellt, zumindest nicht hin-
sichtlich des Urlaubsentgelts. Als gesetzlich normierter Fortzahlungstatbestand miisste die Ur-
laubsvergiitung immer dann fortgezahlt werden, wenn Urlaubsfreistellung gewdéhrt wiirde.
Wire die Entgeltfortzahlungstheorie vorzuziehen, miisste daher konsequenterweise zumindest
also die Voraussetzung der Erarbeitung des Urlaubsentgelts abgelehnt werden. Nach dieser
Theorie stellt die Urlaubsvergiitung ja gerade eine eher zukunftsbezogene Entgeltfortzahlung
und Ausnahme zu dem Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn* dar.**' Somit wire es widersinnig,
gleichzeitig dennoch von einer Erarbeitung oder gar einem Wertguthabencharakter auszugehen;
so ist die gesetzliche Entgeltfortzahlung doch gerade davon geprigt, dass keine Arbeitsleistung
vorangehen muss.**?> Auch wenn die Fortzahlung nach der Entgeltfortzahlungstheorie also
grundsétzlich mit dem Arbeitsentgelt identisch sein soll, kann sie zwecknotwendig nicht ,,ver-
dient* werden miissen. So fiihrte auch das BAG im Rahmen der dort vertretenen Entgeltfort-
zahlungstheorie aus: ,,Der gesetzliche Urlaubsanspruch ist keine Gegenleistung des Arbeitge-
bers fiir erbrachte oder noch zu erbringende Arbeitsleistungen, sondern eine gesetzliche Ver-
pflichtung des Arbeitgebers aus dem Arbeitsverhdltnis, den Arbeitnehmer fiir die Dauer des
Urlaubs von der Arbeitspflicht zu befreien*3,

Dartiiber hinaus solle die Pflicht zur Urlaubserteilung lediglich eine Nebenpflicht sein, die nicht
im synallagmatischen Verhiltnis zur Arbeitsleistung stehe und somit nicht von einer Gegen-
leistung in Form von vorangehender Arbeit abhéingen solle.** Sie beseitige nur die Hauptpflicht

der Arbeitsleistung. Das Arbeits- beziehungsweise Urlaubsentgelt werde einfach unabhingig

430 Siche Kapitel B. Voraussetzung der Erarbeitung.

41 Siche Kapitel B. L. 3. a) aa) Entgeltfortzahlungstheorie; siche auch Steudle, S. 58, 60, der aufzeigt, dass im
Rahmen dieser Ansicht kein Raum fiir ein Synallagma bestiinde; siche auch die Uberlegungen von Dissinger,
S. 104 ff.

42 Giche beispielhaft fiir die verschiedenen Entgeltfortzahlungstatbestinde BeckOGK/Bieder, § 615 BGB,
Rn. 2; BeckOK-ArbR/Joussen, § 616 BGB, Einl.; BeckOK-ArbR/Ricken, § 3 EFZG, Rn. 3; MiiKo-
BGB/Miiller-Gloge, § 3 EFZG, Rn. 1.

43 BAGv. 17.05.2011, AP § 17 BEEG Nr. | m.w.N.

44 7.B.BAGv.24.11.1987, AP § 7 BUrIG Nr. 41 Abgeltung; BAG v. 28.11.1990, AP § 7 BUrlG Nr. 18 Uber-
tragung; BAG v. 19.3.1992 — 8 AZR 353/91 — juris, Rn. 17; LAG Baden-Wiirttemberg v. 29.04.2010,
LAGE § 7 BUrIG Nr. 28 Abgeltung; LAG Baden-Wiirttemberg v. 02.12.2010, LAGE § 7 BUrlG Nr. 29 Ab-
geltung; LAG Schleswig-Holstein v. 16.12.2010 — 4 Sa 209/10 — juris; LAG Diisseldorf v. 08.02.20111 —
16 Sa 1574/10 — juris; LAG Hessen v. 29.03.2011 — 15 Sa 191/10 — juris; LAG Koln v. 10.08.2011 —
9 Sa 394/11 — juris; LAG Baden-Wiirttemberg v. 21.12.2011, ZTR 2012, 347, 348 f.; Boecken, FS Diiwell,
S. 55 f.; Diiwell, DB 2012, 1749, 1749; Tschope/Zerbe, C. Urlaub, Rn. 1; das LAG Schleswig-Holstein,
16.12.2010 — 4 Sa 209/10 — juris, Rn. 50, &uBerte dabei jedoch bereits Bedenken: ,,AbschlieBend mochte
die Berufungskammer darauf hinweisen, dass das hier gefundene Ergebnis nach ihrer Auffassung rechtspoli-
tisch bedenklich sein konnte. [...] Die erkennende Kammer sieht sich aber angesichts der bisherigen nationa-
len Rechtslage daran gehindert, mit der Argumentation des beklagten Bundes bereits das Entstehen des Ur-
laubsanspruchs fiir den Fall des Ruhens des Verfahrens zu verneinen. Mag der Gesetzgeber eine
entsprechende Regelung treffen.*
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davon durchgingig bezahlt.**® Auf der Grundlage, dass im Rahmen der Entgeltfortzahlungs-
theorie der Urlaub keinen eigenen Anspruch auf Freistellung und Vergiitung wie nach der Ein-
heitstheorie darstelle, sondern lediglich eine Suspendierung der Arbeitspflicht, konne kein Be-

zug zwischen geleisteter Arbeit und Urlaub bestehen.*3¢

bb)  Perspektive der Einheitstheorie

Nach der hier vertretenen strengen Einheitstheorie ist dies jedoch anders zu bewerten. Wie be-
reits zuvor ausgefiihrt, ist das Urlaubsentgelt einheitlich mit der Urlaubsfreistellung als Urlaub
zu betrachten. Alle Voraussetzungen, die fiir die Freistellung gelten, miissen auch fiir die Ur-
laubsvergiitung gelten. Diese ist als Entgelt gemdf} § 1 BUrlG vom Arbeitsentgelt unabhingig
und eine selbststandige Zahlung, dennoch ist sie Teil des Urlaubs.

Betrachtet man die Frage nach der Erarbeitung des Urlaubs nun im Rahmen der Einheitstheorie
aus der Perspektive der Urlaubsvergiitung, fallt zunédchst auf, dass diese zwar anders als die
Arbeitsvergiitung, die eine vorangegangene Arbeitsleitung voraussetzt, gerade nur bei einer ur-
laubsbedingten Freistellung gewihrt wird. Trotzdem kann eine gewisse Nidhe zum Arbeitsent-
gelt nicht geleugnet werden, vor allem beziiglich der Berechnung der Hohe. Fiir einen Arbeit-
nehmer wird es dementsprechend iiblicherweise, insbesondere bei einem vierwdchigen Urlaub,
so aussehen, als arbeite er elf Monate, bekomme aber zwo1f Monate bezahlt. Dass das Urlaubs-
entgelt tatsdchlich kein zwolftes Monatsgehalt darstellt — wie in dem Beispiel suggeriert —,
wurde im vorherigen Kapitel ausfiihrlich behandelt. Aber auch wenn Arbeits- und Urlaubsent-
gelt nicht identisch sind, lassen sich gegebenenfalls dennoch Parallelen aus der Ahnlichkeit
ableiten — die dann auf den Urlaub als Ganzes zu iibertragen wiren.

Das Arbeitsentgelt als Hauptleistungspflicht des Arbeitgebers ist eine synallagmatische Vergii-
tung von vorangegangenen Leistungen.*’’” Entfillt die Arbeitsleistung, entfillt damit nach
§ 326 BGB grundsitzlich auch die Zahlungspflicht, wenn nicht eine Fortzahlung durch das Ge-
setz angeordnet wird, wie etwa durch § 4 EFZG. Das Urlaubsentgelt ist aber wie gezeigt gerade
keine solche gesetzlich angeordnete Fortzahlung bei Ausbleiben der Arbeitsleistung, sondern
vielmehr eine unabhédngige Vergiitung. Die Urlaubsvergiitung ist also kein Fall der Durchbre-
chung der Gegenseitigkeit gemaf3 § 326 BGB, sondern etwas Eigenstindiges, was durchaus von
einer vorangegangenen Leistung abhéngig gemacht werden kann. Es besteht demnach an dieser
Stelle eine bedeutende Differenz zu der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, bei der die Ge-
genleistung der Arbeit ja gerade irrelevant ist.

45 BAG v. 08.03.1984, AP § 13 BUrlG Nr. 15.

436 BAG v. 08.03.1984, AP § 13 BUrIG Nr. 15; im Ergebnis so auch NK-GA/Diiwell, § 3 BUrlG, Rn. 32.

47 Siche etwa BeckOK-ArbR/Joussen, § 611 BGB, Rn. 143; ErfK/Preis, § 611 BGB, Rn. 389; HWK/Thiising,
§ 611 BGB, Rn. 85; MiinchHdb-ArbR/Krause, § 54, Rn. 1; Schaub/Vogelsang, § 67, Rn. 3, 5; Staudin-
ger/Richardi/Fischinger, § 611 BGB, Rn. 1308 f.; dies ergibt sich auch bereits aus § 611 Abs. 1 BGB.
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Dariiber hinaus fiihrt insbesondere die Nahe zu der Hauptleistungspflicht der Vergiitung des
Arbeitsverhéltnisses, wie bereits im Rahmen der Betrachtung des Wesens der Urlaubsvergii-
tung aufgezeigt,**® dazu, dass das Urlaubsentgelt als Hauptleistungspflicht anzusehen ist. Der
Anspruch auf eine hauptpflichtbezogene Leistung in einem gegenseitigen Vertrag, welcher in
diesem Fall ein Arbeitsverhaltnis ist,**° setzt jedoch die Durchsetzbarkeit einer anderen Haupt-
pflicht voraus, in diesem Fall der Arbeitsleistung.*® Ist jedoch das Urlaubsentgelt demnach
erarbeitet, so ist es der Urlaub insgesamt nach der Einheitstheorie ebenfalls, insbesondere auf-
grund des groBen Gewichts der Urlaubsvergiitung. Infolgedessen stellt die gesamte Urlaubsge-
wihrung bereits aufgrund ihres Wesens eine Hauptleistungspflicht des Arbeitgebers dar und ist
damit im synallagmatischen Gefiige des Arbeitsvertrags ebenso eine Gegenleistung fiir die ge-
tane Arbeit wie die Arbeitsvergiitung, es gilt der Grundsatz des ,,do ut des*-Prinzips.**' Das
vorausgesetzt, kann der Urlaub als Ganzes nicht vollig abstrahiert von der Arbeitsverpflichtung
und dem arbeitsvertraglichen Synallagma gesehen werden, etwa als Leistung ohne Vorausset-
zungen.**? Als Hauptpflicht steht ihm vielmehr gerade eine Gegenleistung gegeniiber und er
setzt nicht nur ein Arbeitsverhiltnis an sich voraus, andernfalls kime der Urlaub einer Schen-
kung gleich.*3 Wie bereits unter anderem das LAG Miinchen in seinem Urteil vom 26.05.2011
ausfiihrte, kann Urlaub kein vom arbeitsvertraglichen Synallagma vollig unabhéngiger ,,Sozi-
alanspruch* sein, der lediglich abstrakt zum Zwecke der Erholung besteht.***

So kann man zu dem Schluss kommen, dass nicht das zwdlfte Monatsgehalt in Form von Ur-
laubsentgelt in den iibrigen elf Monaten erarbeitet wird, sondern der Urlaub insgesamt, beste-
hend aus Entgelt und Freistellung. Der Urlaubsentgeltanspruch in Verbindung mit dem An-
spruch auf Freistellung im Sinne der Einheitstheorie wiare demnach insgesamt Hauptpflicht im
Arbeitsverhéltnis und dadurch zunéchst auch eine ,,Art von Entgelt“ fiir geleistete oder noch zu
erbringende Arbeit.**> Spricht das Wesen der Urlaubsvergiitung dabei fiir einen Entgeltcharak-
ter des Urlaubs insgesamt, so spricht es gerade auch fiir die Vorgabe einer Voraussetzung der

Erarbeitung,. 4

4% Siehe Kapitel B. 1. 3. ¢) ee) (2) Wesen des Urlaubsentgelts als Hauptleistungspflicht als Konsequenz der

Einheit.

49 BeckOK-ArbR/Joussen, § 611 BGB, Rn. 32.

440 Siehe bereits § 320 BGB, zum Hauptpflichtcharakter der Arbeitsleistung siche etwa Jauernig/Mansel, § 611
BGB, Rn. 2; MiinchHdb-ArbR/Giesen, § 325 BGB, Rn. 7.

41 8o bereits Schlephorst, S. 38; im weiteren Sinne auch Buchner, DB 1982, 1823, 1823; cbenfalls in diese
Richtung tendierend siehe auch Schdfer, NZA 1993, 204, 205 ff.

42 Giche auch LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris, Rn. 24; LAG Baden-Wiirttemberg v.
09.06.2011 — 6 Sa 109/10 — juris, Rn. 55 ff.

4“3 Peterek, EzA § 3 BUrIG Nr. 13.

44 LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris, Rn. 24.

45 Qo bereits von Schubert, NZA 2013, 1105, 1106 angesprochen.

46 So auch Richardi, FS Hoyningen-Huene, S. 437, der dabei zwar einen Vermdgenswert des Urlaubs bejaht,
jedoch gleichwohl — wenig tiberzeugend — den konkreten Gegenleistungscharakter des Urlaubsanspruchs ab-
lehnt.
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Auf Grundlage dieser ersten Tendenz wird nun im Folgenden eine vertiefte Untersuchung der
Voraussetzung einer Erarbeitung des Urlaubsentgeltanspruchs vorgenommen. Dabei ist auf-
grund der strengen Einheit der Komponenten nicht nur die Urlaubsvergiitung selbst zu betrach-
ten, sondern der Urlaub insgesamt.



11. Grundsitzliche Annahme der Voraussetzung der Arbeitsleistung

Wie bereits angefiihrt, kommt als denkbare elementare Voraussetzung des Urlaubs und damit
auch des Urlaubsentgelts die dem Urlaub vorangehende Arbeitsleistung als Voraussetzung der
Erarbeitung des Anspruchs in Frage.

Der BGH geht — in allgemein-zivilrechtlicher Hinsicht — ganz selbstverstandlich und ohne wei-
tere Begriindung von dieser Pramisse aus, indem er im Zusammenhang mit Schadensersatzan-
spriichen wegen nutzlos aufgewendeter Urlaubszeit feststellt: ,,Wie immer man aus arbeits-
rechtlicher Sicht den Anspruch des Arbeitnehmers auf Gewéhrung von Urlaub einstuft, der be-
zahlte Urlaub wird mit der normalen Arbeitsleistung mitverdient, also ,,erkauft” in dem erwahn-
ten Sinn.“*’ Dariiber hinaus sieht er den Urlaub als Vermogenswert an.**® Problematisch ist
aber, ob diese schadensrechtlichen Aussagen des BGH ohne Weiteres auf das BUrlG tibertragen
werden konnen.

Der EuGH scheint dabei — zumindest zum Teil — in diese Richtung zu tendieren.** So argu-
mentiert er etwa in den 7irol- und Brandes-Entscheidungen, dass in der Vollzeit erworbener

Urlaub auch in der Teilzeit nicht gekiirzt werden diirfe**°

, und weiter, dass kein Zusammenhang
zwischen der aktuellen Arbeitszeit eines Arbeitnehmers und der Zeit des Erwerbs des Urlaubs,
also dem Bezugszeitraum, bestehe.*! Auch das Heimann/Toltschin-Urteil, das der EuGH be-
ziliglich des Urlaubs im Zusammenhang mit Kurzarbeit féllte, ist kongruent dazu, sollen danach
doch Urlaubsanspriiche wihrend einer ,,Kurzarbeit Null“-Periode, in der nicht gearbeitet wird,
nicht entstehen.*>

Auf der anderen Seite sprach der EuGH nie ausdriicklich von einer Voraussetzung der Erarbei-
tung des Urlaubs.**® Vielmehr schien die Rechtsprechung des Gerichtshofs beziiglich der Ent-
stehung von Urlaubsanspriichen wihrend Krankheitszeiten des Arbeitnehmers genau in die ent-
gegengesetzte Richtung zu deuten.*>* In der Schultz-Hoff“Entscheidung etwa fiihrte der EuGH

aus, dass der Anspruch auf den Jahresurlaub auch bestehe, wenn der Arbeitnehmer das gesamte

4“7 BGHv. 10.10.1974, NJW 1975, 40, 41; so im Ergebnis auch BGH v. 12.05.1980, NJW 1980, 1947, 1947.

4“8 BGHv. 10.10.1974, NJW 1975, 40, 41; BGH v. 12.05.1980, NJW 1980, 1947, 1947.

49 Vgl. Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32 ff.; Urteil
Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30 ff.; so fasst dies auch Berz, BB 2015, 886, 886 f. auf;
Schaub/Linck, § 104, Rn. 10 sieht dies indes eher kritisch, er vermutet zwar, dass es dem EuGH um den Erhalt
des ,,Geldwertes* des Urlaubs gehe, fiihrt aber gleichzeitig aus: ,,Da nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs das Entstehen des Urlaubsanspruchs nicht von einer Wartezeit abhéingig gemacht werden darf, hat der
AN ab dem 1.1. eines jeden Jahres einen Anspruch auf vollen Urlaub. Ausgehend hiervon kann der AN im
Laufe seiner Beschiftigung keinen weiteren Anspruch ,,erwerben®, weil er bereits den vollen Urlaubsan-
spruch hat.*

40 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32 ff.; Urteil Bran-
des, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30 ff.; so auch Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2939.

41 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn.32; Urteil Brandes,
C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30.

452 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 26 ff; siche auch Joussen,
RdA 2015, 305, 317.

43 Eckstein, BB 2012, 1164, 1164.

44 So etwa Leuchten/Klapper, ZESAR 2013, 114, 115; Plim, NZA 2013, 11, 13 f.
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Urlaubsjahr krank war.*>> Wortlich hieB es dort: ,,Daraus folgt, dass ein Mitgliedstaat den mit
der Richtlinie 2003/88/EG allen Arbeitnehmern unmittelbar verlichenen Anspruch auf bezahl-
ten Jahresurlaub [...] bei ordnungsgemall krankgeschriebenen Arbeitnehmern nicht von der
Voraussetzung abhédngig machen kann, dass sie wihrend des von diesem Staat festgelegten Be-
zugszeitraums tatsichlich gearbeitet haben.“4*® Auch im Domin-guez-Urteil wurde entschieden,
dass die Entstehung von Urlaubsanspriichen nicht von Voraussetzungen abhingig gemacht
werden diirfe, die einzelne Arbeitnehmer von dem Anspruch ausnehmen wiirden.*” Dariiber
hinaus wurde das Erfordernis einer Mindestarbeitszeit fiir den bezahlten Jahresurlaub — zumin-
dest in Bezug auf Krankheitszeiten — entschieden abgelehnt.*® Auch wurde ausgefiihrt, dass
die Arbeitnehmer wihrend des Urlaubs das gewohnliche Arbeitsentgelt erhalten sollten, um zu
verhindern, dass sie aus Furcht vor finanziellen Einbuflen ihre Freistellung nicht beantragen
konnten.*>

Dies scheint zunichst im Widerspruch zu den eben genannten 7irol-, Heimann/Toltschin- und
Brandes-Urteilen zu stehen.*® Sinnbildlich fiir die sich daraus ergebende Unsicherheit ist hier
Schinz zu zitieren, der diesbeziiglich ausfiihrte: ,,Dahinter steht offenbar die Vorstellung, dass
unionsrechtlich ein durch Vollzeittitigkeit ,erarbeiteter Urlaubsanspruch nicht nachtriglich
wegen des Wechsels in Teilzeit verringert werden diirfe. Dies ist vielleicht mit einem allgemei-
nen Gerechtigkeitsgefiihl, nicht aber mit dem vom EuGH selbst aufgestellten Grundsatz zu ver-
einbaren, dass eine Arbeitsleistung nicht Anspruchsvoraussetzung fiir den Urlaub ist; es fiihrt
auch zu absurden Ergebnissen. ¢!

Diese Diskrepanz kann aber eventuell doch aufgeldst und die verschiedenen Aussagen des
EuGH in Einklang gebracht werden, was noch zu untersuchen sein wird.*?> Festzuhalten ist
jedoch, dass bereits die europarechtlichen Vorgaben beziiglich der Entstehung des Urlaubsent-
geltanspruchs nicht eindeutig sind.

Auch in Deutschland sind die Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs bereits ohne den europé-
ischen Einfluss unklar und stark umstritten. So wurde auf der einen Seite bereits frith die Erar-

beitung als Voraussetzung des Urlaubs vertreten.*®> Auf der anderen Seite wurden das Bestehen

45 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 38 ff.

46 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 41.

47 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 17 ff; siche auch Urteil BECTU, C-173/99,
EU:C:2001:356, Rn. 52 ff.; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 46 ff.

458 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 20 f.

49 Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 20 ff.

460 So etwa Neumann/Fenski/Kiihn/Fenski, RL 2003/88/EG, Rn. 19 ff.

461 HWK/Schinz, § 3 BUrIG, Rn. 36.

462 Sjche Kapitel B. 1. Grundsitzliche Annahme der Voraussetzung der Arbeitsleistung sowie Kapitel B. III.
Ausnahmen von der Voraussetzung der Erarbeitung; ablehnend Neumann/Fenski/Kiithn/Fenski,
RL 2003/88/EG, Rn. 22.

463 Siche etwa RAG v. 13.03.1929 ARS 6, 75, 79 f.; RAG v. 24.11.1937, ARS 31, 273, 274 f.; LAG Diisseldorf
v. 02.02.2009, NZA-RR 2009, 242, 246 f.; LAG Kéln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG Diisseldorf
v. 05.05.2010, NZA-RR 2010, 568, 570; LAG Diisseldorf v. 01.10.2010 — 9 Sa 1541/09 — juris; LAG Nie-
dersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21; LAG Niirnberg v. 08.02.2011, ZTR 2011, 550, 551;
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des Arbeistverhéltnisses sowie das Erfiillen der Wartezeit als einzige Voraussetzungen fiir das
Entstehen des vollen Urlaubs(entgelt)anspruchs angesehen.*%* Die letztgenannte Ansicht setzte
sich dabei zunéchst durch und erfuhr in Deutschland — zumindest hochstrichterlich — auch durch
den Einfluss des Europarechts bislang keine Modifikation.*®> Die Linie des BAG wurde auch
insbesondere noch einmal durch ein Urteil vom 07.08.2012%% verdeutlicht, in dem klargestellt
wurde, dass allein das Bestehen des Arbeitsverhiltnisses Voraussetzung fiir den Urlaub sei.*®”
Das BAG rekurrierte dabei sogar ausdriicklich auf die europarechtlichen Vorgaben und betonte,
dass es diese umzusetzen versuche.**® Diese Sichtweise wurde im Folgenden auch noch erneut
durch ein Urteil vom 06.05.2014 bestitigt.*®

Im Anschluss an die Brandes-Entscheidung erfolgte dann zwar ein Rechtsprechungswechsel
des BAG, welches nunmehr ebenfalls eine Kiirzung oder Umrechnung der Urlaubsanspriiche
bei einem Wechsel von einer Voll- in eine Teilzeitbeschiftigung ablehnt.*’® Dabei erfolgte je-
doch weder eine grundsitzliche Auseinandersetzung mit einer Voraussetzung der Erarbeitung
noch wurde erwahnt, wie sich dieser Ausschluss der nachtraglichen Pro-rata-temporis-Umrech-

nung mit der bisherigen deutschen Vorgehensweise vereinbaren ldsst — vielmehr wurde das

LAG Kaéln v. 10.03.2011, ZTR 2011, 689, 689; LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris; LAG
Baden-Wiirttemberg v. 09.06.2011 — 6 Sa 109/10 — juris, Rn. 57; LAG Diisseldorfv. 07.07.2011, ZTR 2011,
730, 730 f.; LAG Koln v. 19.08.2011, ZTR 2011, 732, 735; LAG Miinchen v. 17.11.2011 — 3 Sa 594/11 —
juris; LAG Diisseldorf v. 19.01.2012, ZTR 2012, 283, 285; so auch Biihrig, AuR 1954, 371, 372 f.; Giinther,
AuR 1963, 77, 79; Maus, S. 26 ff.; siehe darstellend auch Schlephorst, S. 35; Schiitz/Hauck/Schiitz, L. Ur-
laubsentgelt, Rn. 693 ff.; Steudle, S. 56 ff.; ebenfalls in diese Richtung tendierend LAG Baden-Wiirttemberg
v. 21.12.2011, ZTR 2012, 347, 348 f.; Bruns, S. 141; Fenski, NZA 2014, 1381, 1381 ff.; auch Beckerle,
RdA 1985, 352, 353 und Kamanabrou, SAE 2009, 121, 122 f.

464 Siche etwa RAG v. 16.03.1938, ARS 32, 316, 319 f.; BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9; BAG v.
28.01.1982, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUrIG Nr. 4 Ubertragung;
BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BAG v. 14.05.1986, AP § 7 BUrlG Nr. 26
Abgeltung; BAG v. 30.07.1986, AP § 13 BUrlG Nr. 22; BAG v. 24.10.1989, AP § 7 BUrlG Nr. 52
Abgeltung; BAG v. 21.06.2005, NZA 2006, 232; BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39; BAG v.
15.12.2009 — 9 AZR 795/08 — juris; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; LAG Baden-Wiirttemberg v.
29.04.2010, LAGE § 7 BUrlG Nr. 28 Abgeltung; LAG Schleswig-Holstein v. 16.12.2010 — 4 Sa 209/10 —
juris; LAG Hessen v. 29.03.2011 — 15 Sa 191/10 — juris; LAG K&ln v.10.08.2011 — 9 Sa 394/11 — juris; LAG
Mecklenburg-Vorpommern v. 12.02.2015 — 5 Sa 47/14 — juris; BeckOK-ArbR/Lampe, § 1 BUrlG, Rn. 9 ff.;
Boemke, JuS 2015, 560, 561 f.; Dahns, DB 1955, 604, 604; Dersch/Neumann, § 1 BUrIG, Rn. 2; ErfK/Gall-
ner, § 1 BUIIG, Rn. 14 ff.; HeufSner, S. 27; Hueck/Nipperdey, S. 432 f.; KassHdb/Schiitz, 2.4, Rn. 36; Natzel,
§ 1 BUIlG, Rn. 44, § 11 BUrlG, Rn. 18; Nikisch, S. 520 f.; NK-GA/Diiwell, § 1 BUrlG, Rn. 26;
Okoye-Montis, S. 44 f., 61 ff.; Schaub/Linck, § 104, Rn. 20 ff., 31; Siara, DB 1975, 836, 838; Stahlha-
cke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrlG, Rn. 5; Wedde/Denecke/Steiner, § 1 BUrIG, Rn. 1;
Weiler/Rath, NZA 1987, 337, 340 f.; Winderlich, AuR 1989, 300, 303.

465 80 etwa BAG v. 13.10.2009 — 9 AZR 763/08 — juris, Rn. 15; BAG v. 15.12.2009 — 9 AZR 795/08 — juris,
Rn. 29; BAG v. 17.05.2011, AP § 17 BEEG Nr. 1; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; BAG v.
21.12.2012, AP § 6 BUrIG Nr. 5; siehe auch Giinther/Salomon-Hengst, AuA 2016, 90, 92; Kothe, FS
Schwerdtner, S. 110; NK-GA/Diiwell, § 1 BUrIG, Rn. 26.

466 BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

47 BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

48 BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

49 BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24.

410 BAG v. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1006 ff.; so jetzt auch LAG Hessen v. 30.09.2015, ZTR 2016, 261,
261 f.
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Quotierungsverbot als ,,widersinnig“4’! dargestellt. Eine Beriicksichtigung der EuGH-Recht-
sprechung erfolgte demnach lediglich hinsichtlich des jeweiligen Ergebnisses. Diese Annahme
der Unerheblichkeit von Arbeitsausféllen auf der einen und der Ablehnung einer Kiirzung er-
worbener Urlaubsanspriiche auf der anderen Seite ist dabei bereits in sich nicht schliissig.

Die Vorgaben des Unionsrechts, die durch die Rechtsprechung des EuGH konkretisiert wurden,
haben demnach insoweit noch nicht nennenswert zu einer Verdeutlichung der Voraussetzungen
des Urlaubs und insbesondere des Urlaubsentgelts in Deutschland gefiihrt. Eine grundlegende
Auseinandersetzung mit der Problematik erfolgte noch nicht, weder die europarechtlichen Vor-
gaben noch die deutsche Umsetzung diesbeziiglich sind hinreichend analysiert. Die Interpreta-
tionen der EuGH-Rechtsprechung sind dabei vielféltig, ebenso wie die darauf aufbauenden
Vorschlige zu der weiteren Vorgehensweise in Deutschland.*7?

Um eine eigene Interpretation vornehmen zu konnen, erfolgt daher im Weiteren eine umfas-
sende Untersuchung der sich aus dem Unionsrecht ergebenden Vorgaben hinsichtlich der Erar-
beitung des Urlaubsanspruchs.

Aufgrund der sich aus der Kiirze der europiischen Urlaubsnormen*’3 und des diesbeziiglich
bestehenden Auslegungsvorrangs*’* ergebenden Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, der

“475 angesehen werden kann, erfolgt dabei zuerst eine Betrach-

als eine Art ,,Ersatzgesetzgeber
tung der einschldgigen EuGH-Entscheidungen vor dem Hintergrund des nationalen Verstand-
nisses. In diesem Rahmen wird auch bereits eine Betrachtung des Urlaubszwecks vorgenom-
men. Im Anschluss erfolgt dann die Untersuchung der Ubereinstimmung der gefundenen Er-
gebnisse mit den unionsrechtlichen Normen — insbesondere mit Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeit-
richtlinie —, bevor dann die Moglichkeit der richtlinienkonformen Auslegung des deutschen

Rechts analysiert wird.

1.  Herleitung anhand ruhender Arbeitsverhiltnisse

Um der Frage der Erarbeitung nachzugehen, kann zunichst die Konstellation der verschiedenen

ruhenden Arbeitsverhiltnisse betrachtet werden.*’® Sollten in diesen Fillen Urlaubsanspriiche

471 BAG v. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1007.

472 Dies wird umfassend in Kapitel B. II. 1. Herleitung anhand von ruhenden Arbeitsverhiltnissen dargestellt.

473 Da die europdischen Vorgaben beziiglich des Urlaubs(entgelts) sehr knapp gehalten sind, ist die Rechtspre-
chung des EuGH bei der Interpretation von besonderer Bedeutung, EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 1.

474 Zu der Auslegungsprirogative des EuGH siche Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV; Urteil Kiihne & Hetz, C-453/00,
EU:C:2004:17, Rn. 21; Urteil Kempter, C-2/06, EU:C:2008:78, Rn. 35; Hantel, S. 12 m.w.N.; Iglesias,
NIW 2000, 1889, 1890 f.; Joussen, S. 42 ff.; Preis/Sagan/Sagan, § 1, Rn. 79; Riesenhuber/Schmidt-Rdéntsch,
§ 23, Rn. 8 f.; Rebhahn, FS Wank, S. 435; Schlussantrige Williams der GAin Trstenjak, C-155/10,
EU:C:2011:403, Rn. 33.

475 So etwa Joussen, S. 156; Rebhahn, FS Wank, S. 435.

476 So auch bereits Sprink, S. 207 ff.
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entstehen, ist nicht von einer Voraussetzung der Arbeitsleistung auszugehen, da ruhende Ar-
beitsverhiltnisse ja gerade von der Aussetzung der Arbeitspflicht geprigt sind.*’” Anhand die-
ser Vorgehensweise kann auch der européische Einfluss diesbeziiglich néher beleuchtet wer-
den. Aufgrund der Kiirze der legislatorischen Vorgaben zum europdischen Urlaubsrecht hat die
Rechtsprechung des EuGH an dieser Stelle eine tragende Rolle.*’® Der Gerichtshof hat in die-
sem Rahmen bereits eine recht umfangliche Auslegung der européischen Normen vorgenom-
men — so hatten etwa fast alle fiir die Erarbeitung relevanten Urteile des EuGH die Entstehung
von Urlaub in ruhenden Arbeitsverhiltnissen zum Gegenstand.*’”> Auch wenn nicht zu Unrecht
moniert wird, dass die Urlaubsrechtsprechung des EuGH zum Teil schwammig, unklar und

481 h*? anzusehen.

dunkel sei,** so sind seine Urteile doch als Rechtsquelle*®! und als verbindlic
Somit ist die Auslegung des EuGH primér fiir das Verstandnis der Arbeitszeitrichtlinie heran-
zuziehen*®® und enthilt etwaig wichtige Anhaltspunkte und Richtungsvorgaben, wenn auch ge-
gebenenfalls nur mittelbar.

Wie bereits ausgefiihrt,*** scheint jedoch die Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich der Vo-
raussetzungen des Urlaubs(entgelt)anspruchs auf den ersten Blick wenig konsistent zu sein,
teilweise scheinen in ruhenden Arbeitsverhiltnissen Urlaubsanspriiche zu entstehen,*s’ teil-
weise nicht.*¢

Dariiber hinaus wurde unabhéngig von dem Einfluss der Rechtsprechung des EuGH auch be-
reits die Entstehung von Urlaubsanspriichen in ruhenden Arbeitsverhiltnissen nach dem BUrlG
in Deutschland nicht einheitlich beurteilt. So bejahte etwa das BAG dies wie selbstverstiand-

lich**” und fiihrte in stiandiger Rechtsprechung seit 1982 aus, dass der Mindesturlaubsanspruch

477 Der Begriff des ruhenden Arbeitsverhiltnisses wird nicht einheitlich verstanden, hier wird das Verstindnis

von Hanau zugrunde gelegt, der darunter alle Fille fasst, bei denen die Arbeitsleistung und die Entgeltpflicht
— nicht die Entgeltfortzahlungspflicht — zeitweise oder auf Dauer entfallen, Hanau, jM 2016, 27,27, Fn. 2.

478 Schneider, ZESAR 2016, 165, 166.

479 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-
520/06, EU:C:2009:18; Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215;
Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588; Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11,
EU:C:2012:693; Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761; Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398; Urteil
Lock, C-539/12, EU:C:2014:351; Urteil Sahkdalojen ammattiliitto ry, C-396/13, EU:C:2015:86; Urteil
Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745.

480 Schinz, EuZA 2015, 92, 97, stellvertretend zum Urteil Lock.

41 Joussen, S. 117 ff., 156; Rebhahn, FS Wank, S. 435; differenzierend Greif, Unanwendbarkeit, S. 288 ff., der
die Rechtsprechung des EuGH als ,,tatsdchliche rechtsbildende Kraft“ ansieht.

482 NK-GA/Diiwell, § 1 BUrIG, Rn. 17, 18; Zimmermann/Lutz, BWGZ 2016, 419, 419.

483 Zur grundsitzlichen Auslegungshoheit des EuGH siehe Urteil Kiihne & Hetz, C-453/00, EU:C:2004:17,

Rn. 21; Urteil Kempter, C-2/06, EU:C:2008:78, Rn. 35; Hantel, S. 12 m.w.N.; Hopfner, S. 319; Iglesias,

NJW 2000, 1889, 1890 f.; Joussen, S. 42 ft.; Preis/Sagan/Sagan, § 1, Rn. 79; Riesenhuber/Schmidt-Réintsch,

§ 23, Rn. 8 f.; Rebhahn, FS Wank, S. 435; Besgen, B+P 2014, 523, 523 etwa spricht vom EuGH als ,,Herr

iiber die Auslegung*.

Siehe Kapitel B. II. Grundsitzliche Annahme der Voraussetzung der Arbeitsleistung.

45 80 etwa Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 52 ff.; Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 20;
Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrlG, Rn. 33.

486 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 36.

47 Siehe etwa beispielhaft BAG v. 24.11.1987, AP § 7 BUrlG Nr. 41 Abgeltung; siche auch Arnold/Till-
manns/Arnold, § 7 BUrlG, Rn. 155.

484
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auch entstehe, wenn der Arbeitnehmer nicht arbeite.*®® Diese Ansicht wurde dann auch vom
BAG unter Beachtung der Arbeitszeitrichtlinie bestitigt,* Teile der Instanzrechtsprechung
und Literatur teilten sie jedoch nicht.**® Dementsprechend unterschiedlich und inkongruent fillt

die Interpretation der Rechtsprechung des EuGH in Deutschland aus.*!

a) Teilzeit

Zuerst erfolgt eine Untersuchung der Auswirkungen der Teilzeit als Konstellation der ruhenden
Arbeitsverhiltnisse auf den Urlaubsentgeltanspruch, da der EuGH in diesem Rahmen erstmalig
die Voraussetzungen des Urlaubs maBigeblich geprégt hat.

Eine Teilzeitbeschiftigung ist gemal § 2 TzBfG gegeben, wenn die wochentliche Arbeitszeit
einer Vollzeitbeschéftigung nicht erreicht wird. Die Norm dient der Umsetzung von § 3 der
Rahmenvereinbarung iiber Teilzeit in der Richtlinie 97/81/EWG*?, auch hier besteht demnach

wie im Urlaubsrecht ein bedeutender Einfluss des Europarechts.

48 BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG v. 26.05.1983, AP § 7 BUrlG Nr. 12
Abgeltung; BAG v. 07.11.1985, AP § 7 BUrIG Nr. 8 Ubertragung; BAG v. 30.07.1986, AP § 13 BUrlG
Nr. 22; BAG v. 28.02.1991, AP § 6 BUrlG Nr. 4; BAG v. 14.03.2006, AP § 7 BUrlG Nr. 90 Abgeltung; BAG
v.21.11.2006, AP § 11 BUrlG Nr. 59; BAG v. 13.10.2009 — 9 AZR 763/08 —juris, Rn. 15; BAG v. 15.12.2009
— 9 AZR 795/08 — juris, Rn. 29; BAG v. 17.05.2011, AP § 17 BEEG Nr. 1; BAG v. 07.08.2012, AP § 7
BUrIG Nr. 61; BAG v. 21.12.2012, AP § 6 BUrlG Nr. 5; siche etwa auch Kiittner/Réller, Urlaubsanspruch,
A. Arbeitsrecht, Rn. 11.

49 BAG v. 13.10.2009 — 9 AZR 763/08 — juris, Rn. 15; BAG v. 15.12.2009 — 9 AZR 795/08 — juris, Rn. 29;
BAG v. 17.05.2011, AP § 17 BEEG Nr. 1; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; BAG v. 21.12.2012,
AP § 6 BUrlG Nr. 5; siche etwa auch Reichold, § 8, Rn. 83; so auch Bernhardt/Kilian, DB 2014, 1619, 1620,
die diese Vorgehensweise als dogmatisch einleuchtend erachten.

490 Giche etwa LAG Diisseldorf v. 7.1.1997 — 8 (18) Sa 1586/96 — juris; Hohmeister/Oppermann/Hohmeister,
§ 3 BUIIG, Rn. 60 f.; Hohmeister, BB 1999, 798, 799; ein Aquivalenzerfordernis zwischen der Arbeit und
des Urlaubs bejahend, jedoch noch im Zusammenhang mit § 242 BGB, Peterek, EzA § 3 BUrlG Nr. 13;
Buchner, DB 1982, 1823, 1823; Buchner, EzA § 3 BUrlG Nr. 14; siehe auch Scharff, AuA 2015, 412, 412,
die etwa kritisiert, bei einer solchen Vorgehensweise konne der Arbeitnehmer ,,Urlaub vom Urlaub® nehmen;
ebenso Korinth, ZTR 2014, 691, 693; so vorsichtig auch Besgen, B+P 2014, 523, 526.

1 Siche nur die unterschiedlichen Ansitze von LAG Diisseldorf v. 02.02.2009, NZA-RR 2009, 242, 246 f.;

LAG Koln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010, 568, 570;

LAG Baden-Wiirttemberg v. 29.04.2010, LAGE § 7 BUrlG Nr. 28 Abgeltung; LAG Diisseldorfv. 01.10.2010

— 9 Sa 1541/09 — juris, Rn. 39 ff.; LAG Niirnberg v. 08.02.2011, ZTR 2011, 550, 551; LAG Miinchen v.

26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris; LAG Baden-Wiirttemberg v. 21.12.2011, ZTR 2012, 347, 348; Arnold/Till-

manns/Zimmermann, § 1 BUIlG, Rn. 35; Boecken/Jacobsen, ZTR 2011, 267, 269; Fieberg, AP § 1 BUrlG

Nr. 24; Fieberg, NZA 2009, 929, 934; Fieberg, ZESAR 2013, 258, 261; Groeger, ArtbRB 2010, 119, 120 f.;

Hopfier, AP § 7 BUIIG Nr. 61; Okoye-Montis, S. 64; Picker, ZTR 2009, 230, 237; Rudkowski, NZA 2012,

74, 75; Schneider, S. 488 ff.; Sprink, S. 222 ff.; Wank, FS Reuter, S. 925, 925 ff.; Wicht, BB 2012, 1349,

1352.

Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit v. 06.06.1997, aufgenommen in die Richtlinie 97/81/EG des Rates

vom 15. Dezember 1997, ABIL. Nr. L 14 v. 20.01.1998, S. 9 ff.; sieche auch bspw. ErfK/Preis, § 2 TzBfG,

Rn. 1.

492



72 B. Voraussetzung der Erarbeitung

Teilzeit wird in dieser Arbeit mit dem EuGH in die Gruppe der ruhenden Arbeitsverhéltnisse
eingeordnet, da wihrend dieser Zeit — wie eben ausgefiihrt — kein Arbeitsverhdltnis mit hun-
dertprozentiger Arbeitszeit besteht; die Arbeitsverpflichtung ruht somit — von Arbeitnehmer
und Arbeitgeber vereinbart — zumindest zum Teil *>

Um aus Teilzeitkonstellationen Implikationen hinsichtlich einer Voraussetzung einer Erarbei-
tung des Urlaubsentgelts ableiten zu konnen, ist insbesondere von Relevanz, was unionsrecht-
lich fiir den Urlaubsanspruch bei einem Arbeitszeitwechsel vorgegeben ist. Kann der Anspruch

jeweils an die neuen Umsténde angepasst werden oder bleibt er als Wert erhalten?

aa)  Rechtsprechung des EuGH

Im Rahmen von Teilzeitkonstellationen wurden vom EuGH in einer Reihe von Entscheidungen

viele Vorgaben beziiglich der Urlaubs- und damit auch der Urlaubsentgeltanspriiche entwickelt.

1) Landeskrankenhduser Tirols-Entscheidung

Das erste Urteil des EuGH, das auf eine Voraussetzung der Erarbeitung hinwies, war die Zent-
ralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols-Entscheidung vom 22.04.2010%*, in der es mit-
telbar um die Beurteilung eines dsterreichischen Gesetzes ging. Dieses Gesetz*>® beinhaltete,
dass bei einer Anderung der Beschiftigungsdauer das AusmaB des noch nicht verbrauchten
Urlaubs aliquot — also anteilig — angepasst werden miisse. In Frage stand also die unionsrecht-
liche Bestimmung des Urlaubsanspruchs bei einem Wechsel von einer Voll- in eine Teilzeitbe-
schéftigung und damit zusammenhéngend, ob die daraus resultierende Verringerung des Ur-
laubsentgelts europarechtskonform ist.%

Grundlegend entschied der EuGH an dieser Stelle, dass der Jahresurlaub und damit auch die
Urlaubsvergiitung bei einer Teilzeitbeschiftigung nach dem Pro-rata-temporis-Grundsatz um-
zurechnen und so an die Arbeitszeit anzupassen seien.**” Dabei lieB er es jedoch nicht bewenden

und fiihrte erstmalig aus, dass der Urlaubsanspruch und seine Vergiitung bei einem unterjéhri-

493 Auch der Gerichtshof sieht Teilzeit und ruhende Arbeitsverhéltnisse — wie etwa in der Konstellation der

Kurzarbeit — als vergleichbar an. So fiihrte der EuGH diesbeziiglich etwa aus: ,,Dazu ist festzustellen, dass
Kurzarbeiter, formell betrachtet, zwar einen Vollzeitarbeitsvertrag haben. Wéahrend der Kurzarbeit sind je
doch, wie in den Randnrn. 13 und 28 des vorliegenden Urteils dargelegt worden ist, die gegenseitigen Leis-
tungspflichten des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers nach MaBgabe der Arbeitszeitverkiirzung
suspendiert, wenn nicht gar vollig aufgehoben. Daraus folgt, dass Kurzarbeiter, als ,,voriibergehend teilzeit
beschiftigte Arbeitnehmer* anzusehen sind, da ihre Situation faktisch der von Teilzeitbeschiftigten ver-
gleichbar ist.”, Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 32.

494 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215.

495§ 55 Abs. 2 Landes-Vertragsbedienstetengesetz (L-VBG).

49 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 27 ff.

47 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 33; siche zum Pro-
rata-temporis-Grundsatz § 4 Abs. 2 der Rahmenvereinbarung iiber Teilzeit im Anhang der Richtli-
nie 97/81/EG, ABIL. Nr. L 14/9 v. 20.09.1998.
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gen Wechsel von einer Voll- auf eine Teilzeitbeschéftigung nicht anhand der aktuellen Arbeits-
zeit der Inanspruchnahme des Urlaubs, sondern vielmehr anhand der Zeit des Entstehens des
Anspruchs zu bemessen seien.*”® Dies begriindete der Gerichtshof vornehmlich mit der Erho-
lungsfunktion des Jahresurlaubs. Die Bedeutung der Ruhezeit fiir die Gesundheit und Sicherheit
der Arbeitnehmer werde nicht dadurch beeintréchtigt, dass sie nicht im Bezugszeitraum son-
dern spiter in Anspruch genommen werde.*”® Daraus ergebe sich, dass die Arbeitszeit des Ar-
beitnehmers wihrend der Inanspruchnahme des Urlaubs in keinem Zusammenhang mit der Zeit
des Erwerbs des Urlaubs wihrend eines friiheren Bezugszeitraums stehe.”° Der EuGH konsta-
tierte hierzu, dass das Europarecht einer Bestimmung entgegenstehe, ,,nach der bei einer Ande-
rung des BeschéftigungsausmalBes eines Arbeitnehmers das Ausmalf} des noch nicht verbrauch-
ten Erholungsurlaubs in der Weise angepasst wird, dass der von einem Arbeitnehmer, der von
einer Vollzeit- zu einer Teilzeitbeschaftigung libergeht, in der Zeit der Vollzeitbeschiftigung
erworbene Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub, dessen Ausiibung dem Arbeitnehmer wéhrend
dieser Zeit nicht moglich war, reduziert wird oder der Arbeitnehmer diesen Urlaub nur mehr
mit einem geringeren Urlaubsentgelt verbrauchen kann.“>’! Durch die Arbeitszeitverinderung
diirfe also ein bereits entstandener Urlaubsanspruch auf diese Weise nicht gemindert werden —
und zwar ausdriicklich weder die Freistellungszeit noch die Urlaubsvergiitung. Anders sei dies
fiir den laufenden Urlaub zu beurteilen, dieser diirfe durchaus pro-rata-temporis angepasst wer-
den; nicht jedoch der Urlaubsanspruch, der in der Vollzeit bereits ,,erworben**°? wurde.>%* Da-
bei leitete der EuGH den Pro-rata-temporis-Grundsatz zwar aus § 4 Nr. 2 der Rahmenverein-
barung iiber Teilzeitarbeit®** ab,’ bezog sich aber ansonsten und auch insgesamt vornehmlich
auf die Arbeitszeitrichtlinie, die auch den Urlaub regelt.’°® Weder die Richtlinie 2003/88/EG
noch § 4 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung wiirden dabei jedoch Regelungen enthalten, die es den
Mitgliedstaaten erlaubten, einen Verlust eines einmal erworbenen Urlaubsanspruchs vorzuse-

hen 507

2) Brandes-Entscheidung

Diese Ausfiihrungen wurden durch das Brandes-Urteil vom 13.06.2013 noch weiter konkreti-
siert.’® Auch hier wurde die Vorlage an den EuGH durch die Frage nach der Pro-rata-temporis-

498 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32.

499 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 30

300 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32.

301 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 35.

502 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32 f.

303 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32 ff.

94 Anhang der Richtlinie 97/81/EG.

305 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 33.

306 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 31, 34.

507 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 34, unter Verweis
auf Urteil Vicente Pereda, C-277/08, EU:C:2009:542, Rn. 19.

308 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398.
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Umrechnung von Urlaubsanspriichen aus der Vollzeit bei dem Wechsel von Voll- in Teilzeit
ausgelost. Grundlage der Entscheidung war jedoch diesmal keine abstrakte Urlaubsregelung,
sondern der Fall einer Arbeitnehmerin, die ihre Beschiftigung von einer Vollzeitbeschaftigung
mit fiinf Tagen in der Woche auf eine Teilzeitregelung mit drei Arbeitstagen pro Woche umge-
stellt hatte.’%° Das vorlegende Arbeitsgericht Nienburg wehrte sich dabei gegen das Vorbringen
des Arbeitgebers, der eine Quotierung des Urlaubsanspruchs auch nach der Tiro/-Entscheidung
fiir unionsrechtskonform erachtet hatte. Er hatte angefiihrt, dass es in dem vorliegenden Fall
nicht wie in der Rechtssache Tirol um eine stundenweise Berechnung der Urlaubsdauer gegan-
gen, sondern dass stattdessen der Bezugszeitraum ,,Woche* anzuwenden gewesen sei. Bei einer
anteiligen Berechnung der Arbeitstage hitte sich die Anzahl der Urlaubswochen und damit
auch die Urlaubsdauer nicht verringert, es hétten sich somit in diesem Fall keine Nachteile fiir
den Arbeitnehmer ergeben.’'? Dem stellte sich das Arbeitsgericht entgegen und legte stattdes-
sen dem EuGH die Frage als Vorabentscheidung vor.3!! Es konstatierte, der Arbeitgeber habe
die Zeit des ,,Urlaubs* mit der Zeit der ,,betrieblichen Arbeitszeit” verwechselt, eine Quotierung
einmal erworbener Urlaubsanspriiche sei grundsitzlich europarechtsrechtswidrig.’!2

Der Gerichtshof bestitigte darauthin das vom Arbeitsgericht zum Ausdruck gebrachte Ver-
stindnis des Unionsrechts.’' Dabei bezog er sich neben der Arbeitszeitrichtlinie und nun auch
Art. 31 Abs. 2 GR-Charta>'* maBgeblich auf das Tirol-Urteil und wiederholte die dort getroffe-
nen Aussagen ohne eine weitere Argumentation.’'® Er betonte zunichst unter Bezugnahme auf
§ 4 der Rahmenvereinbarung tiber Teilzeitarbeit und das Tirol-Urteil den grundsétzlich weiter-
hin anzuwendenden Pro-rata-temporis-Grundsatz bei der Teilzeit.’'® Im Anschluss konstatierte
der Gerichtshof dann erneut ausdriicklich, dass mit einer Kiirzung des bereits wahrend der Voll-
zeit erworbenen Urlaubs auch eine — widerrechtliche — Kiirzung des Urlaubsentgelts einher-
gehe.>'7 Dabei sprach er im Zusammenhang mit der Zeit der Vollzeitbeschiftigung wiederum
von ,,Bezugszeitriumen®>'® fiir die Urlaubsberechnung.

Im Anschluss daran hob der EuGH erstmalig ausdriicklich hervor, dass ein Arbeitnehmer, der
eine Woche urlaubsbedingt freigestellt werde, aber nur an drei Tagen in der Woche arbeite,
dennoch nur drei Tage Urlaub habe und dies nicht etwa als Aquivalent zur Vollzeit fiinf Ur-

laubstagen entspreche.’!® Damit lehnte der Gerichtshof ein Abstellen lediglich auf die reine

309 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 10 ff.

310 ArbG Nienburg v. 04.09.2012, BB 2012, 3080, 3080 ff.; siche im Nachgang auch Urteil Brandes, C-415/12,
EU:C:2013:398, Rn. 16 ff.

ST ArbG Nienburg v. 04.09.2012, BB 2012, 3080, 3080 ff.

512 ArbG Nienburg v. 04.09.2012, BB 2012, 3080, 3080 ff.; siche auch Urteil Brandes, C-415/12,
EU:C:2013:398, Rn. 18 f.

513 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 22.

514 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 26 ff.

515 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30 ff.

316 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 31.

517 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 33.

518 Gjehe etwa Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30.

519 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 38.
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Freizeitphase — hier eine arbeitsfreie Woche — als Urlaubszeit ab.”? Dies stelle eine Verwechs-
lung der normalen beruflichen Inaktivitdt aufgrund der Vereinbarung im Arbeitsverhdltnis und

des tatsichlich genommenen Urlaubs dar.>?!

A3) Greenfield-Entscheidung

In seinem am 11.11.2015 ergangenen Greenfield-Urteil hatte der Gerichtshof dann weiter zu
entscheiden, wie der Urlaubsanspruch in dem umgekehrten Fall eines Wechsels von einer Teil-
zeit- in eine Vollzeittitigkeit zu berechnen ist.’?> Hier filhrte der EuGH aus, dass weder
§ 4 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit noch Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG
nach der erfolgten Anderung der Arbeitszeit eine Nachberechnung der ,,bereits entstandenen

b*523 gemessen an dem aktuellen Arbeitsthythmus verlangten. Viel-

Anspriiche auf Jahresurlau
mehr sei hinsichtlich des Entstehens des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub jeweils zwi-
schen diesen verschiedenen Arbeitsrhythmen zu unterscheiden.’* Die Zahl der erworbenen
,,Einheiten an jahrlicher Ruhezeit™ im Vergleich zur jeweiligen Zahl der ,,geleisteten Arbeits-
einheiten* sei daher fiir jeden Arbeitsabschnitt einzeln zu berechnen.”? Diese vorzunehmende
Unterscheidung habe dabei jedoch keinerlei Auswirkung auf deren Ausiibung,>?® was dazu fiih-
ren wiirde, dass sich der Jahresurlaubsanspruch bei einem Wechsel von Teil- in die Vollzeit
grundsitzlich insgesamt verringere.’?” Eine Nachberechnung auf einen vollen Vollzeit-Ur-
laubsanspruch sei demnach nicht vorzunehmen.*® Selbstverstindlich sei es den Mitgliedstaaten
dabei jedoch freigestellt, giinstigere Regelungen fiir die Arbeitnehmer diesbeziiglich zu erlas-
sen, dies ergebe sich auch bereits aus § 6 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit und
Art. 15 der Richtlinie 2003/88/EG, die klarstellen wiirden, dass nur ein Mindestschutz gewéhr-
leistet sei.>?

Zur Begriindung dieser unionsrechtlich vorgegebenen Verringerung der Urlaubsanspriiche bei
einem Wechsel von der Teil- in die Vollzeit argumentierte der EuGH dabei erneut maB3geblich
mit dem Zweck der Erholung. Daraus ergebe sich, dass der Anspruch auf Urlaub in Relation

zur Arbeitsleistung erworben werde.>° Dariiber hinaus erfolgte wiederum ein Rekurs auf die

520 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 40.

21 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 41.

522 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745.

323 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 38.

524 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 29, 35.
325 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 35, 42.
326 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 40.

527 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 44.

328 Im Ergebnis Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 44.
529 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 38 ff.
330 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 29.
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Tirol-Entscheidung und diesmal auch auf die Brandes-Entscheidung, was die Argumentation

erneut groBtenteils ersetzte.*3!

bb)  Urspriingliche Sichtweise in Deutschland

In Deutschland wurde der Urlaub, also insbesondere auch die Urlaubsvergiitung, zundchst in
der Weimarer Zeit als Gegenleistung fiir erbrachte Dienste angesehen, also als eine Art Ent-
gelt.>3? Diese Stromung wurde dementsprechend dann auch Entgelttheorie genannt.** Dabei
wurde zwar der Urlaub insgesamt als Lohn gesehen, wie bereits anhand der Terminologie zu
sehen ist, wurde der Akzent jedoch auf das Urlaubsentgelt gelegt.>** So wurde etwa vertreten,
der Arbeitnehmer einige sich mit dem Arbeitgeber darauf, lediglich elf Monate im Jahr zu ar-
beiten, der zwolfte sei frei. Das durch die Arbeitsleistung im restlichen Jahr verdiente Urlaubs-
entgelt solle dann wéhrend dieses freien Monats ausgezahlt werden, und somit den Urlaub aus-
machen.’*® Urlaub sei demnach insgesamt ein reiner Lohnanspruch.>3¢

Nachdem die Entgelttheorie 1938 aufgegeben worden war,>3” galt in Deutschland grundsitzlich
die Pramisse, dass die Teilzeit keinen Einfluss auf die Entstehung des Urlaubsanspruchs habe,
da jedem Arbeitnehmer ein Anspruch auf bezahlten Urlaub zustehe.>*® Dies wurde zunichst

darauf zuriickgefiihrt, dass das Arbeitsverhéltnis ein Treueverhiltnis darstelle und Urlaub in

31 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 33 f.; siche auch Rn. 40 mit den Verweisen auf Urteil Fe-
deratie Nederlandse Vakbeweging, C-124/05, EU:C:2006:244, Rn. 30 sowie Urteil KHS, C-214/10,
EU:C:2011:761, Rn. 32.

32 Siehe etwa RAG v. 13.03.1929 ARS 6, 75, 79 f.; RAG v. 11.01.1930, ARS 8, 280, 284; RAG v. 26.03.1930,
ARS 9, 222, 222 ff.; RAG v. 20.05.1931, ARS 3, 92, 93 ff.; RAG v. 20.05.1931, ARS 12, 92, 94; RAG v.
24.11.1937, ARS 31, 273, 274 {.; Biihrig, AuR 1954, 371, 372 f.; Déinzer-Vanotti, NZfA 1929, 455, 459 ff.;
Dissinger, NZfA 1926, 595, 596 ft.; Giinther, AuR 1963, 77, 79; Ihmels, S. 36; Mdéckel, Das Schlichtungs-
wesen 1927, 29, 30; Nikisch, NZfA 1928, 133, 148; Nipperdey, ARS 6, 80, 81; Schwerdtner, S. 154 f., 160 ff.;
Zunft, NZfA 1926, 589, 591; a.A. Dersch, ARS 31, 276, 276 {.; siehe auch Dissinger, S. 18 ff., der Urlaub
zwar fiir eine Gegenleistung fiir geleistete Dienste ansieht, ihn dabei jedoch nicht direkt als eine Art von
Entgelt charakterisiert, sondern als Anspruch sui generis.

33 Darstellend Neumann, Rda 1977, 265, 266; Renaud, S. 15 ff.; Schlephorst, S. 35; Streblow, S. 6 ff. m.w.N.

34 Ihmels, S. 36; Schwerdtner, S. 154 f., 160 ff.; andere differenzierten bei der Betrachtung als Entgelt nicht
zwischen Freistellung und Vergiitung. Es sei unerheblich, dass der Urlaub schwerlich einer bestimmten Ar-
beitsleistung zuzuordnen sei, es ginge vielmehr um das Gesamtgefiige von Leistungen und Gegenleistungen
innerhalb des Arbeitsverhéltnisses, RAG v. 24.11.1937, ARS 31, 273, 274 f.; Renaud, S. 30 f.; siehe auch
Thmels, S. 23 f. m.w.N.

335 Déinzer-Vanotti, NZfA 1929, 455, 459 ff.; Zunft, NZfA 1926, 589, 592; siche auch Ihmels, S. 21 und Renaud,
S. 14 f,, beide m.w.N. Dabei wurde angenommen, dass der Arbeitnehmer jeweils etwas weniger Lohn pro
Stunde und Tag erhalte und dies dann addiert die Vergiitung wéhrend des Urlaubs darstelle, siche etwa
Schiitz/Hauck/Schiitz, L. Urlaubsentgelt, Rn. 693 ff.

336 Klotz, NZfA 1932-33, 555, 557 ff.; Simson, NZfA 1929, 139, 139; Zunft, NZfA 1926, 589, 592; diese Ansicht
besagt, dass der Gesamtlohn eines Jahres der Lohn fiir die reine Arbeitszeit und der Urlaubszeit ist, darstellend
Streblow, S. 11.

37 Seit RAG v. 16.03.1938, ARS 32, 316, 319 f.; im Weiteren etwa BAG v. 20.04.1956, AP § 611 BGB Nr. 6
Urlaubsrecht; BAG v. 07.02.1957, AP § 611 BGB Nr. 18 Urlaubsrecht; Hueck/Nipperdey, S. 432; siche dar-
stellend und befiirwortend auch Nikisch, S. 520 f.

38 BAG v. 21.10.1965, AP § 1 BUrlG Nr. 1; BAG v. 14.02.1991, AP § 3 BUrlG Nr. 1 Teilzeit; BAG v.
14.01.1992, AP § 3 BUrlG Nr. 5; Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, § 1 BUrlG, Rn. 12; Hueck/Nipperdey,
S. 440; Leinemann/Linck, § 1 BUrlG, Rn. 63; Powietzka/Rolf, § 3 BUIIG, Rn. 14.
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diesem Zusammenhang dazu dienen solle, im Interesse des Volksganzen Arbeitskraft zu erhal-
ten und neu zu beleben.>*° Spiter wurde hingegen insbesondere argumentiert, im BUrlG werde
nicht zwischen Arbeitnehmern in Vollzeit und Arbeitnehmern in Teilzeit und gréBerem und
kleinerem Erholungsbediirfnis differenziert,*** einer solchen Diskriminierung stehe auch
§ 4 TzBfG entgegen.’*! Seien demnach die allgemeinen Voraussetzungen des Bestehens des
Arbeitsverhiltnisses und der Beendigung der Wartezeit erfiillt, kénne der Arbeitnehmer in je-
dem Fall den vollen Urlaubsanspruch geltend machen. Aber es erfolgte bereits damals in
Deutschland eine anteilige Berechnung in Bezug auf die zum Zeitpunkt der Urlaubsfreistellung
geschuldete Arbeitsleistung. So hatte jeder Arbeitnehmer zwar zunéchst grundsétzlich einen
Urlaubsanspruch in Hohe der gesetzlich vorgegebenen 24 Werktage nach § 3 Abs. 1 BUrlG,*
wobei Werktage nach § 3 Abs. 2 BUrIG alle ,,Kalendertage, die nicht Sonn- oder gesetzliche
Feiertage sind* waren.’*> Betrug die Arbeitszeit zum Zeitpunkt des Urlaubs jedoch nicht sechs
Tage pro Woche, wurde diese Teil- zur Vollzeittitigkeit ins Verhéltnis gesetzt und der Urlaubs-
anspruch nach dem im BUrIG nicht explizit erwédhnten Pro-rata-temporis-Grundsatz umgerech-
net.>* Es erfolgte demnach eine Anpassung der vom BUrIG vorgeschriebenen Mindestanzahl
der freigestellten Arbeitstage bei einer Sechstagewoche im Jahr auf die konket zum Zeitpunkt
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der Inanspruchnahme des Urlaubs bestehende Arbeitszeit>* nach der folgenden Formel: Min-

desturlaubstage geteilt durch Werktage pro Woche multipliziert mit den Arbeitstagen einer Wo-

che. 34

39 RAGv. 16.03.1938, ARS 32, 316,319 f.

30 BAG V. 26.10.1956, AP § 611 BGB Nr. 16 Urlaubsrecht; BAG v. 21.10.1965, AP § 1 BUrlG Nr. 1; Hohmeis-
ter/Oppermann/Hohmeister, § 2 BUrlG, Rn. 13; Neumann/Fenski/Kiihn/Neumann, § 2 BUrIG, Rn. 44; Stahl-
hacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 58 f.; Trieschmann, BB 1956, 372, 373; a.A.
Nikisch, AP § 1 BUrlG Nr. 1.

31 Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2938.

32 BAG v. 08.03.1984 — 6 AZR 442/83 — juris; BAG v. 27.01.1987, NZA 1987, 462, 463; BAG v. 14.01.1992,
NZA 1992, 759, 760; Krasshdfer, AuA 1995, 299, 301 f.; vertiefend und m.w.N. Stahlhacke/Bachmann/Blei-
stein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrlG Rn. 57 ff.; Trieschmann, BB 1956, 372, 373.

543 Siehe auch Leinemann/Linck, DB 1999, 1498, 1498.

3 BAG v. 28.04.1998, NZA 1999, 156, 157; BAG v. 08.05.2001, NZA 2001, 1254, 1256; Busch, NZA 1996,
1246, 1248; Danne, DB 1990, 1965, 1969 f.; Friese, S. 39; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2938; Leine-
mann/Linck, § 3 BUrlG, Rn. 53 ff.; Leinemann/Linck, DB 1999, 1498, 1499; Schaub/Linck, § 104, Rn. 49.

5 BAG v. 14.01.1992, AP § 3 BUrIG Nr. 5; Bengelsdorf, DB 1988, 1161, 1162 ff.; ErfK/Gallner, § 3 BUrIG,
Rn. 20; Hueck/Nipperdey, S. 441; Nikisch, S. 538; Schneider, S. 108 f. m.w.N.; siche auch Entscheidung
BAG v. 23.07.1976, AP § 11 BUrlG Nr. 1 Urlaubsgeld, in der das BAG das Urlaubsgeld in Abghingigkeit
von einem fiir den betreffenden Urlaubstag bestehenden Anspruch auf Urlaubsentgelt ansah; zu der Zeit vor
Inkrafttreten des BUrIG siehe etwa auch BAG v. 26.10.1956, AP § 611 BGB Nr. 16 Urlaubsrecht.

6 BAG v. 27.01.1987, AP § 13 BUrlG Nr. 30; BAG v. 08.05.2001, AP § 1 TVG Nr. 1 Tarifvertrige: Blumen-
binder; MiinchHdb-ArbR/Leinemann, 2. Aufl., § 89, Rn. 61. Bei unregelmifligen Arbeitszeiten wurde dabei
hinsichtlich der Arbeitstage teilweise auch ein ldngerer Zeitraum als die vier Wochen wihrend des Urlaubs
fiir die Berechnung des Zeitfaktors herangezogen, z.B. ein Jahr, siche etwa BAG v. 22.10.1991, NZA 1993,
79, 80 f.; BAG v. 03.05.1994, NZA 1995, 477, 478 f.; Busch, 1996, 1246, 1248; Hahn, 6AT 2014, 222, 223;
Krasshdfer, AuA 1995, 299, 302 f.; Leinemann/Linck, DB 1999, 1498, 1500; MiinchHdb-ArbR/Leinemann,
2. Aufl, § 89, Rn. 63, 64. Arbeite ein Arbeitnehmer an mehr Tagen als den gesetzlich vorgegeben sechs
Werktagen, so konnte es auch durchaus auf der Grundlage der Pro-rata-temporis-Berechnung zu einer Ver-
mehrung der Urlaubs- und entgeltanspriiche kommen, Krasshofer, AuA 1995, 299, 302; Leinemann/Linck,
DB 1999, 1498, 1502; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 3 BUrlG, Rn. 23.
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Diese Berechnungsweise fithrte zwar dazu, dass bei einer Teilzeitbeschéftigung von etwa drei
Tagen pro Woche ein im Vergleich zu der Vollzeitkonstellation verminderter Anspruch auf
bezahlte Freistellungstage — also Urlaubstage — bestand. Es wurde jedoch mafigeblich darauf
abgestellt, dass sich hingegen die Anzahl der Urlaubswochen nicht verringere.¥’ Denn an den
iibrigen Werktagen der vier Wochen Mindesturlaub sei der Arbeitnehmer ja ohnehin aufgrund
der teilzeitbedingt fehlenden Arbeitsverpflichtung — wenn auch unbezahlt — freigestellt. Der
Fokus bei der Bestimmung des Urlaubs wurde somit statt auf die Urlaubsfage auf die Urlaubs-
wochen gelegt.

Da damit auch der Zeitfaktor bei der Berechnung des Urlaubsentgelts pro-rata-temporis berech-
net wurde, fiihrte dies in Teilzeitkonstellationen zu einer im Vergleich zur Vollzeit verminder-
ten Urlaubsvergiitung.>*$

Verringerte ein Arbeitnehmer hingegen nicht seine Arbeitstage pro Woche, sondern seine Stun-
den pro Tag, verinderte sich der Zeitfaktor nicht. In dieser Konstellation verringerte sich jedoch
der Geldfakor, der wie gehabt anhand der letzten dreizehn Wochen vor dem Urlaub bemessen
wurde >*

Diese Annahmen fiihren zu folgender stark vereinfachter, beispielhafter Berechnung: Ein Ar-
beitnehmer, der zunédchst bis zum 30.06. eines Jahres in Vollzeit mit sechs Arbeitstagen pro
Woche mit einem Entgelt von 3000 Euro monatlich beschéftigt war und ab dem 01.07. einer
Teilzeitbeschiftigung von drei Tagen pro Woche mit 1500 Euro monatlichem Gehalt bei dem-
selben Arbeitgeber nachgeht, mochte zum 01.11. seinen Jahresurlaub antreten. Dabei ist der
gesetzliche Mindesturlaub in § 3 BUrIG geregelt und betriagt 24 Werktage, also fiir den Arbeit-
nehmer im Beispiel vier Wochen im Fall der Vollzeit. Um zu eruieren, welchen Mindestur-
laubs- und damit auch Urlaubsentgeltanspruch der Arbeitnehmer nun nach der urspriinglichen
Sichtweise wihrend der Teilzeit nach einem unterjéhrigen Wechsel hétte, miisste man die
Werk- auf die Arbeitstage umrechnen, das wiren in diesem Fall drei, also die Hélfte. Folglich
wiirde auch der Urlaubsanspruch um die Hélfte gekiirzt. Der Jahresurlaub des Arbeitnehmers
als Zeitfaktor des Urlaubsentgelts betriige demnach nur noch zwolf Tage, was aber faktisch
immer noch vier Wochen Freistellung ergidbe. Der Geldfaktor wére nun weiter das durchschnitt-
liche Tages-Teilzeitgehalt der letzten dreizehn Wochen vor Urlaubsantritt, was in diesem Fall

hieBe, dass der Geldfaktor im Vergleich zur Vollzeit gleichbliebe. In diesem Fall wiirde sich

37 Siehe etwa BAG v. 08.05.2001, AP § 1 TVG Nr. | Tarifvertrige: Blumenbinder; Hohmeister/Opper-
mann/Hohmeister, § 1 BUrlG, Rn. 12; siche zu dem Beispiel auch Powietzka/Rolf, § 3 BUrlG, Rn. 14 oder
Hueck/Nipperdey, S. 441, Fn. 58; zu der grundsétzlichen Berechnung bei einem Wechsel siche Arnold/Till-
manns/Tillmanns, § 11 BUIIG, Rn. 81; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2938.

38 Im Ergebnis BAG v. 23.07.1976, AP § 11 BUrlG Nr. 1 Urlaubsgeld; Gumpert, BB 1956, 375, 375; Nikisch,
RdA 1949, 70; a.A. Trieschmann, BB 1956, 372, 374, der vertritt, dass der Zeitfaktor des Urlaubsentgelts
anhand der Werktage aus der Vollzeit zu berechnen sei, nicht anhand der tatsdchlichen Arbeitstage; diesbe-
zliglich mochte er die Freistellung von der Urlaubsvergiitung abkoppeln.

39 BAG v. 28.04.1998, NZA 1999, 156, 157; siche auch etwa das Berechnungsbeispiel bei Leinemann/Linck,
§ 11 BUrIG, Rn. 53 f.; zu der stundenweisen Berechnung des Geldfaktors siche Powietzka/Rolf, § 11 BUrIG,
Rn. 34.
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zwar das Arbeitsentgelt pro Woche halbieren, die Vergiitung pro Arbeitstag jedoch gleichblei-
ben, da sich nicht die Arbeitsstunden pro Tag verringert hitten, sondern die Arbeitstage pro
Woche. Der Arbeitnehmer konnte also zum 01.11. zw6lf Tage — beziehungsweise unveréndert
vier Wochen — Urlaub mit einem halbierten Urlaubsentgelt von nunmehr ca. 1500 Euro verlan-
gen. Hitte er den Jahresurlaub eher, beispielsweise zum 01.03., also in der Vollzeit-Arbeitspe-
riode genommen, hitte er Anspruch auf 24 Tage beziehungsweise immer noch vier Wochen
Freistellung und ca. 3000 Euro Urlaubsvergiitung gehabt.

Bei dem anderen moglichen Modell eines Wechsels in eine Teilzeitbeschiftigung, bei dem
keine Verringerung der Tage pro Woche, sondern lediglich eine Verringerung der Stunden pro
Tag erfolgt, bliebe hingegen die grundsétzliche Zahl der Urlaubstage trotz des Bestehens der
Pro-rata-temporis-Umrechnung aufgrund der in Deutschland vorgenommenen Berechnung des
Urlaubs in Tagen gleich. Das hief3e, dass sich der Zeitfaktor von 24 Tagen bei der Berechnung
des Urlaubsentgelts im Vergleich zur Vollzeit nicht verdndern wiirde. Bei diesem Arbeitszeit-
Verringerungs-Modell wiirde sich aber der Geldfaktor halbieren, indem sich das Arbeitsentgelt
pro gearbeitetem Arbeitstag halbierte; es wiirden ja auch nur noch halb so viele Stunden pro
Tag gearbeitet. Der Geldfaktor betriige demnach hier nur noch halb so viel wie bei der Voll-
zeittitigkeit. Auch bei diesem Teilzeitmodell konnte der Arbeitnehmer in dem Beispielsfall
zum 01.11. demnach ca. 1500 Euro Urlaubsentgelt und weiterhin vier Wochen Urlaub verlan-
gen, hitte aber diesmal einen Anspruch auf 24 Tage Freistellung.

Das in Deutschland vorzunehmende Berechnungsmodell der Urlaubsvergiitung fithrte somit bei
einem Wechsel in die Teilzeit in jedem Fall zu einer Kiirzung:*>° Wurden die Arbeitstage redu-
ziert, reduzierte sich dementsprechend der Zeitfaktor, erfolgte eine Reduktion der Stunden pro
Tag, fiihrte dies zu einer Kiirzung des Geldfaktors. Der jeweils andere Berechnungsfaktor blieb
dabei hingegen konstant. Diese Vorgehensweise war also fiir den Arbeitnehmer bei einem
Wechsel von einer Voll- in die Teilzeit in jedem Fall unvorteilhaft. Vorteilhaft war sie dagegen
bei einem Wechsel in die Vollzeit.**!

Diese Verfahrensweise ging auf die grundsétzliche Annahme zuriick, dass der Urlaubsanspruch
von der aktuell bestehenden Arbeitspflicht befreien solle, ohne die Pflicht zur Zahlung des ak-
tuell vorliegenden Arbeitsentgelts zu beriihren.’>? Bei der Umrechnung sei es daher nicht er-
heblich, welche Arbeitsleistung pro Jahr insgesamt geleistet werde, sondern vielmehr, welche
Arbeitszeit aktuell geschuldet sei.>** Dieses zukunftsbezogene Vorgehen bei der Konstellation

eines Arbeitszeitwechsels verdeutlicht, dass es nach der urspriinglich in Deutschland vertrete-

30 Siehe grundsitzlich dazu etwa Stiebert/Imani, ZESAR 2013, 164, 167.

31 BAG v. 28.04.1998, AP § 3 BUrIG Nr. 7; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2941.

32 Siehe dazu beispiclhaft BAG v. 22.01.2002, NZA 2002, 1041, 1044; BAG v. 20.09.2011, NJW 2012, 634,
635; ErfK/Gallner, § 1 BUrIG, Rn. 7; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2938 f.

33 BAG v. 28.04.1998, NZA 1999, 156, 157; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2939; MiinchHdb-ArbR/Leinemann,
2. Aufl,, § 89, Rn. 63.
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nen Ansicht bei der Entstehung des Anspruchs auf Urlaubsentgelt nicht auf ein Vorliegen be-
sonderer Voraussetzungen, etwa einer Erarbeitung ankam.>** Das Arbeitsverhiltnis musste le-
diglich bestehen und die Wartezeit erfiillt sein.’>> Als Begriindung wurde unter anderem ange-
fiihrt, dass der Urlaub im Rahmen der Entgeltfortzahlungstheorie losgeldst vom Urlaubsentgelt
die Arbeitsleistung suspendiere und dabei keine Hauptpflicht, sondern lediglich Nebenpflicht
sei. Er konne somit nicht das Synallagma zwischen Arbeitsleistung und deren Vergiitung be-
einflussen;**° insbesondere sei der Urlaub kein Entgelt fiir Arbeitsleistungen.’*’” Der dem Ur-
laubanspruch zugrunde liegende Gedanke war somit lediglich der des grundsitzlichen Arbeits-
schutzes, in dessen Zusammenhang das Erbringen von Arbeitsleistungen beziehungsweise eine
daraus resultierende Erholungsbediirftigkeit jedoch unerheblich war. Urlaub war demnach als
eine Art Selbstzweck anzusehen.

Diese Ansicht war bereits damals nicht unumstritten,**® so wurde etwa auch vertreten, dass der

Urlaub jeweils nach dem Zeitabschnitt zu berechnen sei, in dem der Anspruch entstehe.’>

cc)  Rezeption der EuGH-Rechtsprechung

In Bezug auf die Teilzeit scheinen der EuGH und die urspriingliche Berechnungsweise in
Deutschland also grundlegend zu divergieren; der EuGH favorisiert hier die Sichtweise von
Urlaub als ,,Wertguthaben“>®°, also eine Art von ,,Entgelt“, in Deutschland scheint die Grund-
lage des Urlaubs groBtenteils eher im Arbeitsschutz angesiedelt zu werden. Es mogen zwar aus
europaischer Sicht , klare Hinweise“*°! fiir die Berechnung des Urlaubs im Zusammenhang mit
der Teilzeit gegeben worden sein. Dennoch werden zu der Frage, wie dies nun im Rahmen des
BUrlG zusammenzufiihren und in einen Ausgleich zu bringen ist, in der Rechtsprechung und

Literatur verschiedenste Losungsansétze vorgeschlagen.

3% So insbesondere ausdriicklich BAG v. 08.03.1984 — 6 AZR 442/83 — juris; BAG v. 28.04.1998, NZA 1999,
156, 157; nicht beziiglich Teilzeitregelungen, aber grundsitzlich, siche BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrlG
Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUrIG Nr. 4 Ubertragung.

335 St. Rechtsprechung seit BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrIG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG v. 14.05.1986,
AP § 7 BUrlG Nr. 26 Abgeltung; BAG v. 24.10.1989, AP § 7 BUrlG Nr. 52 Abgeltung; BAG v. 24.03.2009,
AP § 7 BUrlG Nr. 39; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

556 Danne, DB 1990, 1965, 1966.

37 Leinemann, DB 1983, 989, 990.

3% LAG Diisseldorf v. 07.10.1997 — 8 (18) Sa 1586/96 — juris; Fenski, NZA 2014, 1381, 1382 ff; Hohmeis-
ter/Oppermann/Hohmeister, § 3 BUrIG, Rn. 60 f.; Hohmeister, BB 1999, 798, 799; ein Aquivalenzerfordernis
zwischen der Arbeit und dem Urlaub bejahend, jedoch noch im Zusammenhang mit § 242 BGB: Buchner,
DB 1982, 1823, 1823; Buchner, EzA § 3 BUrlG Nr. 14; Peterek, EzA § 3 BUrlG Nr. 13.

3% So etwa fiir den aus dem Vorjahr iibertragenen Urlaub LAG Diisseldorf v. 07.01.1997 — 8 (18) Sa 1586/96 —
juris; Hohmeister, BB 1999, 798, 799.

30 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30 ff.

361 S0 zumindest der EuGH im Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 33.
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(€)) Annahme eines Einflusses auf das Urlaubsentgelt, jedoch nicht auf die Freistellung

Der EuGH wurde zunéchst im Rahmen des Tirol-Urteils groftenteils so verstanden, dass der
Zeitfaktor in Form der Urlaubstage dennoch weiterhin umgerechnet werden kénne, > andern-
falls komme es zu einer Vermehrung von Urlaubsanspriichen und damit zu ,,geradezu skurrilen

563 oder ,,erheblichen Wertungswiderspriichen****. Es wurde geltend gemacht,

Ergebnissen
dem EuGH sei lediglich daran gelegen gewesen, einen Verlust von Urlaubsanspriichen zu ver-
hindern.>®> Bei der nach deutschem Recht bis dato iiblichen Pro-rata-temporis-Anpassung
komme es jedoch nur zu einer Umrechnung der Anzahl der Urlaubstage, nicht einer Kiirzung
der Urlaubswochen.*®® Insofern werde auch eine unzulissige Kiirzung des Freistellungsan-
spruchs verhindert und die von der Richtlinie geforderte Zeitspanne von vier Wochen einge-
halten.®’

Das Tirol-Urteil habe dariiber hinaus auch deshalb keinen Einfluss auf die Berechnung des Ur-
laubs im deutschen Recht, da es sich in dem damaligen Fall um Osterreichisches Recht gehan-
delt habe, wo das Stundenprinzip zur Anwendung komme. Daher wirke sich in Osterreich jede
Verdnderung der taglichen Arbeitszeit auf die Urlaubsdauer aus. In Deutschland gelte hingegen
das Tagesprinzip,®®® bei dem es unerheblich sei, an wie vielen Stunden eines Arbeitstages der
Arbeitnehmer zu arbeiten habe. Es sei nur relevant, an wie vielen Tagen pro Woche Arbeit zu
leisten sei. Bleibe nach einer Verkiirzung der wochentlichen Arbeitszeit die Zahl der Arbeits-
tage gleich, 4ndere sich auch an der Zahl von Urlaubstagen nichts.’*® Wende man dariiber hin-
aus bei einer Verringerung der Arbeitstage pro Woche den Pro-rata-temporis-Grundsatz an, so
verringere sich ebenfalls nicht die Urlaubsdauer, denn die Urlaubswochen blieben auch in die-
sem Fall gleich.%™

Der Arbeitnehmer habe nunmehr aber einen Anspruch auf Bezahlung des vollstindigen, wih-

rend der Vollzeit erworbenen Urlaubsentgelts, etwa als eine Art ,,Wertguthaben.3’! SchlieBlich

32 LAG Hessen v. 30.10.2012, LAGE § 3 BUrlG Nr. 4; Eckstein, BB 2012, 3083, 3083 f.; Fieberg, NZA 2010,
925,927 £.; Bayreuther, DB 2012, 2748, 2748; Giesen, FA 2013,257,257, HWK/Schinz, § 3 BUrlG, Rn. 37a;
Junker, NZA 2011, 950, 954; Powietzka/Christ, NJW 2010, 3397, 3399; Rambach/Feldmann, ZTR 2010,
561, 565; Rudkowski, NZA 2012, 74, 75; wohl auch Wicht, BB 2012, 1349, 1352; a.A. Mittag, AiB 2011, 65,
67.

33 Bayreuther, DB 2012, 2748, 2748, der auch Beispiele anfiihrt; siche auch HWK/Schinz, § 3 BUrlG, Rn. 36.

364 Powietzka/Rolf, § 3 BUTIG, Rn. 18.

35 Fieberg, NZA 2010, 925, 929; Junker, NZA 2011, 950, 954; Powietzka/Christ, NJW 2010, 3397, 3399.

3 Bayreuther, DB 2012, 2748, 2748; Fieberg, NZA 2010, 925, 929; Junker, NZA 2011, 950, 954; Po-
wietzka/Christ, NJW 2010, 3397, 3399; Powietzka/Rolf, § 3 BUrlG, Rn. 20; Rambach/Feldmann, ZTR 2010,
561, 565 f.

37 Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 ff.

8 ErfK/Gallner, § 3 BUrlG, Rn. 14; Fieberg, NZA 2010, 925, 927, Hohmeister/Opper-
mann/Hohmeister, § 3 BUrIG, Rn. 33; Junker, NZA 2011, 950, 954; a.A. Schubert, RdA 2013, 370, 372.

39 Fieberg, NZA 2010, 925, 926 f.; Junker, NZA 2011, 950, 954.

S0 Fieberg, NZA 2010, 925, 927, mit verdeutlichendem Beispiel.

51 Fieberg, NZA 2010, 925, 928 f.; Powietzka/Christ, NJW 2010, 3397, 3399 f.; Powietzka/Christ, NJW 2010,
3397,3399 f.; Powietzka/Rolf, § 11 BUrIG, Rn. 34; Rambach/Feldmann, ZTR 2010, 561, 566; Schaub/Linck,
15. Aufl., § 104, Rn. 48b; auf diese Weise wiirde der ,,Wert“ des Urlaubs aus der Vollzeit in Form der Ur-
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sei fiir den EuGH nur maBgebend gewesen, dass sich das Urlaubsentgelt nicht verringere.>’
Eine solche Vergiitung, bei der der Geld- von dem Zeitfaktor abgekoppelt werden miisste, sieht
das BUrlG jedoch zunéchst nicht vor, die Hohe des Urlaubsentgelts richtet sich grundsétzlich
nach der Hohe der tatséchlichen Freistellung, sodass eine Herleitung aus §§ 1, 3 BUrlG nicht
in Betracht kam.’”* Als methodische Einordnung wurde stattdessen teilweise eine europarechts-
konforme Auslegung des § 11 BUrIG®™ oder eine analoge Anwendung des
§ 7 Abs. 4 BUrIG*” vorgeschlagen.

Dieser Linie treu bleibend, wurde hinsichtlich einer Vermehrung der Arbeitszeit — selbst im
Nachgang der Greenfield-Entscheidung — vertreten, dass eine Quotierung weiterhin vorzuneh-
men sei, die in einem solchen Fall zu einer Vermehrung der Urlaubstage und Urlaubsvergiitung

fiihren wiirde.>’®

2) Annahme eines Einflusses auf Urlaubsentgelt und -freistellung

Auch zum damaligen Zeitpunkt gab es jedoch bereits Gegenstimmen, die diese Vorgehens-
weise hinterfragten und sehr wohl einen Einfluss des Tirol-Urteils des EuGH auf das deutsche
Recht bejahten.>””

So konstatierte etwa Hapfner, der EuGH stelle durch sein Verbot der Minderung von Urlaubs-
anspriichen auf einen entgeltlichen Freizeitcharakter des Urlaubs ab.>’

In der deutschen Rechtsprechung und teilweise auch in der Literatur wurde der EuGH dariiber
hinaus besonders in Folge der Brandes-Entscheidung so verstanden, dass die Zeit der Vollzeit-
tatigkeit europarechtskonform nun vollstidndig in die Berechnung der Hohe der Anspriiche so-
wohl auf Urlaubsfreistellung als auch auf Urlaubsentgelt miteinbezogen werden miisse. Weder
die Urlaubsdauer noch die Urlaubsvergiitung diirfe sich verringern.’”® Der wihrend des Be-

zugszeitraums der Vollzeit erworbene Urlaubsanspruch liege in der Vergangenheit und stehe

laubsvergiitung vollstindig erhalten bleiben, Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 11 BUrlG, Rn. 85 f.; Po-
wietzka/Christ, NJW 2010, 3397, 3399 f.; Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 ff.

52 Rambach/Feldmann, ZTR 2010, 561, 566 f.; Schaub/Linck, 15. Aufl., § 104, Rn. 48b; Schubert, NZA 2013,
1105, 1105.

53 Schubert, NZA 2013, 1105, 1109.

574 Fieberg, NZA 2010, 925, 930; Powietzka/Christ, NJW 2010, 3397, 3399 f.; Powietzka/Rolf, §11 BUrIG,
Rn. 35; es wurde mitunter auch vertreten, § 11 Abs. 1 BUrlG sei im Fall eines Wechsels in die Teilzeit un-
wirksam, da das Referenzprinzip in dem Fall nicht mehr einzuhalten sei, Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2940.

575 Schubert, NZA 2013, 1105, 1109.

376 NK-GA/Diiwell, § 3 BUrIG, Rn. 30.

ST Hépfner, RAA 2013, 65, 66; Mittag, AiB 2011, 65, 67; nicht eindeutig entscheidend Rudkowski, EuZA 2013,
260, 264; siche auch ArbG Nienburg v. 04.09.2012, BB 2012, 3080, 3081 ff.; nach der Vorlage, aber noch
vor der Brandes-Entscheidung des EuGH auch Stiebert/Imani, ZESAR 2013, 164, 167 ff.

578 Siehe Hopfier, RAA 2013, 65, 66, der dies kritisiert. Es werde nicht beachtet, dass der eigentliche Zweck des
Urlaubs, der Erholungszweck, auch schon bei der Pro-rata-temporis-Umrechnung ausreichend erfiillt werde.

579 LAG Niedersachsen v. 11.06.2014, NZA-RR 2014, 527, 529 f.; hinsichtlich der Urlaubsdauer auch ArbG
Nienburg v. 19.12.2013, ZTR 2014, 285, 285 f., beide Entscheidungen im Nachgang des Gerichtsverfahrens
der Brandes-Entscheidung des EuGH; so auch Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 7 RL 2003/88/EG,
Rn. 21; Joussen, RdA 2015, 305, 320; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2939 f.; Latzel/Sausmikat, JA 2015, 497,
502; Schubert, RAA 2013, 370, 376 f.; Stiebert/Imani, NZA 2013, 1338, 1339 ff.; Worzalla, PuR 2013, 152,
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nicht in Bezug zu der Zeit der Inanspruchnahme, er diirfe folglich nicht an die aktuelle Teilzeit-
beschiftigung angepasst werden.’*" Mitunter kénne dies nunmehr auch zur Folge haben, dass
sich die Urlaubswochenzahl eines Arbeitnehmers erhdhe.®!

Teilweise wurde hinsichtlich der Brandes-Entscheidung auch vertreten, diese Ablehnung der
Freistellungsverminderung ergebe sich bereits aus dem vom EuGH angenommenen Einheits-
anspruch — denn verringere sich die Urlaubsdauer, verringere sich gleichzeitig auch die Ur-
laubsvergiitung, was laut dem Gerichtshof bereits unzulissig sei.’®?

Der EuGH wurde mitunter auch so verstanden, dass die Ablehnung der Kiirzung sich zunéchst
lediglich auf aus dem Bezugszeitraum des Vorjahres {ibertragene Anspriiche beziehe.’** Ob
diese Pramisse folglich auch fiir Arbeitszeitwechsel im laufenden Bezugszeitraum gelte, also
ob dort eine abschnittsweise Berechnung angewandt werden solle oder nicht, wurde im Rahmen

dieser Ansicht teilweise aufgrund von Uberlegungen beziiglich des Erholungszwecks bejaht®*,

teilweise auch verneint®®3,

Vor der Greenfield-Entscheidung wurde dabei stellenweise eine Ungleichbehandlung favori-
siert, bei einem Wechsel von der Voll- in die Teilzeit sei eine anteilige Berechnung zwar abzu-
lehnen, bei einem Wechsel von der Teil- in die Vollzeit jedoch nach wie vor vorzunehmen.
Ansonsten wiirden die vorgeschriebenen vier Wochen Mindesturlaubszeit unterschritten,>%
Teils wurde hingegen auch bereits zum damaligen Zeitpunkt ein solches ,,Rosinenpicken* ab-
gelehnt.¥” Der Urlaub sei ebenso wie im umgekehrten Fall nicht umzurechnen, was auch zu

weniger als vier Wochen Jahresurlaub fiihren konne — die in der Arbeitszeitrichtlinie enthaltene

153; Zimmermann/Lutz, BWGZ 2016, 419, 422; wie das ArbG Nienburg lediglich auf die Urlaubsdauer re-
kurrierend Dassau/Wulfers, ZTR 2013, 476, 477; ErfK/Gallner, § 3 BUrlG, Rn. 15, 20; ebenso Hart-
mann/Dehmel, DB 2015, 1168, 1169, die die Frage der Entgeltberechnung als weiterhin ungeklart ansehen.

30 LAG Niedersachsen v. 11.06.2014, NZA-RR 2014, 527, 529 f.; ErfK/Gallner, § 3 BUTrIG, Rn. 15; Joussen,
RdA 2015, 305, 320; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2939 f.; Schubert, RAA 2013, 370, 376 f.; Stiebert/Imani,
NZA 2013, 1338, 1339 f.

B Joussen, RdA 2015, 305, 320; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2939; Schubert, RAA 2013, 370, 377; Stiebert/I-
mani, NZA 2013, 1338, 1340; so auch bereits Stiebert/Imani, ZESAR 2013, 164, 167; dies etwa insgesamt
ablehnend Giesen, FA 2013, 257, 257.

382 Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 7 RL 2003/88/EG, Rn. 21.

33 Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 7 RL 2003/88/EG, Rn. 21; Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7,
Rn. 26 f.; so bereits zum Tirol-Urteil Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, § 3 BUrlG, Rn. 60 f.; siche da-
riiber hinaus auch Schubert, NZA 2013, 1105, 1108 f., die davon ausgeht, dass sich der EuGH nur auf den
iibertragenen Urlaub bezog, sie lehnt jedoch die sich daraus ggf. ergebende Folge einer Erhohung des Ur-
laubsanspruchs ab und vertritt stattdessen eine Abgeltung fiir die gekiirzte Freistellung analog § 7 Abs. 4
BUIIG.

384 Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 7 RL 2003/88/EG, Rn. 22; Latzel, EuZA 2014, 80, 90.

85 Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 26 ff., auBer der Arbeitnehmer konnte den Urlaub zuvor nicht neh-
men; dhnlich ebenfalls Schubert, NZA 2013, 1105, 1109 f., die jedoch eine Abgeltung des dadurch gekiirzten
Urlaubsentgelts analog § 7 Abs. 4 BUrlG fordert, wenn der Arbeitnehmer bei einem unterjdhrigen Wechsel
den Urlaub in der Teilzeit nicht nehmen konnte.

386 EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 36, 78; so vorsichtig auch Latzel, EuZA 2014, 80, 91; Rief, ZESAR 2010, 427,
428.

87 Polzer/Kafka, NJTW 2015, 2289, 2291.
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Mindestvorgabe der vier Wochen sei insoweit lediglich als Berechnungsgrundlage zu verste-
hen 388

Im Nachgang des Greenfield-Urteils wurde dann zumeist einfach ohne weitere Auseinander-
setzung hingenommen, dass nun die Frage der Behandlung des Urlaubsanspruchs bei einem
Wechsel von Teil- in Vollzeit geklirt sei.’®? Dabei wurde insgesamt zwar von erworbenen An-
spriichen gesprochen,**® beziehungsweise von einer Erarbeitung ,,Stiick fiir Stiick“>*! oder da-
von, ,,dass sich der Urlaub schlicht nach der Zeit berechnet, in der er entsteht, also im Bezugs-

zeitraum* 32

. Es wurde jedoch zumeist nicht direkt auf eine Voraussetzung der Erarbeitung
abgestellt. Vielmehr wurden die sich aus den Urteilen ergebenden Folgen groftenteils einfach
ohne eine weitere Auseinandersetzung akzeptiert.”®> Einige empfanden das Quotierungsverbot
des EuGH jedoch auch insgesamt als ungerecht und unverstandlich und lehnten es grundsétz-
lich ab, obschon sie anerkannten beziehungsweise hinnahmen, dass es fiir die Praxis Wirkung
entfalte.’** So konstatierte etwa Powietzka: ,Die Rechtsprechung des EuGH zu diesem Punkt
ist zwar unsinnig, aber geltendes Recht.*“*° In diese Richtung entschied zuletzt auch das BAG,
das sich kiirzlich — jedoch nicht ohne das Ergebnis als widersinnig zu bezeichnen™° — der
EuGH-Rechtsprechung anpasste, indem es die Kiirzung — oder Quotierung — von Urlaubsan-
spriichen bei einem Wechsel von einer Voll- in eine Teilzeittitigkeit ablehnte.®” Eine nihere
Begriindung fiir diesen Rechtsprechungswechsel fiihrte das BAG dabei nicht an, es rekurrierte
vielmehr ausschlieBlich auf die Ansicht des EuGH und das europarechtliche Verbot der Diskri-
minierung von Teilzeitkriften.*® Gleichzeitig kritisierte es in diesem Zusammenhang die Vor-
gehensweise des Europdischen Gerichtshofs und bezweifelte, ob hinsichtlich des Erholungsge-
dankens eine Notwendigkeit bestehe, einem Arbeitnehmer aufgrund des Quotierungsverbots

beispielhaft einen Resturlaub von 15 Wochen zuzugestehen. Durch das Brandes-Urteil sei je-

B8 Karb, 6AT 2013, 164, 164; Stiebert, ZESAR 2014, 331, 334; vorsichtig in diese Richtung tendierend auch
Schaub/Linck, § 104, Rn. 50; Worzalla, PuR 2013, 152, 153.

% LAG Baden-Wiirttemberg v. 03.08.2015 — 11 Sa 15/15 — juris, Howald, 8AT 2015, 253, 253; Merten,
ArbRAktuell 2015, 578, 578; Pulz, jurisPR-ArbR 2/2016, Anm. 2; Schnei-der, EuZA 2016, 327, 331; Stie-
bert, EuZW 2016, 65, 65; Zimmermann/Lutz, BWGZ 2016, 419, 423.

30 LAG Niedersachsen v. 11.06.2014, NZA-RR 2014, 527, 529 f.; Weigert/Zeising, NZA 2016, 862, 864 ff.
etwa rekurrieren darauf, dass Urlaub nach dem EuGH einen , leistungsabhingigen Entgeltanspruch* darstelle
und stellen daneben auch noch auf das Diskriminierungsargument ab, teilen diese Ansicht jedoch nicht.

¥ Schneider, EuZA 2016, 327, 331.

392 Joussen, RAA 2015, 305, 320; so auch Schubert, RdA 2013, 370, 377; Zimmermann/Lutz, BWGZ 2016, 419,
422 f.

393 Schneider, EuZA 2016, 327, 331 ff.; dies wird auch besonders deutlich bei LAG Baden-Wiirttemberg v.
03.08.2015 11 Sa 15/15 — juris, das zwar die Rechtsfolgen der Greenfield-Entscheidung anerkannte, jedoch
in diesem Rahmen weiterhin von einer Pro-rata-temporis-Berechnung sprach, Rn. 45 ff.

¥4 NK-GA/Diiwell, § 3 BUrIG, Rn. 30; Powietzka, AP § 26 TVSD Nr. 6; Weigert/Zeising, NZA 2016, 862,
863 f.

95 Powietzka, AP § 26 TVSD Nr. 6.

%  BAGv. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1007.

¥7  BAG v. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1006 ff.

8 BAG v. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1006 ff.
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doch deutlich geworden, dass sich die audriicklichen Vorgaben des EuGH beziiglich eines Um-
rechnungsverbots auch auf das deutsche Urlaubsrecht beziehen wiirden.*® Das BAG nahm da-
her von einer erneuten Vorlage an den EuGH lediglich deshalb Abstand, da es die Frage der

Kiirzung von Urlaubsanspriichen durch den EuGH als ,,acte éclairé* ¢ ansah.

dd) Zusammenfiihrung und eigene Stellungnahme

Wie angefiihrt, besteht hinsichtlich der EuGH-Urteile zu Teilzeitkonstellationen eine Vielzahl
an unbeantworteten Fragen und unterschiedlichen — sich zum Teil widersprechenden — L6-
sungsansétzen.

Doch auch wenn diesbeziiglich zum Teil so verschiedene Folgerungen aus der EuGH-Recht-
sprechung abgeleitet werden, konnen aus den Tirol-, Brandes- und Greenfield-Urteilen sehr
wohl grundsitzliche Schliisse zur Behandlung dieser Fragen und auch allgemein zur Berech-
nung des Urlaubs bei Teilzeitkonstellationen gezogen werden, wenn man die Argumente des
Gerichtshofs nicht nur vor dem Hintergrund der jeweiligen konkreten Sachverhalte sieht, son-
dern vielmehr versucht, die Ausfithrungen des EuGH abstrahierend zu betrachten und daraus

allgemeingiiltige Aussagen zu entnehmen.

(¢)) Auseinandersetzung mit dem Hintergrund der deutschen Vorgehensweise

Vorausgesetzt, dem europdischen Recht wire eine Voraussetzung der Erarbeitung zu entneh-
men, wiirde das Erfordernis einer eventuell vorangegangenen Arbeitsleistung dem aktuellen
Verstidndnis in Deutschland widersprechen. Denn nach diesem besteht der Anspruch auf Urlaub
schon bei Vorliegen eines Arbeitsverhdltnisses und Beendigung der Wartezeit zu Beginn des
Jahres®! und mit ,,Urlaub* ist lediglich die Freistellung gemeint, wiihrend das Urlaubsentgelt
nichts weiter als das ausnahmsweise ohne Arbeitsleistung weitergezahlte Arbeitsentgelt sein
s011.9% Letzteres wurde bereits durch die hier vertretene Einheitstheorie® entkriftet, die Ur-
laubsvergiitung ist als Bestandteil des Urlaubs unabhéngig vom Arbeitsentgelt und kann nicht
mehr als Ausnahme zu dem Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn* gesehen werden; sie kann im
Rahmen der Einheitstheorie grundsétzlich der Voraussetzung der Erarbeitung unterliegen. Sicht
man den Urlaub also als eine eigenstdndige, einheitliche, bezahlte Freistellung mit Grundlage
im BUTrIG, kann er durchaus eine Art Wertguthaben darstellen, das eine Erarbeitung voraus-

setzt.00

3 BAG v. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1007.

60 S0 ausdriicklich das BAG v. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1007.

01 St. Rechtsprechung seit BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrIG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG v. 14.05.1986,
AP § 7 BUrlG Nr. 26 Abgeltung; BAG v. 24.10.1989, AP § 7 BUrlG Nr. 52 Abgeltung; BAG v. 24.03.2009,
AP § 7 BUIIG Nr. 39; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

%02 Siehe Kapitel B. I. 3. a) aa) Entgeltfortzahlungstheorie

03 Siehe Kapitel B. I. 3. ¢) ee) Zusammenfassende Stellungnahme.

4 Siehe bereits Kapitel B. I. 3. d) Konsequenzen fiir die Voraussetzung der Erarbeitung.
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Betrachtet man dahingehend die in Deutschland bislang giangige und vom EuGH bestitigte Pra-
xis der Pro-rata-temporis-Umrechnung des Urlaubsentgelts bei laufenden Teilzeitbeschiftigun-
gen, so fillt auf, dass diese Vorgehensweise auch bereits von einem Erarbeitungs-Gedanken
geprégt ist. So bedeutet pro-rata-temporis nichts anderes als ,,anteilsmaBig* und ,,auf einen be-
stimmten Zeitablauf bezogen*‘*>. Aber warum sollte man etwas anteilig berechnen, wenn doch
gleichzeitig die einzigen Voraussetzungen fiir die Entstehung des vollen Urlaubs- und Urlaubs-
entgeltanspruchs das Arbeitsverhéltnis und das Erfiillen der Wartezeit sein sollen? Wiren diese
beiden Voraussetzungen die einzigen, miisste jeder Arbeitnehmer in Deutschland gleicherma-
Ben das jeweilige Urlaubsentgelt und die Freistellung gemaf seiner jeweiligen Arbeitsstelle in
Vollzeit bekommen. Beziiglich der Wochenanzahl der Freistellungszeit war dies, gemessen an
der urspriinglich in Deutschland vorgenommenen wochenweisen Betrachtungsweise der Be-
rechnung zwar der Fall, die Arbeitnehmer erhielten somit — scheinbar — sowohl in Voll- als
auch in Teilzeit vier Wochen Jahresurlaub. Spétestens bei der eigentlich vorgesehenen tagewei-
sen Berechnung wird jedoch deutlich, dass dies nicht uneingeschréankt gilt: Wenn sich die Ar-
beitstage pro Woche durch die Teilzeit verringern, werden bei einer Pro-rata-temporis-Anpas-
sung auch die Urlaubstage als Zeitfaktor gekiirzt. Dies gilt ebenso fiir den vergangenheitsbezo-
genen Geldfaktor, der der urspriinglichen Berechnung nach nicht dem Vollzeit-Arbeitsentgelt
entspricht. 5%

Hier konnte argumentiert werden, dass das BUrIG einfach mit 24 Tagen Urlaub bei sechs Werk-
tagen pro Woche insgesamt vier Wochen bezahlten Urlaub fordere, wobei alle Werktage je-
weils in diesen Anspruch hineingerechnet wiirden, ob an ihnen Arbeitsleistung zu erbringen sei
oder nicht — wie in Deutschland urspriinglich angenommen. Dies solle faktisch nur zu einer
Pro-rata-temporis-Umrechnung statt einer Kiirzung fiihren, die vier Wochen Urlaub blieben
insgesamt ja erhalten.’” An dieser Stelle werden aber arbeitsfreie Werktage mit Urlaubstagen
verwechselt, was insbesondere anhand des verringerten Urlaubsentgelts deutlich wird — der Ur-
laub wire in diesem Fall faktisch weniger wert.%*® Urlaubstage im Sinne des BUtIG sind ledig-
lich freigestellte, aber mit Urlaubsentgelt vergiitete Tage.®” Arbeitsfreie Werktage sind zwar
ebenfalls arbeitsfreie Tage, sie kdnnen aber eben ohne Vergiitung keine Urlaubstage sein. Es
ist mit der Einheitstheorie demnach nicht vereinbar, arbeitsfreie Werktage und Urlaubstage
gleichzusetzen, Urlaub kann nur bei Gewahrung von Entgelt und Freistellung zugleich beste-

hen 610

5 Siehe Duden, pro-rata-temporis.

%6 Siehe zum Vorgesagten Kapitel B. II. 1. a) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland; siehe auch Rief,
ZESAR 2010, 422, 428.

07 Siehe etwa Bayreuther, DB 2012, 2748, 2748; Fieberg, NZA 2010, 925, 929; Junker, NZA 2011, 950, 954;
Powietzka/Christ, NJW 2010, 3397, 3399; Powietzka/Rolf, § 3 BUrlG, Rn. 20; Rambach/Feldmann,
ZTR 2010, 561, 565 f.; Schneider, S. 487 f.

%8 S0 auch Rief, ZESAR 2010, 422, 428.

009 So jetzt auch BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2521.

619 So auch unabhiingig von dem Argument der Einheit von Entgelt und Freistellung ausdriicklich der EuGH,
siehe etwa Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 40 f.
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Wenn man nun also vertritt, es sollten grundsétzlich die Verhiltnisse an einem Stichtag zu Be-

11 und dass das

ginn des Jahres gelten, an dem dann bereits der volle Jahresurlaub entstehe
BUTrIG streng nach dem Wortlaut ausdriicklich keine weiteren Voraussetzungen als ein Arbeits-
verhéltnis und das Erfiillen der Wartezeit fiir das Entstehen des vollen Urlaubsanspruchs ent-
halte, so miisste man auch konsequenterweise bei Vorliegen dieser Modalititen nach § 3 BUrlG
in jedem Fall zumindest einen Zeitfaktor von 24 Tagen Utlaubsfreistellung annehmen.®? Ar-
beitstage und Werktage wiren dann gleichzusetzen, da nur bezahlte Freistellungstage den Ur-
laubsanspruch nach § 1 BUrlG erfiillen. Bei einer Teilzeit mit drei Arbeitstagen pro Woche
wiren das acht Wochen bezahlter Urlaub. Dieses Ergebnis dann wieder durch eine Pro-rata-
temporis-Kiirzung an die aktuellen Verhéltnisse im Urlaubsjahr anzupassen, ist faktisch nichts
anderes, als den Urlaub mit der tatséchlich erbrachten Arbeitsleistung zu verkniipfen — sozusa-
gen die Annahme einer Voraussetzung der Erarbeitung durch die Hintertiir.

Zu welchen skurrilen Ergebnissen diese urspriingliche Ansicht, die der géngigen Rechtspre-
chung des BAG entspricht, fithren kann, wird anhand eines Vergleichs der Teilzeit mit dem
Sonderurlaub deutlich. Einem Arbeitnehmer steht nach dieser Sichtweise im Anschluss an ein
Jahr unbezahlten Sonderurlaub ein voller Urlaubs- und damit auch Urlaubsentgeltanspruch

zu®'3, einem Arbeitnehmer in Teilzeit jedoch insgesamt lediglich ein gekiirzter Freistellungs-

614 Dabei ist der Sonderurlaub in einem solchen Fall doch

sowie Urlaubsvergiitungsanspruch
nichts anderes als ,,Teilzeit Null“. Ein Grund, die beiden Konstellationen ungleich zu behan-
deln, ist somit nicht ersichtlich.

Die urspriingliche Berechnungsweise in Deutschland, nach der eine Pro-rata-temporis-Nachbe-
rechnung des Urlaubsanspruchs erfolgte, ist also bereits in sich unschliissig, wenn in ihrem
Rahmen einerseits eine anteilige Kiirzung vorgenommen, aber andererseits die Voraussetzung
der Erarbeitung des Urlaubsentgelts und damit auch des Urlaubs abgelehnt wurde. Diese An-
sicht beinhaltete, dass ein Arbeitnehmer in Teilzeit ein Teilzeit-Urlaubsentgelt erhielt, bei vol-
ligem Leistungsausfall jedoch ein Vollzeit-Urlaubsentgelt — die Widerspriichlichkeit liegt hier
auf der Hand.®"

Der anteilig berechnete Urlaub stellte damit faktisch, wenn auch nicht nominell in Deutschland

bereits eine Art Aquivalent fiir die geleistete Arbeit dar. Dariiber hinaus stellt die Umrechnung

o1 Heufner, S. 36 f.

12 7u dieser Meinung siche etwa Leube, S. 66, 70.

613 BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24; siche auch beziiglich anderer Ruhenskonstellationen BAG v.
28.01.1982, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUrIG Nr. 4 Ubertragung;
BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BAG v. 14.05.1986, AP § 7 BUrlG Nr. 26
Abgeltung; BAG v. 30.07.1986, AP § 13 BUrlG Nr. 22; BAG v. 24.10.1989, AP § 7 BUrlG Nr. 52
Abgeltung; BAG v. 21.06.2005, NZA 2006, 232; BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39; BAG v.
07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

Siehe bereits die Darstellungen in Kapitel B. II. 1. a) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.

So etwa auch Hanau, jM 2016, 27, 28, der auf das a minore ad maius-Argument verweist. Dabei verneint er
zwar ein Abstellen auf die Arbeitsleistung, kommt aber zu dhnlichen Ergebnissen iiber ein Abstellen auf das
im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses geschuldete Entgelt, S. 28 f.

614
615
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des Urlaubs nach einem Arbeitszeitwechsel jedenfalls eine Kiirzung dar, sodass ein Einfluss
der EuGH-Rechtsprechung sowohl auf die Bestimmung der Freistellungszeit als auch der Ur-

laubsvergiitung angenommen werden muss.

?) Eigene Interpretation

Wie dieser Einfluss im Einzelnen aussieht und was er bewirkt, wird im Folgenden untersucht.

(a) Grundsitzlicher Entgeltcharakter des Urlaubs

Die Kernaussage des EuGH im Rahmen der 7irol- und Brandes-Entscheidungen war, dass in
der Vollzeit einmal angesammelte Urlaubs- und damit auch Urlaubsentgeltanspriiche bei einem
Wechsel in die Teilzeit nicht gekiirzt werden diirften, selbst wenn dies bedeute, dass sich
dadurch die tatsichliche Urlaubswochenanzahl in der Teilzeit verlingere.®'® In dieser Kernaus-
sage sind dabei mehrere Vorgaben enthalten.

Zum einen, dass Urlaubsanspriiche in Bezugszeitraumen erworben werden. Dies stellte der
EuGH auch wiederholt ausdriicklich klar.%!” Die entsprechenden und vom EuGH erwihnten
Bezugszeitraume fiir die Berechnung scheinen dabei weit zuriick zu reichen, in beiden Fallen
zumindest bis in die Vollzeitbeschéftigung hinein und wohl — auch wenn der EuGH dies so
nicht ausdriicklich aussagt — bis zu Beginn des Urlaubsjahres. Der Erwerb des Urlaubs steht
daher bereits in einem klaren Bezug zur jeweiligen Arbeitszeit wiahrend des Bezugszeitraums
— hier der Arbeitszeit wihrend der Vollzeittatigkeit.

Weiter ist die Aussage enthalten, dass Urlaubsanspriiche, wenn sie einmal erworben worden
sind, nicht mehr entfallen oder gekiirzt werden kénnen. Auch dies wurde durch den Gerichtshof
wiederholt verdeutlicht, indem er ausfiihrte, die Arbeitszeit zur Zeit der Urlaubsgewéhrung
stehe mit dem zuriickliegenden Bezugszeitraum ausdriicklich in keiner Beziehung.®'® Dabei
kann es nicht darauf ankommen, ob es sich um im laufenden Jahr erworbene oder um aus dem
Vorjahr libertragene Urlaubs- und damit auch Urlaubsentgeltanspriiche handelt, von Bedeutung
ist lediglich, dass sie iberhaupt erworben wurden. Dies deutet bereits stark auf eine Werthal-
tigkeit des Urlaubs hin, denn sein Wert soll auch bei einem Wechsel der Arbeitszeit erhalten
bleiben.

Schlieflich ist in der Kernaussage des EuGH aus den Tirol- und Brandes-Entscheidungen die

Vorgabe enthalten, dass Urlaubsanspriiche in Abhéngigkeit zur Arbeitsleistung erworben, also

616 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 35; Urteil Brandes,
C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 42.

017 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32, 34; Urteil Ur-
teil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30, 32.

018 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32; Urteil Brandes,
C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30.
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anteilig erarbeitet werden.®'® Dies ergibt sich insbesondere durch eine Verbindung der beiden
eben genannten Vorgaben. Wenn der EuGH konstatiert, Urlaubsanspriiche wiirden in Bezugs-
zeitrdumen erworben, geht er nicht davon aus, dass der vollstdndige Urlaubsanspruch bereits
zu Beginn eines jeden Kalenderjahres entsteht. Vielmehr gibt er damit einen anteiligen Erwerb
vor.%2" Wenn Urlaub dabei abhingig von der Arbeitszeit wihrend eines Bezugszeitraums ist, ist
er auch abhéngig von der Arbeitsleistung wahrenddessen. Wenn diese erworbenen Urlaubsan-
spriiche weiter nicht nachtraglich reduziert werden diirfen, stellen sie einen Wert dar, namlich
gerade den Gegenwert dieser Arbeitsleistung. Vor diesem Hintergrund ist der Ausdruck ,.er-

worben“?!

nicht so zu deuten, dass der Arbeitnehmer den Anspruch lediglich zugesprochen
bekommt. Er ist vielmehr als ,,erarbeitet® zu verstehen. Diese sich aus den Tirol- und Brandes-
Urteilen ergebende Vorgehensweise deutet bereits ganz konkret darauf hin, dass Urlaubsan-
spriiche anteilig erarbeitet werden und somit Entgeltcharakter besitzen.

In diese Richtung weist erneut auch die jiingste diesbeziiglich ergangene Greenfield-Entschei-
dung des EuGH, in der dieser klarstellt: ,,Somit werden die Anspriiche auf bezahlten Jahresur-
laub im Hinblick auf den im Arbeitsvertrag vorgesehenen Arbeitsrhythmus erworben.“®?? An
dieser Stelle konstatierte der EuGH auch noch einmal ausdriicklich, dass die Zahl der erworbe-

nen ,.Einheiten an jihrlicher Ruhezeit 6%

im Vergleich zur jeweiligen Zahl der ,,geleisteten
Arbeitseinheiten“®** fiir jeden Arbeitsabschnitt einzeln zu berechnen sei.®*> Die somit vorzu-
nehmende Berechnung des Urlaubsanspruchs anhand eines Vergleichs mit der jeweiligen Ar-
beitsleistung spricht deutlich dafiir, dass jede Arbeitsleistung bereits unterjéhrig zu einer Erar-
beitung von Urlaubsanspriichen fiihrt.®?° Nimmt man dies so an, muss Entsprechendes aber
konsequenterweise auch fiir den umgekehrten Fall gelten: Werktage, an denen nicht gearbeitet
wurde, fithren nicht zu der Entstehung von Urlaubsvergiitungsanspriichen. Es tritt also grund-
sdtzlich eine Verminderung der Urlaubsanspriiche bei einem unterjahrigen Wechsel von Teil-
in Vollzeit ein.%?” Dass in diesem Fall negative Folgen fiir den Arbeitnehmer bestehen, wihrend

die Tirol- und Brandes-Urteile lediglich positive Auswirkungen hatten, ist vorliegend nicht von

19 So verstehen etwa auch Weigert/Zeising, NZA 2016, 862, 864 den EuGH, obschon sie diese Ansicht insge-
samt als kritikwiirdig und unzutreffend betrachten.

020 So auch Powietzka, AP § 26 TVSD Nr. 6.

021 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32 ff.; Urteil Bran-
des, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30 ff.

922 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 29.

2 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 35.

024 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 35, 42.

25 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 35, 42.

926 Wenn man aber zu diesem Ergebnis kommt, muss man auch die Voraussetzung einer Arbeitsleistung fiir den
Urlaubsanspruch grundsétzlich anerkennen, sonst ergeben sich Widerspriiche. So nimmt etwa Schneider,
EuZA 2016, 327, 331 zwar diesbeziiglich eine Erarbeitung an, legt sich aber im Folgenden nicht auf eine
solche Voraussetzung fest, was inkonsistent ist.

7 So auch im Ergebnis der EuGH im Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 44,
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Bedeutung. Zum einen nahm der EuGH eine solche Verminderung von Urlaubs(entgelt)ansprii-
chen in seiner Greenfield-Entscheidung gerade trotz ihrer negativen Folgen an.®*® Zum anderen
deutet schlieBlich auch die Vorgabe, dass Urlaubsanspriiche bei der Teilzeit grundsétzlich pro-
rata-temporis umgerechnet werden miissten®” in diese Richtung. Denn auch eine solche Um-
rechnung wirkt sich fiir den Arbeitnehmer grundsétzlich negativ auf die Anzahl der Urlaubstage
aus. Der EuGH ist demnach nicht so zu verstehen, dass das Kiirzungsverbot einmal entstande-
ner Urlaubsanspriiche lediglich besteht, um dem Arbeitnehmer Vorteile zu sichern beziehungs-
weise um ihn vor Nachteilen zu bewahren. Vor dem Hintergrund der Entscheidungen zu den
verschiedenen Konstellationen unterjéhriger Arbeitszeitwechsel lehnt der Gerichtshof vielmehr
eine Umrechnung jeglicher einmal entstandener Urlaubsanspriiche ab. Er tendiert somit vorlie-
gend zu einer Erarbeitung und somit auch zu einem Entgeltcharakter des Urlaubs.

Wenn der EuGH dariiber hinaus wiederholt argumentiert, der Erholungszweck wiirde dazu fiih-
ren, dass der Urlaubsanspruch in Abhéngigkeit von der Arbeitszeit in bestimmten Bezugszeit-

630 spricht dies ebenfalls stark fiir eine Voraussetzung der Erarbeitung,

rdumen erworben werde,
Dem Umstand, dass der EuGH zusitzlich die grundsétzliche Voraussetzung aufgestellt hat, dass
der Arbeitnehmer zuvor — hier wahrend der Vollzeitbeschéftigung — den Anspruch nicht hitte
geltend machen konnen,®!' kommt insoweit keine weitere Bedeutung bei der grundsitzlichen
Frage nach der Erarbeitung zu; stellt dies doch lediglich eine Modalitdt der Geltendmachung
des Anspruchs dar.

Ebenfalls zu vernachldssigen ist, dass vom EuGH zum Teil auf das iibliche Arbeitsentgelt ver-
wiesen wird, das wéihrend des Urlaubs ,,weiterzuzahlen* sei, um zu verhindern, dass die Ar-
beitnehmer aus Furcht vor finanziellen EinbuBen ihre Freistellung nicht beantragen koénnten.%3?
Auch wenn dies gegebenenfalls eher als Indiz fiir den Fiirsorgegedanken und gegen eine Erar-
beitung gesehen werden konnte, so wird mit dieser Aussage lediglich die besondere Bedeutung
der Urlaubsvergiitung fiir den Urlaub und die Erholung durch den EuGH hervorgehoben. Der
Gerichtshof fithrte ndmlich ebenfalls ausdriicklich aus, dass ein Urlaubsentgelt unionsrechtlich
nicht ausreiche, welches zwar die Gefahr ausschlieBe, dass der Arbeitnehmer seinen Jahresur-
laub nicht in Anspruch nehme, aber nicht vergleichbar mit dem gewdhnlichen Arbeitsentgelt

sei.633

028 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 44.

929 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 33; Urteil Brandes,
C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 31.

00 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 30 ff,; siche auch
Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 29.

031 Urteil Vicente Pereda, C-277/08, EU:C:2009:542, Rn. 19; Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser
Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 34 f.; Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 32.

92 Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 20 ff.

63 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 21.
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Aus dem Vorausgesagten scheint sich also die Voraussetzung der Arbeitsleistung fiir den Ur-
laub bereits abzuzeichnen. Diese ist auch nicht lediglich spezifisch der Teilzeitrichtlinie zuzu-
schreiben, sondern ergibt sich bereits aus den europiischen Vorgaben in Bezug auf den Ur-
laubsanspruch. Zwar wird stattdessen vertreten, die Aussagen des EuGH beziiglich des Ur-
laubsanspruchs in den Tirol-, Brandes- und Greenfield-Entscheidungen wiirden sich lediglich
aus dem Benachteiligungsverbot der Teilzeitbeschiftigten und aus der Teilzeitrichtlinie
97/81/EG ergeben.®** Dagegen ist jedoch vorzubringen, dass der EuGH sowohl in der Tirol- als
auch in der Brandes- und der Greenfield-Entscheidung ausdriicklich die grole Bedeutung des
Urlaubs im Unionsrecht hervorgehoben hat.®** Dies wire nicht notwendig gewesen, hitte man
nur auf die Teilzeitregelungen abgestellt. Vor allem in der Brandes-Entscheidung stellte der
EuGH dartiber hinaus explizit klar, dass, auch wenn das vorlegende Gericht seine Vorlagefrage
vornehmlich auf § 4 der Rahmenvereinbarung iiber Teilzeit bezogen hat, der Gerichtshof un-
abhéngig davon das gesamte einschlidgige Unionsrecht in seine rechtliche Wiirdigung einflie-
Ben lassen kann.**¢ Hier erwiihnte der EuGH auch erneut ausdriicklich die Relevanz des Art. 7
der Arbeitszeitrichtlinie.®*” Die Teilzeit- und Arbeitszeitrichtlinien sind demnach bei der Frage
nach Urlaub in Teilzeitkonstellationen nebeneinander anzuwenden.®*® Eine Voraussetzung der
Erarbeitung wire demnach gerade nicht spezifisch der Teilzeitrichtlinie zuzuschreiben, sondern

ergébe sich aus den europdischen Vorgaben in Bezug auf den Urlaubsanspruch.

(b) Auswirkungen

Diese grundlegende Préamisse hat bestimmte Auswirkungen auf die Bestimmung des Urlaubs-
entgelts, die im Folgenden vor dem Hintergrund der bestehenden Diskussion untersucht wer-

den.

(aa) Auswirkungen auf Geld- und Zeitfaktor

Zumindest hinsichtlich des Urlaubsentgelts scheint die Pflicht zum Umdenken und zur Verén-
derung der bisher gingigen Praxis der Berechnung in Deutschland in Folge der EuGH-Recht-
sprechung nun auch nicht mehr angezweifelt zu werden. Hat man in Vollzeit gearbeitet, so solle

man nunmehr auch die entsprechende Urlaubsvergiitung dafiir bekommen.®*

04 BAGv. 10.02.2015,NJW 2015, 2520, 2520 f.; Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 11 BUrIG, Rn. 82; Bayreuther,
DB 2012, 2748, 2748; in diese Richtung deutend auch NK-GA/Diiwell, § 1 BUrlG, Rn. 33.

935 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 28; Urteil Brandes,
C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 27; Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 26.

036 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 25.

037 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 26.

038 Stiebert/Imani, NZA 2013, 1338, 1338 f; Stiebert/Imani, ZESAR 2013, 164, 168; Weigert/Zeising,
NZA 2016, 862, 863.

09 BAG v. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1006 ff.; LAG Niedersachsen v. 11.06.2014, NZA-RR 2014, 527,
529 f.; Fieberg, NZA 2010, 925, 928 f.; Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 7 RL 2003/88/EG, Rn. 21;
HWK/Schinz, § 3 BUIlG, Rn. 37a; Joussen, RAA 2015, 305, 320; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2939 f.;
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Der Geldfaktor werde also bei einem unterjéhrigen Wechsel anteilig aus der Zeit der Vollzeit
iibernommen und das Vollzeitgehalt bei der Berechnung wihrend der Teilzeit zugrunde gelegt.
Dabei konne zumindest der Referenzzeitraum von dreizehn Wochen nach § 11 BUrlG nicht
wie bislang zur Anwendung kommen.®*’ Verringerte der Arbeitnehmer also lediglich seine
Stunden pro Tag, so wire der Zeitfaktor konstant, der Geldfaktor hingegen miisste angepasst
werden.

Selbst wenn man jedoch den Vollzeit-Geldfaktor als Maf3stab ndhme, der Zeitfaktor sich aber
verringern wiirde, weil der Arbeitnehmer seine Arbeitstage pro Woche halbierte, so verringerte
sich automatisch auch das Urlaubsentgelt, was dem Wertguthaben-Gedanken zuwiderliefe.
Also muss gegebenenfalls auch der Zeitfaktor, der die Freistellungszeit darstellt, angepasst wer-
den, um die Urlaubsvergiitung aus der Vollzeit zu erhalten. Um keine Verringerung des Ur-
laubsentgelts zu erhalten, miissen demnach auch die Urlaubstage aus der Vollzeit iibernommen
werden. Dieses Ergebnis liberrascht an dieser Stelle nicht, es ist ja auch bereits durch die Einheit
der Urlaubselemente determiniert.®' Wenn man, wie hier vertreten, der Einheitstheorie folgt,
kann bei einem unterjdhrigen Wechsel in die Teilzeit keine Kiirzung des Freistellungsanspruchs
bei einem im Rahmen der Vollzeit berechneten Urlaubsentgelt erfolgen.®*? Beide Elemente des

Urlaubs miissen sich jeweils im gleichen Mafle verdndern, sie sind interdependent.

(bb) Auswirkungen auf Berechnungsmodalititen

An dieser Stelle konnte man auch vertreten, dass der Zeitfaktor grundsétzlich in Wochen zu
bemessen sein sollte,** schlieBlich ist in Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie von vier Wo-
chen bezahltem Jahresurlaub die Rede. Hétten somit die Arbeitnehmer gleich viele Wochen
Urlaub, also den gleichen Zeitfaktor in der Teil- wie in der Vollzeit, sdhe es auf den ersten Blick
so aus, als wire keine Verminderung des Anspruchs erfolgt.54*

Ob die Anzahl der Wochen des Urlaubs bei Teil- und Vollzeitarbeit gleich bleibt, ist jedoch
nicht von Bedeutung. Denn auf den zweiten Blick ist zu konstatieren, dass eine Woche Urlaub
in der Vollzeit und eine Woche Urlaub in der Teilzeit sowohl hinsichtlich der Freistellung, als
auch hinsichtlich der Vergiitung nicht grundsétzlich gleich sind. Dies wird insbesondere deut-

lich wenn man bei dieser Konstellation das Urlaubsentgelt betrachtet.*** Die Vergiitung fiir eine

Mittag, AiB 2011, 65, 67; Powietzka/Christ, NJW 2010, 3397, 3399 f.; Powietzka/Rolf, § 11 BUrlG, Rn. 34,
Rambach/Feldmann, ZTR 2010, 561, 566 f.; Schaub/Linck, 15. Aufl. § 104, Rn. 48b; Schubert, NZA 2013,
1105, 1110; Schubert, RAA 2013, 370, 376 f.; Stiebert/Imani, NZA -2013, 1338, 1339 ff.; Stiebert/Imani,
ZESAR 2013, 164, 167 ft.; a.A. wohl NK-GA/Diiwell, § 1 BUrIG, Rn. 45.

040 Zu der dogmatischen Betrachtung siche Kapitel B. VI. 1. 1) § 11 Abs. 1 BUrlG — Urlaubsentgelt.

%1 So wohl auch Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 7 RL 2003/88/EG, Rn. 21, die die Ablehnung einer Kiir-
zung des Urlaubs durch den EuGH als Ausdruck der Einheitstheorie versteht.

%42 Schubert, RdA 2013, 370, 373.

043 Siehe beziiglich der Fragestellung etwa Powietzka, AP § 26 TVOD Nr. 6; Rief, ZESAR 2010, 427, 427.

4 Siche beschreibend etwa Latzel, EuZA 2014, 80, 83, der das System als ,,einfach und ausgeglichen* bezeich-
net.

%5 So auch Rief, ZESAR 2010, 427, 428, 430.
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Woche Teilzeiturlaub etwa kann nicht ebenso hoch sein wie fiir eine Woche Vollzeiturlaub,
denn das Gehalt pro Woche ist in der Teilzeit in den meisten Fillen geringer. Somit miisste man
auch bei einer wochenweisen Berechnung des Urlaubsentgelts dem Arbeitnehmer nach einem
Wechsel in die Teilzeit mehr Wochen Urlaub als Zeitfaktor zugestehen, als er wahrend der
Vollzeit bekommen hitte. Dies wire lediglich eine logische Folge der Voraussetzung der Erar-
beitung. Es kann also festgehalten werden, dass zumindest nicht strikt an einer gleichbleibenden
wochenweisen Berechnung des Zeitfaktors festgehalten werden kann, dies kdme einer verdeck-
ten Quotierung gleich.®4¢

Im Rahmen der Diskussion um die 7irol-Entscheidung wurde dariiber hinaus oft argumentiert,
dass es dort um eine stundenweise Berechnung des Urlaubs ginge und dies keinerlei Auswir-
kungen fiir Deutschland habe.®*” Dagegen lésst sich konstatieren, dass es zwar stimmt, dass der
Urlaub in Deutschland tageweise berechnet wird. Jedoch wiirde einerseits die urspriinglich in
Deutschland bei unterjéhrigen Wechseln iibliche Pro-rata-temporis-Umrechnung auch bei einer
stundenweisen Berechnung funktionieren. Der Freistellungsanspruch, der den Zeitfaktor dar-
stellt, wiirde bei einem Wechsel in eine fiinfzigprozentige Teilzeit einfach halbiert, der Geld-
faktor, also der Stundenlohn bliebe gleich. Somit wiirden sich Urlaubsentgelt und Freistellung
im eben genannten Beispiel halbieren. Andererseits ist der EuGH der eben genannten Ansicht
auch in der Brandes- und ebenfalls auch bereits in der Tirol-Entscheidung entschieden entge-
gengetreten.®* Eine Verringerung der einmal erarbeiteten Anspriiche ist unzulissig und dabei
kann es keinen Unterschied machen, ob mit Stunden oder Tagen gerechnet wird; in beiden
Fallen muss das gleiche gelten. Dies hat der EuGH nun auch erneut in der Greenfield-Entschei-
dung bekriftigt, in der er klarstellte, dass die in der Richtlinie 2003/88/EG vorgesehene Einheit
zwar die ,,Stunde” sei, der Gesetzgeber der Europédischen Union jedoch entweder von Stunden,
Tagen und/oder Teilen davon als Referenz ausgegangen sei.®* Dies werde auch durch den Er-
wigungsgrund Nr. 5 der Arbeitszeitrichtlinie deutlich.®*® Es wird sogar mittlerweile vorge-
schlagen, auch in Deutschland die stundenweise Berechnung des Urlaubsentgelts gegebenen-
falls de lege ferenda einzufiihren, da diese unkomplizierter sei.®>! Da der Geldfaktor namlich in

Voll- und Teilzeit identisch wiére, weil das Stundenentgelt gleich bliebe, miisste lediglich beim

46 Siehe auch bereits ArbG Nienburg v. 04.09.2012, BB 2012, 3080, 3082; so auch Joussen, RdA 2015, 305,
320, der auf den aus dieser Vorgehensweise resultierenden Widerspruch zu der EuGH-Rechtsprechung hin-
weist.

%47 Fieberg, NZA 2010, 925, 927; Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, § 3 BUrIG, Rn. 33; Junker, NZA 2011,
950, 954.

%8 Siehe bereits Kapitel B. II. 1. a) dd) (2) (a) Grundsitzlicher Entgeltcharakter des Urlaubs.

049 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 30 ff.

650 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 30 ff.

051 BeckOK-ArbR/Lampe, § 3 BUrIG, Rn. 7 ff.; so im Ergebnis etwa Latzel, EuZA 2014, 80, 92, der dies damit
begriindet, dass auch die Arbeitszeit typischerweise in Stunden berechnet wird. Da sich der Urlaub aber an
der Arbeitszeit orientiere und Teilzeit nur bedeute, dass die Arbeitszeit unter der eines Vollzeitbeschaftigten
liege, wiirden Urlaubstage fiir jeden Arbeitnehmer etwas unterschiedliches bedeuten.
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Zeitfaktor die Stundenanzahl wihrend der Vollzeitarbeit beachtet und anteilig in die freizustel-
lenden Stunden miteingerechnet werden. Auf diese Weise wire der Urlaub bestehend aus Ent-
gelt und Freistellung nicht vermindert; auf die Anzahl der Urlaubstage kédme es hierbei nicht
mehr an. Wiahrend diese Methode mit Sicherheit ihre Vorziige hat, da bei ihr nicht zwischen
den beiden Teilzeitarten der Verringerung der Tage oder der stundenweisen Verringerung pro
Tag unterschieden werden muss und sie zu exakteren Ergebnissen fiihrt®>?, ist dennoch im
BUrlG eindeutig das Tagesprinzip nach § 3 Abs. 1 BUrlG enthalten.®>> An der tageweisen Be-
rechnung kann daher auch weiterhin festgehalten werden — sofern § 3 BUrlG nicht ohnehin
europarechtswidrig wire.%>4

Aber auch im Rahmen dieses Tagesprinzips kommt es nur auf die Anzahl der urlaubsbedingten
Ruhetage an.®> Dies lisst sich insbesondere mit dem Wesen der Urlaubsvergiitung begriinden.
Denn Urlaub ist ja gerade Freistellung unter Zahlung des Urlaubsentgelts, welches an generell
arbeitsfreien (Werk-)Tagen nicht gewdhrt wird; so kann also an diesen Tagen auch keine Erho-
lung eintreten.®>® Demnach diirfen also aufgrund des Arbeitsvertrags gewihrte freie Tage nicht
in die Urlaubsfreistellung mit einberechnet werden; zumindest bei einem unterjéhrigen Arbeits-
zeitwechsel wiirden so die mit Urlaubsentgelt vergiiteten Ruhe- und Erholungsphasen des Ur-
laubs mit der nicht vergiiteten arbeitsvertraglich bedingten Freizeit vermischt.®>” Wurde dem-
nach in der Vollzeit ein Anspruch auf drei Wochen bezahlten Urlaub erworben und nicht ge-
nommen, bedeutet dies, dass der entsprechende Arbeitnehmer in einer sich anschlieBenden
Teilzeit mit drei Arbeitstagen pro Woche vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung
sechs Wochen Urlaub erhilt.

Die bestehende Diskussion, ob diese Vorgehensweise nun zu einer Vermehrung von Urlaubs-
anspriichen fiihrt®>® oder ob keine Vermehrung vorliegt, da die ohnehin aufgrund der Teilzeit

659

arbeitsfreien Tage ja nicht in den Urlaub hineingerechnet werden diirfen®”, spielt insoweit

keine Rolle, als auch eine tatsdchliche Vermehrung von Urlaubs- und Urlaubsentgeltansprii-

%2 Dies wird bspw. etwa anhand des Urteils des LAG Baden-Wiirttemberg v. 03.08.2015 — 11 Sa 15/15 — juris,
Rn. 10 deutlich. Hier arbeitete die Arbeitnehmerin erst 32 Stunden an vier Tagen pro Woche, danach wech-
selte sie auf 23,5 Stunden an fiinf Tagen pro Woche. Nach der stundenweisen Berechnung verringerte sie
damit ihre Arbeitszeit, nach der tageweisen erhohte sie sie jedoch.

953 Siehe beispielhaft BAG v. 12.02.2001, NZA 2001, 1254, 1255 f.; BeckOK-ArbR/Lampe, § 3 BUrIG, Rn. 4;
ErfK/Gallner, § 3 BUrlG, Rn. 2.

95 Siehe dazu genauer Kapitel B. VI. 1. b) § 3 BUrlG — Dauer des Urlaubs.

955 S0 auch BAG v. 08.05.2001, NZA 2001, 1254, 1255; ErfK/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 16; Hahn, SAT 2014,

222,222; Latzel, EuZA 2014, 80, 86.

Siehe dazu insgesamt bereits Kapitel B. I. 3. Wesen und normative Grundlage des Urlaubsentgeltanspruchs;

so im Ergebnis auch Latzel, EuZA 2014, 80, 86 f.

57 Ausdriicklich EuGH im Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 40 f.; so auch Schubert, RdA 2013,
370, 377.

958 Siehe etwa Powietzka/Christ, NJTW 2010, 3397, 3399.

99 ArbG Nienburg v. 04.09.2012, BB 2012, 3080, 3081 f.; Stiebert/Imani, ZESAR 2013, 164, 166.

656
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chen im Rahmen eines unterjdhrigen Arbeitszeitwechsels unionsrechtlich aufgrund der Erar-
beitung zulédssig und sogar geboten wire. Es kommt folglich nicht langer auf eine Erholungs-

wochengleichheit an.5%

(cc)  Auswirkung auf die Frage der Kiirzung oder der verminderten Entstehung

Da jedenfalls im Ergebnis eine Verringerung einmal entstandener Anspriiche als unzuléssig
anzusehen ist, hat an dieser Stelle auch die Differenzierung, ob nun bei einem unterjéhrigen

%1 oder ob der

Arbeitszeitwechsel eine Kiirzung eines einmal entstandenen Anspruchs vorliegt
Anspruch vielmehr von vornherein einfach umgerechnet wird und nicht in vollem Umfang ent-
steht®®? keine Bedeutung, beides wiirde gleichermaBen eine unwirksame Verringerung darstel-
len. Denn zum einen sind Kiirzung und verminderte — umgerechnete — Entstehung beziehungs-
weise Nichtentstehung vom Ergebnis her qualitativ gleichzusetzen, denn der Anspruch des Ar-
beitnehmers auf Urlaub und Urlaubsentgelt ist in beiden Fillen gleichermaBen vermindert.5%
Zum anderen erfolgt nun einmal faktisch bei einem unterjdhrigen Wechsel in die Teilzeit nach
der Methodik des EuGH eine Mehrung des Urlaubsentgelts und des Freistellungsanspruchs im
Vergleich zur urspriinglich in Deutschland iiblichen Pro-rata-temporis-Quotierung. Wurde der
Urlaubsanspruch einmal erarbeitet, darf er weder umgerechnet, gekiirzt oder erweitert werden,
noch entsteht er in verringertem oder vergrolertem Umfang. Er entsteht vielmehr einfach ge-
messen anhand der Arbeitsleistung in einem vergangenheitsbezogenen Referenzzeitraum statt
anhand der aktuellen Arbeitszeit, eine andere Betrachtung wire nicht konform mit der Recht-
sprechung des EuGH. In der Greenfield-Entscheidung ist schlieflich endgiiltig von der Entste-
hung der Anspriiche auf bezahlten Jahresurlaub nach Zeitriumen die Rede.®** Das bedeutet,
dass eine Verringerung — in Form einer Kiirzung oder Umrechnung — eines erarbeiteten und
damit bereits entstandenen Urlaubsentgeltanspruchs in keinem Fall zuléssig sein kann.

Gleichzeitig kann jedoch insgesamt eine Verminderung des gesamten Anspruchs auf Urlaubs-
vergiitung eintreten, wenn ein Wechsel von einer Teil- in eine Vollzeittatigkeit erfolgt. An die-
ser Stelle liegt keine Verringerung einmal erworbener Urlaubsanspriiche vor. Vielmehr entsteht
der Anspruch in der Teilzeit leidglich in geringerem Umfang als in der Vollzeit und wirkt sich

nach dem Wechsel entsprechend auf die Urlaubsanspriiche in der Vollzeit aus. Es ist zwar noch

60 S0 auch Weigert/Zeising, NZA 2016, 862, 864, die dies jedoch im Ergebnis als widersinnig betrachten.

%1 So etwa Joussen, RAA 2015,305, 320; Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 ff.; Stiebert/Imani, NZA 2013, 1338,

1339 ff.

So etwa die bisherige Rechtsprechung des BAG, welches zwar das Entstehen des vollen Urlaubsanspruchs

bei Teilzeit grundsétzlich bejahte, dieser stellte jedoch faktisch einen verminderten Anspruch im Vergleich

zur Vollzeitbeschiftigung dar BAG v. 21.10.1965, AP § 1 BUrlG Nr. 1; BAG v. 14.02.1991, AP § 3 BUrlG

Nr. 1 Teilzeit; BAG v. 14.01.1992, AP § 3 BUrlG Nr. 5; siche auch Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 ff.

%3 Boecken, FS Diiwell, S. 60; Fieberg, ZESAR 2013, 258, 263; Kamanabrou, RdA 2014, 321, 322;
Bauer/v. Medem, NZA 2012, 113, 118 deklarieren die Unterscheidung als ,,wortklauberisch*; siche auch ge-
nerell hinsichtlich ruhender Arbeitsverhéltnisse Wicht, BB 2012, 1349, 1352 {., die beide Varianten nennt.

664 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 35, 40.
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zu untersuchen, ob diese Vorgehensweise gegebenenfalls gegen die Arbeitszeitrichtlinie ver-
stoBt, die vier Wochen Mindestjahresurlaub vorschreibt.®®> Zumindest der EuGH lehnte dies

jedoch erst kiirzlich ausdriicklich ab.5%

(dd) Beispielrechnung

Diese Annahmen fiihren insgesamt zu der anhand des folgenden Beispiels verdeutlichten Be-
rechnung:®’ Es ist weiterhin wie bereits bei dem oben genannten stark vereinfachten Beispiel®®$
von einem Arbeitnehmer auszugehen, der in der Vollzeit sechs Tage in der Woche arbeitet,
dabei 3000 Euro pro Monat verdient, seine Arbeitszeit zum 01.07. auf die Halfte verringert und
ab dem 01.11. seinen Jahresurlaub nehmen mdochte. Auch hier sind zwei Teilzeitmodelle mog-
lich: Zum einen die Verringerung der Tage pro Woche auf die Hélfte, zum anderen die Verrin-
gerung der Stunden pro Tag um die Hélfte. Gesetzt den Fall, der Arbeitnehmer wiirde nach dem
ersten Modell nunmehr nur noch drei Tage in der Woche arbeiten, so wiirde sich bei der Be-

rechnung des Urlaubsentgelts zunichst der Geldfaktor — wie oben auch®®

— im Vergleich zur
Vollzeit nicht verdndern; das Gehalt pro Tag bliebe auch hier das ganze Jahr iiber gleich. Be-
ziiglich des Zeitfaktors miisste jedoch beachtet werden, dass sich der Arbeitnehmer in der Voll-
zeit ja bereits zwolf volle Freistellungstage, also die Halfte der Jahresurlaubsfreistellung erar-
beitet hitte.®”" Da diese nicht entfallen diirften, miissten sie in jedem Fall in den Zeitfaktor
einflieBen. Ndhme man dann noch die bereits erarbeiteten — und noch zu erarbeitenden — Ur-
laubstage aus dem halben Jahr Teilzeitarbeit dazu, ndmlich sechs, also der aufgrund der Teilzeit
halbierte Freistellungsanspruch heruntergerechnet auf ein halbes Jahr, so kime man auf einen
Gesamtbetrag des Freistellungsanspruchs von 18 Tagen Urlaub in diesem Jahr, was dann auch
den Zeitfaktor darstellen wiirde. Somit hétte der Arbeitnehmer nunmehr einen Anspruch auf
ca. 2250 Euro Urlaubsentgelt, und nicht mehr nur auf ca. 1500 Euro, wie nach der urspriingli-
chen Berechnungsmethode in Deutschland®”'.

Néhme man nun den Fall an, dass der Arbeitnehmer stattdessen seine Stunden pro Tag um die
Hilfte verringerte, wie nach dem zweiten Modell, so wire das Ergebnis gleich, der Weg dorthin
jedoch leicht modifiziert. Wahrend der Zeitfaktor im Vergleich zur Vollzeit weiterhin konstant
bei 24 Tagen ldge, da die Freistellung ja tageweise berechnet wird, miisste hier beim Geldfaktor
die Erarbeitungs-Komponente beachtet werden. Es diirfte nicht nur der Tageslohn wéhrend der
Teilzeit in die Berechnung einflieen, sondern es miisste auch das doppelt so hohe, bereits er-

arbeitete Urlaubsentgelt pro Tag aus der Vollzeit beriicksichtigt werden. So miisste fiir die eine

%5 Siehe Kapitel B. V. 1. a) aa) Art. 7 Abs. 1.

06 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 38 f.

%7 Siehe auch das Berechnungsbeispiel bei Powietzka/Rolf, § 3 BUrlG, Rn. 19, die diese Vorgehensweise aber
ablehnen.

%8 Siehe Kapitel B. II. 1. a) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.

0 Siehe Kapitel B. II. 1. a) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.

670 Zu diesem Beispiel siehe auch vergleichend Latzel, EuZA 2014, 80, 89.

71 Siehe Kapitel B. II. 1. a) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.
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Halfte der 24 Urlaubstage des Zeitfaktors das durchschnittliche Arbeitsentgelt pro Tag aus der
Vollzeit und fiir die andere Hélfte das durchschnittliche Arbeitsentgelt pro Tag aus der Teilzeit
in die Berechnung des Geldfaktors und somit des Urlaubsentgelts einflieBen. In dem hier ge-
wihlten Beispiel wire dies ein Geldfaktor von ca. 86,54 Euro pro Tag statt ca. 57,69 Euro pro
Tag nach der urspriinglichen Berechnung in Deutschland bei diesem Teilzeitmodell. Damit
kéme man nunmehr auch bei diesem Teilzeitmodell zu einem Anspruch auf insgesamt ca. 2250
Euro Urlaubsentgelt.

Es miisste also bei einer Reduzierung der Tage pro Woche der Zeitfaktor und bei einer Redu-
zierung der Stunden pro Tag der Geldfaktor jeweils angepasst und verdndert werden, um der
Voraussetzung der Erarbeitung in beiden Modellen der unterjéhrigen Arbeitszeitverkiirzung im
Rahmen der Teilzeit gerecht zu werden. Bei dem eben angefiihrten Beispiel hétte dies im Ver-
gleich zu der in Deutschland bis dato iiblichen Pro-rata-temporis-Umrechnung eine Erh6hung
des Urlaubsentgelts um die Hélfte zur Folge, wenn man das Teilzeiturlaubsentgelt zugrunde
legen wiirde, bei einem Vergleich mit der Vollzeiturlaubsvergiitung eine Verminderung um ein
Viertel. Diese Parameter wiirden sich entsprechend verdndern, wenn der Wechsel in die Teilzeit
nicht zur Hilfte des Urlaubsjahres zum 01.07., sondern beispielsweise nach drei Vierteln des
Jahres, also zum 01.10. oder etwa nach einem Viertel zum 01.04. erfolgen wiirde. Auch wenn
dies zum Teil bestritten wurde,®’? beeinflusst der Wechsel von Voll- in Teilzeit also sehr wohl
die Berechnung des Urlaubsentgelts, unabhéngig davon, ob man einen Stunden- oder Tageslohn
zugrundelegt.

Andersherum, also bei einem unterjdhrigen Wechsel von einem Teil- in ein Vollzeitarbeitsver-
héltnis, wiirde dies dementsprechend natiirlich auch bedeuten, dass es zu einer Kiirzung des
Urlaubsentgelts kiime.®”3

Problematisch konnte insoweit sein, dass der Zeitfaktor in diesem Fall weniger Wochen als die
in der Arbeitszeitrichtlinie erwahnten vier Wochen umfassen konnte. Hétte der Arbeitnehmer
nimlich etwa zundchst bis zum 01.07. in Halbzeit nur drei Tage die Woche gearbeitet und
wiirde er danach auf sechs Tage erhohen, wiirde sein Jahresurlaub und damit Zeitfaktor fiir das
entsprechende Urlaubsjahr 18 Tage betragen, was bei einer Vollzeittatigkeit nur drei Wochen
entspriche.’”* Im Rahmen einer Erarbeitung wire diese Vorgehensweise nur konsequent, so
hitte der Arbeitnehmer auf das Urlaubsjahr insgesamt gesehen sehr wohl einen Anspruch auf
das Aquivalent eines vierwdchigen Zeitfaktors von 24 Tagen, da sich der Gesamtwert des Ur-

laubs nicht vermindern wiirde.®”

72 Siehe etwa Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 11 BUrlG, Rn. 81.

7 Siehe auch Latzel, EuZA 2014, 80, 91; Polzer/Kafka, NJW 2015, 2289, 2291; im Ergebnis auch Stiebert/I-
mani, NZA 2013, 1338, 1339 f.

7 Siehe zu dem Beispiel etwa Rief, ZESAR 2010, 427, 428.

75 So auch Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2941.
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3) Zwischenergebnis

Die Entscheidungen des EuGH zur Teilzeit fithren also zu einer ersten Annahme, dass das Ur-
laubsentgelt vergangenheitsbezogen bestimmt wird®’® und neben dem Arbeitsentgelt ein Aqui-
valent — also eine Art Vergiitung — fiir geleistete Arbeit darstellt.

Dieses erste Ergebnis tendiert insgesamt in die Richtung der Entgelttheorie. Zwar wurde frither
— zum Teil ohne besondere Begriindung — vertreten, die Ablehnung der Entgelttheorie habe zu
der Einheitstheorie gefiihrt, diese beiden Theorien wiirden sich also ausschlieBen.”” Die hier
favorisierte Einheitstheorie ist aber keineswegs kontrar zu der hier angenommenen Vorausset-
zung der Erarbeitung.®’”® Ein Gegensatz zwischen Entgelt- und Einheitstheorie kann allenfalls
dahingehend angenommen werden, dass als Entgelt nur die Urlaubsvergiitung und nicht die
Freistellung angenommen werden konnte. Dies ist jedoch zu nah an der reinen Begrifflichkeit
orientiert; fasst man ,,Entgelt” als Gegenleistung fiir Arbeitsleistung weit, kann darunter auch
der Urlaub als Ganzes, bestehend aus Vergiitung und Freistellung fallen. Mochte man demnach
die hier zundchst gefundene Annahme unter die Entgelttheorie subsumieren, so muss man diese
dementsprechend weit verstehen. Insofern ist K/ose zuzustimmen, der einem Tagungsbeitrag
den passenden Namen ,,Zuriick in die Zukunft — Der EuGH als Zeitmaschine des Urlaubs-

rechts*6”®

gab, denn sowohl ein Ansatz, der Urlaub als Entgelt auffasste, als auch ein Ansatz,
der Urlaub als Einheit verstand, wurde in Deutschland bereits vertreten und beide erfahren nun
durch das europdische Recht teilweise eine Renaissance.

Hier wird auch einmal mehr deutlich, dass die Bestimmung des Wesens des Urlaubs als ein-
heitlichem Anspruch fiir das hinsichtlich des Wechsels von Voll- in Teilzeit gefundene Ergeb-
nis von zentraler Bedeutung ist, denn es wire mit der Entgeltfortzahlungstheorie nicht verein-
bar, nach einer unterjahrigen Verringerung der Arbeitsleistung ein in der Vollzeit erarbeitetes
hoheres Urlaubsentgelt zu dem spéteren Zeitpunkt der Teilzeit zu erhalten. Nach der Entgelt-
fortzahlungstheorie ist das Urlaubsentgelt schlicht das fortgezahlte Arbeitsentgelt, welches sich
folglich nach dem zu dem Zeitpunkt geltenden Teilzeitentgelt bemessen miisste. Die Arbeits-
vergiitung ist dabei nach § 614 BGB nach dem jeweiligen Erarbeitungszeitraum der Dienstleis-
tung auszuzahlen, dies geschieht bei der Zeitvergiitung zumeist wochen- oder monatsweise.%%
Eine weiter zuriickliegende Dienstleistung aus der Vollzeit kann bei dieser Berechnung keine
Beachtung finden, sie wurde bereits zuvor in Form des monatlichen Arbeitslohnes vergiitet.
Das Urlaubsentgelt muss daher in einem langeren Bemessungsabschnitt erworben werden als

monatsweise.

7 So auch Betz, BB 2015, 886, 886; Kock/Heyde, BB 2013, 2938, 2939.

77 Dersch/Neumann, § 1 BUIIG, Rn. 68; a.A. Ihmels, der die Entgelttheorie gerade mit der Einheitstheorie ver-
bindet, siche S. 46 f.

78 Siehe auch bereits Kapitel B. L. 3. d) bb) Perspektive der Einheitstheorie.

79 Klose, S. 2.

%80 Schaub/Linck, § 70, Rn. 9.
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Es bleibt aber die Frage, ob dieses Ergebnis mit den européischen Normen vereinbar ist®®!, und
wenn ja, ob es in das bestehende System der deutschen Urlaubsnormen ohne Weiteres eingefiigt

werden kann oder ob dort eine Anpassung diesbeziiglich erfolgen muss.%

b) Kurzarbeit

Unter Kurzarbeit wird ein voriibergehendes teilweises oder vollstandiges (,,Kurzarbeit Null*)
Ruhen der Arbeitsleistung und deren Vergiitung im Arbeitsverhltnis verstanden, um wéhrend
wirtschaftlich kritischer Situationen betriebsbedingte Kiindigungen zu vermeiden.*®* Teilweise
wird dementsprechend auch ,,Kurzarbeit Null“ eingefiihrt, bei der die gegenseitigen Hauptleis-
tungspflichten ginzlich aufgehoben sind, ohne dass jedoch das Arbeitsverhltnis an sich been-
det ist; es ist durch die Kurzarbeit lediglich suspendiert.®®* Dabei haben die Arbeitnehmer
grundsitzlich Anspruch auf Kurzarbeitergeld vom Staat nach § 95 Abs. 3 des Dritten Sozialge-
setzbuches (SGB III).%%

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, wie der Zeitfaktor zu berechnen ist, wenn im Urlaubs-

jahr Kurzarbeit geleistet wird und welchen Einfluss die Kurzarbeit auf den Geldfaktor hat.

aa)  Rechtsprechung des EuGH

Beziiglich der Entstehung von Urlaubs(entgelt)anspriichen wihrend Kurzarbeitszeiten hatte der
EuGH bisher lediglich den Heimann/Toltschin-Fall zu entscheiden. In diesem Vorlageverfah-
ren ging es urspriinglich um zwei Arbeitnehmer, die ein Jahr lang aufgrund von Kurzarbeit
freigestellt wurden. Nach Ablauf dieses Jahres verlangten beide Urlaubsabgeltung fiir diesen
Zeitraum. Zu fragen war also, ob auch wihrend einer Zeitspanne, in der aufgrund von ,,Kurz-
arbeit Null“ die Arbeitsverpflichtung vollstdndig ruht, Urlaubsanspriiche in vollem Ausmaf}
begriindet oder pro-rata-temporis umgerechnet beziehungsweise gekiirzt werden sollten.%

Der EuGH fiihrte dazu zunédchst aus, dass Art. 7 Abs. 2 der Arbeitszeitrichtlinie einer nationa-
len Gepflogenheit entgegenstehe, nach der die Urlaubsfreistellungs- und Urlaubsvergiitungsan-
spriiche nicht in vollem Umfang entstiinden, wenn der Arbeitnehmer im Bezugszeitraum krank
gewesen sei.®®” Auch verwies er an dieser Stelle auf die diesbeziiglich ergangenen Urteile und
wiederholte, dass in Bezug auf krankgeschriebene Arbeitnehmer der Urlaub nicht von der Vo-

raussetzung einer Arbeitsleistung abhingig gemacht werden konne.®®

681
682

Siehe Kapitel B. V. Kongruenz mit europdischem Recht.

Siehe Kapitel B. VI. Méglichkeit richtlinienkonformer Auslegung des deutschen Rechts.

83 Bauer/Giinther, BB 2009, 662, 662; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrIG, Rn. 60; MiiKo-
BGB/Miiller-Gloge, § 611 BGB, Rn. 566; Simon/Rein, AuA 2013, 455, 455.

8% ErfK/Preis, § 611 BGB, Rn. 657; Schaub/Linck, § 47, Rn. 10; Stiebert, ZESAR 2011, 480, 480.

%5 Siehe auch Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrIG, Rn. 60.

086 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 21 ff.

%87 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 25.

088 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 24 ff.
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Nach dieser Einleitung stellte der EuGH jedoch klar, dass die Konstellation der Kurzarbeit ge-
rade nicht mit der der Krankheit, sondern vielmehr mit der der Teilzeitarbeit zu vergleichen sei.
Arbeitnehmer in Kurzarbeit seien als ,,voriibergehend teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer“¢*° an-
zusehen, da sich der Kurzarbeitende, in Abgrenzung zu einem krankheitsbedingt arbeitsunfahi-
gen Arbeitnehmer, ausruhen und Freizeitaktivititen nachgehen konne.° Dariiber hinaus wiir-
den die gegenseitigen Leistungspflichten aufgrund eines Sozialplans ruhen beziehungsweise
teilweise oder vollstandig aufgehoben.®!

Abschlielend fiihrte der EuGH noch ein wirtschaftliches Argument fiir seine Sichtweise ins
Feld: Die Kurzarbeit solle Entlassungen entgegenwirken. Die Verpflichtung, dem Arbeitneh-
mer neben der Arbeitsfreistellung aufgrund des Sozialplans noch bezahlten Arbeitsurlaub zu
gewihren, konne jedoch dazu fiihren, dass der Arbeitgeber sich gegen die Einfiihrung der Kurz-
arbeit entscheiden und somit diese fiir den Arbeitnehmer im Vergleich zur Kiindigung positi-
vere Konstellation entfallen kénne.%> Daher solle wie im Tirol-Urteil auch hier grundsitzlich

eine Pro-rata-temporis-Umrechnung angewandt, also der Zeitfaktor anteilig gekiirzt werden.%%3

bb)  Urspriingliche Sichtweise in Deutschland

Die Kurzarbeit kommt im BUrIG lediglich insoweit vor, als in § 11 Abs. 1 S. 3 BUrIG be-
stimmt ist, dass es fiir die Urlaubsentgeltsberechnung nicht zu berticksichtigen ist, wenn wéh-
rend des Referenzzeitraums die Arbeitsvergiitung aufgrund von Kurzarbeit vermindert ist.
Dementsprechend wurde eine Verringerung des Geldfaktors in diesem Fall nur noch vereinzelt
vertreten®* und groBtenteils abgelehnt®®. Der Geldfaktor solle demnach durch Kurzarbeit nicht
beeinflusst werden.®®

Auch hier stellte sich jedoch die Frage der Bemessung des Zeitfaktors. Pro-blematisch war, ob
dieser im Urlaubsjahr pro-rata-temporis vermindert werden sollte, weil weniger gearbeitet
wurde, oder ob es als Voraussetzung fiir das Entstehen des vollen Freistellungszeitraums von
24 Tagen ausreichte, dass das Arbeitsverhiltnis bestand und die Wartezeit erfiillt war.

Die deutsche Rechtsprechung hat sich mit dieser Frage bisher noch nicht auseinandergesetzt.®’

In der Literatur wurde groBtenteils eine Pro-rata-temporis-Umrechnung favorisiert, bei der die

%9 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 32.

00 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 29.

1 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 28.

92 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 30.

93 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 34 ff., der EuGH betonte an dieser
Stelle noch einmal, dass dies nicht fiir unterjahrige Arbeitszeitwechsel gelte.

4 Peterek, DB 1967, 1369, 1369 ff.

5 Erfk/Gallner, § 11 BUrlG, Rn. 24; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrlG, Rn. 63; MiiKo-
BGB/Miiller-Gloge, § 611 BGB, Rn. 946; Leinemann/Linck, § 11 BUrlG, Rn. 62; Stahlhacke/Bach-
mann/Bleistein/Berscheid/Stahlhacke, § 11 BUrlG, Rn. 53 f.

0% Siehe hierzu ArbG Passau v. 13.04.2011 — 1 Ca 62/11 — juris; Bauer/Kern, NZA 2009, 925, 926.

%7 Bis auf das ArbG Passau v. 13.04.2011 — 1 Ca 62/11 — juris; Rudkowski, NZA 2012, 74, 74; Joussen,
RdA 2015, 305, 318.
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durch Kurzarbeit wihrend des Urlaubs freiwerdenden Tage beim Zeitfaktor wie normale Werk-
tage behandelt und in den Urlaub hineingerechnet werden.®*® Die Kurzarbeit wurde demnach
ghnlich behandelt wie eine im Urlaubsjahr gleichbleibende Teilzeitbeschéftigung und ein un-
terjahriger Wechsel in die Teilzeit mit einer verringerten Anzahl von Arbeitstagen®®® nach der
urspriinglichen Sichtweise in Deutschland’®. Kurzarbeit habe demnach einen Einfluss auf den
Zeitfaktor; es solle eine anteilige Kiirzung des Urlaubsanspruchs erfolgen, also auch eine Kiir-
zung auf , Null“ bei , Kurzarbeit Null* im gesamten Arbeitsjahr.”"!

Die bestehende Diskrepanz zwischen der grundsétzlichen Annahme des BAG, dass Urlaub
keine Arbeitsleistung voraussetze,’> und der gleichzeitig vertretenen Umrechnung von Ut-
laubsanspriichen bei Kurzarbeit und die dabei zwangslaufig bestehende Koppelung von Ar-
beitsleistung und Urlaub beziehungsweise Urlaubsvergiitung wurde dabei zwar teilweise gese-
hen.”® Sie wurde jedoch damit begriindet, dass kranke Arbeitnehmer sich gezwungen sehen
konnten, dennoch arbeiten zu gehen, um keine Urlaubsanspriiche zu verlieren; dieser Leistungs-
druck miisse jedoch bei der Kurzarbeit nicht vermieden werden. Kurzarbeit sei kein in der Per-
son des Arbeitnehmers liegender Grund fiir ein Ruhen des Arbeitsverhiltnisses.”** Dariiber hin-
aus beruhe die Nichtleistung von Arbeit bei Kurzarbeit auf einer Vertragsinderung,’® bei
Krankheit dagegen liege eine Leistungsstrung vor.”%

Die Gegenansicht in der Literatur stellte hingegen darauf ab, dass nach dem BUrlG der An-
spruch auf Urlaubsentgelt kein abstraktes oder individuelles Erholungsbediirfnis voraussetze.
Dariiber hinaus entstehe er bereits zum Anfang des Arbeitsverhiltnisses beziehungsweise zu

707

Beginn jedes Kalenderjahres und miisse nicht ,,verdient” werden,”’ was grundsétzlich aus der

% Boldt/Réhsler, § 3 BUIIG, Rn. 50, die jedoch gleichzeitig wieder konstatieren, dass die Kurzarbeit keinen

Einfluss auf die Urlaubszeit habe; Dersch/Neumann, § 3 BUrlG, Rn. 48; Friese, S. 39; HWK/Schinz, § 3

BUrIG, Rn. 39; Rudkowski, NZA 2012, 74, 75; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 3

BUIrIG, Rn. 13; so auch ArbG Passau v. 13.04.2011 — 1 Ca 62/11 — juris.

Nicht dagegen eine stundenweise Kurzarbeit, bei dieser soll der Urlaub gleich bleiben, siehe bspw. ErfK/Gall-

ner, § 3 BUrIG, Rn. 23; zu einem vergleichbaren Tatbestand bei der Teilzeit siche BAG v. 28.04.1998,

NZA 1999, 156.

70 ErfK/Gallner, § 3 BUrIG, Rn. 23; Hohmeister/Oppermann/ Hohmeister, § 3 BUrlG, Rn. 76; HWK/Schinz, § 3
BUTrIG, Rn. 39; Leinemann/Linck, § 3 BUrIG, Rn. 62 ff.; Olbertz/Kleinertz, AuA 2010, 348, 350; siehe zu der
Berechnung bei Teilzeit auch Kapitel B. II. 1. a) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.

701 ArbG Passau v. 13.04.2011 — 1 Ca 62/11 — juris; Dersch/Neumann, § 3 BUrlG, Rn. 48; Friese, S. 39;
HWK/Schinz, § 3 BUrlG, Rn. 39; Rudkowski, NZA 2012, 74, 75; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Ber-
scheid/Bleistein, § 3 BUrlG, Rn. 13.

702 Siehe bspw. BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39; BAG v. 15.12.2009 — 9 AZR 795/08 — juris; BAG v.
07.08.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 61.

73 Rudkowski, NZA 2012, 74, 75.

704 Rudkowski, NZA 2012, 74, 75.

75 BAGv. 15.12.1961, AP § 615 BGB Nr. 1 Kurzarbeit; BAG v. 14.02.1991, NZA 1991, 607, 607.

7% BAGv.21.05.1992,NZA 1993, 497, 499; MiiKo-BGB/Henssler, § 615 BGB, Rn. 31; Rudkowski, NZA 2012,
74,75.

7 Groeger, ArbRB 2010, 119, 120; Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrlG, Rn. 63; Leine-
mann/Linck, § 1 BUrlG, Rn. 60 ff. m.w.N.; so sind auch die Ausfithrungen von Walker, SAE 2010, 70, 71 f.
sinngeméal zu verstehen.
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Rechtsprechungsanderung des BAG 1982 beziiglich des Rechtsmissbrauchs eines Urlaubsver-
langens bei Nichtleistung der Arbeitsleistung im Urlaubsjahr aufgrund von Krankheit hergelei-
tet wurde.”®® Es sei nicht ersichtlich, warum der Fall des Arbeitsausfalls bei Kurzarbeit anders
zu beurteilen sein solle als der des Arbeitsausfalls aufgrund von Krankheit.””” AuBerdem habe
der Arbeitnehmer den Arbeitsausfall nicht zu vertreten, er komme aus der Sphére des Arbeit-
gebers.”!? Divergierend dazu wurde jedoch wiederum argumentiert, dass Kurzarbeit auf einer
Vereinbarung des Arbeitgebers mit der Arbeitnehmerseite beruhe und durchaus im Interesse

des Arbeitnehmers sein kénne, nimlich dann, wenn es um den Erhalt des Arbeitsplatzes gehe.”!!

cc)  Rezeption der EuGH-Rechtsprechung

Auch an dieser Stelle erfolgte die Interpretation der Rechtsprechung des Gerichtshofs ausge-
hend von der Grundlage der urspriinglichen Sichtweise unterschiedlich.

1) Annahme einer Kiirzung des Urlaubsanspruchs

Das Urteil des EuGH wurde vor dem eben dargestellten Hintergrund der Pro-rata-temporis-
Vorgehensweise von der vornehmlich in Deutschland vertretenen Ansicht in der Literatur iiber-
wiegend begriifit, konnte doch auf diese Weise an der grotenteils favorisierten anteiligen Um-
rechnung des Urlaubs festgehalten werden.”'? Anstatt diese Verminderung der Urlaubsansprii-
che auf eine fehlende Arbeitsleistung zuriickzufiihren, wurde der EuGH jedoch diesbeziiglich
so verstanden, dass die Kiirzung einfach aufgrund des Vergleichs von Arbeitnehmern in Kurz-
arbeit mit solchen in Teilzeit erfolgen solle, wo ja ebenfalls grundsitzlich eine Pro-rata-tempo-
ris-Umrechnung vorgenommen werde. Dabei wiirden wie bei der Teilzeit alle Werktage in die
Berechnung der Urlaubsvergiitung miteinbezogen, egal ob an ihnen Arbeitsleistungen zu er-
bringen seien oder nicht.”'3

Dass eine solche Umrechnung bei der Teilzeit ebenso wie bei der Kurzarbeit eine faktische
Kiirzung darstellt und eines Grundes — namentlich der Voraussetzung der Erarbeitung — bedarf,

wurde dabei nicht problematisiert.”'* Als eigentlicher Beweggrund des EuGH zu einer Kiirzung

708 Siehe zur Konstellation bei Krankheit BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG v.
08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch,; siche zur Herleitung bei der Konstellation der Kurzar-
beit BAG v. 18.03.2003, AP § 3 BUrlG Nr. 17 Rechtsmissbrauch; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61;
Groeger, ArbRB 2010, 119, 120.

79 Groeger, ArbRB 2010, 119, 120 f.

710 Groeger, AtbRB 2010, 119, 121.

" Bayreuther, DB 2012, 2748, 2750.

712 Bayreuther, DB 2012, 2748, 2749 f.; Eckstein, BB 2012, 1164, 1164; Hopfner, AP § 7 BUrIG Nr. 61; Joussen,
RdA 2015, 305, 317 f.; Leuchten/Klapper, ZESAR 2013, 114, 115; Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7,
Rn. 23; Schaub/Linck, § 47, Rn. 10a; Forst, EWiR 2013, 7, 8 vertritt den Ausschluss des Urlaubsanspruchs
fiir den Zeitraum der ,,Kurzarbeit Null“ nur im Ergebnis.

713 Schaub/Linck, § 47, Rn. 10a, Schaub/Linck, § 104, Rn. 48; a.A. Forst, EWiR 2013, 7, 8.

714 Siehe etwa Leuchten/Klapper, ZESAR 2013, 114, 115 f.; anders Sprink, S. 226 ff.
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des Urlaubs- und Urlaubsentgeltanspruchs wurde dabei das vom Gericht vorgebrachte Argu-
ment der wirtschaftlichen Situation der Arbeitgeber angesehen, die auf diese Weise entlastet
werden sollten.”!

Teilweise wurde hinsichtlich der Heimann/Toltschin-Rechtsprechung problematisiert, dass
diese auf den ersten Blick der Tirol-Rechtsprechung widerspreche, da bei der Teilzeit eine an-
teilige Kiirzung der Urlaubsanspriiche vom EuGH verneint, bei der Kurzarbeit jedoch gerade
angenommen werde.”'® Dabei wurde diese Frage meist direkt selbst beantwortet, indem darauf
hingewiesen wurde, dass lediglich eine Kiirzung von einmal entstandenen Urlaubsanspriichen
— also ex tunc — europarechtlich zu verneinen sei, eine Kiirzung ex nunc jedoch sowohl bei der
Teilzeit- als auch bei der Kurzarbeitskonstellation nicht.”!”

Ebenfalls problematisiert wurde das Verhdltnis zu den BECTU- und Schultz-Hoff-Entscheidun-
gen,”'® bei denen der EuGH trotz Nichterbringung der Arbeitsleistung Urlaubsanspriiche ange-
nommen hatte.”'’ Diese Diskrepanz wurde zumeist iiber die Vorhersehbarkeit und Planbarkeit
der Arbeitsfreistellung sowie das Vorliegen psychischer oder physischer Beschwerden gelost,
also iiber die Erholungsméglichkeit.”?’ Dabei wurde teilweise auch ein Zusammenhang zwi-
schen Arbeitsleistung und Urlaub gesehen, den der EuGH ausgedriickt habe, jedoch lediglich
in der Hinsicht, dass wer Freizeit habe, keinen Urlaub brauche.”' Dariiber hinaus sei eine suk-
zessive Erarbeitung des Urlaubsentgelts nicht auf das deutsche Recht iibertragbar, wo der Ur-
laub zu Beginn des Jahres entstiinde.”?

Im Rahmen der grundsétzlichen Befiirwortung der Verringerung des Urlaubsanspruchs bei
Kurzarbeitskonstellationen wurde dabei — ebenso wie bei der Teilzeit — nicht einheitlich beur-
teilt, ob der Urlaubsanspruch zunichst entsteht und anschlieBend gekiirzt wird’>* oder ob er

direkt verringert entsteht’>,

?) Ablehnung einer Kiirzung des Urlaubsanspruchs

Auf der anderen Seite existierten jedoch auch Gegenstimmen, die weiterhin annahmen, dass

der Urlaubsentgeltanspruch durch ,,Kurzarbeit Null im Urlaubsjahr keine Kiirzung erfahre.

715 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 30; Leuchten/Klapper,
ZESAR 2013, 114, 116; Rudkowski, EuZA 2013, 260, 266; in diese Richtung tendierend auch Sprink,
S. 226 ff.

716 Stiebert/Imani, ZESAR 2013, 164, 165.

77 Stiebert/Imani, ZESAR 2013, 164, 165.

718 Rudkowski, EuZA 2013, 260, 262; siche auch bereits ArbG Passau v. 13.04.2011 — 1 Ca 62/11 — juris.

79 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 53; Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 17; Ur-
teil Schultz-Hoft, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 28.

720 Forst, EWiR 2013, 7, 8; Rudkowski, EuZA 2013, 260, 263; hinsichtlich des Erholungsbediirfnisses Joussen,
RdA 2015, 305, 317; Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 20.

721 Forst, EWiR 2013, 7, 8; Rudkowski, EuZA 2013, 260, 263.

72 Rudkowski, NZA 2012, 74, 76.

72 Bayreuther, DB 2012, 2748, 2748 ff.; Joussen, RdA 2015, 305, 317 f.; Rudkowski, EuZA 2013, 260, 267.

74 Powietzka/Christ, NZA 2013, 18, 21 f.
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Die einzigen Voraussetzungen seien nach wie vor das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses und
die Erfiillung der Wartezeit.””> Das BAG habe ja gerade ausdriicklich klargestellt, dass in Ru-
henskonstellationen der Urlaub voll entstehe.””® Die deutsche Vorgehensweise des Entstehens
des Urlaubsanspruchs ohne weitere Voraussetzungen wurde dabei als grundsétzlich giinstiger
fiir den Arbeitnehmer angesehen.””’ Da die Arbeitszeitrichtlinie lediglich Mindestvorschriften
enthalte, sei die Pro-rata-temporis-Berechnung des EuGH an dieser Stelle europarechtlich nicht
konstitutiv, es sei national zulissig, ein Mehr an Urlaub zu gewihren.’””® Eine Anpassung des
deutschen Rechts diesbeziiglich hin zu einer anteiligen Kiirzung wurde demnach zunéchst nicht
als zwingend erachtet,’? teilweise aber dennoch aufgrund von wirtschaftlichen Gesichtspunk-

ten der Arbeitsplatzsicherung favorisiert.”3

dd) Zusammenfiihrung und eigene Stellungnahme

Insgesamt fallt auf, dass die Umrechnung beziehungsweise Verringerung der Urlaubs- und da-
mit Urlaubsvergiitungsanspriiche, die der EuGH vorgenommen hat, grof3tenteils begriifit wurde.
Dem ist zwar grundsétzlich zuzustimmen, jedoch sind die angefiihrten Begriindungsansitze
teilweise oberflachlich und eine Auseinandersetzung mit den Grundlagen beziehungsweise den

Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs unterbleibt zumeist.”!

1) Auseinandersetzung mit dem Hintergrund der deutschen Vorgehensweise

Wie bereits im Rahmen der Teilzeit-Konstellationen angefiihrt, enthalt bereits die Pro-rata-tem-
poris-Umrechnung eine gewisse Erarbeitungs-Komponente. Bei der Kurzarbeit tritt dies noch
deutlicher hervor: Wenn man Urlaub und Urlaubsentgelt als ein Aquivalent fiir geleistete Arbeit
ansieht, dann ist es sinnvoll und logisch, den Anspruch diesbeziiglich an die Arbeitsleistung
anzupassen und anteilig zu berechnen. Bei ,,Kurzarbeit Null“ im gesamten Urlaubsjahr kann
kein Anspruch auf Urlaubsvergiitung entstehen, er wurde ja auch nicht erarbeitet — der Urlaubs-
anspruch wird demnach pro-rata-temporis auf Null gekiirzt. Dies miisste dann aber auch grund-

sitzlich fiir andere Konstellationen ruhender Arbeitsverhiltnisse gelten — die Anspriiche auf

725 HWK/Schinz, § 3 BUrIG, Rn. 41a.

726 HWK/Schinz, § 3 BUrIG, Rn. 41a unter Verweis auf BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; siche auch
BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24; auf diese Diskrepanz weisen auch Bayreuther, DB 2012, 2748,
2749 f. und Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 23 unter Bezugnahme auf die genannten BAG-Entschei-
dungen hin.

727 Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 23, die sich jedoch schlussendlich aufgrund der Sicherung von Ar-
beitsplétzen fiir eine Kiirzung des Urlaubs aussprechen,

728 Bayreuther, DB 2012, 2748, 2749; im Ergebnis auch Hohmeister/Oppermann/Oppermann, § 11 BUrIG,
Rn. 63.

72 Bayreuther, DB 2012, 2748, 2749 f.; HWK/Schinz, § 3 BUrlG, Rn. 41a; Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7,
Rn. 23.

70 Bayreuther, DB 2012, 2748, 2749 f.; Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 23.

1 Beispielhaft dafiir siche etwa Besgen, FA 2015, 5, 6; Dassau/Wulfers, ZTR 2013, 3, 4f;
Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 19, die das Ergebnis lediglich an dem Verhéltnis von Teilzeit- und
Kurzarbeit festmachen; diese Inkonsequenz kritisiert auch Fenski, NZA 2014, 1381, 1381.
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Urlaubsentgelt und Urlaubsfreistellung wiren in diesen Fallen ebenfalls ,,Null“7>2, Nimmt man
jedoch an, das BUrlG enthalte keine weiteren Voraussetzungen fiir den Zeitfaktor als das Be-
stehen eines Arbeitsverhdltnisses und die Erfiillung der Wartezeit, so miisste bei ,,Kurzarbeit
Null* im gesamten Urlaubsjahr dennoch ein voller Anspruch sowohl auf Freistellung und damit
zusammenhingend auch auf Urlaubsentgelt bestehen. Die tatsdchlich geleistete Arbeit diirfte
in dieser Konstellation keine Rolle spielen, denn wihrend der Kurzarbeit besteht der Arbeits-
vertrag unverindert fort, lediglich die aus ihm resultierenden Pflichten sind suspendiert.”3

Nach der iiberwiegenden Sichtweise in Deutschland wurde der Anspruch auf Urlaub bei Kurz-
arbeit dennoch pro-rata-temporis gekiirzt, auch wenn vertreten wurde, dass Urlaub grundsétz-

lich keine Arbeitsleistung voraussetzt.”>*

Das ist in sich evident widerspriichlich, aufier man
verwechselt auch an dieser Stelle wieder arbeitsfreie Werktage mit Urlaubstagen.”® Dabei kann
es auch keinen Unterschied machen, wenn diese Verwechslung in Form der Pro-rata-temporis-
Umrechnung nicht langfristig wéhrend des restlichen Urlaubsjahres bestehen bleiben soll, son-
dern wenn sie lediglich wihrend der aktuellen Kurzarbeitszeit vorgenommen wird, sodass der
Urlaub im Anschluss daran wieder vollstindig zu gewahren wire. Zum einen liegt auch in die-
sem Fall bereits die eben genannte fehlerhafte Gleichstellung der beiden unterschiedlichen Frei-
stellungszeiten vor. Zum anderen wiirde es in dieser Konstellation zu der willkiirlich anmuten-
den Folge kommen, dass ein Arbeitnehmer, der wihrend der Kurzarbeitsphase Urlaub néhme,
diesen aufgrund der Pro-rata-temporis-Umrechnung nur vermindert bezahlt bekame. Einem Ar-
beitnehmer, der jedoch nach der Kurzarbeit Urlaub beantragen wiirde, stiinde der volle Urlaubs-
anspruch mitsamt dem vollstdndigen Arbeitsentgelt zu. Es wiirde somit vom Zufall — in Form
des Zeitpunkts der Urlaubsbeantragung — abhidngen, wie viel Urlaubsvergiitung der Arbeitneh-
mer ausbezahlt bekdme. Dies wire keinesfalls ein stimmiges Ergebnis.

Der insoweit angenommenen Kiirzung beziehungsweise verminderten Entstehung der Urlaubs-
vergiitungsanspriiche bei Kurzarbeit und der dementsprechenden Koppelung von Arbeitsleis-
tung und Urlaub ist jedoch im Ergebnis grundsétzlich zuzustimmen. Wenn der EuGH daher
zum Teil auch so verstanden wurde, als stiinde das Heimann/Toltschin-Urteil einer Pro-rata-
temporis-Verringerung von in der Vollzeit beim Ubergang in die Kurzarbeit erworbenen Ur-

laubsentgeltanspriichen nicht entgegen,”>® ist dieses Verstindnis abzulehnen. Zum einen hat der

732 S0 auch LAG Diisseldorf v. 19.01.2012, ZTR 2012, 283; LAG Diisseldorf v. 01.10.2010 — 9 Sa 1541/09 —
juris, Rn. 100; Wicht, BB 2012, 1349, 1352.

733 Boecken, RAA 2000, 7, 8; Petrak, NZA-Beil. 2010, 44, 45.

73 Siehe Kapitel B. II. 1. b) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.

5 Wie dies etwa Rudkowski, NZA 2012, 74, 74 ff. vornimmt; auf die Voraussetzung der Urlaubsvergiitung fiir
die Behandlung freier Tage als Urlaubstage weist auch insbesondere Leube, S. 67 m.w.N. in Bezug auf Ar-
beitsverhdltnisse hin, die aufgrund des Mutterschutzgesetzes, einer Sonderbeurlaubung oder eines Arbeits-
kampfes ruhen. Leube fiihrt diesbeziiglich aus, dass in diesen Konstellationen schon vom Begriff her eine
Urlaubsgewidhrung ausgeschlossen sei, es gebe keinen unbezahlten Urlaub; siehe zu diesem Problem auch
Kapitel B. II. 1. a) dd) Zusammenfithrung und eigene Stellungnahme sowie Kapitel B. I. 3. ¢) ee) Zusammen-
fassende Stellungnahme.

36 Rudkowski, EuZA 2013, 260, 263
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EuGH sowohl in den Urteilen zur Teilzeit, als auch in dem Urteil zur Kurzarbeit immer wieder
betont, dass die Richtlinie einer Kiirzung einmal erworbener Anspriiche entgegenstehe.”’” Zum
anderen werden hier wiederum — wie mitunter bei der Teilzeit — Urlaubsfreistellung und Ar-
beitsfreistellung aus anderen Griinden — hier der Kurzarbeit — gleichgestellt und verwechselt,
was zwar nominell insgesamt weiterhin zu vier Wochen Arbeitsfreistellung fiihrt, tatsachlich
aber weniger — bezahlte — Urlaubszeit zur Folge hat.”*® Unbezahlter Verzicht auf die Arbeits-
leistung in Form der Kurzarbeit ist keine vergiitete Urlaubsfreistellung nach § 1 BUrlG. Eine
Gleichstellung der beiden Freistellungstatbestande widerspricht dem Urlaubszweck der Erho-
lung, da das Urlaubsentgelt ein mafigebliches Element zur Erreichung dieses Zweckes dar-
stellt.”®

Nimmt man nun an, dass der Urlaub grundsitzlich europarechtskonform pro-rata-temporis ge-
kiirzt werden kann, macht eine Beeinflussung des Geldfaktors durch § 11 Abs. 1 S. 3 BUrlG
im Rahmen der bisherigen Berechnung des Urlaubsentgelts zwar durchaus Sinn. Denn sonst
konnte es im Zweifel zu willkiirlichen Kiirzungen fiithren, wenn nur die letzten dreizehn Wo-
chen vor Urlaubsantritt in die Berechnung einflieBen und ausgerechnet wihrenddessen bei-
spielsweise ein Monat ,,Kurzarbeit Null* eingefiihrt wiirde. So wiirde der Geldfaktor in diesem
Beispiel fast zu einem Drittel verringert, was § 11 Abs. 1 S. 3 BUrlG verhindert. Dennoch ist
diese Vorgehensweise im Rahmen einer Erarbeitung nicht haltbar. Geht man grundsétzlich da-
von aus, dass Urlaub einen erworbenen Wert darstellt, muss der Bezugszeitraum lénger als
dreizehn Wochen sein, Kurzarbeit wiirde sich dann ohnehin nicht so stark auswirken. Eine Kor-
rektur des Geldfaktors, nur um einer Willkiir bei der Berechnung des Urlaubsentgelts vorzu-
beugen, wire folglich nicht mehr notwendig, da in diesem Fall eine Betrachtung der geleisteten
Arbeit wihrend des gesamten Urlaubsjahres vorgenommen und somit gerechtere Ergebnisse
bei der Berechnung erzielt wiirden als bei einer Betrachtung lediglich der letzten dreizehn Wo-
chen. Im Rahmen der Annahme einer Voraussetzung der Erarbeitung miissten sich demnach

nicht nur der Zeit- sondern auch der Geldfaktor verringern.

737 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32 ff.; Urteil Hei-
mann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 35; Urteil Brandes, C-415/12,
EU:C:2013:398, Rn. 30 ff.; sieche auch Rudkowski, EuZA 2013, 260, 263 f., die diesen Widerspruch selbst
sieht, eine Anwendbarkeit der Teilzeit-Rechtsprechung aber lediglich aufgrund des vom EuGH verwendeten
Wortes ,,Berechnung™ statt ,,Anpassung ablehnt. Der Hinweis auf das 7iro/-Urteil erfolge nur obiter dictum,
Rudkowski, EuZA 2013, 260, 264 ff.; Schneider, S. 490 etwa lehnt die EuGH-Rechtsprechung an dieser Stelle
insgesamt ab.

Dies wird besonders bei den Ausfithrungen von Schneider, S. 486 ff. deutlich, der hinnimmt, dass durch
diese Vorgehensweise Schwankungen in der Entgelthohe bestehen kénnen. Wichtig sei allein, dass die uni-
onsrechtlich vorgeschriebenen vier Wochen Urlaub gewihrleistet seien, siche insbesondere Schneider,
S. 487 ff. und Fn. 2253; hierzu fiihrte auch der EuGH bereits treffend aus: ,,Eine solche Argumentation ver-
wechselt nimlich die Ruhephase, die dem Zeitabschnitt eines tatsichlich genommenen Urlaubs entspricht,
und die normale berufliche Inaktivitat wihrend eines Zeitabschnitts, in dem der Arbeitnehmer aufgrund des
Arbeitsverhéltnisses, das ihn an seinen Arbeitgeber bindet, nicht zu arbeiten braucht.®, Urteil Brandes, C-
415/12, EU:C:2013:398, Rn. 41.

73 Siehe bereits Kapitel B. I. 3. ¢) dd) (2) (b) Zweck des Urlaubsentgelts.
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An dieser Stelle greift auch das Argument der Zuldssigkeit einer giinstigeren mitgliedstaatli-
chen Regelung in Deutschland im Vergleich zu den Richtlinienvorgaben’ nicht, denn nach
der deutschen Vorgehensweise wire die Berechnung nicht in jedem Fall giinstiger fiir den Ar-
beitnehmer. Der Geldfaktor wiirde sich zwar konstant an einem hypothetisch fortgezahlten Ar-
beitsentgelt orientieren, der Zeitfaktor wire jedoch nach der deutschen Herangehensweise pro-
rata-temporis zu kiirzen, auch wenn der Freistellungsanspruch zundchst grundsétzlich in vollem
Umfang entstiinde. Am deutlichsten treten die Folgen dieser Ansicht bei einer ,,Kurzarbeit
Null“ an drei von sechs Arbeitstagen nach der ersten Jahreshélfte hervor. Nach der europdischen
Voraussetzung der Erarbeitung hitte ein Arbeitnehmer, der im November seinen Jahresurlaub
nehmen mochte, dabei etwa drei Viertel seines eigentlichen Jahresurlaubsentgelts bei 18 Tagen
Freistellung erarbeitet. Nach der deutschen Herangehensweise hitte dieser Arbeitnehmer zwar
grundsétzlich Anspruch auf den vollen Jahresurlaub und den vollen Geldfaktor, dies wiirde je-
doch bedeuten, dass er anhand der Pro-rata-temporis-Berechnung zwolf Tage Freistellung und
dementsprechend lediglich die Hélfte seines eigentlichen Urlaubsentgelts erhielte. Diese Be-
rechnungsweise geniigt damit nicht in jedem Fall — was aber Voraussetzung wire — dem Giins-
tigkeitsvorbehalt des Art. 15 der Richtlinie 2003/88/EG.

?) Eigene Interpretation

Das Heimann/Toltschin-Urteil fligt sich somit nahtlos in die hier vertretene Interpretation der
Teilzeit-Rechtsprechung des EuGH ein und ist, wenn auch nicht ausdriicklich, durch den Ge-
richtshof im Sinne einer Erarbeitungs-Voraussetzung entschieden worden. Wenn aufgrund von
Kurzarbeit weniger als in Vollzeit oder gar nicht gearbeitet wurde, entsteht dementsprechend
ein geringerer Anspruch auf Urlaubsentgelt und Freistellung.

Der EuGH weist dabei zwar auf die Freizeit- und Planungsmoglichkeiten, die durch die Kurz-
arbeit gegeben seien, hin.”! Das bedeutet jedoch nicht, dass das Gericht damit zwangsliufig
aussagen mochte, dass Arbeitnehmer, die Freizeit hitten, keinen Urlaub mehr brauchten.”*? Der
EuGH verwendet vielmehr das Argument, dass die Arbeitnehmer sich wéhrend der Kurzarbeit
ausruhen konnten als Abgrenzungsmerkmal zu den Krankheits-Konstellationen. Im Zusam-
menhang mit Krankheit hatte der EuGH namlich zuvor entschieden, dass ein Staat den ,,allen
Arbeitnehmern zustehenden Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht von der Voraussetzung
abhéngig machen kann, dass sie wihrend des von diesem Staat festgelegten Bezugszeitraums

«743

tatséchlich gearbeitet haben*’*, wie er auch im Heimann/Toltschin-Urteil ausfithrte.”** Um bei

70 S0 aber etwa Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 23.

741 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11, EU:C:2012:693, Rn. 29.

72 S0 aber Rudkowski, EuZA 2013, 260, 263.

73 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 24 m.w.N.; siche auch Urteil
Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 41.

744 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 24.
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Kurzarbeit nun dennoch eine Voraussetzung des Verdienens des Urlaubsentgelts bejahen zu
konnen, musste der EuGH also herausarbeiten, worin die Unterschiede beider Ruhenstatbe-
stande liegen. Der Gerichtshof sah also die Diskrepanz zwischen den verschiedenen Entschei-
dungen, sprach diese ganz bewusst an und 16ste sie auf.

Unter Betrachtung der bestehenden Differenzen zwischen Krankheit und Kurzarbeit — beide

«745 _ ist es demnach bei der

Konstellationen sind laut dem EuGH ,,grundlegend verschieden
Kurzarbeit grundsitzlich moglich, eine Erarbeitung zu fordern, bei der Krankheit ausnahms-
weise nicht. Lediglich in diesem Zusammenhang ist es also von Bedeutung, ob die Arbeitneh-
mer sich wéhrend der nicht aufgrund von Urlaub ruhenden Arbeit ausruhen kénnen oder nicht.
Diese Freizeitmoglichkeit ist nicht von Belang fiir die Frage, ob der Urlaubsanspruch bei Kurz-
arbeit grundsitzlich zu kiirzen ist, dafiir entscheidend ist nur die Voraussetzung der Erarbei-
tung. Wihrend des Ruhens der Arbeit aufgrund von Kurzarbeit erhélt der Arbeitnehmer kein
Urlaubsentgelt, die dadurch entstehende Freizeit ist demnach nicht mit Urlaub und Urlaubser-
holung gleichzusetzen. Die anteilige Kiirzung des Urlaubsentgelts erfolgt einzig und allein auf-
grund des fehlenden Aquivalents der Arbeitsleistung. Es gilt also nicht der Grundsatz ,,wer
Freizeit hat, braucht keinen Urlaub®, sondern vielmehr, wer sich Urlaubsentgelt erarbeitet hat,
bekommt dieses und die dazugehorige Freistellung noch zusitzlich zu der unbezahlten eben
erwihnten Freizeit.

Es ist damit fiir die Berechnung des Urlaubsentgelts im Zusammenhang mit Kurzarbeit nicht
mehr von Bedeutung, ob Kurzarbeit und Teilzeit gleich zu behandeln sind, welche Parallelen
sich diesbeziiglich ziehen lassen und welche Unterschiede bestehen, wie teilweise problemati-
siert wurde.”* Fiir die Berechnung der Urlaubsvergiitung stellt sich vielmehr nur noch die Frage
nach ihrer Erarbeitung durch Arbeitsleistung. Wurde diese vollstindig erbracht, entsteht ein
Anspruch, wenn nicht oder nicht in vollem Umfang, besteht dieser nicht oder entsteht lediglich
vermindert.

An dieser Stelle wird zwar ebenso wie bei den Teilzeitkonstellationen teilweise angenommen,
dass der EuGH zunéchst gerade von der Entstehung des vollen Urlaubsanspruchs ausgegangen
sei und dabei das Entstehen auch nicht habe verneinen kdénnen.”*” Dies sei aus den BECTU-
sowie Dominguez-Entscheidungen ersichtlich, in denen der Urlaubsanspruch offensichtlich
ebenfalls zunichst enstanden sei. Vielmehr handele es sich lediglich um Kiirzungsfragen.”*®
Dazu ist jedoch vorzubringen, dass der Gerichtshof in der Heimann/Toltschin-Entscheidung
eine Kiirzung mit keinem Wort erwéhnt, er spricht vielmehr mehrfach von einer Berechnung

pro-rata-temporis.”*’ Dariiber hinaus stellt der EuGH in diesem Zusammenhang lediglich fest,

745 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 27.
746 Siehe etwa Stiebert, ZESAR 2011, 480, 481.

77 So etwa Joussen, RdA 2015, 305, 317; Sprink, S. 222.

78 Joussen, RAA 2015, 305, 317 unter Verweis auf die beiden Entscheidungen.
749 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11, EU:C:2012:693, Rn. 21, 25.
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dass eine Verringerung des Mindestjahresurlaubs bei fehlender Arbeitsleistung durch Krank-
heit ausgeschlossen sei,”>’ und konstatiert, dass ein nachtréiglicher Verlust — also eine Kiirzung
— eines zuvor erworbenen Urlaubsanspruchs gerade nicht méglich sei.”>! Nicht nur wird die
Kiirzung in diesem Urteil — anders als etwa im Brandes-Urteil’>> — nicht erwihnt, sie wird in
der Heimann/Toltschin-Entscheidung sogar nachtriglich fiir einen einmal entstandenen An-
spruch ausdriicklich vom EuGH abgelehnt. Auch die BECTU-Entscheidung steht dem nicht
entgegen. Der EuGH konstatierte in diesem Urteil zwar, dass die Mitgliedstaaten keine Voraus-
setzungen fiir den Jahresurlaub aufstellen diirfen, die fiir ,,bestimmte Arbeitnehmer bereits die
Entstehung dieses Anspruchs verhindern*’>* konnen. Diese Aussage ist aber nicht so zu verste-
hen, dass auch der europiische Gesetzgeber keine solchen Voraussetzungen regeln diirfe. Ent-
sprechend kann der EuGH durchaus die unionsrechtlichen Regelungen in eine solche Richtung
auslegen.”>* Dariiber hinaus wird im Laufe des Urteils deutlich, dass der EuGH damit einer
Regelung widersprechen wollte, die der Entstehung eines Urlaubsanspruchs wihrend einer
Wartezeit entgegensteht.”*® Die Entstehung dieses Anspruchs ist aber auch nach der hier ver-
tretenen Ansicht, dass eine Voraussetzung der Erarbeitung besteht, gesichert, so verdient sich
doch der Arbeitnehmer auch bereits wihrend der ersten Beschéftigungswochen anteilig Urlaub
und Urlaubsvergiitung. Dariiber hinaus fithrte der EuGH aus, dass bestimmte Arbeitnehmer
nicht durch Voraussetzungen von Urlaubsanspriichen ausgenommen werden diirfen. Die Vo-
raussetzung der Erarbeitung ist jedoch als Urlaubsgrundsatz zu verstehen und betrifft zunédchst
alle Arbeitnehmer gleichermafen, nicht Einzelfille.

Es kommt demnach insgesamt auf die Modalitdten der Entstehung des Urlaubs- und Urlaubs-
entgeltanspruchs an,”>® der Gerichtshof hat in seiner Heimann/Toltschin-Entscheidung gerade
das Entstehen des Urlaubsanspuchs bei ,,Kurzarbeit Null“ verneint.”’

Doch selbst wenn man den EuGH so verstehen mochte, dass eine Kiirzung intendiert war, so
ist dazu auch an dieser Stelle zu sagen, dass es letztendlich nicht darauf ankommen kann, ob
eine Kiirzung oder eine verminderte Entstehung vorliegt. Beide haben den gleichen Effekt,

nimlich dass der Anspruch jedenfalls nicht in vollem Umfang zu gewéhren ist.”>®

750 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11, EU:C:2012:693, Rn. 26; siche dazu auch vertiefend noch Kapi-
tel B. II. 1. ¢) dd) (2) (a) (aa) Ablehnung einer Voraussetzung der Erarbeitung bei krankheitsbedingt fehlen-
den Arbeitnehmern.

751 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11, EU:C:2012:693, Rn. 35.

752 Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 42, in dem der EuGH ausfiihrt, dass das einschldgige Unions-
recht nationalen Bestimmungen oder Gepflogenheiten entgegensteht, nach denen nach einem Wechsel von
Voll- in Teilzeit ,,entsprechend dem Verhaltnis gekiirzt wird*.

733 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 48.

73 Siehe dazu néher Kapitel B. V. 2. b) Kompetenz zur Festlegung von Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs.

755 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 64.

756 So auch Powietzka/Christ, NZA 2013, 18, 22.

757 So im Ergebnis auch Conze, 6AT 2013, 29, 31.

738 Siehe auch Kapitel B. II. 1. a) dd) (2) (b) (cc) Auswirkung auf die Frage der Kiirzung oder der verminderten
Entstehung.
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3) Zwischenergebnis

Auch die Entscheidung des EuGH beziiglich der Kurzarbeit deutet somit auf die Voraussetzung
der Erarbeitung des Urlaubs hin. Der Arbeitnehmer wird bei der Kurzarbeit unter Weiterzah-
lung des Kurzarbeitsgeldes von der Arbeitsleistung — im Fall der ,,Kurzarbeit Null vollstindig
— freigestellt und hat sich somit auch keinerlei Urlaubsanspruch ,,erarbeitet”. Wie der EuGH
selbst betont, sind die Konstellationen der Teilzeit und der Kurzarbeit dabei durchaus vergleich-
bar, und sie haben wie gezeigt auch dieselbe Folge: Wurde nicht oder nur teilweise gearbeitet,
so ist der Urlaubsanspruch anzupassen, bereits erworbene beziehungsweise erarbeitete Ansprii-

che bleiben jedoch bestehen.

) Krankheit

Nachdem nun die beiden Konstellationen der Teilzeit und Kurzarbeit als Ruhenstatbestdnde der
Arbeitsleistung fiir eine bestimmte Zeit hinsichtlich der EuGH-Rechtsprechung beleuchtet wur-
den, muss noch eine weitere Konstellation Beachtung finden: die der Krankheit des Arbeitneh-
mers. Die Unterbrechung der Arbeitsleistung durch eine Krankheit kann unterschiedlich lang
andauern, sie kann Stunden, Tage, Monate oder ganze Jahre umfassen. Dementsprechend rele-
vant ist die Frage nach der Entstehung von Urlaubsentgeltanspriichen in einem solchen Fall.
Dabei ist vorliegend nicht die direkte Kollision von Urlaub und Krankheit maBigeblich — wenn
also der Arbeitnehmer wihrend seines Urlaubs erkrankt — sondern lediglich die Frage nach der
grundsiétzlichen Bemessung der Urlaubsanspriiche, wenn der Arbeitnehmer im Urlaubsjahr er-
krankt.

Zu diesem Problemfeld sind die am ldngsten zuriickliegenden Urteile des EuGH zum Urlaub
und damit auch zur Urlaubsvergiitung ergangen. Wie bereits ausgefiihrt, stehen diese dabei auf
den ersten Blick im Widerspruch zu den oben bereits genannten 7irol-, Brandes- und Hei-
mann/Toltschin-Entscheidungen — insbesondere vor dem Hintergrund des vorliegend angenom-
menen Entgeltcharakters des Urlaubs(entgelt)anspruchs.

Fraglich ist demnach nun, wie diese Entscheidungen des EuGH beziiglich der Krankheit zu
bewerten und sinnvoll in das Gesamtgefiige einzuordnen sind.

Dieser Schritt wurde bisher von der Rechtsprechung und Literatur noch nicht umfangreich vor-

genommen.

aa)  Rechtsprechung des EuGH

Auch im Bezug auf Krankheitskonstellationen ergingen zahlreiche Urteile des EuGH, die Vor-
gaben hinsichtlich der Voraussetzungen der Urlaubs- und damit auch der Urlaubsentgeltansprii-

che enthalten.
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(€)) Schultz-Hoff-Entscheidung

In der ersten Entscheidung, die der EuGH hinsichtlich des Zusammenhangs zwischen bezahl-
tem Jahresurlaub und Krankheit zu fillen hatte — der Schultz-Hoff*Entscheidung’> —, waren
zwei Fragen zu beantworten:’®" Zum einen, ob ein Arbeitnehmer wihrend oder nach einem
langandauernden krankheitsbedingten Fehlen bezahlten Jahresurlaub verlangen kann und zum
anderen, unter welchen Voraussetzungen er in dieser Konstellation nach Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses einen Abfindungsanspruch hat.”®!

Beziiglich der ersten Frage fiihrte der EuGH aus, dass der Jahresurlaub eine andere Zweckbe-
stimmung aufweise als der ,,Krankheitsurlaub*’%2. Ersterer habe einen Erholungs- und Freizeit-
charakter, Letzterer werde zur Genesung von einer Krankheit gewahrt. Dabei verliere die —
urlaubsbedingte — Ruhezeit ihre Bedeutung nicht, wenn sie zu einem spéteren Zeitpunkt auller-
halb des Bezugszeitraums des Urlaubsjahres gewihrt werde. Die Richtlinie stehe danach ein-
zelstaatlichen Vorschriften nicht entgegen, die Arbeitnehmer nicht berechtigen, wéahrend der
Krankheitszeit bezahlten Urlaub zu nehmen.”®

Von groferer Bedeutung im Rahmen dieser Untersuchung ist jedoch die Beantwortung der
Frage nach der Entstehung von Urlaubsentgelt-, Freistellungs- und Abgeltungsanspriichen dies-
beziiglich. Die britische Regierung argumentierte dabei im Vorfeld ebenso wie die niederlén-
dische, dass sich ein kranker Arbeitnehmer gerade nicht von der Arbeit erholen miisse und
daher keiner tatséchlichen Ruhezeit bediirfe. Dariiber hinaus fielen kranke Arbeitnehmer bereits
nicht in den Schutzbereich der Richtlinie 2003/88/EG.%4

Der EuGH bezog sich bei der Beantwortung zunéchst auf Grundsétze der Internationalen Ar-
beitsorganisation, die fiir die Auslegung der Arbeitszeitrichtlinie herangezogen wurden. Nach
Art. 5 Abs. 4 des Ubereinkommens Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation vom
24.06.1970 iiber den bezahlten Jahresurlaub seien etwa Fehlzeiten aufgrund von Krankheit als
Dienstzeiten anzurechnen.’®> Weiter stiitzte sich der EuGH damit zusammenhingend auf die
BECTU-Rechtsprechung, in der er ausgefiihrt hatte, dass die Mitgliedstaaten keine Vorausset-
zungen fiir den Urlaubsanspruch aufstellen konnten, die bewirkten, dass bestimmte Arbeitneh-
mer von dem Anspruch ausgenommen seien. Einzelstaatliche Gepflogenheiten diirften sich
nicht auf die Entstehung des Anspruchs auswirken.”®® Dabei fiihrte er wie zuvor aus, dass zwar

die Festlegung der Ausiibungs- und Umsetzungsmodalititen des Urlaubsanspruchs Sache der

759 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18.

760 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 10, 17.

761 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 20, 53.

762 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 25.

763 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 32.

764 Schlussantriige Schultz-Hoff der GAin Trstenjak, C-350/06, EU:C:2008:37, Rn. 24 f., 30; darstellend siche
auch Kamanabrou, SAE 2009, 121, 122.

765 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 38.

766 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 53; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,
EU:C:2009:18, Rn. 39 ff.
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Mitgliedstaaten sei, die Entstehung des sich aus der Arbeitszeitrichtlinie ergebenden Anspruchs
jedoch nicht von einer Voraussetzung abhingig gemacht werden diirfe.”®” Daraus leitete der
Gerichtshof ab, dass die Mitgliedstaaten erbrachte Arbeitsleistungen wihrend des Bezugszeit-
raums hinsichtlich ordnungsgemalf krankgeschriebener Arbeitnehmer nicht zur Voraussetzung
des Urlaubs erheben konnten. Vielmehr wiirden in der Richtlinie arbeitende und aufgrund von
Krankheit wihrend des Urlaubsjahres nicht arbeitende Arbeitnehmer gleichgesetzt.”®® Folglich
hitten beide gleichermaflen Anspruch auf Urlaubsvergiitung; Ausfallzeiten aufgrund von
Krankheit hitten auf die Entstehung des Anspruchs keinerlei Auswirkungen.’®

Hinsichtlich der Abgeltung entschied der EuGH, dass diese finanzielle Vergiitung dem Arbeit-
nehmer nicht versagt werden diirfe, wenn es ihm unmoglich gewesen sei, seinen Urlaubsan-

spruch auszuiiben.””® Diese finanzielle Vergiitung orientiere sich dabei am Urlaubsentgelt.””!

(2) KHS-Entscheidung

Auf die eben dargestellte Schultz-Hoff-Entscheidung folgte spiter die KHS-Entscheidung.”’?
Auch dort ging es um die Anspriiche eines langfristig — iiber einen Zeitraum von ca. sieben
Jahren — erkrankten Arbeitnehmers, der wihrend dieser Zeit eine Rente wegen voller Erwerbs-
minderung bezog.””> Hier wollte dieser jedoch keine Urlaubs- beziehungsweise Urlaubsentgel-
tanspriiche geltend machen, sondern hatte aufgrund der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
auf Zahlung der Urlaubsabgeltung fiir die letzten drei Jahre geklagt.”’* Das vorlegende Gericht
wollte nun wissen, ob es europarechtskonform sei, dass krankheitsbedingt arbeitsunfahige Ar-
beitnehmer ihre Jahresurlaubsanspriiche lediglich im Rahmen eines Ubertragungszeitraums
von 15 Monaten ansammeln kénnten.””® Mit Blick auf die Schultz-Hoff-Entscheidung schwang
auch hier der Grundsatz mit, dass Krankheit keinen Einfluss auf die Entstehung von Urlaubs-
anspriichen haben konne; so stand vorliegend auch nicht das grundsatzliche Bestehen von Ur-
laubs- oder Abgeltungsanspriichen in Frage, sondern der Verfall dieses Anspruchs aufgrund
eines zu langen Ubertragungszeitraums.”’® Hierzu fiihrte der EuGH erneut aus, dass grundsitz-
lich durch einen national festgelegten Ubertragungszeitraum der Anspruch auf Jahresurlaub
nicht erloschen diirfe, wenn der Arbeitnehmer nicht die Moglichkeit hatte, diesen Anspruch

auszuiiben.””” Diese Aussage relativierte er jedoch umgehend wieder, indem er bei jahrelanger

77 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 53; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,
EU:C:2009:18, Rn. 46, beide diesbeziiglich unter Rekurs auf die Vorgéngerrichtlinie 93/104/EG.

768 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 40.

769 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 41.

770 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 52.

710 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 61 f.

72 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761.

73 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 15.

774 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 14 ff.

775 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 22.

776 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 22.

77 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 28.
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Arbeitsunfihigkeit besondere Umstéinde annahm, bei denen eine Begrenzung der Ubertragbar-
keit von Urlaubsanspriichen angezeigt sei.”’® Dies begriindete der EuGH maBgeblich teleolo-
gisch, der Erholungszweck des Urlaubs bleibe zwar grundlegend auch nach dem Bezugszeit-
raum bestehen, beinhalte aber doch eine gewisse zeitliche Grenze und verbiete es, jahrelang
Urlaubsanspriiche anzusammeln.””® Dariiber hinaus miisse der Arbeitgeber durch eine Begren-
zung des Ubertragungszeitraums davor geschiitzt werden, dass die Arbeitnehmer zu lange Ab-
wesenheitszeitrdume ansammeln wiirden und dadurch arbeitsorganisatorische Schwierigkeiten
entstiinden.”®® Die Schultz-Hoff-Entscheidung wurde demnach aufgegriffen und nuanciert.”®!

(3)  Dominguez-Entscheidung

Im Anschluss erfolgte die Dominguez-Entscheidung, der die Frage nach der Entstehung von
Urlaubsanspriichen wihrend zweier unfallbedingt arbeitsfreier Jahre zugrunde lag.”®? In diesem
Urteil bekriftigte der EuGH nochmals die BECTU- und Schultz-Hoff-Entscheidungen. Er wie-
derholte, dass zwar die Festlegung der Ausiibungsmodalititen, jedoch nicht die Behandlung der
Frage nach der Entstehung des Anspruchs den Mitgliedstaaten freistiinde und dass die Richtli-
nie nicht zwischen gesunden und kranken Arbeitnehmern unterscheide.”®* Demnach sei inso-
weit eine effektive Mindestarbeitszeit als Voraussetzung fiir das Urlaubsentgelt nach dem eu-
ropiischen Recht abzulehnen.”®* So miisse auch hinsichtlich des in Frage stehenden Art. L 223-
4 des Code du travail, der gerade eine solche Voraussetzung beinhaltet, zunéchst tiberpriift wer-
den, ob dieser einer die Wirksamkeit erhaltenden unionsrechtlichen Auslegung zugénglich sei.
Sollte dies nicht der Fall sein, wire der Artikel unanwendbar.”®®

Dabei stellte der EuGH aber klar, dass der Grund fiir die Notwendigkeit einer solchen unions-
rechtskonformen Auslegung des Art. L 223-4 des Code du travail lediglich darin bestehe, dass
die Norm krankheitsbedingt fehlende und arbeitende Arbeitnehmer gleichsetzt.”3¢ Ein Mitglied-
staat diirfe den Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub eines aus gesundheitlichen Griinden wih-
rend des Bezugszeitraums fehlenden Arbeitnehmers nicht von der Voraussetzung der Erarbei-

tung abhingig machen.”®’

78 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 28 f.

7 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 32 ff.

780 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 39.

781 Qo ausdriicklich der EuGH, Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 32 ff.
782 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33.

78 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 17 ff.

78 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 21.

785 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 22 ff.

78 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 29 f.

787 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 30.
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bb)  Urspriingliche Sichtweise in Deutschland

Hinsichtlich der Frage nach den Voraussetzungen der Urlaubsvergiitung in Krankheitskonstel-
lationen war auch in Deutschland entscheidend, ob man sie als eine Art Entgelt fiir Arbeitsleis-
tung sieht oder als einen Anspruch aus Arbeitsschutzerwédgungen ohne Voraussetzungen im
Rahmen eines Fiirsorgecharakters des Urlaubs versteht.”s8

Urspriinglich wurde ein eventuell bestehender Zusammenhang zwischen Arbeitsleistung und
Urlaub nach Aufgabe der Entgelttheorie”™ in Deutschland abgelehnt.””® Dies bedeutete, dass
auch bei fehlender Arbeitsleistung Urlaubs- und damit auch Urlaubsentgeltanspriiche grund-
siitzlich in vollem Umfang entstanden.”' Dies galt zunichst generell auch bei lang anhaltender
Krankheit.”*> Nach der sogenannten Fiirsorgetheorie bestand dabei zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber ein enges Treueverhiltnis, aus dem besondere Fiirsorge- und Schutzpflichten er-
wuchsen, etwa auch die Pflicht zur Gewihrung von bezahltem Urlaub.”* Nachdem § 1 BUTIG
eingefiihrt wurde, wurde eine Herleitung eines Anspruchs basierend auf der Fiirsorgepflicht des
Arbeitgebers nicht mehr angenommen, die Frage der Fiirsorge wurde vielmehr fiir eine dogma-
tische Einordnung und Auslegung des BUrlG relevant.”* Die Fiirsorgepflichten wurden nun
als Nebenpflichten des Arbeitsverhiltnisses gemiB §§ 618, 242 BGB angesehen.” Diese The-
orie besagte also gerade, dass der Urlaub nicht als Gegenleistung zur Arbeit zu sehen sei, son-
dern als Verpflichtung des Arbeitgebers aus dem Gemeinschaftszweck.”®

Grundsitzlich unterlagen der Urlaub und damit auch das Urlaubsentgelt also keinerlei Voraus-
setzungen, der Arbeitnehmer erhielt jeweils den vollen Anspruch am jeweiligen Stichtag.”’
Entscheidend war dabei jedoch die dauerhafte Prognose der Arbeitsfahigkeit zum Zeitpunkt des
Stichtages. Befand sich der Arbeitnehmer an diesem Tag in einem Zustand, der ihn fiir das

vollstdndige nidchste Arbeits- und damit Urlaubsjahr krankheitsbedingt ausfallen lieB3, so war

788 Siehe zu der Relevanz dieser Frage auch bereits Streblow, S. 28 ff., der die Entgelttheorie vertreten méchte,

S. 177.

78 Siehe Kapitel B. II. 1. a) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.

70 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; BAG v. 17.03.1960, AP § 5 UrlaubsG Hamburg
Nr. 1; Dersch/Neumann, § 9 BUrlG, Rn. 24.

1 Hueck/Nipperdey, S. 440.

2 Dersch/Neumann, § 9 BUTIG, Rn. 24.

7 RAG v. 16.03.1938, ARS 32, 316, 319 f.; Dahns, DB 1955, 604, 604; BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB
Nr. 9; Dersch/Neumann, § 1 BUrlG, Rn. 2; Heufiner, S. 27; Hueck/Nipperdey, S. 432 f.; Nikisch, S. 520 f.;
Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 5; a.A. Gaul/Boewer, S. 16 f.; darstel-
lend und kritisierend Streblow, S. 29 ff.; Trieschmann, AuR 1963, 65, 73.

794 Siehe etwa Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 5; Streblow, S. 25 ff.

75 BAG v. 20.04.1956, AP § 611 BGB Nr. 6 Urlaubsrecht; BAG v. 07.02.1957, AP § 611 BGB Nr. 18 Urlaubs-
recht; Boldt/Rohsler, § 1 BUrlG, Rn. 3; Dersch/Neumann, § 1 BurlG, Rn. 2; Stahlhacke/Bachmann/Blei-
stein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 5; a.A. Staudinger/Richardi/Fischinger, § 611 BGB, Rn. 1687.

7% BAG v.22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; Renaud, S. 26; a.A. innerhalb dieser Theorie Peterek,
EzA § 3 BUrlG Nr. 13; Buchner, DB 1982, 1823, 1823; Buchner, EzA § 3 BUrlG Nr. 14; a.A. Rother, RdA
1966, 301, 305, der bereits damals darauf hinwies, dass in einem Arbeitsverhiltnis Leistung und Gegenleis-
tung entscheidend seien und nicht die Gemeinschaft zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Auch der Ur-
laub kénne damit nicht davon abhéngig sein, ob der Arbeitnehmer die Betriebsgemeinschaft bejaht.

77 Siehe beispielhaft Boldt/Réhsler, § 1 BUrlG, Rn. 25; Schelp/Herbst, § 1 BUTIG, Rn. 41 ff. jeweils m.w.N.;
siehe auch etwa Ddnzer-Vanotti, NZfA 1929, 455, 460 f.
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eine Freistellung unter Vergiitung wihrend dieses Jahres unmdoglich und es entstand kein Ur-

laubsanspruch.”®

War der Arbeitnehmer hingegen zu diesem Zeitpunkt arbeitsfahig oder nur
kurzfristig krankheitsbedingt arbeitsunfahig, entstand der Anspruch zunéchst in vollem Um-
fang.”® Wurde dann aber dennoch im Urlaubsjahr gar nicht oder nur so wenig gearbeitet, dass
kein Verhiltnis mehr zwischen Urlaub und Arbeitsleistung angenommen wurde, so konnte die
Geltendmachung dieses Anspruchs als rechtsmissbrauchlich nach § 242 BGB angesehen wer-
den.? Insofern war das Ergebnis hinsichtlich des Urlaubsanspruchs dabei stets ,,Alles oder
Nichts*!,

Erfolgte also eine langandauernde Nichterbringung der Arbeitsleistung aufgrund von Krank-
heit, so wurde entweder das vollstdndige Entstehen des Anspruchs ausgeschlossen, wenn am
Stichtag bereits deutlich war, dass er fiir das nichste Jahr ausfallen wiirde®®? oder das Urlaubs-
verlangen wurde insgesamt nachtriglich als rechtsmissbriuchlich abgelehnt.3%3

Diese Vorgehensweise konnte auf den ersten Blick so verstanden werden, als bestiinde die Vo-
raussetzung einer Arbeitsleistung; dies war jedoch nicht der Fall. Auch wenn der Einwand des
Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB bei krankheitsbedingter Nichterbringung von Arbeitsleis-
tungen erhoben werden konnte, wurde dennoch vertreten, dass Urlaubsanspriiche grundsétzlich
als bezahlte Freistellungen unabhéngig von der tatsiachlich erbrachten Arbeitsleistung entstiin-
den.®* Wie bereits Fieberg darstellte, kann nur einem einmal entstandenen Anspruch die Ein-
rede des Rechtsmissbrauchs entgegenstehen.’% Es wurde zwar auf eine gewisse Weise durch
die Rechtsmissbrauchs-Komponente ein Zusammenhang mit der vorangegangenen Arbeitsleis-

tung hergestellt,**® dieser Zusammenhang wurde jedoch nicht als so stark angesehen, dass der

78 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 10 Urlaubsrecht; Dersch, AP § 611 BGB Nr. 10 Urlaubsrecht.

7 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 10 Urlaubs-
recht, wobei das BAG die Unmdglichkeit der Urlaubsgewéhrung damit begriindet, dass nicht direkt ein An-
spruch auf Urlaubsabgeltung statt des Urlaubsanspruchs erworben werden konne; nach Inkrafttreten des
BUTIIG siche auch BAG v. 14.12.1966, AP § 13 BUrlG Nr. 2 Unabdingbarkeit, hier wird vornehmlich mit der
Wertung aus § 5 Abs. 1 BUrlG argumentiert.

800 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; BAG v. 17.03.1960, AP § 5 UrlaubsG Hamburg
Nr. 1; BAG v. 02.05.1961, AP § 611 BGB Nr. 82 Urlaubsrecht; BAG v. 27.09.1962, AP § 611 BGB Nr. 87
Urlaubsrecht; BAG v. 23.06.1966, AP § 3 BUrlG Nr. 2 Rechtsmissbrauch; BAG v. 14.12.1966, AP § 13
BUTrIG Nr. 2 Unabdingbarkeit; Dersch/Neumann, § 9 BUrIG, Rn. 18 ff.; Hueck/Nipperdey, S. 440.

801 Ottow, DB 1972, 1240, 1240, der diese Vorgehensweise jedoch kritisierte und stattdessen im Rahmen der
Einzelfallentscheidung nach § 242 BGB eine anteilige Kiirzungsmoglichkeit des Urlaubsanspruchs anhand
der Kiindigungsmoglichkeit des Arbeitgebers favorisierte. Als Ausgangspunkt diente ihm dabei § 5 BUrIG.

82 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 10 Urlaubsrecht; Hueck/Nipperdey, S. 441; Schmelzer, S. 86.

803 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; BAG v. 17.03.1960, AP § 5 UrlaubsG Hamburg
Nr. 1; BAG v. 23.06.1966, AP § 3 BUrlG Nr. 2 Rechtsmissbrauch; Dersch/Neumann, § 9 BUrIG, Rn. 18 ff.;
Schmelzer, S. 92; Heufner, S. 37; kritisch Hessel, BB 1956, 893, 895.

804 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; BAG v. 06.06.1968, AP § 3 BUrlG Nr. 5 Rechts-
missbrauch; BAG v. 14.12.1966, AP § 13 BUrlG Nr. 2 Unabdingbarkeit; Friese, S. 105; Franke, BB 1983,
1036, 1037.

805 Fieberg, NZA 2009, 929, 930.

806 So besonders Peterek, EzA § 3 BUrlG Nr. 13, der die Fiirsorgetheorie allerdings so betrachtet, dass der Ar-
beitgeber aus Fiirsorgeerwagungen oder aufgrund eines sozialrechtlichen Schutzprinzips verpflichtet wird,
dem Arbeitnehmer nach geleisteter Arbeit bezahlten Urlaub zu gewihren; siehe auch die Uberlegungen von
Hessel, S. 104 f., Richardi, FS Hoyningen-Huene, S. 437 und Zéllner, SAE 1963, 66, 67.
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Anspruch auf Urlaubsentgelt grundsitzlich nicht entstanden wire. Lediglich die Geltendma-
chung des Anspruchs konnte — nachdem dieser einmal entstanden war — durch Rechtsmiss-
brauch ausgeschlossen sein.?"” Die Verkniipfung wurde einzig darin gesehen, dass der Urlaubs-
zweck — neben der Erholung fiir zukiinftige Arbeit — Erholung von geleisteter Arbeit sei.’%
Wann das Urlaubsverlangen unverhéltnisméBig erschien, wurde nicht ab-strakt anhand von fes-
ten mathematischen Grenzen festgelegt, es kam immer auf die Gesamtumstéinde im Einzelfall
an.’"? Dabei konnten auch noch andere Faktoren — wie etwa die Linge der Betriebszugehorig-
keit — die Entscheidung beeinflussen, ob ein Rechtsmissbrauch angenommen wurde.?'° Es sei
jeweils gemessen an der konkreten Situation zu entscheiden, ob ein Verlangen von Urlaub auf
einem Erholungsbediirfnis beruhe, das sich aus geleisteter Arbeit oder aus anderen mit dem
Arbeitsverhiltnis im Zusammenhang stehenden Griinden ergebe oder nicht. In den ersten Fillen
miisse Urlaub im Interesse der Volksgesundheit gewidhrt werden, im letzten Fall sei die Gel-
tendmachung als rechtsmissbriuchlich abzulehnen.®!!

Auch wenn demnach bei der Beantwortung der Frage, ob eine Erholungsbediirftigkeit bestand,
neben der erbrachten Arbeitsleistung mitunter auch noch auf andere Griinde abgestellt werden

konnte,?'?

war der damalige Losungsansatz liber den Rechtsmissbrauch insgesamt bereits nicht
konsequent und in sich widerspriichlich. Wenn man den Urlaubs(entgelt)anspruch als unabhén-
gig von der Arbeitsleistung ansieht, kann es grundsitzlich nicht rechtsmissbrauchlich sein, ihn
wegen fehlender Arbeitsleistung geltend zu machen. '3

So erfolgte dann 1982 auch eine Rechtsprechungsénderung dahingehend, dass nunmehr vertre-
ten wurde, dass die Rechtsmissbrauchs-Konstruktion mit dem BUrlG nicht vereinbar sei.®'* Der
Zusammenhang zwischen tatséchlich geleisteter Arbeit und dem Umfang des Urlaubsanspruchs
sei im BUTIG nicht enthalten, alleinige Voraussetzungen fiir Urlaub und Urlaubsentgelt seien

das Bestehen des Arbeitsverhiltnisses und die Erfiillung der Wartezeit.®!> Dariiber hinaus sei

807 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; siehe auch die Kritik des BAG v. 28.01.1982, AP
§ 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; siche auch Hessel, BB 1956, 893, 895, der jedoch fiir gerechte Ergeb-
nisse eine Beriicksichtigung der tatséchlich geleisteten Arbeitsleistung fordert.

808 Siehe etwa BAG v. 02.05.1961, AP § 611 BGB Nr. 82 Urlaubsrecht; Hoyer, S. 154 ff., 163 f.; Hueck/Nip-
perdey, S. 441; Steudle, S. 56 ff.

809 BAG v. 02.05.1961, AP § 611 BGB Nr. 82 Urlaubsrecht; BAG v. 27.09.1962, AP § 611 BGB Nr. 87 Ur-
laubsrecht; BAG v. 23.06.1966, AP § 3 BUrlG Nr. 2 Rechtsmissbrauch; BAG v. 06.06.1968, AP § 3 BUrlG
Nr. 5 Rechtsmissbrauch; Hueck/Nipperdey, S. 441.

810 Angesprochen aber abgelehnt etwa in der Entscheidung BAG v. 23.06.1966, AP § 3 BUrlG Nr. 2 Rechts-
missbrauch; Dersch/Neumann, § 9 BUrlG, Rn. 20.

811 BAG v. 17.03.1960, AP § 5 UrlaubsG Hamburg Nr. 1; BAG v. 27.09.1962, AP § 611 BGB Nr. 87; BAG v.
23.06.1966, AP § 3 BUrlG Nr. 2 Rechtsmissbrauch; Hoyer, S. 152 ff.; a.A. Hessel, BB 1963, 141, 142, der
ausdriicklich auf den Zusammenhang zwischen Arbeitsleistung und Urlaubsverlangen hinweist und ein Er-
holungsbediirfnis bei fehlender Arbeitsleistung ablehnt.

812 BAG v. 27.09.1962, AP § 611 BGB Nr. 87 Urlaubsrecht; Steudle, S. 33 ff.

813 So auch etwa AR-Blattei/Herrschel, D Urlaub, Entscheidungen Nr. 246; MiinchHdb-ArbR/Leinemann, § 89,
Rn. 31, der jedoch die Unabhéngigkeit des Urlaubs von der Arbeitsleistung vertritt.

814 BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrIG Nr. 11 Rechtsmissbrauch.

815 BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; seitdem sténdige Rechtsprechung, siehe etwa
BAG v. 14.05.1986, AP § 7 BUrlG Nr. 26 Abgeltung; BAG v. 24.10.1989, AP § 7 BUrlG Nr. 52 Abgeltung;
BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrIG Nr. 39; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.
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das Entstehen des Urlaubsanspruchs nach dem BUTrlG nicht an ein abstraktes oder konkretes
Erholungserfordernis gekniipft.®'® Der Urlaub werde vielmehr aufgrund einer sozialen Schutz-
funktion gewihrt.®!” Jedenfalls wurde ein Ankniipfen des Urlaubsanspruchs an ein irgendwie
geartetes ,,Verdienen“ der Urlaubsvergiitung ausdriicklich abgelehnt.®'® Weiter wurde bean-
standet, dass das BAG zuvor den Rechtsmissbrauch nicht an dem Einwand selbst, sondern viel-
mehr, wenn auch nicht ausdriicklich, an dem Missverhaltnis zwischen geleisteter Arbeit und
beantragtem Urlaub gemessen habe.®'? Die Rechtsprechungsinderung fiihrte dazu, dass Ur-
laubsentgeltanspriiche auch bei ganzjahrigem Fernbleiben des Arbeitnehmers aufgrund von
Krankheit in vollem Umfang entstanden.®?° Als entscheidend wurde nur das Bestehen des Ar-
beitsverhéltnisses zum Zeitpunkt des Stichtages angesehen. Arbeitsleistung als solche wurde
fiir die Entstehung des Anspruchs auf Freistellung und Vergiitung nicht mehr vorausgesetzt.*?!
Der Einwand des Rechtsmissbrauchs wurde zwar weiterhin grundsétzlich als moglich angese-
hen, jedoch wurde ausgefiihrt, dass nunmehr noch weitere vorwerfbare Aspekte neben einer
geringen Arbeitsleistung hinzukommen miissten, die diesen rechtfertigen wiirden.%??

Diese , kopernikanische Wende**?3 der Rechtsprechung des BAG wurde groBtenteils begriiBt®>*
und konsekutiv als dogmatisch stimmig sowie als Losung der urlaubsrechtlichen Problematiken

825

verstanden®~. Die hochstrichterliche vollstdndige Ablehnung eines Verhiltnisses zwischen Ar-

beitsleistung und Urlaubsverlangen wurde aber auch bereits damals zum Teil stark kritisiert.52¢

816 BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrIG Nr. 11 Rechtsmissbrauch.

817 BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; Leinemann/Linck, § 1 BUrlG, Rn. 107.

818 BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; zustimmend etwa BAG v. 13.05.1982, AP § 7
BUTrIG Nr. 4 Ubertragung; BAG v. 26.05.1983, AP § 7 BUrIG Nr. 12 Abgeltung; BAG v. 23.06.1983, 6 AZR
180/80BAG v. 08.03.1984, AP § 13 BUrlG Nr. 15; BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmiss-
brauch; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61, Leinemann/Linck, § 1 BUIIG, Rn. 110 m.w.N.

819 So etwa das BAG selbst, BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch.

80 BAGv. 13.05.1982, AP § 7 BUrIG Nr. 4 Ubertragung; BAG v. 26.05.1983, AP § 7 BUrlG Nr. 12 Abgeltung;
siehe zur Literatur auch Friese, S. 105 m.w.N.

821 BAG v. 26.05.1983, AP § 7 BUrlG Nr. 12 Abgeltung; BAG v. 08.03.1984, AP § 13 BUrIG Nr. 15; BAG v.
08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

82 BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BAG v. 07.11.1985, AP § 3 BUrlG Nr. 16
Rechtsmissbrauch; Friese, S. 105; Leinemann/Linck, § 1 BUrlG, Rn. 109; Schiitz/Hauck/Schiitz, C. Urlaubs-
anspruch, Rn. 149; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrlG, Rn. 6. Beziiglich eines
Rechtsmissbrauchs erreichte jedoch seitdem kein Fall mehr das BAG, siche etwa Friese, S. 105.

823 Diiwell, FS Leinemann, S. 3.

824 LAG Baden-Wiirttemberg v. 29.04.2010, LAGE § 7 BUrIG Nr. 28 Abgeltung; LAG Schleswig-Holstein v.
16.12.2010 — 4 Sa 209/10 — juris; LAG Hessen v. 29.03.2011 — 15 Sa 191/10 — juris; LAG K6In v.10.08.2011
— 9 Sa 394/11 — juris; LAG Mecklenburg-Vorpommern v. 12.02.2015 — 5 Sa 47/14 — juris; BeckOK-
ArbR/Lampe, § 1 BUIIG, Rn. 9 ff.; ErfK/Gallner, § 1 BUrlG, Rn. 14 ff.; Kothe, BB 1985, 609, 609 ff.;
Leinemann/Linck, § 1 BUrlG, Rn. 110 m.w.N.; Leinemann, DB 1983, 989, 989 ff.; NK-GA/Diiwell, § 1
BUIIG, Rn. 26; Schaub/Linck, § 104, Rn. 31; Weiler/Rath, NZA 1987, 337, 340 f.; Winderlich, AuR 1989,
300, 303.

825 Diiwell, FS Leinemann, S. 3.

826 LAG Diisseldorfv. 24.06.1983 — 9 Sa 741/83 — juris; Boldt, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; Buchner,
EzA § 3 BUrlG Nr. 14; Buchner, SAE 1983, 80, 80 ff.; Franke, BB 1983, 1036, 1038; Peterck, EzA § 3
BUrlG Nr. 13.
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Nachdem also grundsitzlich in Deutschland zunéchst sehr wohl ein gewisser Zusammenhang
zwischen erfolgter Arbeitsleistung und Urlaubs(entgelt)anspruch gesehen wurde, konnte eine
verminderte Arbeitsleistung aufgrund von Krankheit nach 1982 den Anspruch auf die Urlaubs-
freistellung nicht mehr beriihren, zumal fast gleichzeitig ein Umschwenken des BAG hin zur
Entgeltfortzahlungstheorie erfolgte. Somit war eine Auswirkung von Krankheitsfehlzeiten auf
das Urlaubsentgelt ohnehin zu verneinen, stellte doch die Urlaubsvergiitung lediglich einen Teil

des iiber das ganze Jahr gewihrten Arbeitsentgelts dar.®?’

cc)  Rezeption der EuGH-Rechtsprechung

Vor dem eben dargestellten Hintergrund der urspriinglichen Herangehensweise in Deutschland
konnte man annehmen, dass die Rezeption der EuGH-Rechtsprechung recht eindeutig ausge-
fallen und in den Urteilen zu Krankheitskonstellationen eine Absicherung der Ablehnung einer
Voraussetzung der Erarbeitung gesehen worden wire. Dies war jedoch nicht uneingeschrankt
der Fall.

1) Annahme einer Voraussetzung der Arbeitsleistung

In Folge der Schutz-Hoff-Rechtsprechung des EuGH vertrat zunéchst vor allem Wank die genau
gegensitzliche Ansicht zu der Meinung des EuGH, dass Urlaubsentgeltanspriiche grundsétzlich
in den Konstellationen des Ruhens des Arbeitsverhiltnisses, aber gerade auch im Hinblick auf
die Konstellation der Krankheit nicht entstiinden.®?® Er stellte dabei grundlegend darauf ab, dass
der Haupturlaubszweck die Erholung von der geleisteten Arbeit sei.®?? Sei keine Arbeitsleistung
erfolgt, kdnne also auch kein (abstraktes) Erholungserfordernis vorliegen, somit habe der Ar-
beitnehmer keinen Anspruch auf Urlaub und Urlaubsentgelt. Dies leitete er aus der Entste-
hungsgeschichte des Urlaubs ab.®** Wank folgte damit zumindest teilweise hinsichtlich des
nicht vorhandenen Erholungszwecks bei Nichtvorliegen einer Arbeitsleistung der Ansicht des
BAG, welche es bis 1982 verfolgte. Er kritisierte jedoch den damaligen Rechtsmissbrauchsan-
satz — es sei vielmehr schlichtweg unmdglich, den Erholungszweck in einem solchen Fall zu
erfiillen; ein nichtarbeitender Arbeitnehmer kénne sich nicht von seiner Arbeit erholen.®*! Das
Vorliegen eines Erholungsbediirfnisses aufgrund der Krankheit erkannte er zwar an, subsu-
mierte dieses jedoch nicht unter den Urlaub, sondern unter die Rehabilitation.®*> Weiter stellte
er die Uberlegung an, ob nicht ein Anspruch auf Urlaubsentgelt dennoch bestehen konnte, auch

wenn der Anspruch auf Freistellung aufgrund von Krankheit wegfiele, wie etwa im Rahmen

827 Siehe Kapitel B. I. 3. a) aa) Entgeltfortzahlungstheorie.
828 Wank, FS Reuter, S. 921 ff.

829 Wank, FS Reuter, S. 923.

830 Wank, FS Reuter, S. 925 f.

81 Wank, FS Reuter, S. 925 f.

831 Wank, FS Reuter, S. 926.

832 Wank, FS Reuter, S. 926.
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der Entgeltfortzahlungstheorie, bei der unabhéngig von der Urlaubsfreistellung einfach zwdolf
Monatsgehilter gezahlt wiirden. Dies lehnte er aber unter Bezugnahme auf die Einheitstheorie
ab — ohne Urlaubsgewidhrung gebe es auch kein Urlaubsentgelt. Den EuGH verstand er an die-
ser Stelle zwar so, dass der Urlaub von keinerlei Voraussetzungen abhédngig gemacht werden
diirfe, griff diese vermeintliche Sichtweise jedoch insofern an, als Bedingungen in die Richtli-
nie hineingelesen werden miissten, gerade weil diese keine weiteren Aussagen enthalte. Nach
dem Subsidiarititsprinzip falle die Aufgabe der Konkretisierung der Urlaubsvoraussetzungen
in diesem Fall den Mitgliedstaaten zu.%*?

Wank ist somit so zu verstehen, dass grundsétzlich bei ruhenden Arbeitsverhéltnissen keinerlei
Urlaubs- beziehungsweise Urlaubsentgeltanspriiche entstiinden. Dabei differenzierte er nicht
zwischen einzelnen Konstellationen, sondern kam grundsétzlich zu diesem Ergebnis.

Neben Wank gab es aber auch noch andere Stimmen, die ein grundsitzliches Entstehen von
Urlaubsanspriichen generell ablehnten, Diiwell etwa favorisierte eine teleologische Reduktion
von § 1 BUrIG, wenn am 01.01. eines Jahres ausgeschlossen sei, dass im Verlauf des Urlaubs-
jahres Arbeitspflichten zu erfiillen sein werden, denn Urlaubsanspriiche kdnnten schon denk-
notwendig nur entstehen, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer im Jahr auch von der Ar-
beitspflicht befreien konne.®** Auch Fenski priferierte eine teleologische Reduktion des
§ 1 BUrlG sowie der Richtlinie 2003/88/EG bei Ausbleiben der Arbeitsleistung. In einem sol-
chen Fall — und auch bei durchgehender Krankheit — sollten keine Urlaubsanspriiche beste-

hen 835

?) Ablehnung einer Voraussetzung einer Arbeitsleistung

Das BAG hingegen legte die BECTU-, die Robinson-Steele-, die Schultz-Hoff- und die Domi-
nguez-Rechtsprechung als Bestétigung der urspriinglichen Sichtweise in Deutschland aus, dass
der Mindestjahresurlaub generell nicht von einer Voraussetzung der Arbeitsleistung abhingig

836

gemacht werden diirfe®*® und die Geltendmachung der Rechtsmissbrauchlichkeit des Urlaubs-

verlangens aufgrund von krankheitsbedingten Ausfillen nicht mehr méglich sei.’¥’

83 Wank, FS Reuter, S. 931 ff.

834 Diiwell, DB 2012, 1749, 1749.

85 Fenski, NZA 2014, 1381, 1381 ff.

86 BAG v. 15.12.2009 — 9 AZR 795/08 — juris; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; siehe auch die
Entscheidung des BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24, in der es zwar nicht um ein krankheitsbezogenes
Ruhen des Arbeitsverhéltnisses ging, aber u.a. auf die Rechtsprechung des EuGH zur Krankheit Bezug ge-
nommen wurde; siche auch in diese Richtung gehend ErfK/Gallner, § 17 BEEG, Rn. 2; Joussen, RdA 2015,
305, 317; Wietfeld, EuZA 2012, 540, 541; Suckow/Klose, Jahrbuch des Arbeitsrechts 2012, 59, 61 f. sprechen
davon, dass sich EuGH und BAG diesbeziiglich einig seien.

87 BAG v. 15.12.2009 — 9 AZR 795/08 — juris; siehe auch BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39 unter
Verweis auf Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18; BAG v. 21.06.2005, NZA 2006,
232; BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUrlG Nr. 4 Ubertragung; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 61.
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In bestehenden Arbeitsverhéltnissen entstehe grundsitzlich ein Urlaubsanspruch, unabhéngig
davon, ob diese ruhten.®*® Dies wurde auch ausdriicklich nicht nur fiir Konstellationen mit
Krankheitsbezug angenommen. %3

Dabei iibersah das BAG die bestehende Diskussion iiber das Entstehen von Urlaubs- und damit
auch Urlaubsvergiitungsanspriichen nicht, sondern bezog diese in seine Interpretation mit
ein.%¥0 Es argumentierte in diesem Punkt maBgeblich mit der Rechtsprechung des EuGH im
Hinblick auf Krankheitskonstellationen®! und wiederholte die Argumente des Gerichtshofs
diesbeziiglich, etwa dass die Arbeitszeitrichtlinie nicht zwischen krankheitsbedingt ausfallen-
den und arbeitenden Arbeitnehmern differenziere.? Dariiber hinaus bezog sich das BAG auf
das Fehlen von Voraussetzungen in Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie sowie in
§§ 1, 3 BUTIG,?® auf die Regelungen der Unabdingbarkeit in § 13 Abs. 1 S. 1 BUIIG diesbe-
zliglich und auf den Umkehrschluss einer grundsitzlichen Annahme von Urlaubsanspriichen in
ruhenden Arbeitsverhdltnissen, der sich aus § 17 Abs. 1 des Bundeselterngeld- und Elternzeit-
gesetzes (BEEG) und § 4 Abs. 1 des Arbeitsplatzschutzgesetzes (ArbPISchG) ergebe.344

Da es sich bei den §§ 1, 2 und 3 Abs. 1 BUrlG gemiB § 13 BUrlG um Normen handele, von
denen auch durch Tarifvertrdge nicht abgewichen werden kann, kénne keine Kiirzung erfolgen,
wenn Arbeitnehmer aus gesundheitlichen Griinden an der Erbringung ihrer Arbeitsleistung ge-
hindert seien. Dies gelte auch im Rahmen der Auslegung der Arbeitszeitrichtlinie und der Ur-
teile Schultz-Hoff und Dominguez.®%

Hinsichtlich der Regelungen in § 17 BEEG und § 4 ArbPISchG, die bei Elternzeit und Wehr-
dienstleistung Kiirzungen des Urlaubsanspruchs vorsehen, argumentierte das BAG, dass der
Gesetzgeber schlieBlich auch von Urlaubsanspriichen im ruhenden Arbeitsverhéltnis ausgegan-
gen sei; nur etwas bereits Entstandenes kénne gekiirzt werden.54¢

Teile der Instanzrechtsprechung sowie der Literatur folgten dieser Argumentation und vertraten
wie das BAG die Auffassung, dass der Anspruch auf Urlaubsfreistellung grundsitzlich auch
entstiinde, wenn die Arbeitspflicht suspendiert sei — unabhéngig davon, ob es sich um eine

Krankheits- oder eine andere Konstellation handele.®’

838 BAGv. 17.05.2011, AP § 17 BEEG Nr. 1; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 61; BAG v. 06.05.2014,
AP § 1 BUrlG Nr. 24.

89 BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrIG, Nr. 24; siche auch Fieberg, AP § 1 BUrIG, Nr. 24.

80 BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61 m.w.N.

841 Siehe etwa BAG v. 15.12.2009 — 9 AZR 795/08 — juris, Rn. 29.

82 BAGv. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

83 BAG v. 15.12.2009 — 9 AZR 795/08 — juris, Rn. 29; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 61.

84 BAGv. 17.05.2011, AP § 17 BEEG Nr. 1; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

85 BAGv. 07.08.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 61.

86 BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 61 m.w.N.; siehe hinsichtlich § 17 BEEG auch schon BAG v.
17.05.2011, AP § 17 BEEG Nr. 1.

87 LAG Baden-Wiirttemberg v. 29.04.2010, LAGE § 7 BUrIG Nr. 28 Abgeltung; LAG Schleswig-Holstein v.
16.12.2010 — 4 Sa 209/10 — juris; LAG Hessen v. 29.03.2011 — 15 Sa 191/10 —juris; LAG Kéln v. 10.08.2011
— 9 Sa 394/11 — juris; LAG Mecklenburg-Vorpommern v. 12.02.2015 — 5 Sa 47/14 — juris; BeckOK-
ArbR/Lampe, § 1 BUIIG, Rn. 11; ErfK/Gallner, § 1 BUrlG, Rn. 14 ff.; Franzen/Gallner/Oetker/Gallner,
Art. 7 RL 2003/88/EG, Rn. 15; Hopfuner, RAA 2013, 65, 65 f.; HWK/Schinz, § 1 BUrIG, Rn. 13; Klentner,
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Wurde demnach ein generelles Entstehen von Urlaubsanspriichen trotz eines Ruhens des Ar-
beitsverhéltnisses — und unabhéngig vom Grund des Ruhens — angenommen, so wurde dies
zumeist mit der Deklaration des Urlaubs als Nebenpflicht begriindet, auf die die Suspendierung
der Hauptpflichten keinen Einfluss haben kénne.®*® Dariiber hinaus wurde hier ebenfalls darauf
verwiesen, dass es bereits Regelungen zur Kiirzung des Urlaubsanspruchs in bestimmten Féllen
wie § 17 BEEG gebe. In allen Fillen, in denen der Gesetzgeber gerade nicht auf diese Weise
titig geworden sei, miisse man von einem uneingeschrankten Entstehen des Anspruchs ausge-
hen.** Ebenfalls wurde — wie bereits vom BAG vorgegeben —%° mit § 13 BUrlG argumen-
tiert. 5!

3) Differenzierende Ansicht

Diese ,,Alles oder Nichts*“-Ansichten waren jedoch nicht unumstritten.®>

Die Instanzrechtspre-
chung sprach sich sogar mehrheitlich gegen das generelle Entstehen von Urlaubsanspriichen
bei ruhender Arbeitsleistung aus und bevorzugte vielmehr eine differenzierende Betrachtung
zwischen den verschiedenen Konstellationen.®>* Die Entstehung von Urlaubsanspriichen wurde
danach nicht bei allen Ruhenskonstellationen angenommen, vielmehr wurde eine kategorisie-
rende Unterscheidung zwischen den einzelnen Konstellationen des Entfallens der Arbeitsleis-
tung favorisiert.*** Im Folgenden waren sich die Vertreter dieser Unterscheidungen jedoch im-
mer noch nicht einig, denn die Modalititen oder Kategorisierungsmerkmale, anhand derer eine

solche Differenzierung vorzunehmen sein sollte, waren ebenfalls umstritten.

AiB 2013, 240, 247; Kothe, FS Schwerdtner, S. 110; Leinemann/Linck, § 1 BUrlG, Rn. 110 ff.; Moderegger,
ArbRB, 2012, 54, 57, NK-GA/Diiwell, § 1 BUrlG, Rn. 26; Okoye-Montis, S. 44 f., 61 ff.; Schaub/Linck,
§ 104, Rn. 31; Wedde/Denecke/Steiner, § 1 BUIIG, Rn. 1.

848 LAG Baden-Wiirttemberg v. 29.04.2010, LAGE § 7 BUrlG Nr. 28 Abgeltung; LAG Baden-Wiirttemberg v.
02.12.2010, LAGE § 7 BUrlG Nr. 29 Abgeltung; LAG Schleswig-Holstein v. 16.12.2010 — 4 Sa 209/10 —
juris; LAG Diisseldorfv. 08.02.20111 — 16 Sa 1574/10 — juris; LAG Hessen v. 29.03.2011 — 15 Sa 191/10 —
juris; LAG Koln v. 10.08.2011 — 9 Sa 394/11 — juris; LAG Baden-Wiirttemberg v. 21.12.2011, ZTR 2012,
347,348 f.

849 LAG Schleswig-Holstein v. 16.12.2010 — 4 Sa 209/10 — juris, Rn. 28, 41.

80 BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 61.

851 LAG Mecklenburg-Vorpommern v. 12.02.2015 — 5 Sa 47/14 — juris.

852 Siehe beispielhaft Fieberg, ZTR 1988, 113, 117 ff.

853 LAG Diisseldorf v. 02.02.2009, NZA-RR 2009, 242, 246 f.; LAG Ké&ln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590;
LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010, 568, 570; LAG Diisseldorf v. 01.10.2010 — 9 Sa 1541/09 —
juris; LAG Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21; LAG Niirnberg v. 08.02.2011,
ZTR 2011, 550, 551; LAG Koln v. 10.03.2011, ZTR 2011, 689, 689; LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa
66/11 — juris; LAG Disseldorf v. 07.07.2011, ZTR 2011, 730, 730 f.; LAG Koln v. 19.08.2011, ZTR 2011,
732, 735; LAG Miinchen v. 17.11.2011 — 3 Sa 594/11 — juris; LAG Diisseldorf v. 19.01.2012, ZTR 2012,
283, 285; ebenfalls in diese Richtung tendierend LAG Baden-Wiirttemberg v. 21.12.2011, ZTR 2012, 347,
348 f.

8% LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010, 568, 570; LAG Niirnberg v. 08.02.2011, ZTR 2011, 550,
551; LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris; ebenfalls in diese Richtung tendierend LAG Baden-
Wiirttemberg v. 21.12.2011, ZTR 2012, 347, 348 f.
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Teilweise wurde — mitunter als einzige Begriindung —%°° auf die EuGH-Rechtsprechung rekur-
riert,® teilweise auch auf die Kiirzungsvorgabe im ILO-Abkommen Nr. 132857 Teilweise
wurde auf den bei Ruhenstatbestéinden nicht vorhandenen Erholungszweck®*® und die vorge-
nommene Pro-rata-temporis-Umrechnung bei der Teilzeit hingewiesen, ruhende Arbeitsver-
héltnisse seien demnach gleichzusetzen mit Teilzeit ,,Null“®>, teilweise auf die Unabhingigkeit

860

des Ruhens vom Willen®®® oder vom Zutun®®' des Arbeitnehmers. So solle bei Krankheit eine

Leistungsstorung vorliegen, wihrend bei anderen Konstellationen kraft Vereinbarung der Kern

862 In eine dhnliche Richtung tendierte

des Inhalts des Arbeitsverhiltnisses umgestaltet werde.
das LAG Diisseldorf, indem es keine Urlaubsanspriiche wahrend Sonderurlaub oder Arbeits-
verweigerung entstehen lassen mochte.’%3 Teilweise wurde stattdessen auch auf die Hauptleis-
tungseigenschaft des Urlaubs bestehend aus Freistellung unter Vergiitung abgestellt: Seien die
Hauptleistungspflichten im Arbeitsverhéltnis suspendiert, so wiirde folglich auch die Haupt-
leistungspflicht des Urlaubs entfallen.®®* Auch enthielten die spezialgesetzlichen Regelungen
im BEEG und ArbPISchG die Wertung, dass in ruhenden Arbeitsverhéltnissen kein Urlaubsan-
spruch bestehen solle.%%

Ebenso wurde in der Literatur groitenteils eine Differenzierung zwischen den verschiedenen
Konstellationen vertreten.®*® Es bestanden jedoch hinsichtlich des grundsitzlichen Entstehens
von Urlaubsanspriichen bei ruhenden Arbeitsverhdltnissen und hinsichtlich der Voraussetzun-

gen einer differenzierenden Betrachtung auch hier verschiedene Lager.

855 LAG Baden-Wiirttemberg v. 21.12.2011, ZTR 2012, 347, 348 f.

85 LAG Diisseldorfv. 02.02.2009, NZA-RR 2009, 242, 246 f.; vor allem auf die Urteile beziiglich Teilzeitkons-
tellationen, siehe etwa LAG Diisseldorf v. 01.10.2010 — 9 Sa 1541/09 — juris.

857 LAG Diisseldorf v. 02.02.2009, NZA-RR 2009, 242, 246 f.; LAG Diisseldorf v. 01.10.2010 — 9 Sa 1541/09
— juris.

8% LAG Diisseldorf v. 02.02.2009, NZA-RR 2009, 242, 246 f.; LAG Diisseldorf v. 01.10.2010 — 9 Sa 1541/09
— juris; LAG Miinchen v. 26.05.2011 —4 Sa 66/11 — juris; LAG Miinchen v. 17.11.2011 — 3 Sa 594/11 —juris,
Rn. 38.

8% LAG Diisseldorf v. 01.10.2010 — 9 Sa 1541/09 — juris; teilweise auch als Teilzeitverhltnis ,,0" bezeichnet,
LAG Disseldorfv. 19.01.2012, ZTR 2012, 283, 285.

860 LAG Diisseldorf v. 02.02.2009, NZA-RR 2009, 242, 246 f.; LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010,
568, 570; LAG Baden-Wiirttemberg v. 09.06.2011 — 6 Sa 109/10 — juris.

86! LAG Niirnberg v. 08.02.2011, ZTR 2011, 550, 551.

82 LAG Kéln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010, 568, 570;
LAG Koéln v. 10.03.2011, ZTR 2011, 689, 689; LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris, Rn. 23;
LAG KélInv. 19.08.2011, ZTR 2011, 732, 735.

863 LAG Diisseldorf v. 02.02.2009, NZA-RR 2009, 242, 246 f.

864 LAG Baden-Wiirttemberg v. 09.06.2011 — 6 Sa 109/10 — juris; LAG Kéln v. 19.08.2011, ZTR 2011, 732,
735.

865 LAG Kéln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG Kéln v. 19.08.2011, ZTR 2011, 732, 735; LAG Miin-
chen v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris.

866 Siehe etwa Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrlG, Rn. 35; Arnold/Tillmanns/Arnold, § 7 BUrIG,
Rn. 154 f; Bauer, AA 2014, 283, 283; Bruns, S. 141; Dassau/Wulfers, ZTR 2013, 3, 4 f.; Fieberg,
ZESAR 2013, 258, 261 ff.; Joussen, RdA 2015, 305, 318; Picker, ZTR 2009, 230, 237; Pliim, NZA 2013,
11, 17; Powietzka/Christ, NZA 2013, 18, 22 f.; Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 19; Rudkowski,
NZA 2012, 74, 75a; Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 f., 1110 f.; Wicht, BB 2012, 1349, 1350 ff.
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So argumentierte etwa Fieberg, dass im Licht der EuGH-Rechtsprechung zwar geleistete Arbeit
und Urlaub nicht im Zusammenhang stiinden, was anhand der Konstellation der Krankheit klar-
gestellt worden sei,*7 jedoch ein Urlaubsanspruch auszuschlieBen sei, wenn aufgrund des Ru-
hens des Arbeitsverhiltnisses bereits per se keine Arbeit geschuldet sei — etwa bei Elternzeit
oder Pflegezeit —, jedenfalls wenn Arbeitsleistung und Entgelt suspendiert seien. In diesen Fél-
len sei aufgrund einer Disposition des Arbeitnehmers gerade bezweckt, dass keine Arbeitsleis-
tung erfolge.®® Entsprechend vertrat auch Wicht, dass eine Krankheit des Arbeitnehmers den
Inhalt und den Bestand des Arbeitsverhiltnisses als Leistungsstorung unberiihrt lasse, wéhrend
bei ruhenden Arbeitsverhiltnissen eine ,,Wesenszésur erfolge, die das Synallagma so grund-
legend verindere, dass keine Urlaubsanspriiche entstiinden.®®® Besonderer Bedeutung wurde
hier beigemessen, dass es sich — anders als bei Krankheit — bei ruhenden Verhéltnissen um eine
willentlich herbeigefiihrte Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber handele.®”
So argumentierte auch Pliim, der zur Begriindung des Ausnahmecharakters der Entstehung des
Urlaubs bei nicht willensgesteuerten Tatbestinden noch die Richtlinie, das TLO-Ubereinkom-
men Nr. 132 und das KHS-Urteil anfiihrte.®”! Um die Vereinbarkeit mit der Arbeitszeitrichtlinie
zu wahren, wurde dabei mitunter sogar darauf abgestellt, dass Arbeitnehmer in ruhenden Ar-
beitsverhdltnissen aufgrund des fehlenden Schutzzweckzusammenhangs nicht als Arbeitneh-
mer i.S.d. Art. 7 der Richtlinie anzusehen seien.?’?

Picker ergénzte diesen, sich an der Eigenverantwortung der Arbeitnehmer orientierenden An-
satz um eine Risikozuweisung des Arbeitsausfalls an den Arbeitgeber. Bei Krankheit etwa be-
stehe ein Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers und damit ein Urlaubsanspruch, bei eigenstéindi-
gen Entscheidungen nicht.?”> Dabei betonte Picker, dass Urlaub eine Nebenpflicht sei, die
grundsétzlich auch in ruhenden Konstellationen entstehe, sie konne nur in einigen Féllen ge-
kiirzt werden.®’* Ob ein Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers bei Krankheit vorliege, bestimme
sich etwa nach § 9 BUrlG und § 3 EFZG. In den iibrigen Fillen der Befreiung von der Arbeits-
pflicht seien die Primérpflichten der Arbeit und des Entgelts jedoch ausgesetzt, was zeige, dass
der Gesetzgeber dem Arbeitgeber keine weitere Verantwortung und betriebliche Opfer libertra-

gen wollte, schliellich komme hier die Stérung des Leistungsaustausches aus der Sphére der

867 Fieberg, NZA 2009, 929, 930 f.

868 Fieberg, NZA 2009, 929, 934; Fieberg, ZESAR 2013, 258, 262; so auch Powietzka/Rolf, § 1 BUrIG,
Rn. 24 ff.

869 Wicht, BB 2012, 1349, 1350 f.; so auch Fieberg, ZESAR 2013, 258, 262.

870 Arnold/Tillmanns/Arnold, § 7 BUrlG, Rn. 154 f.; Fieberg, AP § 1 BUrlG Nr. 24; Wicht, BB 2012, 1349,
1352; siehe auch Hopfier, AP § 7 BUrlG Nr. 61 und Picker, ZTR 2009, 230, 237, die auf eine eigenverant-
wortliche Entscheidung des Arbeitnehmers abstellen.

871 Pliim, NZA 2013, 11, 13 ff., unter Verweis auf Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, im KHS-Urteil spre-
che der EuGH von einem ,,Sonderfall*.

872 Wicht, BB 2012, 1349, 1352.

873 Picker, ZTR 2009, 230, 237 f.

874 Picker, ZTR 2009, 230, 237 f.
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Arbeitnehmer. Somit entstiinden in sonstigen ruhenden Tatbestdnden die Urlaubsanspriiche
zwar zunichst, konnten aber dann wieder gekiirzt werden.%”>

Einen anderen Ansatz verfolgte etwa Rudkowski, die den Konstellationen der Krankheit und
Kurzarbeit insofern unterschiedliche Folgen beziiglich des Urlaubsanspruchs zuweisen mdchte,
als bei Krankheit der Grund fiir die Fehlzeiten in der Person des Arbeitnehmers liege und es
sich um eine Leistungsstorung handele. In diesem Fall miisse der Arbeitnehmer vor dem unzu-
lassigen Druck, trotz Krankheit arbeiten zu gehen, um Nachteile zu vermeiden und um Urlaubs-
und Urlaubsentgeltanspruch entstehen zu lassen, geschiitzt werden. Nicht so in der Konstella-
tion der Kurzarbeit, wo eine Vertragsanderung vorliege und keine Notwendigkeit bestiinde, den
Arbeitnehmer vor Leistungsdruck zu schiitzen.®”®

Schubert hingegen ging zwar von einer grundsétzlichen Entstehung der Anspriiche gemaf
§§ 1, 3 BUrlG aus, vertrat aber eine Kiirzung im Rahmen einer teleologischen Reduktion des
Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG, wenn der Arbeitnehmer nicht das ganze Jahr iiber zu Arbeits-
leistungen verpflichtet war und das Arbeitsverhéltnis aufgrund einer Disposition des Arbeit-
nehmers geruht hat.®”” Bei Krankheit sei jedoch laut dem EuGH davon abzuweichen und Urlaub
zu erteilen, da der Arbeitnehmer den Urlaub nicht nehmen kénne, ohne diesen Umstand selbst-
bestimmt beeinflusst zu haben.?”8

Biirger etwa stellte vielmehr bei dem Nichtentstehen von Urlaubsanspriichen in ruhenden Ar-
beitsverhiltnissen auf den Hauptleistungscharakter des einheitlichen Urlaubsanspruchs ab.87
Dabei sah er Leistungsstorungen und Konstellationen des Arbeitsausfalls i.S.d. § 616 BGB o-
der des Mutterschutzgesetzes (MuSchG) nicht als Ruhensfélle an und indiziert durch diese Ab-

grenzung in diesen Sachverhalten das Entstehen von Urlaubsanspriichen. %

dd) Zusammenfiihrung und eigene Stellungnahme

Wie soeben aufgezeigt, sind die Interpretationsmdoglichkeiten der EuGH-Rechtsprechung hin-
sichtlich der Krankheitskonstellationen vielfaltig, vor allem, da an dieser Stelle eine Auseinan-
dersetzung mit der scheinbaren Widerspriichlichkeit der Aussagen des Gerichtshofs unumgéng-
lich ist.

(¢)) Auseinandersetzung mit dem Hintergrund der deutschen Vorgehensweise

Es ist zunidchst festzustellen, dass die bis 1982 angewandte Rechtsmissbrauchsargumentation

zumeist zu den gleichen Rechtsfolgen fiihrt wie die Voraussetzung der Erarbeitung. Vor diesem

875 Picker, ZTR 2009, 230, 238.

876 Rudkowski, NZA 2012, 74, 75.

877 Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 f., 1110 f.

818 Schubert, NZA 2013, 1105, 1108.

879 Biirger, ZTR 2011, 707, 713; in diese Richtung gehend auch Bruns, S. 141.
880 Biirger, ZTR 2011, 707, 712.
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Hintergrund ist die Rechtsmissbrauchsrechtsprechung zwar insofern fiir die hier zu beantwor-
tende Frage der Erarbeitung relevant, als sie — zumeist — zum gleichen Ergebnis kommt und
damals zumindest ein irgendwie geartetes Verhéltnis zwischen Arbeitsleistung und Urlaubs-
verlangen gesehen wurde.

Das Verdienen(miissen) des Urlaubs lag der Rechtsmissbrauchsansicht damals zwar bereits of-

881 _ die Rede war etwa vom Missverhiltnis zwischen

fensichtlich als Denkmuster zugrunde
Arbeitsleistung und Urlaubsverlangen®? — was die Annahme einer Voraussetzung der Erarbei-
tung stirkt. Dennoch wurde eine solche Voraussetzung kategorisch abgelehnt.®33 Teilweise
wurde auch ein gewisser Aquivalenzzusammenhang bejaht und der Urlaub als Teil des Gegen-
leistungsgefiiges angesehen, jedoch lediglich im weiteren Sinne und nicht innerhalb eines Sy-
nallagmas.®®* Diese Vorgehensweise ist daher in sich widerspriichlich und nicht schliissig, sie

836, Dariiber

fiihrt zu zahlreichen Einzelfallentscheidungen®®® und damit auch Ungereimtheiten
hinaus ist es auch nicht zielfithrend, wenn das BAG in einigen Entscheidungen auf das Vorlie-
gen eines Erholungsbediirfnises fiir die Frage nach einem gegebenenfalls vorliegenden rechts-

t,%7 in anderen jedoch nicht.*®® Denn, wie Giese®®

missbriauchlichen Urlaubsverlangen abstell
bereits damals zutreffend feststellte, diirfte dann auch kein Abgeltungsanspruch eines Arbeit-
nehmers angenommen werden, der infolge von Arbeitsunfahigkeit aus dem Arbeitsverhéltnis

ausscheidet, wie es das BAG entschieden hatte.®° In diesem Fall hitte vielmehr ein rechtsmiss-

881 AR-Blattei/Herrschel, D Urlaub, Entscheidungen Nr. 246; Giese, BB 1975, 1347, 1350 f.; besonders deutlich
Peterek, EzA § 3 BUrlG Nr. 13; in diese Richtung gehend etwa auch Beitzke, SAE 1985, 113, 113, der von
einer ,,verdeckten Korrektur des gesetzten Rechts“ durch die Berufung auf Rechtsmissbrauch spricht.

82 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; BAG v. 17.03.1960, AP § 5 UrlaubsG Hamburg
Nr. 1; BAG v. 02.05.1961, AP § 611 BGB Nr. 82 Urlaubsrecht; BAG v. 27.09.1962, AP § 611 BGB Nr. 87
Urlaubsrecht; BAG v. 23.06.1966, AP § 3 BUrlG Nr. 2 Rechtsmissbrauch; BAG v. 14.12.1966, AP § 13
BUTIG Nr. 2 Unabdingbarkeit; Dersch/Neumann, § 9 BUrlG, Rn. 18 ff.; Hueck/Nipperdey, S. 440.

83 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; BAG v. 06.06.1968, AP § 3 BUrlG Nr. 5 Rechts-
missbrauch; BAG v. 14.12.1966, AP § 13 BUrlG Nr. 2 Unabdingbarkeit; Franke, BB 1983, 1036, 1037; siche
dazu insgesamt auch bereits Kapitel B II. 1. ¢) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.

884 Siehe z.B. Peterek, EzA § 3 BUrlG Nr. 13, der diesen Zusammenhang ausdriicklich bejaht; siche in diese
Richtung gehend auch Buchner, DB 1982, 1823, 1823; Buchner, EzA § 3 BUrlG Nr. 14, der Rechtsmiss-
brauch soll dem Zusammenhang des Erarbeitens dabei Rechnung tragen.

885 Siehe etwa BAG v. 22.04.1972, AP § 3 BUrIG Nr. 6 Rechtsmissbrauch; BAG v. 02.05.1961, AP § 611 BGB
Nr. 82 Urlaubsrecht; AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht; AP § 611 BGB Nr. 59; BAG v. 24.08.1972 AP § 3
BUTIG Nr. 7 Rechtsmissbrauch.

886 So auch das BAG selbst, BAG v. 14.12.1966, AP § 13 BUrlG Nr. 2 Unabdingbarkeit: ,,Es ist dabei freilich
nicht zu verkennen, daf sich die Auswirkungen einer Krankheit auf den Urlaubsanspruch im laufenden Ur-
laubsjahr zunachst nicht vollstédndig iiberblicken lassen*; so auch bereits die damaligen Kritiker der Rechts-
missbrauchsrechtsprechung Giese, BB 1975, 1347, 1349 f.; Isele, AP § 3 BUrlG Nr. 2 Rechtsmissbrauch;
Meisel, AP § 3 BUrlG Nr. 7 Rechtsmissbrauch; Schumann, AuR 1970, 71, 71 ft.; siche auch folgerichtig
Peterek, EzA § 3 BUrlG Nr. 13.

87 BAG v. 23.06.1966, AP § 3 BUrlG Nr. 2 Rechtsmissbrauch; BAG v. 30.06.1966, AP § 3 BUrlG Nr. 3 Rechts-
missbrauch; BAG v. 22.04.1972, AP § 3 BUrlG Nr. 6 Rechtsmissbrauch.

838 Siehe nur BAG v. 18.02.1963, AP § 611 BGB Nr. 88 Urlaubsrecht.

89 Giese, BB 1975, 1347, 1349, 1951.

80 BAG v. 18.02.1963, AP § 611 BGB Nr. 88 Urlaubsrecht.
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brauchliches Verhalten bejaht werden miissen, da ein Erholungsbediirfnis aufgrund des voll-
stindigen Wegfalls der Arbeit kaum mehr vorliegen diirfte.®*! Uberdies wird bei der Voraus-
setzung der Erarbeitung der Zusammenhang zwischen Urlaub und geleisteter Arbeit deutlich
und ausdriicklich bejaht und nicht wie bei der Rechtsmissbrauchsansicht eigentlich verneint

892 Die damals

und dennoch teilweise recht schwammig fiir die Argumentation herangezogen
vertretene Ansicht zum Rechtsmissbrauch beziiglich des Urlaubs(entgelt)anspruchs ist somit
abzulehnen.

Nun kénnte man stattdessen auf die Idee kommen, die Bestimmung des Anspruchs auf Urlaub
und Urlaubsentgelt weiterhin auf der Grundlage des Rechtsmissbrauchs vorzunehmen, im Fol-
genden aber ausdriicklich anhand der Relation von Arbeit und Urlaub, um so die Widerspriiche
bei dieser Vorgehensweise aufzuldsen.®”

Diese Methode ist jedoch ebenfalls abzulehnen. Denn ein Festhalten an Rechtsmissbrauchs-
iiberlegungen zur Losung der Berechnungsmodalititen des Urlaubsentgelts ist weiterhin unge-
eignet, da so die gewollte Losung lediglich durch eine eigentlich ultima-ratio vorzunehmende
Priifung der Geltendmachung des Urlaubsanspruchs anhand von allgemeinen Wertegrundst-
zen erreicht wird, anstelle anhand der Modalitéten der Anspruchsentstehung. § 242 BGB darf
nur restriktiv angewandt werden®** und nicht zu einer allgemeinen Billigkeitskontrolle des Ur-
laubsrechts fiihren.®> Wenn mit der Voraussetzung der Erarbeitung bereits ein Weg besteht,
zuverldssig bestimmen zu konnen, ob das Verhaltnis zwischen Urlaubsverlangen und erbrach-
ter Leistung ausgewogen ist, ist ein Rekurs auf die Einzelfallrechtsprechung zum Rechtsmiss-
brauch und auf § 242 BGB, der — wie gezeigt — schwierig handhabbar und abgrenzbar ist und
bei dem sich eine mathematische Losung verbietet,*® obsolet. Interessant an der Rechtsmiss-
brauchsrechtsprechung ist jedoch die Uberlegung, bei der Entscheidung, ob Rechtsmissbrauch
vorliegt oder nicht, auf ein Erholungsbediirfnis abzustellen. So hatte das BAG in diesem Zu-

sammenhang bereits danach gefragt, ob trotz der geringen tatsdchlichen Arbeitsleistung ein Er-

81 Giese, BB 1975, 1347, 1349, 1951; Schumann, AuR 1970, 71, 75; so auch Isele, AP § 3 BUrIG Nr. 2 Rechts-

missbrauch, der jedoch das Erholungsbediirfnis als Abgrenzungskriterium ablehnt.

Siehe Kapitel B. II. 1. ¢) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland und die Argumentation des BAG v.

28.01.1982, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch, das damit zu der Bejahung von Urlaubsanspriichen auch

bei geringer Arbeitsleistung aufgrund von Krankheit kommt: ,,Ist aber der Urlaubsanspruch in seiner Entste-

hung nicht von geleisteter Arbeit abhéngig, ist nicht zu erkennen, aus welchem Grund er wegen zu geringer

Arbeitsleistung infolge von Arbeitsunfihigkeit ausgeschlossen wire.*

893 Zu diesem Ergebnis kommt etwa Giese, BB 1975, 1347, 1349; Renaud, S. 114 ff.; siche auch Schumann,
AuR 1970, 71,73, 77.

894 BeckOGK/Kdhler, § 242 BGB, Rn. 244 ff.; BeckOK-BGB/Sutschet, § 242 BGB, Rn. 2; Erman/ Westermann,
§ 11 BUrIG, Rn. 62.

895 So auch Buchner, DB 1982, 1823, 1823.

8% Siehe Kapitel B. II. 1. ¢) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.

892
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holungsbediirfnis des Arbeitnehmers anzuerkennen sein konnte, etwa wenn die geringere tat-
sdchliche Arbeitsleistung auf einer unverschuldeten Krankheit oder einem Arbeitsunfall be-
ruhe.?’” Diesem Gedanken wird noch nachzugehen sein.3%

Der Gedanke des Rechtsmissbrauchseinwands setzt sich somit zwar anhand des Verhéltnisses
von Arbeitsleistung und Urlaubsverlangen im Rahmen der Bestimmung des Urlaubsentgelts
bei ruhenden Konstellationen sowie gegebenenfalls hinsichtlich der Frage nach einem Erho-
lungsbediirfnis fort, ist aber nicht mehr grundsétzlich anzuwenden.

Aber auch der Authebung jeglichen Verhiltnisses von Urlaub und Arbeit, die durch die Recht-
sprechungsénderung 1982 erfolgte, ist weiterhin ausdriicklich zu widersprechen. Dieser — in
Deutschland derzeit vorherrschenden®”® — Sichtweise liegt zwar nicht mehr die Fiirsorgetheorie
zugrunde, da der Urlaub nun im BUTrlG geregelt ist, jedoch scheint der Fiirsorgegedanke immer
noch fiir das Bestehen von Urlaubs(entgelt)anspriichen von Bedeutung zu sein — warum sonst
sollte Urlaub einfach so — ohne Voraussetzungen — gewéhrt werden. Diese Konstruktion ist
dem Arbeitsrecht jedoch insgesamt fremd, denn im Arbeitsverhéltnis werden grundsitzlich
Leistung und Gegenleistung ausgetauscht, ohne dass es diesbeziiglich auf eine Fiirsorgegemein-
schaft zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ankdme. Warum soll dann aber gerade der Ur-
laub aus einer besonderen Fiirsorgebeziehung resultieren?°”’ Dariiber hinaus kime, wie bereits
Peterek kritisierte, eine Leistung des Arbeitgebers — in Form des bezahlten Urlaubs — ohne eine
irgendwie geartete Gegenleistung des Arbeitnehmers einer Art Schenkungsverpflichtung nach,
was so zunichst systemfremd erscheint.”’! Dieses Verstindnis stiinde nicht zuletzt auch im Wi-
derspruch zu der Heimann/Toltschin-Entscheidung des EuGH, in der dieser eine Entstehung
des Urlaubsanspruchs bei einem Dienstausfall aufgrund von Kurzarbeit gerade ablehnte.’’?
Gleichwohl entspricht die Rechtsprechung des BAG nach 1982 — zumindest hinsichtlich der
Rechtsfolge — der EuGH-Rechtsprechung in den Urteilen Schultz-Hoff, KHS sowie Dominguez:
Der Anspruch auf Urlaub muss in Krankheitskonstellationen grundsitzlich nicht nur entstehen,
sondern auch bestehen bleiben.

?) Eigene Interpretation

Die grundsitzlichen Fragen bleiben demnach bestehen: Bedeutet es, dass doch generell keine
Voraussetzung der Erarbeitung besteht, wenn man trotz gesundheitlich bedingter Leistungsein-

buBlen Urlaubsanspriiche annimmt?

87 BAG v.27.09.1962, AP § 611 BGB Nr. 87 Urlaubsrecht; siehe diesbeziiglich auch Schelp/Herbst, § 1 BUIIG,

Rn. 29.

Siehe Kapitel B. III. Ausnahmen von der Voraussetzung der Erarbeitung.

89 siehe Kapitel B. IL. 1. a) bb), b) bb) und c) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland; siche dazu etwa
auch Leinemann/Linck, § 1 BUrIG, Rn. 29; Schubert, S. 310

%0 So bereits Rother, RAA 1966, 301, 305; darauf hinweisend, dass die Fiirsorge- und Treuepflicht grundsitzlich
weder rechtlich noch soziologisch zu begriinden ist: Biihrig, AuR 1954, 371, 372.

901 So bereits 1982 Peterek, EzA § 3 BUrlG Nr. 13.

902 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2011:693, Rn. 36.

898
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Entstammt der Anspruch auf Urlaubsentgelt also einer Art Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers im
Sinne des Arbeitsschutzes oder handelt es sich bei dem Anspruch auf Urlaubsentgelt dennoch
um eine Art von Entgelt fiir geleistete Arbeit? Und wenn man der Theorie der Erarbeitung folgt,
muss man dann bei krankheitsbedingtem Fehlen eine Ausnahme annehmen und wenn ja, in
welchem Umfang? Oder sollte man doch, wie Wank vertritt, die Urlaubsentstehung bei Krank-

heit aufgrund einer Unmdglichkeit der Erholung ausschlieen?

(a)  Vereinbarkeit mit der Voraussetzung der Erarbeitung

Der EuGH hat sich beziiglich der Anspriiche kranker Arbeitnehmer klar positioniert: Jedenfalls

bei Fehlzeiten aufgrund von ,,gesundheitlichen Griinden‘% 904

und bei ,krankgeschriebenen
Arbeitnehmern verlangt das Gericht ausdriicklich das Entstehen von Urlaubs- und damit Ur-
laubsvergiitungsanspriichen.

Dazu fiihrte der EuGH wortlich aus, ,,dass ein Mitgliedstaat den Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub eines aus gesundheitlichen Griinden wéhrend des Bezugszeitraums fehlenden Arbeit-
nehmers nicht von der Voraussetzung abhdngig machen kann, dass dieser wahrend des Bezugs-
zeitraums effektiv gearbeitet hat.“**> Dies scheint zunichst eindeutig eine generelle Absage an

die Voraussetzung einer Arbeitsleistung zu sein.*®°

(aa) Ablehnung einer Voraussetzung der Erarbeitung bei krankheitsbedingt fehlenden

Arbeitnehmern

Man konnte den EuGH in den Schultz-Hof**’ und Dominguez-Entscheidungen®®® demnach
zunichst ohne Weiteres so verstehen, dass der Urlaubsanspruch, also auch der Urlaubsvergii-
tungsanspruch grundsétzlich von keinerlei Voraussetzungen, und erst recht nicht von einer Vo-
raussetzung der vorangegangenen Arbeitsleistung, abhingig gemacht werden konne.””? Diese
Folgerung wire jedoch zu vorschnell. Bereits in der Schultz-Hoff-Entscheidung formulierte der
EuGH das Verbot der Voraussetzung einer Arbeitsleistung fiir den Urlaubsanspruch nur bei
ordnungsgemdf} krankgeschriebenen Arbeitnehmern.’'® In der Dominguez-Entscheidung wird
dann abermals deutlich, dass nur bei Fehlzeiten aus gesundheitlichen Griinden eine Vorausset-

zung der Arbeitsleistung nicht angenommen werden darf.”!! Der EuGH ist somit nicht so zu

%03 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 30.

94 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 41.

95 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 30.

96 Qo etwa Franzen/Gallner/Oectker/Gallner, Art. 7 RL 2003/88/EG, Rn. 2; siche auch Hantel, S. 244;
Suckow/Klose, Jahrbuch des Arbeitsrechts 2012, 62 f.

907 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18.

%8 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33.

99 Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 7 RL 2003/88/EG, Rn. 2; so auch Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7,
Rn. 18, die jedoch anschlieBend hinsichtlich einer Erholungs- beziehungsweise Freizeitmoglichkeit differen-
zieren mochten.

910 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 41.

oI Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 30.
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interpretieren, dass er das Erfordernis einer Voraussetzung der Erarbeitung fiir die Urlaubsver-
giitung kategorisch ablehnt. Vielmehr schien es ihm bei den Aussagen beziiglich der Voraus-
setzungen des Urlaubsentgelts lediglich um die Fille der krankheitsbedingt fehlenden Arbeit-
nehmer gegangen zu sein.’? Dass die Voraussetzung einer Erarbeitung des Urlaubs nicht ge-
nerell ausgeschlossen werden sollte, macht unter anderem die Differenzierung anhand der
Kurzarbeit im Heimann/Toltschin-Urteil deutlich.”'3

Die wiederholte Betonung der Unwirksamkeit von einer Arbeitsvoraussetzung bei krankheits-
bezogenen Fehlzeiten®' legt demnach zweierlei nahe: Zum einen offensichtlich, dass vorange-
gangene Arbeitsleistung fiir die Berechnung des Urlaubsentgelts bei Krankheit keine Rolle
spielen darf und zum anderen aber auch, dass in anderen Féllen sehr wohl eine solche Voraus-
setzung vorhanden sein muss, andernfalls wére der besondere Hinweis auf die Krankheitskons-
tellationen tiberfliissig. Bereits zum damaligen Zeitpunkt der Schultz-Hoff-Entscheidung war
demnach der Grundstein fiir das spitere Verstindnis des EuGH gelegt, dass etwa bei Teilzeit
und Kurzarbeit aufgrund der Nichterarbeitung Urlaubsentgeltanspriiche erst gar nicht in voller

Hohe entstehen sollen.

(bb) Verfallbarkeit von Urlaubsanspriichen

Einem weiteren Festhalten an der Voraussetzung der Erarbeitung konnte dariiber hinaus die
Schlussfolgerung des EuGH in der KHS-Entscheidung entgegenstehen, dass Urlaubsanspriiche
nicht unbegrenzt angehiuft werden und nach 15 Monaten verfallen kénnen.’'® Dies ist jedoch
nicht der Fall. Zwar konnte man diese Verfallsmoglichkeit als Argument ansehen, dass Urlaub
gerade keinen Gegenwert darstellen solle, denn warum sollte ein erarbeiteter Anspruch verfal-
len kdnnen — insbesondere vor dem Hintergrund, dass der EuGH hier mafgeblich auf den Er-
holungszweck abstellte’'. Jedoch muss man an dieser Stelle beachten, dass der Urlaubsan-
spruch — und damit auch der Urlaubsentgeltanspruch — zwar eine Art von Entgelt darstellen,
jedoch ebenfalls dem Arbeitsschutz unterliegen.’!” Daher ist es nur nachvollziehbar, dass der

Anspruch auf Urlaub — auch als Wertguthaben — grundsitzlich der Moglichkeit des Verfalls

12 So interpretieren die EuGH-Rechtsprechung auch LAG KélIn v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG Diis-
seldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010, 568, 570 f.; Plim, NZA 2013, 11, 14; in diese Richtung tendiert auch
Kamanabrou, RdA 2014, 321, 324; unklar noch Powietzka/Christ, NZA 2013, 18, 21 f.

%13 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 24 ff.

914 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 41; siehe auch Urteil Dominguez, C-282/10,
EU:C:2012:33, Rn. 30; a.A. etwa Polzer/Kafka, NJW 2015, 2289, 2290 und MiinchHdb-ArbR/Driiwell, § 77,
Rn. 8, Fn. 7, die vertreten dass sich der EuGH in der Dominguez-Entscheidung beziehungsweise der Schultz-
Hoff-Entscheidung grundsitzlich gegen eine Mindestarbeitszeit ausgesprochen habe.

915 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 44; in diese Richtung argumentiert etwa Schubert, AP § 7 BUIIG
Nr. 76.

%16 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 43.

917 Siehe dazu vertiefend Kapitel B. 1. 3. ¢) dd) (1) Europdische Erwigungen und Kapitel B. II. 3. a) Auf euro-
paischer Ebene.
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unterworfen werden kann, wenn eine Zweckerreichung nicht mehr ersichtlich ist.'® Die Mog-
lichkeit des Verfalls nach 15 Monaten spricht somit nicht gegen eine Voraussetzung der Erar-

beitung.

(cc) Differenzierung anhand der verschiedenen Ruhenskonstellationen

Sollte eine solche Voraussetzung der Erarbeitung aber bestehen, worauf die bisher beleuchtete
in den Urteilen zum Ausdruck kommende Auslegung der Richtlinie durch den EuGH hindeutet,
so ist es dennoch verwirrend, bei krankheitsbedingten Fehlzeiten einen vollstdndigen Urlaubs-
vergiitungsanspruch anzunehmen. Der dahinterstehende Zweck wird jedoch deutlicher, wenn
man die zeitlich nachfolgende Heimann/Toltschin-Entscheidung erneut betrachtet. Dabei wird
offensichtlich, dass der EuGH durchaus Unterschiede bei den Fallkonstellationen etwa der Teil-
zeit und Krankheit gesehen hat und diese Unterschiede auch absichtlich in die Bewertung der
Entstehung des Urlaubsanspruchs hat einflieBen lassen. Diesbeziiglich fiihrte er aus: ,,Daher ist
es zwar ausgeschlossen, dass sich der vom Unionsrecht gewihrleistete Anspruch eines Arbeit-
nehmers auf bezahlten Mindestjahresurlaub verringert, wenn der Arbeitnehmer seiner Arbeits-
pflicht wegen einer Erkrankung im Bezugszeitraum nicht nachkommen konnte, doch kann die
in der vorstehenden Randnummer dieses Urteils angefiihrte Rechtsprechung auf den Fall eines
Kurzarbeiters — wie er den Ausgangsverfahren zu Grunde liegt — nicht sinngemaf} angewandt
werden.“?!® Der EuGH sprach somit die Diskrepanz bei der Berechnung des einheitlichen Ut-
laubsanspruchs bei Krankheit und Teilzeit offen an und kategorisierte die Kurzarbeit als eher
der Teilzeit zugehorig.”?’ Begriindet wurde diese Vorgehensweise unter anderem mit der feh-

1.”2! Die verschiede-

lenden Erholungsmdglichkeit bei einem krankheitsbedingten Arbeitsausfal
nen Konstellationen sollten also augenscheinlich nicht alle gleich behandelt werden und den
gleichen Einfluss auf die Berechnung des Urlaubsentgeltanspruchs haben.

Uber mogliche andere Konstellationen, bei denen die Voraussetzung der Erarbeitung gegebe-
nenfalls auch nicht anzuwenden sein konnte, verlor der Gerichtshof in den beiden eben genann-

ten Urteilen dabei jedoch kein Wort.%??

(dd) Zwischenergebnis

18 Dariiber hinaus ist auch nicht klar, ob diese Mdglichkeit des Verfalls vom EuGH iiberhaupt als verallgemei-

nerungsféhige und auf andere Konstellationen iibertragbare Aussage verstanden werden kann, denn in dem
vorliegenden Fall wurde der Urlaub gerade nicht erarbeitet. In der Konstellation ging es vielmehr um Ur-
laubsanspriiche, die wahrend einer Krankheitsphase entstanden waren, also nur aufgrund einer Ausnahmere-
gelung zu der Voraussetzung der Erarbeitung gewéhrt wurden (Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761,
Rn. 43). Eine Erarbeitung eines ausgleichspflichtigen Wertes lag demnach gar nicht vor. Der EuGH konnte
hier also durchaus auch so verstanden werden, als konnten Urlaubsanspriiche nicht immer dem Verfall unter-
worfen werden, sondern nur, wenn sie nicht Aquivalent zur Arbeitsleistung sind.

919 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 26.

920 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 24 ff.

921 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 29.

92 In diese Richtung iiberlegend auch Plim, NZA 2013, 11, 14.
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Die Schultz-Hoff-, KHS- und Dominguez-Entscheidungen lassen sich demnach zunéchst insge-
samt nicht so verstehen, als schlieBe der EuGH eine Voraussetzung der Erarbeitung grundsétz-
lich aus; an ihr ist somit nach wie vor grundsétzlich festzuhalten. Aus der EuGH-Rechtspre-
chung wird dabei deutlich, dass der Gerichtshof klar zwischen Krankheit und anderen Konstel-
lationen trennt und die Entstehung des Urlaubs(entgelt)anspruchs nicht einheitlich, sondern dif-
ferenzierend bewertet. Die Ablehnung eines Erfordernisses der vorangegangenen Arbeitsleis-
tung bei Krankheit im Rahmen des Verstandnisses des EuGH von der Arbeitszeitrichtlinie be-
deutet nicht, dass dies per se fiir alle Tatbestéinde der ruhenden Arbeitsverhiltnisse gilt. Insofern
wird vielmehr deutlich, dass es neben einer Erarbeitungskomponente noch auf andere Parame-
ter ankommen muss. Nicht immer, wenn keine vorangegangene Arbeitsleistung vorliegt, ent-
steht tatsdchlich auch kein Urlaubsentgeltanspruch. Vielmehr muss es daneben auch noch Aus-
nahmeregelungen geben, mit denen die volle Urlaubsvergiitung ohne Gegenleistung des Ar-
beitnehmers gewéhrt werden kann. Es besteht demnach ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis, bei
dem die Voraussetzung der Arbeitsleistung fiir Urlaubsanspriiche die Grundlage bezichungs-

weise Regel bildet.

(b) Annahme eines Regel-Ausnahme-Verhiltnisses

An der in Deutschland nach 1982 gingigen Vorgehensweise bei Krankheitskonstellationen
kann demnach grundsétzlich — zumindest hinsichtlich der Rechtsfolge — auch im Licht der
EuGH-Rechtsprechung weiter festgehalten werden. Es entstehen in diesem Fall grundsétzlich
Urlaubsanspriiche, auch wenn der Arbeitnehmer das ganze Jahr iiber krankheitsbedingt nicht
gearbeitet hat. Die Grundlage, auf der diese Rechtsfolge beruht, wird jedoch vorliegend dia-
metral zu der Rechtsprechung des BAG beurteilt: Nach der hier vertretenen Ansicht bildet
Krankheit eine Ausnahme zu der Regel der Erarbeitung und stellt nicht einfach einen Regelfall
dar.

Wenn man in diesem Zusammenhang die zuvor dargestellte differenzierende Ansicht von eini-

gen Instanzgerichten und Teilen der Literatur betrachtet, die dem Arbeitnehmer zwar in ruhen-
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den Konstellationen generell keinen Urlaubsentgeltanspruch zugestehen, bei Krankheitskons-
tellationen jedoch schon,’?? so fallt auf, dass auch dieses Ergebnis insoweit mit dem hier gefun-
denen zwar grundsétzlich tibereinstimmt. Wiederum ist jedoch die dogmatische Konstruktion
problematisch, denn die verschiedenen Vorschlige zur Differenzierung divergieren stark.%?*
Auch wenn das Vorliegen einer Ausnahme-Regel-Konstellation demnach grundsitzlich anzu-
nehmen ist, besteht weiterhin die Frage, wann gegebenenfalls neben der Krankheit noch weitere
Ausnahmen zu der Regel angenommen werden miissen, zumal dies europarechtlich durch den
EuGH auch noch nicht abschlielend entschieden wurde.

Der Gerichtshof ist dabei grundsitzlich befugt, der Richtlinie Voraussetzungen beziiglich der
Entstehung von Urlaubsanspriichen zu entnehmen und von ihnen auch wiederum Ausnahmen

923 was er zumindest im Fall der Krankheitskonstellationen — wie hier gezeigt —

zu bestimmen,
offensichtlich getan hat.

Im Folgenden ist also zu untersuchen, warum der EuGH gerade bei der Krankheit in Abgren-
zung zu den bisher behandelten Konstellationen der Teilzeit und Kurzarbeit Urlaubsentgeltan-
spriiche entstehen lassen mdchte, um daraus wiederum abstrakte Grundlagen fiir die Entstehung

des Urlaubsentgelt-anspruchs ableiten zu kénnen.*?

d) Zwischenergebnis

Im Rahmen der Untersuchung einer Voraussetzung der Arbeitsleistung fiir die Urlaubsvergii-
tung anhand von ruhenden Arbeitsverhdltnissen kann somit zunéchst festgehalten werden, dass
ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis anzunehmen ist. Der EuGH ist zum einen eindeutig so zu in-
terpretieren, dass Urlaub einen erarbeiteten Wert darstellt — dies bildet die Regel. Zum anderen
muss der Anspruch auf Urlaubsentgelt in bestimmten Konstellationen aber auch voll enstste-

hen, wenn keine Arbeitsleistung erfolgt ist — dies stellt dann eine Ausnahme zu der Regel der

93 Dies entspricht auch — wie bereits aufgezeigt — der groBtenteils vertretenen Meinung bei den Instanzgerichten

und einer teilweise in der Literatur vertretenen Ansicht, siche etwa LAG Diisseldorf v. 02.02.2009, NZA-
RR 2009, 242, 246 f.; LAG Kéln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-
RR 2010, 568, 570; LAG Diisseldorf v. 01.10.2010 — 9 Sa 1541/09 — juris; LAG Niirnberg v. 08.02.2011,
ZTR 2011, 550, 551; LAG Kéln v. 10.03.2011, ZTR 2011, 689, 689; LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa
66/11 — juris; LAG Diisseldorf v. 07.07.2011, ZTR 2011, 730, 730 f.; LAG K&In v. 19.08.2011, ZTR 2011,
732, 735; LAG Miinchen v. 17.11.2011 — 3 Sa 594/11 — juris; LAG Diisseldorf v. 19.01.2012, ZTR 2012,
283, 285; ebenfalls in diese Richtung tendierend LAG Baden-Wiirttemberg v. 21.12.2011, ZTR 2012, 347,
348 f.; Fieberg, NZA 2009, 929, 930; Pliim, NZA 2013, 11, 13 ff.; Rudkowski, NZA 2012, 74, 75; Wicht,
BB 2012, 1349, 1350; wohl auch Biirger, ZTR 2011, 707, 713.

924 Siehe bereits Kapitel B. I1. 1. ¢) cc) (3) Differenzierende Ansicht.

925 Zu der Auslegungshoheit des EuGH siehe nur Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV; Urteil Kiihne & Hetz, C-453/00,
EU:C:2004:17, Rn. 21; Urteil Kempter, C-2/06, EU:C:2008:78, Rn. 35; Hantel, S. 12 m.w.N.; Iglesias,
NJW 2000, 1889, 1890 f.; differenzierend Joussen, S. 42 ff. m.w.N.; Preis/Sagan/Sagan, § 1, Rn. 79; Riesen-
huber/Schmidt-Réntsch, § 23, Rn. 8 f.; Rebhahn, FS Wank, S. 435.

926 Siehe vertiefend Kapitel B. III. Ausnahmen von der Voraussetzung der Erarbeitung.
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927 yermeintliche Wider-

Voraussetzung der Erarbeitung dar. Insoweit ist der eingangs erwihnte
spruch in der EuGH-Rechtsprechung beziiglich des Urlaubsanspruchs in ruhenden Arbeitsver-

héltnissen aufgelost.

2.  Herleitung anhand der Rechtsprechung des EuGH zum Urlaubsentgelt

Aus den Vorgaben des EuGH hinsichtlich ruhender Arbeitsleistungen kann also nunmehr die
Vorgabe der Regel der Voraussetzung der Erarbeitung des Erholungsurlaubs entnommen wer-
den. Um jedoch von einer gefestigten und grundlegenden Ansicht des EuGH hinsichtlich der
Voraussetzungen des Urlaubsentgelts ausgehen zu konnen, muss dieses Verstandnis auch mit
der speziell das Urlaubsentgelt betreffenden Rechtsprechung des EuGH kongruieren bezie-
hungsweise aus dieser herzuleiten sein. Der Gerichtshof urteilte dabei jedoch schwerpunktma-
Big zumeist tiber die konkrete Berechnung der Hohe der Urlaubsvergiitung beziechungsweise
deren Auszahlungsmodalitéten, sodass iiber die Relevanz der vorangegangenen Arbeitsleistung

nur wenige Vorgaben abgeleitet werden konnen.

a) Robinson-Steele-Entscheidung

Konkrete Vorgaben hinsichtlich der Berechnung der Urlaubsvergiitung stellte der EuGH zu-
néchst im Rahmen des Robinson-Steele-Urteils auf, in dem es um die Frage der Zuldssigkeit

von sogenanntem ,,rolled up holiday pay“°*

, also von einer iiber das ganze Jahr verteilen
Auzahlung des Urlaubsentgelts ging. Zunéchst verneinte der EuGH wenig iiberraschend die
Frage nach der Moglichkeit der nachtriglichen Zuweisung eines Teils der Arbeitsvergiitung als
Urlaubsentgelt — kommt dies doch einer versteckten Kiirzung gleich.%*

Einen Teil des Arbeitsentgelts lediglich formal als Urlaubsentgelt zu deklarieren, geniige den
Vorgaben der Arbeitszeitrichtlinie nicht, denn ein urspriinglich als Gegenleistung in Form von
Arbeitsvergiitung ohne Urlaubsanteile vereinbarter Jahresbetrag konne nicht nachtréaglich auch
die Urlaubsvergiitung enthalten.?*° Den Grund fiir dieses Verbot durch den EuGH kann man
lediglich darin sehen, dass der Arbeitnehmer sonst letztlich kein Entgelt fiir die Dauer des Ur-
laubs erhielte.”>! Daneben konnte dies jedoch auch als Hinweis darauf gewertet werden, dass
die Urlaubsvergiitung ebenfalls als eigenstédndige Gegenleistung fiir Arbeitsleistung anzusehen
und nicht bereits in der Gegenleistung des Arbeitsentgelts enthalten ist. Beide Vergiitungskom-
ponenten diirften demnach nicht vereinheitlicht, sondern miissten jeweils getrennt betrachtet

werden.

%27 Siehe Kapitel B. Il Grundsitzlichliche Annahme der Voraussetzung der Arbeitsleistung.

928 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 45.
929 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 51 ff.
930 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 51 f.
91 Riesenhuber, § 14, Rn. 53.
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Weiter hatte der EuGH die Frage nach der grundsitzlichen Moglichkeit der Auszahlung des
Urlaubsentgelts in Teilbetréigen iiber das ganze Jahr zu beantworten,”>? die er ebenfalls ver-
neinte, diesmal vornehmlich unter Bezug auf die Einheit der Urlaubskomponenten.®3?

Aus dem Robinson-Steele-Urteil ldsst sich insoweit nicht eindeutig eine Voraussetzung der Er-

arbeitung herleiten, sie wire jedoch mit der Entscheidung kongruent.

b) Williams-Entscheidung

Aus dem Williams-Urteil des EuGH ergibt sich vornehmlich, dass das Urlaubsentgelt mit dem

gewdhnlichen Entgelt {ibereinstimmen muss,’**

die Arbeitsvergiitung soll demnach als Ver-
gleichsmaf3stab dienen. Dabei lautete die Vorlagefrage unter anderem, ob das Urlaubsentgelt
,.genau mit dem ,gewohnlichen® Entgelt des Arbeitnehmers* iibereinstimmen oder ,,im Wesent-

<935 sein solle. Der

lichen mit dem ,gewohnlichen® Entgelt des Arbeitnehmers vergleichbar
EuGH beantwortete diese Frage zwar nicht direkt: ,,Nach alledem ist auf die Vorlagefragen zu
antworten, dass Art. 7 der Richtlinie 2003/88 und Klausel 3 der Européischen Vereinbarung
dahin auszulegen sind, dass ein Linienpilot wéhrend seines Jahresurlaubs nicht nur Anspruch
auf die Fortzahlung seines Grundgehalts hat, sondern zum einen auch auf alle Bestandteile, die
untrennbar mit der Erfiillung der ihm nach seinem Arbeitsvertrag obliegenden Aufgaben ver-
bunden sind und durch einen in die Berechnung seines Gesamtentgelts eingehenden Geldbetrag
abgegolten werden, und zum anderen auch auf alle Bestandteile, die an seine personliche und
berufliche Stellung ankniipfen***°. Dieser Aussage kann jedoch die Feststellung entnommen
werden, dass neben den Grundbestandteilen auch noch alle Bestandteile des Arbeitsentgelts,
welche untrennbar mit der Arbeitsleistung verbunden sind, in die Urlaubsvergiitung einflieen
sollten.”>” Implizit hat der EuGH damit zu verstehen gegeben, dass gerade das exakte Arbeits-
entgelt durch die Urlaubsvergiitung abgebildet sein soll, aber eben lediglich die erarbeiteten
Teile. Dafiir spricht auch deutlich, dass der EuGH fiir die Bestandteile der in die Berechnung
des Urlaubentgelts einflieBenden Arbeitsvergiitung das Erfordernis aufgestellt hat, dass diese

in einem ,,inneren Zusammenhang“938

zu der Arbeitsleistung stehen miissen. Das Williams-
Urteil deutet damit stark auf eine Erarbeitung des Urlaubs hin, denn wiirde das Urlaubsentgelt
lediglich als dem Arbeitsschutz unterfallend angesehen, wiirde gegebenenfalls auch das Grund-
gehalt ausreichen. Durch die Vorgabe einer zwingend herzustellenden Vergleichbarkeit zwi-

t939

schen Arbeits- und Urlaubsentgelt””” und durch das Abstellen auf die Vergiitung jeglicher im

932 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 53 ff.
933 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 58 f.
934 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 21.
935 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 14.
936 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 31.
937 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 31.
938 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26.
939 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 24.
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Zusammenhang mit den Arbeitsaufgaben anfallenden Unannehmlichkeiten sowie die Stellung
des Arbeitnehmers liegt jedoch der Schluss nahe, dass die Urlaubsvergiitung ebenso wie das
gewohnliche Entgelt europarechtlich eine Gegenleistung fiir eben diese Arbeitsleistung darstel-

len soll.

) Lock- Entscheidung

Auch in der Lock-Entscheidung wurde dies erneut bestdtigt. Grundlage der Vorlagefrage war
hier die Einbeziehung von Provisionen in die Urlaubsvergiitung, welche wihrend des Urlaubs
nicht verdient werden konnten.’** So sah es zwar zunichst danach aus, als argumentiere der
EuGH in Bezug auf die Hohe des Urlaubsentgelts lediglich hinsichtlich des Arbeitnehmerschut-
zes — der Arbeitnehmer soll nicht aufgrund von Furcht vor finanziellen Nachteilen davon abge-
halten werden, seinen Jahresurlaub in Anspruch zu nehmen.’*!

Daran anschlieBend wurde jedoch abermals deutlich, dass der EuGH vornehmlich darauf ab-
stellt, ob ein innerer Zusammenhang zwischen der Gehaltskomponente und den arbeitsvertrag-
lichen Aufgaben besteht.’*? So fiihrte der EuGH etwa unter Rekurs auf die Rechtssache Willi-
ams aus: ,,JIm Rahmen einer spezifischen Priifung im Sinne der angefiihrten Rechtsprechung
steht fest, dass jede Unannehmlichkeit, die untrennbar mit der Erfiillung der dem Arbeitnehmer
nach seinem Arbeitsvertrag obliegenden Aufgaben verbunden ist und durch einen in die Be-
rechnung des Gesamtentgelts des Arbeitnehmers eingehenden Geldbetrag abgegolten wird,
zwingend Teil des Betrags sein muss, auf den der Arbeitnehmer wahrend seines Jahresurlaubs
Anspruch hat“***. Auch wenn der Gerichtshof die Ausgestaltung des reprisentativen Referenz-
zeitraums fiir die Berechnung dabei den Mitgliedstaaten iiberlésst,** wird doch deutlich, dass
jede Unannehmlichkeit der Arbeitsleistung, die vergiitet wird, Einfluss auf die Bestimmung des
Urlaubsentgelts haben soll. Dies ist aber lediglich der Fall, wenn bei der Berechnung auf Be-
zugszeitrdume abgestellt wird, in denen der Urlaubs- beziehungsweise Urlaubsvergiitungsan-
spruch jeweils durch Erarbeitung entsteht. Bei einem Arbeitsschutzcharakter des Urlaubsent-
gelts miisste hingegen wohl kaum jede abgegoltene Arbeitsleistung mit einflieen, es miisste
gerade nicht das gesamte Arbeitsentgelt gewiirdigt werden. Die hier angenommene Sichtweise
hinsichtlich der Voraussetzung der Erarbeitung wird also auch durch das Lock-Urteil noch be-
statigt.

940 Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 6 ff.
941 Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 22.
942 Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 32.
93 Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 29.
94 Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 34 f.
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d) Séiihkéalojen ammattiliitto ry-Entscheidung

Auch das Sihkéalojen ammattiliitto ry-Urteil des EuGH deutet in diese Richtung. Im Rahmen
dieser Entscheidung wurde dem Gerichtshof unter anderem die Frage vorgelegt, ob Art. 3 der
Richtlinie 96/71/EG im Licht der Art. 56 und 57 AEUV dahingehend auszulegen sei, dass er es
verbiete, vom Mindestlohn Lohnbestandteile auszunehmen, beispielsweise ,,Urlaubsgeld**.
In diesem Rahmen beschiftigte sich der EuGH demnach kurz mit der ,,Vergiitung, die wéihrend
des Urlaubs gezahlt wird“**.

So solle die Urlaubsvergiitung untrennbar mit der Vergiitung verbunden sein, welche der Ar-
beitnehmer als Gegenleistung fiir Arbeitsleistung erhalte.’*” Da Urlaubsentgelt und -freistellung
bereits eine untrennbare Einheit — den Urlaub — darstellen, konnte mit der Gegenleistungsver-
giitung nicht das Arbeitsentgelt gemeint sein, denn dann wiére dieses ebenfalls untrennbar mit
dem Urlaub verbunden. Eine solche Verkniipfung ist jedoch nicht ersichtlich, vielmehr ist der
EuGH an dieser Stelle so zu verstehen, dass das Urlaubsentgelt eine Gegenleistung fiir Arbeit
darstellen solle. Diese Sichtweise wird auch durch die Ausfiihrungen des Generalanwalts — auf
die der EuGH ausdriicklich Bezug nahm®*® — an dieser Stelle deutlich, der ausfiihrte, dass ,,Ur-
laubsgeld ein wesentlicher Bestandteil der Vergiitung, die ein Arbeitnehmer als Gegenleistung
fiir die erbrachte Arbeit erhilt“**® sei. Urlaubsentgelt wurde somit im Rahmen dieses Urteils
erstmalig eindeutig und ausdriicklich als Gegenleistung fiir Arbeitsdienste verstanden, somit
muss auch der gesamte Urlaub eine Gegenleistung sein — ein anderes Ergebnis wére mit der

Einheit der Komponenten nicht vereinbar.

e) Zwischenergebnis

Nicht nur die Urteile des EuGH hinsichtlich der ruhenden Arbeitsverhéltniskonstellationen,
sondern insbesondere auch die Urteile des Gerichtshofs, die konkret Fragen beziiglich des Ur-
laubsentgelts betrafen, lassen demnach auf eine européische Vorgabe hinsichtlich einer Voraus-
setzung der Erarbeitung fiir den Urlaub schlieen.

3.  Herleitung anhand des Urlaubszwecks

Des Weiteren soll eine Betrachtung der Voraussetzungen des Urlaubs und des Urlaubsentgelts

anhand des Urlaubszwecks erfolgen, da dieser die Grundlage des Anspruchs bildet und sich

9% Urteil Sahkdalojen ammattiliitto ry, C-396/13, EU:C:2015:86, Rn. 27; gemeint ist eigentlich ,,Urlaubsent-
gelt”, zumindest versteht der EuGH die Vorlagefrage auf diese Weise, siche etwa Urteil Sdhkoalojen ammat-
tiliitto ry, C-396/13, EU:C:2015:86, Rn. 64 ff.

946 Urteil Sihkoalojen ammattiliitto ry, C-396/13, EU:C:2015:86, Rn. 64, 64 ff.

947 Urteil Sihkdalojen ammattiliitto ry, C-396/13, EU:C:2015:86, Rn. 68.

948 Urteil Sihkdalojen ammattiliitto ry, C-396/13, EU:C:2015:86, Rn. 68.

949 Schlussantrige Sihkdalojen ammattiliitto des GA Wahl, C-396/13, EU:C:2014:2236, Rn. 89, mit ,,Urlaubs-
geld® ist an dieser Stelle eigentlich das Urlaubsentgelt gemeint.
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dariiber hinaus im Sinne der Erholung als ,,roter Faden“** durch die Rechtsprechung des EuGH

beziiglich der Urlaubsbestimmungen der Arbeitszeitrichtlinie zieht.’>!

a) Auf européischer Ebene

Der Urlaub dient zunichst europarechtlich dem Arbeitsschutz und soll insgesamt die Sicherheit
und Gesundheit der Arbeitnehmer fordern, zumindest lassen sich zunéchst die Erwédgungs-
griinde 1, 4 und 11 der Arbeitszeitrichtlinie so verstehen.”>? Aber auch aus einer Gesamtschau
der Erwagungsgriinde und Vorschriften der Richtlinie 2003/88/EG ergibt sich, dass Arbeitszeit
— definiert in Art. 2 Nr. 1 — ein Schutzbediirfnis der Arbeitnehmer generiert.”** So enthilt die
Arbeitszeitrichtlinie etwa nach Art. 1 Abs. 1 Mindestvorschriften fiir Sicherheit und Gesund-
heitsschutz bei der Arbeitszeitgestaltung insgesamt. Auf diese Zweckrichtung weist dartiber
hinaus auch die Regelung in Art. 31 Abs. 2 der Grundrechtecharta hin.”>* Arbeitsschutz bedeu-
tet in diesem Zusammenhang also, es dem Arbeitnehmer, der von vorangegangener Arbeit er-
schopft ist, zu ermoglichen, sich wieder auszuruhen. Die Arbeitsleistung und ein solches Be-
diirfnis nach Schutzvorschriften korrelieren demnach eindeutig; das Schutzerfordernis, welches
sich unter anderem nach Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie als Bediirfnis nach Urlaub dufert, ist also
zunichst bei vorangegangener Arbeitsleistung anzunehmen.®>

Auch der EuGH tendiert in diese Richtung. Der Gerichtshof sprach dabei zunéchst regelmafig
ausdriicklich lediglich von einem doppelten Urlaubszweck, bestehend aus Erholung und Frei-

t,956

zeit,>* was alleingestellt beziiglich einer Voraussetzung der Erarbeitung noch nicht sehr aussa-

gekriftig erscheint. Dabei fiihrte der EuGH hinsichtlich der Urlaubsvergiitung zunéchst nur aus,

90 Schiottfeldt, ZESAR 2013, 222, 231; zu der generellen groBen Bedeutung der teleologischen Auslegung in-
nerhalb der Methodik des EuGH siche etwa Dederichs, S. 90 ff. m.w.N.

91 Siehe etwa Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 63; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,
EU:C:2009:18, Rn. 25; Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215,
Rn. 30; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 23; Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 31.

%2 Siehe die Erwigungsgriinde 1,4, 5, 11 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG, ABI. Nr. L 299/9 v. 18.11.2003;
so auch Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 44; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,
EU:C:2009:18, Rn. 23; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 16; Schlussantrdge Robinson-Steele
der GAin Stix-Hackl, C-131/04, EU:C:2005:650, Rn. 52 ff.; 78; Schlussantrige Williams der GAin Trstenjak,
C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 44; Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 1 RL 2003/88/EG, Rn. 1; Schubert,
NZA 2013, 1105, 1106; Schubert, RAA 2014, 9, 10; Thiising, § 7, Rn. 23; so ist auch Kothe, FS Schwerdtner,
S. 114 zu verstehen.

933 So im Ergebnis auch Fenski, NZA 2014, 1381, 1382.

9% So etwa Schubert, RdA 2014, 9, 10, die dariiber hinaus diesbeziiglich auch noch auf das ILO-Abkommen
Nr. 132 verweist.

955 Siehe bereits das Vorgesagte, aber auch Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693,
Rn. 29, der EuGH vergleicht hier das Fehlen der Arbeitspflicht aufgrund von Kurzarbeit mit dem bei Krank-
heit und setzt im Folgenden die Erholungsbediirftigkeit bei Krankheit und erfolgter Arbeit — wo ebenfalls ein
Urlaubsanspruch voll besteht — faktisch gleich und verneint diese Schutzbediirftigkeit bei der Kurzarbeit;
siche auch Fenski, NZA 2014, 1381, 1382.

9% Siehe beispielhaft Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 25; Urteil KHS, C-
214/10, EU:C:2011:761, Rn. 31.
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dass die Gewdhrung eines am Arbeitsentgelt orientierten Urlaubsentgelts die Erholungsmog-
lichkeit sichere und Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie daher teleologisch jedenfalls grund-
sdtzlich so auszulegen sei, dass fiir diesen Zweck ein am Minimum des Lebensunterhalts ange-
lehntes Urlaubsentgelt nicht ausreiche.’”” Unzureichend sei auch eine Urlaubsvergiitung, die
gerade so hoch sei, dass keine Gefahr bestehe, dass der Arbeitnehmer seinen Urlaub nicht an-
trete.%>
Dariiber hinaus war jedoch hinsichtlich des Erholungszwecks insbesondere die Rede davon,
dass der Arbeitnehmer sich von den ihm ,,nach seinem Arbeitsvertrag obliegenden Aufga-

benu959

erholen solle. Diese Aussage des EuGH ldsst bereits teleologisch betrachtet stark auf
die Annahme eines Vergangenheitsbezugs der Erholung von geleisteter Arbeit schliefien. In
diese Richtung tendierte der Gerichtshof auch in den 7irol- und Brandes-Urteilen, wenn er ei-
nen Bezug der Zeit der Urlaubsgewihrung mit den Bezugszeitriumen ausdriicklich ablehnt**
— wer von Voll- in Teilzeit wechselt und sich lediglich fiir die Arbeit erholen soll, bendtigt
keinen Vollzeiturlaub. In der Greenfield-Entscheidung stellte der EuGH dann zum ersten Mal
ausdriicklich den Zusammenhang zwischen der Erholung von den verpflichtenden Aufgaben
des Arbeitnehmers und dem daraus resultierenden Verdienen des Urlaubsanspruchs deutlich
her und konstatierte, dass der Anspruch auf Urlaub durch den im Arbeitsvertrag vorgesehenen
Arbeitsthythmus erworben werde.’®!

Der Zweck der Erholung ist somit europarechtlich so zu verstehen, dass vornehmlich die Erho-
lung von der Arbeit und nicht fiir die Arbeit gemeint ist. Zu dieser Sichtweise passen auch die
Ausfithrungen des EuGH, die dieser hinsichtlich des Verfalls von Urlaubsanspriichen gemacht
hat. Der Gerichtshof entschied in diesem Rahmen ausdriicklich, dass der Erholungszweck des
Urlaubs grundsitzlich auch nach dem Verstreichen des Bezugszeitraums bestehen bleiben solle
— zumindest fiir eine gewisse Zeit.”%?

Unionsrechtlich ergibt sich somit hinsichtlich des Urlaubszwecks bereits ein Hinweis darauf,
dass das Erholungsbediirfnis als Grundlage des bezahlten Urlaubsanspruchs erst durch geleis-

tete Arbeit erworben werden muss.”®®

97 So bereits Schlussantrige Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 53.

98 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 21; Schlussantrige Williams der GAin Trstenjak, C-155/10,
EU:C:2011:403, Rn. 57, 90.

959 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 31; Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 29.

90 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32; Urteil Brandes,
C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 30.

%! Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 29.

92 Qo etwa der EuGH im Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 32 m.w.N.: ,,Gewiss hat der Gerichtshof
in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass sich die positive Wirkung des bezahlten Jahresurlaubs
fiir die Sicherheit und die Gesundheit des Arbeitnehmers zwar dann vollstindig entfaltet, wenn der Urlaub in
dem hierfiir vorge-sehenen, also dem laufenden Jahr genommen wird, die Ruhezeit ihre Bedeutung insoweit
jedoch nicht verliert, wenn sie zu einer spéteren Zeit genommen wird.*

93 So auch Pliim, NZA 2013, 11, 18, der konstatiert, ,,dass Europa im Urlaub sich von der Arbeitszeit ausruht,
wihrend Deutschland sich unter einem urlaubsgesetzlichen Fristenregime vom Bestehen des Arbeitsverhilt-
nisses erholt”; so sind auch Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 7 zu verstehen, die u.a. ausfiihren, der
Arbeitnehmer solle sich von der Ausiibung der arbeitsvertraglichen Leistung erholen.
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Ein solches abstraktes Erholungsbediirfnis aufgrund von geleisteter Arbeit kann aber zumindest
nicht allein herangezogen werden, das ergibt sich bereits aus der Schultz-Hoff-, KHS- und Do-
minguez- Rechtsprechung des EuGH, wo eine solche Ausnahme aufgrund von Krankheit ange-
nommen wurde.’® Bei Arbeitsunfahigkeit aufgrund von durch eine ,,Erkrankung hervorgeru-

fenen physischen oder psychischen Beschwerden %

entsteht der Urlaubsanspruch voll — der
Arbeitnehmer ist dementsprechend in diesem Fall ebenso schutzbediirftig wie nach der Erbrin-
gung von Arbeitsleistungen. Teleologisch betrachtet kann demnach auch dann ein abstraktes
Erholungsbediirfnis beziehungsweise eine Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers angenom-
men werden, wenn eine mit der Krankheit vergleichbare Lage besteht.®®® Wann dies jedoch
genau der Fall ist, bedarf noch einer gesonderten Untersuchung.”’

Dem Erholungs- bezichungsweise dem Arbeitsschutzzweck des Urlaubs kann also zunéchst
unionsrechtlich die Tendenz entnommen werden, dass der Anspruch auf Urlaubsvergiitung vor
allem, aber eben nicht ausschlieBlich durch vorangegangene Arbeitsleistung entsteht. Genaue

Kriterien lassen sich jedoch aus dem Urlaubszweck allein nicht ableiten.

b) Auf deutscher Ebene

Wie sich diese Zweckbestimmung des Urlaubs auf europdischer Ebene in das deutsche Recht
inkorporieren lsst, ist stark von den grundsitzlichen Uberlegungen beziiglich des Urlaubs ge-
pragt, welche in Deutschland naturgemaf bereits zuvor in groBem Umfang angestellt wurden.
Ein umféangliches ,,Herantasten* an die Problematik erfolgt daher vor dem Hintergrund des bis-
lang in Deutschland vertrtetenen Urlaubszwecks, der im Folgenden néher erlautert wird. Frag-
lich ist an dieser Stelle vornehmlich, ob nicht auch bereits nach dem deutschen Versténdnis fiir
den Urlaub ein tatséchliches Erholungsbediirfnis vorliegen muss, welches gegebenenfalls nur
besteht, wenn gearbeitet wurde. Der eigentliche Grund fiir die Urlaubsgewéhrung kdnnte damit
auch hier die verbrauchte Arbeitskraft aufgrund von erbrachter Arbeitsleistung sein, die Erho-

lung erfordert.”%

%4 Siehe bereits Kapitel B. II. 1. ¢) Krankheit.

%5 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 29.

96 Qo ist zumindest im Umkehrschluss der EuGH zu verstehen, Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-
230/11, EU:C:2012:693, Rn. 29.

Siehe vertiefend Kapitel B. III. Ausnahmen von der Voraussetzung der Erarbeitung.

%8 BAG v. 14.12.1966, AP § 13 BUrIG Nr. 2 Unabdingbarkeit; Steudle, S. 56 f.
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aa)  Urspriingliche Sichtweise in Deutschland

So wurde etwa in Deutschland bereits friih der Zweck des Urlaubs als Erholung von geleisteter

fiir zu leistende Arbeit®® 70

gesehen,”’” also sowohl vergangenheits- auf vergangene Arbeitsleis-
tungen bezogen als auch zukunfts- auf kommende Arbeit bezogen.’’! Teilweise wurde dabei
der Hauptzweck in der Erholungsmdglichkeit von geleisteter Arbeit gesehen und die Kriftigung

972 Dem lag die Erkenntnis zu-

fiir zu leistende Arbeit lediglich als Leerformel verstanden.
grunde, dass der arbeitende Mensch seine korperliche und geistige Kraft verbraucht und diese
dementsprechend durch den arbeitsfreien Urlaub wiedergewinnen muss.’”* In diese Richtung
deutet auch die Bestimmung in § 8 BUrlG, in dem einem nicht weiter spezifizierten Urlaubs-
zweck eine Arbeitsleistung wihrend des Urlaubs gegeniibergestellt und eine solche verboten
wird, sollte sie diesem Zweck zuwiderlaufen.’’*

Spater kam dann noch das Bediirfnis nach Freiraum zur Selbstentfaltung und nach einer Sphére
zur Selbstbestimmung des Arbeitnehmers als weiteres Zweckmerkmal hinzu.”’> Der Zusam-
menhang zwischen Erholungserfordernis und geleisteter Arbeit blieb jedoch zunéchst insofern
bestehen, als bei lang anhaltendem Fernbleiben von der Arbeit der Anspruch auf Urlaub wegen
Missbrauchs ausgeschlossen war.”’¢

Dabei kam es zum damaligen Zeitpunkt nicht auf ein konkretes Erholungsbediirfnis an; es
musste nicht festgestellt werden, wie viel Erholung die Arbeitnehmer individuell und im Ein-
zelnen brauchten.’”” Widerspriichlich dazu wurde jedoch teilweise wiederum doch der Einzel-
fall gewiirdigt. Im Rahmen der Rechtsmissbrauchsproblematik wurde die Frage gestellt, ob ge-
gebenenfalls dennoch ein individuelles Erholungsbediirfnis trotz Entfallens der Arbeitsleistung

zu bejahen sein konne, etwa bei unverschuldeter oder auf einem Arbeitsunfall beruhender

%9 RAG v. 15.02.1930, ARS 8, 388, 389; RAG v. 20.03.1942, ARS 44, 185, 186; RAG v. 13.01.1932, ARS 15,

252,254; Dissinger, S. 15 f.; Nikisch, S. 520; Hueck/Nipperdey, S. 432.

Streblow, S. 84; so etwa auch Heilmann, Einfilhrung, Rn. 14, der sogar von einer Untrennbarkeit von Urlaub

und konkreten Arbeitsbedingungen spricht.

971 Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 2.

92 Streblow, S. 85 ff. m.w.N.; ZélIner, SAE 1963, 66, 67.

73 Boldt/Réhsler, § 1 BUTIG, Rn. 1; Fenski, NZA 2014, 1381, 1382, beide m.w.N.; der Arbeitnehmer habe sich
abgearbeitet* und wihrend des Urlaubs erfolge eine ,,Wiederaufladung seiner Kraftreserven®, Hecklinger,
BB 1963, 818, 820; a.A. hingegen etwa Klein, BB 1965, 712 713 f., der davon spricht, dass der Arbeitnehmer
nicht wie eine ,,Autobatterie” funktioniere.

974 Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 130; Streblow, S. 86.

975 Siehe etwa BAG, AP § 611 BGB Nr. 1 Urlaub und Kur; Kothe, BB 1984, 609, 611; Klein, BB 1965, 712
713 f.; Renaud, S. 37 ff.; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrlG, Rn. 2.

97 Darstellend Streblow, S. 90; siche auch bereits Kapitel B. II. 1. ¢) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutsch-
land.

977 BAG v. 06.06.1968, AP § 3 BUrIG Nr. 5 Rechtsmissbrauch; BAG v. 24.08.1972, AP § 3 BUrlG Nr. 7 Rechts-
missbrauch; Boldt, ZfA 1971, 1, 12; NK-GA/Diiwell, § 1 BUrIG, Rn. 27; zustimmend auch Stahlhacke/Bach-
mann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 3.
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Krankheit.”’® Umstinde aus der Sphire des Arbeitgebers waren jedoch ausdriicklich nicht be-
achtlich.””® Auch spiter, als Urlaub grundsitzlich keinen Voraussetzungen nach dem BUrlG
unterliegen sollte, kam es dem BAG teils faktisch noch auf das Erholungsbediirfnis durch ge-
leistete Arbeit fiir zu leistende Arbeit als Grund fiir den Urlaub an.’®® So nahm das Gericht etwa
die Zuldssigkeit einer tarifvertraglichen Regelung an, welche eine anteilsméiBige Kiirzung des
Urlaubsanspruchs fiir ein ldanger als ein Jahr andauerndes Ausfallen der Arbeitsleistung auf-
grund von Arbeitsunfahigkeit vorsah. Als widerspriichlich dazu ist jedoch wiederum eine Ent-
scheidung zu nennen, in der das BAG trotz eines halbjahrigen Arbeitsausfalls aufgrund einer
Streikteilnahme und trotz eines darauf folgenden Ausscheidens aus dem Arbeitsvertrag einem
Arbeitnehmer den vollen Urlaubsanspruch — in Form der Abgeltung — zugestanden und einen
Rechtsmissbrauch abgelehnt hatte, obwohl nicht die volle Arbeit geleistet wurde und eine Er-
holung fiir kiinftige Arbeit nicht in Frage kam.’®' Hier zeigte sich erneut die Problematik der
unharmonischen Rechtsmissbrauchs-Rechtsprechung, die einerseits einen Zusammenhang zwi-
schen Urlaub und Arbeit sah, auf der anderen Seite einen solchen aber nicht konsequent und
ausdriicklich bejahen und anwenden wollte.

Erst spéter dnderte das BAG in der bereits erwdhnten Entscheidung von 1982 seine Meinung
und abstrahierte den Urlaubsanspruch ginzlich von der erfolgten Arbeitserfiillung.”®? Es kam
fortan konsequenterweise — immer noch — nicht auf das konkrete Erholungsbediirfnis an, auf
das abstrakte jedoch auch nicht mehr.®* Erholung wurde lediglich als sozialpolitischer Zweck
anerkannt.”®* Nach der Gegenansicht wurde der Zweck des Urlaubs jedoch auch weiterhin le-
diglich als Erholung von der Arbeit gesehen, ein Bediirfnis diesbeziiglich und damit auch der

Urlaubsanspruch entstiinden dementsprechend nur durch Arbeitsleistung.’®®

bb)  Eigene Stellungnahme

Aus dem Vorgesagten wird grundsétzlich deutlich, dass Urlaub dem Zweck der Erholung die-
nen soll. Ob jedoch fiir die Entstehung von Urlaub auch ein Erholungsbediirfnis vorliegen muss

beziehungsweise wann dieses gegebenenfalls besteht, wurde uneinheitlich beurteilt.

978 So etwa BAG v. 02.05.1961, AP § 611 BGB Nr. 82 Urlaubsrecht; BAG v. 27.09.1962, AP § 611 BGB Nr. 87
Urlaubsrecht; BAG v. 23.06.1966, AP § 3 BUrlG Nr. 2 Rechtsmissbrauch; BAG v. 30.06.1966, AP § 3 BUrlG
Nr. 3 Rechtsmissbrauch.

9 BAG v. 27.09.1962, AP § 611 BGB Nr. 87 Urlaubsrecht.

%0 BAG v. 14.12.1966, AP § 13 BUrlG Nr. 2 Unabdingbarkeit.

%1 BAG v. 15.06.1964, AP Art. 9 GG Nr. 35 Arbeitskampf; siche auch Natzel, DB 1968, 1491, 1497.

%2 BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG v. 07.11.1985, AP § 3 BUrlG Nr. 16
Rechtsmissbrauch; darstellend siche auch Herlitzius, S. 40 f.

93 Siehe etwa BAG v. 20.05.2008, NZA 2008, 1237, 1239 m.w.N.; siche auch Boecken/Jacobsen, ZTR 2011,
267, 268; Friese, S. 21 m.w.N.; MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 78, Rn. 4; NK-GA/Diiwell, § 1 BUrIG, Rn. 27.

%4 BAGv. 07.08.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 61; MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 77, Rn. 8.

985 Siehe etwa Beckerle, RAA 1985, 352, 352 f.; Wank, FS Reuter, S. 925 f.



142 B. Voraussetzung der Erarbeitung

@ Konkretes Erholungsbediirfnis

Dass das konkrete Erholungsbediirfnis nicht Teil der Voraussetzungen des Urlaubs und des
Urlaubsentgelts sein kann, ist nachvollziehbar,?®® der jeweilige Stressgrad des Einzelnen ist
schwer zu ermitteln und eine solche Differenzierung nach subjektiven Kriterien konnte auf-
grund der unterschiedlichen Einschitzungen und Faktoren schnell zu unfairen Ergebnissen fiih-
ren und die Missbrauchsanfalligkeit fordern. Auch wire eine solche Vorgehensweise kaum mit
der Idee eines bestimmten Mindesturlaubs vereinbar. Doch selbst der Versuch einer objektiven
Abgrenzung des individuellen Erholungsbediirfnisses nach einzelnen Berufsgruppen wire
kaum einheitlich vorzunehmen und fiir die Gerichte beinahe unméglich.”®” Die Kriterien, nach
denen man das Stresslevel bestimmen miisste, wéren viel zu unbestimmt.’®® Die Frage, welcher
Arbeitnehmer nun wie viel Urlaubsentgelt und wie viele Tage Freistellung bekommen soll,
kann nicht daran gemessen werden, wie ,,urlaubsreif* der einzelne Arbeitnehmer fiir sich oder
als Gruppe betrachtet ist, das konkrete Erholungsbediirfnis kann nicht Voraussetzung des Ur-

laubsanspruchs sein, da ansonsten erhebliche Rechtsunsicherheit bestehen wiirde.’®’

?) Abstraktes Erholungsbediirfnis

Warum nun aber auch das abstrakte Erholungsbediirfnis nicht entscheidend fiir das Entstehen
von Urlaub — und damit auch fiir das Entstehen von Urlaubsentgeltanspriichen, welche ja
ebenso wie die Freistellung fiir eine Erholung unumginglich sind®° — sein soll, leuchtet nicht
ein.””! Warum sollte gerade die Erholung, die ja maBgeblicher Zweck des Urlaubs ist,”? ein
Selbstzweck sein, der nicht von der Ursache eines Erholungsbediirfnisses abhéngt?%?

Lehnt man diesen Selbstzweck aber ab, so ist es widersinnig, dennoch sowohl die Beachtung
eines konkreten als auch eines abstrakten Erholungsbediirfnisses abzulehnen, wie etwa das

BAG®* und Diiwell’® es tun. Denn wenn die Erholung sozialpolitischer Zweck des Urlaubs

986 So etwa auch Franke, BB 1983, 1036, 1039; Hipfier, RdA 2013, 65, 65; Schubert, NZA 2013, 1105, 1106;
Winderlich, AuR 1989, 300, 303.

987 Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 3; Winderlich, AuR 1989, 300, 304.

988 Winderlich, AuR 1989, 300, 304.

99 Steudle, S. 54 f.; Wank, FS Reuter, S. 923; Winderlich, AuR 1989, 300, 304; in diese Richtung tendierend
auch Giintner, AuR 1963, 77, 81.

90 Heufner, S. 61; Boldt/Réhsler, § 11 BUrlG, Rn.1; BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 11 Urlaubsrecht ;
BAG v. 27.07.1956, AP § 611 BGB Nr. 12 Urlaubsrecht.

21 So auch Okoye-Montis, S. 107; Schubert, NZA 2013, 1105, 1106 etwa geht davon aus, das Urlaubsrecht
reagiere auf eine abstrakte Gefahr.

92 Siehe nur den Wortlaut von § 1 BUrIG: ,,Erholungsurlaub; Fenski, NZA 2014, 1381, 1383 spricht sogar von
der Erholung als einem elementaren Bestandteil; siche auch bereits Kapitel B. 1. 3. ¢) dd) (2) Nationale Er-
wagungen.

93 So auch Fenski, NZA 2014, 1381, 1382 f. ausdriicklich: ,,Erholung ist kein Selbstzweck®; siche auch bereits
Zollner, SAE 1963, 66, 67.

994 Konkludent st. Rechtsprechung seit seit BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG
v. 14.05.1986, AP § 7 BUrlG Nr. 26 Abgeltung; BAG v. 24.10.1989, AP § 7 BUrlG Nr. 52 Abgeltung; BAG
v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; siehe insbesondere auch
BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24.

95 MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 77, Rn. 8.
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sein sol],”*

stellt sich doch zwangslaufig die Frage, wann und warum der Arbeitnehmer diese
Erholung benétigt. So wird es fiir einen Arbeitnehmer kaum moglich sein, sich auf eine Erho-
lungsbediirftigkeit von der Arbeit zu berufen, wenn er nicht gearbeitet hat.*"’

Dabei ist auch, wie etwa Boldt und Wank zutreffend anfiihren, diesbeziiglich bereits die Geset-
zesgeschichte zu beachten, die das Erholungsbediirfnis sehr wohl als Ausgangspunkt beinhal-
tete.”*® Wie bereits ausgefiihrt, soll der Urlaub seit jeher der ,,Erhaltung und Wiederauffrischung
der Arbeitskraft**® dienen. Der Urlaub soll also kurz formuliert die Erholung von getaner Ar-
beit fiir noch zu leistende Arbeit ermoglichen.!® Auch ,,das Zuriickgewinnen von Gesundheit

und Leistungsfahigkeit*!°!

spielt dabei eine Rolle.

Wenn man nun von Wiederauffrischung und Zuriickgewinnung der Arbeitskraft spricht, kommt
man zwangsliufig zu der Uberlegung, dass das Erholungsbediirfnis mit der absolvierten Ar-
beitsleistung zusammenhingen muss.'%?> Auch wenn Leinemann etwa argumentiert, der Geset-
zesentwurf des BUrlG spreche lediglich von der ,,Erhaltung und Wiederauffrischung ihrer Ar-
beitskraft“1° als Urlaubszweck und enthalte kein Wort von der Erholung von geleisteter Ar-
beit, ' ist zu fragen, was Wiederauffrischung sonst bedeuten soll, wenn nicht Auffrischung
von geleisteter Arbeit.

Es scheint dabei auBler Frage zu stehen, dass Arbeitnehmer durch ihre Tétigkeit Energie ver-
brauchen und diese regenerieren miissen.!®” Dass eine solche Erholung ohne Entgelt dabei
grundsitzlich nicht mdglich ist, wurde bereits dargestellt.'°®® Warum sollte also nicht Grund
der bezahlten Urlaubsfreistellung sein, dass sich der Arbeitnehmer fiir den Arbeitgeber im Ge-

genseitigkeitsverhéltnis angestrengt und Arbeitskraft investiert hat? Diese Arbeitsleistung wird

9% MiinchHdb-ArbR/Diiwell, § 77, Rn. 8.

%7 So bereits Beckerle, RAA 1985, 352, 353 ; Fenski, NZA 2014, 1381, 1382 ff.; Wank, FS Reuter, S. 925 f.

98 Siehe Boldt, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch m.w.N., der aber eine Losung iiber den Rechtsmiss-
brauch favorisiert; siche zu der Gesetzesgeschichte auch BT-Drucks. IV/207, S. 3: ,,Zweckbestimmung des
den Arbeitnehmern gewihrten Erholungsurlaubs, ndmlich der Erhaltung und Wiederauffrischung ihrer Ar-
beitskraft; BT-Drucks. IV/785, S. 1: ,,des Urlaubs, der der Erhaltung und Wiederauffrischung der Arbeits-
kraft dient”; Wank, FS Reuter, S. 925 f.; so auch Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1
BUrlG, Rn. 130; Streblow, S. 85.

99 BT-Drucks. IV/207, S. 3; BT-Drucks. IV/785, S. 1; BAG v. 09.02.1956, AP § 611 BGB Nr. 9 Urlaubsrecht;
BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 10 Urlaubsrecht; BAG v. 26.10.1956, AP § 611 BGB Nr. 14 Ur-
laubsrecht; BAG v. 03.10.1958, AP § 394 BGB Nr. 3; BAG v. 16.10.1959, AP § 611 BGB Nr. 46 Urlaubs-
recht; BAG v. 13.11.1974, AP § 7 BUrIG Nr. 2 Urlaubsjahr; HeufSner, S. 27; Hueck/Nipperdey, S. 432; Leube,
S. 73; Nikisch, S. 520; Schmelzer, S. 13; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrlG,
Rn. 2; so auch Kammann/Ziepke/Weinspach, § 1 BUrIG, Rn. 3.

10000 BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 11 Urlaubsrecht; BAG v. 27.07.1956, AP § 611 BGB Nr. 12 Ur-

laubsrecht.

Siehe Duden, Erholung.

100230 sinngeméB auch Beckerle, RAA 1985, 352, 352.

1003 BT-Drucks. 1V/207, S. 3.

1004 I einemann, NZA 1985, 137, 140.

105 Boldt, ZfA 1971, 1, 12; Heilmann, Einfiihrung, Rn. 14; Hittmaier, MMW 1959, 1329, 1329 ff.; Streblow,
S. 85.

1006 Qjehe Kapitel B. . 3. ¢) dd) (2) (b) Zweck des Urlaubsentgelts; so auch BAG v. 27.07.1956, AP § 611 BGB
Nr. 12 Urlaubsrecht; BAG v. 22.06.1956, AP § 611 BGB Nr. 11 Urlaubsrecht; Boldt/Réhsler, § 11 BUIIG,
Rn. 1; Heufiner, S. 61.

1001
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zwar vergiitet, jedoch tritt ja gerade durch sie die Erschopfung ein, die eine Erholung durch
Urlaub erfordert. Anstatt also einfach selbstverstidndlich zu entstehen, soll der Urlaub vielmehr
eine Erholung fordern, die ohne Arbeit nicht notwendig wére. Die Vergiitung der Arbeit in
Form des Arbeitsentgelts, aber auch die Freistellung allein konnen diesen Zweck dabei nicht
erfiillen, die Moglichkeit zur Erholung erfordert bezahlte Freizeit. Der Urlaubszweck suggeriert
folglich eine Voraussetzung der Erarbeitung, ,,wer nicht arbeitet, braucht keinen Erholungsur-
laub*1907,

Selbstverstindlich soll daneben auch eine Stirkung fiir zukiinftige Arbeitsleistungen erfolgen.
Ginge man jedoch nur von diesem Ziel aus, miisste jeder Arbeitnehmer vor dem erstmaligen
Arbeitsantritt bereits Urlaub gewahrt bekommen um ihn bestmdglich auf die Tétigkeit vorzu-
bereiten und ihn bereits zu Beginn umso leistungsféahiger zu machen. Dies wire jedoch undenk-
bar, es widerspriche zum einen bereits dem Laienverstindnis von Urlaub; im normalen Sprach-
gebrauch ist etwa héufig von ,,wohlverdientem® Urlaub die Rede, was impliziert, dass sich der
entsprechende Arbeitnehmer den Urlaub erarbeitet hat. Zum anderen wiirde ein Arbeitgeber in
diesem Fall zu Recht fragen, warum er Urlaub ohne geleistete Arbeit — ohne zuvor erbrachte
Gegenleistung — gewihren solle.!° Urlaub — und besonders das Urlaubsentgelt — kann in dem
Gefiige von Leistung und Gegenleistung, welches das Arbeitsverhéltnis darstellt, nicht einfach
ein Selbstzweck sein. '

Hopfner etwa kritisiert an der Erarbeitung des Urlaubs(entgelts) beziiglich des Urlaubszwecks,
dass es der Voraussetzung eines konkreten Erholungsbediirfnisses gleichkomme, wenn man an
die geleistete Arbeit ankniipfe. Denn nach der arbeitsbedingten Erholungsbediirftigkeit zu dif-
ferenzieren, wiirde bedeuten, dass auch die verschiedenen korperlichen und geistigen Anforde-
rungen des Arbeitsplatzes jeweils zu beriicksichtigen seien.!?!? Diese Kritik greift jedoch nicht.
Eine Voraussetzung der Erarbeitung generell zu bejahen, bedeutet nicht, dass an die individu-
elle Arbeitsbelastung angekniipft werden muss. Vielmehr kann geleistete Arbeit auch abstrakt
gesehen zu Erholungsbediirfnissen fiihren, etwa in Stunden oder Tagen berechnet. Wenn man
nun vertritt, dass die unterschiedlichen Belastungsgrade verschiedener Arbeitsplitze bei der
Urlaubserholung gewiirdigt werden miissten, so kommt an dieser Stelle wieder die besondere
Rolle des Urlaubsentgelts im Urlaubsgefiige zum Tragen. Der (Gegen-)Wert von Arbeit kann
grundsétzlich anhand ihrer Gegenleistung gemessen werden, diese ist zundchst das Arbeitsent-

gelt, aber auch der Urlaub. Bekommen nun zwei unterschiedlich beanspruchte und bezahlte

10780 etwa auch Kamanabrou, SAE 2009, 121, 122 unter Verweis auf die Argumentation der britischen und

niederldndischen Regierung, zitiert in Schlussantrdge Schultz-Hoff der GAin Trstenjak, C-350/06,
EU:C:2008:37, Rn. 24 £, 30.

Siehe bereits im Jahr 1927 in diese Richtung argumentierend etwa Mockel, Das Schlichtungswesen 1927, 29,
30, der als Antwort des Arbeitgebers in so einem Fall antizipiert: ,,Erst die Arbeit, dann die Vergiitung fiir
diese Arbeit.”, wobei er auch den Urlaub als Teil der Vergiitung ansieht.

1009 S0 bereits Peterek, EzA § 3 BUrIG Nr. 13.

1010 Hopfner, RAA 2013, 65, 66.
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Arbeitnehmer aufgrund ihrer gleichen Arbeitszeit die gleiche Freistellung, driickt die Gegen-
leistung in Form des Urlaubsentgelts dennoch den unterschiedlichen Wert und Erholungsbe-
diirfnisgrad individuell aus.

Die Voraussetzung der Erarbeitung stellt also nicht ein individuelles, sondern vielmehr das abs-
trakte Erholungsbediirfnis als Urlaubszweck dar, das grundsitzlich entsteht, wenn Arbeit ge-
leistet wurde.

Weitere Bediirfnisse der Arbeitnehmer, wie der Freiraum zur personlichen Entfaltung, kénnen
zwar ebenfalls Teil des Urlaubszwecks sein, sie sind jedoch nicht ausreichend, um den Erho-
lungszweck vollstindig zu verdrdngen. Diese Aspekte stehen vielmehr parallel neben dem
Zweck der Erholung.'”!! Sie kénnen dieses Ziel gleichzeitig auch noch zusitzlich absichern und
fordern, wenn die Arbeitnehmer etwa von der Eingeschranktheit und Weisungsgebundenheit
ihrer Arbeit Erholung in Form des bezahlten Urlaubs benétigen.

Manche Stimmen behaupten, man kdnne sich nur bei voller Urlaubsvergiitung richtig erholen,
auch bei weniger geleisteter Arbeit etwa aufgrund eines Ruhens des Arbeitsverhaltnisses solle
demnach der volle Urlaubslohn gezahlt werden, um die Erholung zu gewhrleisten.'”'? Dem ist
zu entgegnen, dass in einem Fall von verkiirzter Arbeitsleistung jedoch auch bereits kein volles
Erholungsbediirfnis besteht. Dieses aus dem Urlaubszweck resultierende verringerte Bediirfnis
nach bezahlter Freistellung muss demnach auch nicht iiberobligatorisch mit einem vollen Ur-
laubsentgelt erfiillt werden. Verkiirzt sich demnach die Arbeitszeit, so ist es nur zweckgemas,
wenn sich pro-rata-temporis auch das Urlaubsentgelt kiirzt — im Verhéltnis zu dem Bediirfnis

nach dem Urlaubszweck der Erholung.

A3) Zwischenergebnis

Dem Urlaubszweck entspricht die Voraussetzung der Erarbeitung demnach, ein Wiederauffti-
schen der Kraft fiir zukiinftige Arbeit kann nur notwendig sein, wenn bereits Arbeit geleistet
wurde. Der mit dem Urlaub bezweckte Gesundheitsschutz ist demnach zundchst von der er-

brachten und noch zu erbringenden Arbeitsleistung abhingig.'°!3

“4) Erholungsbediirfnis auch ohne Arbeitsleistung

Diese Voraussetzung kann jedoch nicht ohne Ausnahme angewandt werden, wie im Rahmen
der Konstellation der Krankheit bereits aufgezeigt wurde.'?'* Fraglich ist, wie der Urlaubs(ent-
gelt)zweck an dieser Stelle zur Geltung kommt. Wie bereits dargestellt, fithrt zunéchst nur ge-

leistete Arbeit zu einem Erholungsbediirfnis. Um nun auch Urlaubsfreistellung und Vergiitung

1011 Kothe, BB 1984, 609, 611 f.

1012 Méckel, Das Schlichtungswesen 1927, 29, 31.

1013 S0 auch etwa Pliim, NZA 2013, 11, 13 f.; Fenski, NZA 2014, 1381, 1382 ff.
1014 Siehe Kapitel B. II. 1. ¢) Krankheit.
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in bestimmten Fillen der Nichtleistung der Arbeit gewéhren zu konnen, miisste dies ebenfalls
mit dem Erholungszweck kompatibel sein. Fraglich ist demnach, ob und wann auch bei fehlen-
der Arbeitsleistung iiberhaupt ein Erholungsbediirfnis bestehen kann, was dann zu einem
zweckgemaBen Urlaubsverlangen fiithren kann.

Die Vorgehensweise des BAG vor der Rechtsprechungsanderung 1982, das Erholungsbediirf-
nis im Rahmen des § 242 BGB an konkreten Einzelféllen festzumachen, ist — wie bereits fest-

gestellt —101°

nicht gut handhabbar und aufgrund der daraus resultierenden Rechtsunsicherheit
abzulehnen. Die Moglichkeit des Rechtsmissbrauchseinwands bei einem Urlaubsverlangen
aufgrund von nicht erfolgter Arbeitsleistung ist ja ohnehin eher als Versuch zu werten, die Vo-
raussetzung der Erarbeitung des Urlaubs der Sache nach im Ergebnis zum Zuge kommen zu
lassen, ohne sie konkret anzuerkennen.'?'®

Das Gericht hatte weiter die Sphére des Arbeitgebers als Abgrenzungskriterium erwéhnt, ihre
Beachtlichkeit fiir ein Entstehen von Urlaubsanspriichen trotz Arbeitsausfalls jedoch abge-
lehnt.!°!’

Ob diese Differenzierungsmoglichkeit eventuell vorschnell abgelehnt wurde, kann schwer am
Zweck des Urlaubs festgemacht werden und ist noch zu kléren. Grundsitzlich ist jedoch zu
dieser Frage jedenfalls beziiglich des Urlaubsziels zu konstatieren, dass hier maBgeblich zur
Geltung kommt, dass Urlaub auch immer dem Schutz des Arbeitnehmers dient. Dies wird ins-
besondere deutlich, wenn man die Arbeitszeitrichtlinie und ihre Beweggriinde betrachtet, die
klar auf einen solchen Schutzzweck hindeuten. '8

Der Arbeitsschutz ist somit auch national ibergeordenetes Ziel der bezahlten Urlaubsfreistel-
lung. Es muss somit aus Schutziiberlegungen notwendig sein, dem Arbeitnehmer Urlaub zu
erteilen, obwohl er nicht gearbeitet hat. Dieser Schutzgedanke konterkariert dabei auch nicht
den ,,Entgelt“-Charakter des Urlaubs, er lduft vielmehr parallel zu diesem. Denn nicht nur hin-
sichtlich der Rechtsprechung des EuGH, sondern auch hinsichtlich des Urlaubswecks wird
deutlich, dass der Arbeitnehmer zum einen schiitzenswert ist, wenn er Arbeit leistet — was die
Regel darstellt —und zum anderen, wenn er durch bestimmte besondere Umsténde an der Arbeit

gehindert wird.

1015 GQjehe Kapitel B. II. 1. ¢) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland und das bisherige Kapitel.

1016 Siehe Kapitel B. II. 1. ¢) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.

1017 BAG v. 27.09.1962, AP § 611 BGB Nr. 87 Urlaubsrecht.

1018 Zumindest lassen die Erwdgungsgriinde 1, 4, 5, 11 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG sich so verstehen,
ABI. Nr. L 299/9 v. 18.11.2003; so auch Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 44; Urteil Schultz-
Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 23; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588. Rn. 16;
Schlussantriage Robinson-Steele der GAin Stix-Hackl, C-131/04, EU:C:2005:650, Rn. 52 ff.; Schlussantrage
Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 44; Franzen/Gallner/Oetker/Schubert,
Art. 1 RL 2003/88/EG, Rn. 1; Schubert, NZA 2013, 1105, 1106; Schubert, RdA 2014, 9, 10.
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4.  Zwischenergebnis

Aus der Interpretation der Aussagen des EuGH hinsichtlich der Teilzeit- und Kurzarbeitskons-
tellationen vor dem Hintergrund des nationalen Verstiandnisses ergibt sich somit die Vorausset-
zung der Erarbeitung als Regel fiir die Urlaubsvergiitung. Dieses Ergebnis wird auch noch
durch die Urteile des Gerichtshofs speziell beziiglich des Urlaubsentgelts sowie den Urlaubs-
zweck auf europdischer sowie auf nationaler Ebene bestdtigt. Urlaub ist demnach als ein erar-
beiteter Wert als Hauptpflicht im Arbeitsverhdltnis anzusehen. Er stellt damit insgesamt eine
Art von Entgelt fiir Arbeitsleistung dar. Gleichzeitig verdeutlichen die Aussagen des EuGH in
den Urteilen zu den Krankheitskonstellationen sowie der Urlaubszweck, dass auch — mindes-
tens — eine Ausnahme zu dieser Regel bestehen muss. Wie die Vorgaben hinsichtlich dieser
Ausnahme indes im Einzelnen ausgestaltet sind, ldsst sich der Rechtsprechung des Gerichtshofs

und den européischen Normen indes nicht unmittelbar entnehmen.
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Wann eine solche Ausnahme vorliegt, muss demnach im Folgenden noch nédher untersucht wer-
den. Dabei ist die Bestimmung dieser Sonderkonstellationen nicht nur von grofer Bedeutung
fiir die Urlaubsfreistellung, sondern auch fiir das Urlaubsentgelt. Denn wenn ein Arbeitnehmer
nicht arbeitet, ist es etwa fiir die genaue Bestimmung der Hohe der Urlaubsvergiitung unum-
ganglich, jeweils genau zu wissen, welche Auswirkung die bestimmte Konstellation auf die
Entstehung des Urlaubsvergiitungsanspruchs hat. Diese Relevanz wird umso deutlicher, je lin-
ger die Arbeitsleistung ruht; so wiirde etwa der Urlaubsentgeltanspruch bei einem Arbeitneh-
mer, der ein halbes Jahr Sonderurlaub gewiahrt bekommt, im Rahmen der Regel der Vorausset-
zung der Erarbeitung um die Halfte reduziert. Sollte hingegen an dieser Stelle eine Ausnahme
greifen, wiirde der Anspruch voll entstehen.

Wie bereits im Rahmen der Krankheitskostellationen aufgezeigt, erlaubt der EuGH in bestimm-
ten Fdllen solche Ausnahmen von der Voraussetzung der Erarbeitung, prézisiert diese aber nicht
néher. So konnte man auf die Idee kommen, der Hintergrund seien lediglich jeweils sozialpoli-

tische Erwagungen,'?"’

welche naturgemél schwer greifbar wiren und auf deren Grundlage
sich kaum Regeln oder Prognosen ableiten lieBen.

Dieses Ergebnis wire jedoch etwas vorschnell, der Rechtsprechung des EuGH und dem Ur-
laubszweck lassen sich vor dem Hintergrund der Arbeitszeitrichtlinie beziiglich der Ausnah-
meregelungen sehr wohl verallgemeinerbare Strukturen entnehmen.

Als erster Anhaltspunkt fiir einen Urlaubsanspruch ohne Dienstleistung ist die Konstellation
der Krankheit der Arbeitneitnehmer heranzuziehen.!*?® Dies bedeutet zunichst, dass die {ibri-
gen Ausnahmen in irgendeiner Form mit dieser Konstellation vergleichbar sein miissen — etwa
hinsichtlich der Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmer, was sich aus dem Urlaubszweck ergibt.
Erste Abgrenzungshinweise, wann ein schiitzenswertes Erholungsbediirfnis angenommen wer-
den konne, gab der EuGH dabei im Heimann/Toltschin-Urteil, in dem er die Gegensétze der
Krankheits- und der Kurzarbeitskonstellation untersuchte und aufzeigte.'?! In diesem Zusam-
menhang fithrte der EuGH zunichst den Sozialplan als besondere Vereinbarung zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmervertretern bei der Kurzarbeit als Unterscheidungsmerkmal an.!%%?
Auch wurde auf die damit einhergehende Vorhersehbarkeit der Kurzarbeit rekurriert, die zur
Folge habe, dass der Arbeitnehmer sich entspannen und seiner Freizeit nachgehen konne. Bei

der Krankheit sei dies, auch aufgrund der Beschwerden, nicht méglich.!*** Tm Weiteren wurde

1019 S0 etwa EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 32.

1020 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 41; Urteil Dominguez, C-282/10,
EU:C:2012:33, Rn. 20; Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 24 ff.

1021 {Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 29.

1022 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 28.

1023 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 29.
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noch der Schutz des Arbeitsplatzes durch die Kurzarbeit als wirtschaftliches Argument ge-
nannt.'* Kurzarbeit und Krankheit seien demnach nicht gleich zu behandeln, die Kurzarbeit
gleiche wegen der Suspendierung der gegenseitigen Leistungspflichten eher der Teilzeit.!"?
Durch das Heimann/Toltschin-Urteil wird deutlich, dass der EuGH hier ein Motivbiindel zur
Unterscheidung heranzog. Dabei kam es maf3geblich auf den Sozialplan und die Besonderhei-
ten der Krankheit beziiglich der Erholungsmdéglichkeit an.

Fraglich ist nun aber, ob und wie sich diese Kriterien verallgemeinern lassen, um sie auf andere
Konstellationen iibertragen zu konnen.

Der EuGH scheint beziiglich der Ausnahme zu der Voraussetzung der Erarbeitung mafgeblich

auf das in Krankheitskonstellationen ebenfalls wie bei vorhandener Arbeitsleistung vorhandene

Erholungserfordernis abzustellen,!%2¢

Wie jedoch diese ,,Erholungsausnahme* im Einzelnen ausgestaltet ist, wird — wie bereits auf-

gezeigt —'%%7 sehr unterschiedlich beurteilt. Ob es etwa beispielsweise tatsichlich auf den Willen
1028

des Arbeitnehmers beziiglich des Ruhens ankommen solle, wie teilweise vertreten, ”-° oder auf

)1029

seine Einflussnahme(mdglichkeit oder beispielsweise etwa auf die Art und den Inhalt der

Pflichten im jeweiligen Arbeitsverhiltnis!%3

b1031

oder aber auf das Vorliegen von durch das Ge-
meinschaftsrecht gewéhrleistetem Urlau wird im Weiteren untersucht.

Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die wenigsten Vertreter der verschiedenen Meinungen be-
zliglich einer Abgrenzungsmoglichkeit eine Voraussetzung der Erarbeitung grundsétzlich an-

erkennen.'%2 Statt auf Ausnahmen zu dieser Voraussetzung einzugehen, wird vielmehr zumeist

1024 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 30.

1025 Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 31.

1026 Qjche bereits die Ausfiihrungen in Kapitel B. II. 1. ¢) dd) Zusammenfiihrung und eigene Stellungnahme.

1027 Qjche Kapitel B. II. 1. ¢) cc) (3) Differenzierende Ansicht.

1028 LAG Diisseldorf v. 02.02.2009, NZA-RR 2009, 242, 246 f.; LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010,
568, 570 f.; LAG Baden-Wiirttemberg v. 09.06.2011 — 6 Sa 109/10 — juris; Pliim, NZA 2013, 11, 13 ff;;
Wicht, BB 2012, 1349, 1352.

1029 LAG Niirnberg v. 08.02.2011, ZTR 2011, 550, 551; Rudkowski, NZA 2012, 74, 75.

1030 Siehe etwa LAG Kéln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010,
568, 570; LAG Kéln v. 10.03.2011, ZTR 2011, 689, 689; LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 —juris,
Rn. 23; LAG Koéln v. 19.08.2011, ZTR 2011, 732, 735; siehe auch Fieberg, NZA 2009, 929, 934; Fieberg,
ZESAR 2013, 258, 262; Powietzka/Rolf, § 1 BUrlG, Rn. 24 ff., die jedoch vorliegend ebenfalls mit der Dis-
position des Arbeitnehmers argumentieren.

1031 Kamanabrou, RAA 2014, 321, 325 ff.

1032 GQjche nur beispielhaft etwa LAG Diisseldorf v. 02.02.2009, NZA-RR 2009, 242, 246 f.; LAG Diisseldorf v.
05.05.2010, NZA-RR 2010, 568, 570 f.; LAG Niirnberg v. 08.02.2011, ZTR 2011, 550, 551; LAG Miinchen
v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris, Rn. 21 ff.; Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrlG, Rn. 35;
Arnold/Tillmanns/Arnold, § 7 BUrlG, Rn. 154 f.; EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 32; Fieberg, NZA 2009,
929, 934; Hopfner, AP § 7 BUrlG Nr. 61; Kamanabrou, RAdA 2014, 321, 321 ff.; Plim, NZA 2013, 11, 13 ff.;
Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 18 ff.; Rudkowski, NZA 2012, 74, 75; Schubert, NZA 2013, 1105,
1110 ff.; Wicht, BB 2012, 1349, 1352.
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lediglich die Kiirzungsmoglichkeit als Ausnahme zu der ansonsten uneingeschrénkten Entste-
hung des Urlaubs erachtet, oder einfach generell iiberlegt, wann Urlaubsanspriiche entstehen
beziehungsweise gekiirzt werden kénnen und wann nicht.!%%

Dennoch konnen diese Ansichten im Rahmen der hier vertretenen Erarbeitung des Urlaubsent-
gelts — und des Urlaubs — fiir eine Untersuchung der Ausnahmen von dieser Voraussetzung
erste Anhaltpunkte bieten, um dann im Anschluss gegebenenfalls einen eigenen Ansatz zu ent-

wickeln.

1.  Abgrenzungskriterium der Eigeninitiative des Arbeitnehmers

Man kénnte aufgrund des Arguments der Planbarkeit aufgrund des Sozialplans auf der einen
und der Unplanbarkeit der Krankheit auf der anderen Seite zunéchst auf das abstrakte Abgren-
zungskriterium des Willens,'?** der Einflussméglichkeit'> oder der Sphire!?*¢ des Arbeitneh-
mers abstellen. Demnach entstiinden bei einem Ruhen aufgrund willensgesteuerten Verhaltens

des Arbeitnehmers keine Urlaubsanspriiche.!%” Das Sozialplanargument des EuGH kann dabei

1033 GQiche dazu nur Fieberg, NZA 2009, 929, 934 f.; Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrlG, Rn. 35; der
jedoch gleichzeitig zugibt: ,,Die dargestellte Losung ist ein Versuch, die unbefriedigende Situation einem
angemessenen Ausgleich der verschiedenen Interessen zuzufithren. MLE. ist weiterhin Skepsis angebracht, ob
das BAG sich fiir die Fille des vereinbarten Ruhens ohne schutzwiirdige Belange des Arbeitnehmers zu einer
solchen Rechtsprechung durchringen wird [...].; in diese Richtung gehend auch LAG Baden-Wiirttemberg
v.21.12.2011, ZTR 2012, 347, 348; Korinth, ZTR 2014, 691, 692 f.; zum Teil setzen sich die Autoren auch
gar nicht differenziert mit der Auswirkung ruhender Arbeitsverhéltnisse auf den Urlaub bezichungsweise das
Urlaubsentgelt auseinander, obschon es zuerst den Anschein hat. Okoye-Montis, S. 115 ff. etwa scheint zwar
auf den ersten Blick Kiirzungsmoglichkeiten des Urlaubsanspruchs diesbeziiglich zu beleuchten, wenn sie
von ,,Stérungen des nicht konkretisierten Urlaubsanspruchs* schreibt, S. 115 ff. Auch wenn sie dariiber hin-
aus konstatiert, dass grundsitzlich die schuldrechtliche Risikoverteilung bei Leistungsstérungen fiir den Ur-
laubsanspruch gelte (S. 118 ff, 140 f.) und nur in Ausnahmefillen eine Risikoverteilung zu Lasten des Ar-
beitgebers angenommen werden miisse, wenn diese gesetzlich oder wertungsméafig vorgeschrieben sei
(S. 115 ff., 162 £.), scheint sie die Entstehung des Urlaubs beziehungsweise seine Kiirzungsmoglichkeiten zu
untersuchen. Auf den zweiten Blick wird jedoch deutlich, dass sie an dieser Stelle lediglich die Frage aufwirft,
was mit Urlaubsanspriichen hinsichtlich ihrer Ubertragbarkeit in das Folgejahr geschieht, wenn diese wih-
rend des Urlaubsjahres aufgrund von Leistungsstérungen nicht in Anspruch genommen werden konnten. Da-
bei geht sie von der Pramisse aus, dass der Urlaub in jedem Urlaubsjahr immer voll entsteht und lediglich
abhdngig vom Bestand des Arbeitsverhiltnisses sei, S. 61 ff. Ruhende Arbeitsverhéltnisse haben ihrer Ansicht
nach daher bereits iiberhaupt keinen Einfluss auf den Urlaubsanspruch im jeweiligen Urlaubsjahr, S. 64,
115 ff. Sie féllt somit nicht unter den Kanon der im Folgenden zu untersuchenden Ansichten hinsichtlich
Ausnahmefillen der Urlaubsentstehung wéhrend ruhender Arbeitsverhaltnisse.

1034 LAG Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21; LAG Baden-Wiirttemberg v. 09.06.2011
— 6 Sa 109/10 — juris, Rn. 57; LAG Diisseldorf v. 19.01.2012, ZTR 2012, 283, 285; Arnold/Tillmanns/Zim-
mermann, § 1 BUrIG, Rn. 35; Arnold/Tillmanns/Arnold, § 7 BUrlG, Rn. 154 f.; Bauer, AA 2014, 283, 283;
Bruns, S. 141; Picker, ZTR 2009, 230, 237; Pliim, NZA 2013, 11, 17; Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 f.,
1110 f.; Wicht, BB 2012, 1349, 1352; in diese Richtung tendierend siehe auch Preis/Sagan/Mehrens/Witschen,
§ 7, Rn. 18 ff.; so vorsichtig auch Bliimke/May, AuA 2013, 540, 542 f.

135 80 etwa Hopfner, AP § 7 BUrlG Nr. 61; Schlussantrige Stringer der GAin Trstenjak, C-520/06,

EU:C:2008:38, Rn. 67; Schubert, NZA 2013, 1105, 1108.

Picker, ZTR 2009, 230, 237; Leube etwa spricht davon, danach abzugrenzen, wem die Freistellung niitzt,

Leube, S. 74; so kann man auch Rudkowski, NZA 2012, 74, 75 verstehen.

137 LAG Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21; LAG Baden-Wiirttemberg v. 09.06.2011
— 6 Sa 109/10 — juris; Arnold/Tillmanns/Zimmermann, § 1 BUrlG, Rn. 35; Arnold/Tillmanns/Arnold, § 7
BUrIG, Rn. 154 f.; Bauer, AA 2014, 283, 283; Bruns, S. 141; Picker, ZTR 2009, 230, 237; Pliim, NZA 2013,
11, 17; Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 f., 1110 f.; Wicht, BB 2012, 1349, 1352; in diese Richtung tendiert

1036
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aber allenfalls mittelbar als Willens- oder Sphiarengedanke des Arbeitnehmers verstanden wer-
den, so handelt er ja nicht selbst, sondern seine Interessenvertreter.

Hinsichtlich der Schultz/Hoff- und Dominguez-Entscheidungen etwa passt das Unterschei-
dungskriterium der Eigeninitiative des Arbeitnehmers noch, Krankheit ist offensichtlich nicht
willensgesteuert, somit entstiinde nach dieser Ansicht bei Fehlzeiten aufgrund von Krankheit
ein Anspruch auf Urlaub und Urlaubsentgelt. Hinsichtlich der Kurzarbeit und der Hei-
mann/Toltschin-Entscheidung ist dieses Abgrenzungsmerkmal jedoch bereits nicht mehr so ein-
deutig unter die Rechtsprechung des EuGH zu subsumieren. Kurzarbeit mag zwar auf einem
mittelbar durch die Interessenvertreter der Arbeitnehmer konsentierten Sozialplan basieren, je-
doch kommt der Impuls hierbei mafigeblich vom Arbeitgeber, also nicht aus der Sphére des
Arbeitnehmers. Unabhéngig von der Frage, von wessen Impuls die Kurzarbeit ausgeht, kann
man jedoch sagen, dass die Entscheidung aber zumindest von beiden Parteien getroffen wird
und auch beiden Parteien niitzt,'*® schlieBlich haben beide ein Interesse daran, dass der Betrieb
erhalten bleibt. Hier von einem Ruhen aufgrund des Willens der Arbeitnehmer zu sprechen, ist
daher abwegig und wiirde dieses Kriterium reichlich ausdehnen. Teilweise wird diese Proble-
matik auch gesehen und versucht, sie durch das Heranziehen weiterer Kriterien, etwa Wirt-
schaftlichkeits- beziehungsweise Schutzbediirftigkeitsargumenten oder der Freizeitmoglichkeit
des Arbeitnehmers, zu umgehen.!* Dies ist jedoch zum einen nicht konsistent und zum ande-
ren zeigt es nur, dass das Willenskriterium an dieser Stelle nicht tragt.

Auch hinsichtlich anderer Ruhenstatbestinde ist das Willensmerkmal fiir eine Differenzierung
zwischen den Konstellationen nicht geeignet, etwa bei der Aussperrung. Wiirden die Arbeit-
nehmer nach gescheiterten Tarifgesprachen vom Arbeitgeber als ArbeitskampfmafBinahme aus-
gesperrt, so wiirde dieses erzwungene Ruhen der Arbeitsleistung nicht auf ihrem Willen beru-
hen, ganz im Gegenteil widerspriache es diesem Willen gerade. Differenzierte man also nach
dem Zutun oder der Sphére der Arbeitnehmer, wiirde man den Arbeitnehmern das Entstehen
von Urlaubsentgeltanspriichen in diesem Fall zusagen, wihrend man ihnen gleichzeitig den
Anspruch auf Arbeitsentgelt absprechen wiirde. Dieses Ergebnis ist widerspriichlich, denn der
Zweck der Aussperrung als Arbeitkampfmittel ist gerade, die Arbeitnehmer unter Druck zu
setzen.!** Dariiber hinaus miisste man hinsichtlich des Willens der Arbeitnehmer davon aus-
gehen, dass sie bei Streik, der ja auch auf ihrem Willen beruht, keinerlei Urlaubsanspriiche
hatten. Bei Aussperrung durch den Arbeitgeber blieben die Urlaubsanspriiche nach dieser An-
sicht jedoch bestehen, wie gerade aufgezeigt. Innerhalb eines einheitlichen Arbeitskampfes mit

den verschiedenen Reaktions- und Aktionsmdglichkeiten der beiden kampfenden Parteien, die

auch das BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39, was an dieser Stelle tiberrascht, geht es doch grundsétz-
lich von einem Entstehen von Urlaubsanspriichen in ruhenden Konstellationen aus.

138 Bayreuther, DB 2012, 2748, 2750; Hopfirer, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

139 Bayreuther, DB 2012, 2748, 2750; Hopfier, AP § 7 BUrlG Nr. 61; Picker, ZTR 2009, 230, 238.

1040 Siehe zur Aussperrung generell ErfK/Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 236 ff.
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normalerweise zeitweise grundsitzlich zur Suspendierung der Hauptleistungspflichten im Ar-

beitsverhiltnis fiihren,'%!

entstiinden also einmal Urlaubsentgeltanspriiche, ein anderes Mal
nicht, immer abhéngig davon, wer gerade seine Kampfmittel einsetzt. Dies ist ein schwer nach-
vollziehbares und willkiirlich anmutendes Ergebnis.

Auch hinsichtlich des Ruhens des Arbeitsverhéltnisses aus Mutterschutz- oder Elternzeitgriin-
den vermdgen das Willensargument oder der Sphérengedanke nicht zu iiberzeugen. Hier einen
Willen anzunehmen, kann im Einzelnen schwierig sein, manche Eltern planen eine Schwanger-
schaft auf lange Sicht, andere werden hingegen tiberrascht, eine Abgrenzung nach diesem Kri-
terium wiirde zu unterschiedlichen Ergebnissen hinsichtlich des Urlaubsentgelts kommen, die
nicht nachvollziehbar wiren — schutzbediirftige Miitter wéren die Frauen in jedem Fall. Der
Sphérengedanke wire hier einfacher zu subsumieren, ein Kind einer Arbeitnehmerin liegt au-
genscheinlich in der Arbeitnehmersphire. Unter dieser Pramisse miisste man jedoch das Ent-
stehen von Urlaubs(entgelt)anspriichen wihrend der Fehlzeiten aufgrund der Schwangerschaft
und der Elternzeit grundsétzlich ablehnen, was zumindest dem Schutz von Miittern entschei-
dend entgegenliefe. Ein kranker Arbeitnehmer wiirde in dieser Situation also besser gestellt als
eine werdende Mutter, das konnte so vom EuGH nicht gewollt sein. Auch wiirde dieses Ergeb-
nis nicht mit den Normen zum Mutterschutz iibereinstimmen, Art. 33 Abs. 2 der Grund-
rechtecharta und Art. 11 Nr. 2 lit. a der Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG'**? machen die be-
sondere Relevanz des Mutterschutzes deutlich. Art. 11 Nr. 2 lit. a der Richtlinie 92/85/EWG
und § 17 MuSchG auf deutscher Ebene ordnen dariiber hinaus ausdriicklich an, dass der Urlaub
Schwangerer aufgrund deren Fehlzeiten nicht gekiirzt wird, Ausfallzeiten wegen mutterschutz-
rechtlicher Beschéftigungsverbote sollen als Beschiftigungszeiten gelten. Sie garantieren somit
das Entstehen des vollen Jahresurlaubsanspruchs trotz Mutterschaftsurlaub. Wiirde man auf die
Sphére oder den Willen der Mutter abstellen, wire aber nach dieser Theorie eine Kiirzung des
Jahresurlaubs in diesem Fall gerade vorzunehmen.

Auch hinsichtlich des europarechtlich vorgegebenen Unterschieds beziiglich des Enstehens des
Anspruchs auf Erholungsurlaub bei Mutterschutz und Elternzeit vermag das Willens- bezie-
hungsweise das Argument der Einflussnahmemdglichkeit der Arbeitnehmer nicht zu iiberzeu-
gen. Europarechtlich ist der ungekiirzte Anspruch auf Jahresurlaub bei einem Ausfallen der
Arbeitsleistung aufgrund von Elternzeitkonstellationen nicht vorgeschrieben, bei Mutter-
schaftsurlaub jedoch schon, siche Art. 11 Nr. 2 lit. a der Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG. %43
Unionsrechtlich ist demnach — willensunabhéngig — bei Elternzeit anders als bei Mutterschafts-

urlaub kein Anspruch auf Jahresurlaub determiniert. Wiirde man nun auf den Willen, die Sphére

1041 GQjche etwa BAG v. 22.03.1994, AP Art. 9 GG Nr. 130 Arbeitskampf; BeckOK-ArbR/Waas, Art. 9 GG,
Rn. 117, 155; ErfK/Miiller-Glége, § 620 BGB, Rn. 45; ErfK/Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 192.

1042 Richtlinie 92/85/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 iiber die Durchfiihrung von MaBnahmen zur Verbes-
serung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und
stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz, ABL. Nr. L 348/1 v. 28.11.1992.

1043 Ausfiihrlich siehe Kapitel B. V. 1. b) Richtlinie 92/85/EWG.



11I. Ausnahmen von der Voraussetzung der Erarbeitung 153

oder die Einflussnahmemdoglichkeit der entsprechenden Arbeitnehmer abstellen, ergébe diese
Unterscheidung auch keinen Sinn, basieren doch sowohl Mutterschafts- als auch Elternurlaub
auf derselben Entscheidung, ein Kind zu bekommen beziehungsweise auf demselben Grund,
sollte kein Kinderwunsch bestanden haben.

Nun kdnnte man als weiteres Argument gegen die Willenssteuerung auf europidischer Ebene
die Formulierung jeder Arbeitnehmer in Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie heranziehen und
argumentieren, auch Arbeitnehmer in von ihnen gewollt ruhenden Arbeitsverhiltnissen seien
nach wie vor Arbeitnehmer und hétten Anspruch auf Urlaub.!%** Auf deutscher Ebene kénnte
man spiegelbildlich dazu den Anwendungsbereich des BUrIG, der sich aus § 2 S. 1 BUrlG
ergibt, anfithren, wie es etwa das BAG tut — das allerdings insgesamt ein anderes Ergebnis
vertritt und dabei von der Entstehung von Urlaubsanspriichen im ruhenden Arbeitsverhéltnis
ausgeht.'™ Demnach diirften nach § 2 S. 1 BUrIG keine Arbeitnehmer vom Geltungsbereich
des BUrlG ausgenommen werden, dies ergebe sich auch bereits aus dem Abweichungsverbot
aus § 13 Abs. 1 BUrIG.!%¢ Dieses Argument greift jedoch im Rahmen der hier vertretenen
grundsétzlichen und sich aus europdischem Recht ableitenden Voraussetzung der Erarbeitung
nicht, da zum einen zwar nicht auf den Willen abzustellen ist, auf der anderen Seite jedoch auch
nicht ausschlieBlich auf die Eigenschaft als Arbeitnehmer. Vielmehr ist die erbrachte oder noch
zu erbringende Arbeitsleistung entscheidend, also eher, ob es sich um aktive Arbeitnehmer han-
delt.!% Dariiber hinaus werden durch die Argumentation mit dem Willenselement nicht per se
einzelne Arbeitnehmergruppen vom Urlaub ausgenommen, sondern es geht bei der Frage der
Willenssteuerung der Arbeitnehmer bei Nichtleistung der Arbeit vielmehr um eine Ausnahme
zu dem Grundsatz, dass ohne Arbeitsleistung kein Anspruch auf Urlaub entsteht. Somit wird
hochstens einigen Arbeitnehmern aus bestimmten Griinden ein Vorteil verschafft, indem ihnen
Urlaub und Urlaubsentgelt gewahrt werden, obwohl sie eigentlich keinen Anspruch hétten. Dies
ist jedoch keine Frage des Anwendungsbereiches der Richtlinie und erst recht nicht mehr des
BUIrIG — selbst wenn man dies bejahen wiirde, konnte man gegebenenfalls noch iiber eine uni-
onsrechtskonforme Auslegung der Richtlinie und damit verbunden eine richtlinienkonforme
teleologische Reduktion des § 2 S. 1 BUrlG nachdenken.!%4®

104430 kdnnte man etwa auch den EuGH verstehen, der wiederholt vom Urlaubsanspruch als ,,ausdriicklich allen

Arbeitnehmern zuerkannten Anspruchs spricht, Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 55, Urteil
Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,EU:C:2009:18, Rn. 47; in diese Richtung tendiered siche auch
EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 26.

1045 BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.

1046 BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 61.

1047 Gjehe teilweise in diese Richtung tendierend auch die Ansicht der niederlindschen Regierung in der miindli-
chen Stellungnahme, Schlussantrige Schultz-Hoff der GAin Trstenjak, C-350/06, EU:C:2008:37, Rn. 30, die
jedoch an dieser Stelle noch weiter gehen mochte beziehungsweise zu weit geht, indem sie inaktive Arbeit-
nehmer ginzlich vom Anwendungsbereich der Arbeitszeitrichtlinie ausschlieen mochte und damit keinerlei
Ausnahmeregelungen zuldsst.

1048 GQjche etwa zu der vergleichbaren teleologischen Reduktion des § 1 Abs. 1 BUrlG Kapitel B. VL. 1. i) bb)
Moglichkeit der richtlinienkonformen Auslegung.
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Das wichtigste Argument gegen die Abgrenzung nach dem Willen, der Einflussnahmemaoglich-
keit oder Sphéren ist, dass sie zu willkiirlichen Ergebnissen fithren wiirde. Dies wird — wie
ausgefiihrt — bereits bei Arbeitskdmpfen sowie Mutterschafts- und Elternurlaub sichtbar, vor
allem wird es jedoch beziiglich der Teilzeitkonstellationen deutlich. An dieser Stelle wird auch
klar, dass diese Ansicht mit den Entscheidungen des EuGH nicht kompatibel ist. Die Entschei-
dung, von Voll- in Teilzeit zu wechseln oder umgekehrt kann sowohl vom Arbeitgeber als auch
vom Arbeitnehmer ausgehen. Wenn nun die Teilzeit, in der nur noch die Hélfte der Stunden
gearbeitet wiirde, etwa auf dem Willen des Arbeitgebers beruhen wiirde, so wiirde das Arbeits-
verhdltnis folglich unabhingig vom Willen des Arbeitnehmers zu 50 Prozent ruhen — die jeweils
andere Partei muss dieser Vertragsédnderung dabei zwar zustimmen, sodass man von einem bei-
derseitigen Willen ausgehen kénnte. Der Impuls hierzu, beziehungsweise das Interesse an der
Teilzeitabrede ist jedoch klar einseitig. Stellt man nun aber auf die Sphére ab, miisste ein solcher
Arbeitnehmer einen hundertprozentigen Urlaubs-, also auch Urlaubsentgeltanspruch haben. Ein
vergleichbarer Arbeitnehmer, der selbst eine solche Teilzeit angeregt hitte, hitte hingegen pro-
rata-temporis nur noch einen fiinfzigprozentigen Urlaubsanspruch. Das hiefe, dass zwei Ar-
beitnehmer eines Betriebs, die beide vergleichbar in Teilzeit arbeiteten, Anspruch auf unter-
schiedlich viel Jahresurlaub und damit auch auf unterschiedlich viel Jahresurlaubsentgelt hat-
ten. Dieses Ergebnis erscheint zum einen ungerecht, zum anderen lésst es sich so in keiner der
Entscheidungen des EuGH zur Teilzeit wiederfinden — der Gerichtshof befiirwortete vielmehr
im Gegenteil eine grundsitzliche Pro-rata-temporis-Verkiirzung des Urlaubs in allen laufenden
Teilzeitkonstellationen. Allerdings differenziert er gerade nicht danach, von wem diese ausgin-
gen, |04

Dabei hitte er durchaus bereits die Gelegenheit gehabt, sich zu dieser Problematik zu positio-
nieren. So zitierte er etwa in seinem Schultz-Hoff-Urteil das ILO-Abkommen Nr. 132: , Inso-
weit ist festzustellen, dass nach Art. 5 Abs. 4 des Ubereinkommens Nr. 132 der Internationalen
Arbeitsorganisation vom 24. Juni 1970 iiber den bezahlten Jahresurlaub (Neufassung) ,... Ar-
beitsversdumnisse aus Griinden, die unabhingig vom Willen des beteiligten Arbeitnehmers be-
stehen, wie zum Beispiel Krankheit ..., als Dienstzeit anzurechnen [sind]*.“!%" Im Weiteren
nutzte er dieses Willenselement jedoch gerade nicht fiir seine Argumentation beziehungsweise
die Abgrenzung, sondern verwies lediglich auf das BECTU-Urteil und stellte auf die Krankheit
als solche ab.!%! Eine Erwihnung des Willens des Arbeitnehmers durch den EuGH findet sich
ansonsten nur noch, wenn sich der Gerichtshof zu der Frage des Bestands der Urlaubsabgeltung
duferte. Dabei stellte er darauf ab, ob der Arbeitnehmer ,,aus von seinem Willen unabhéngigen

<1052

Griinden nicht in der Lage war, den Urlaub bis zum Ende des Arbeitsverhiltnisses geltend

1049 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhiuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 33; Urteil Brandes,
C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 31.

1050 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 38.

1051 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 38.

1052 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 61.
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zu machen. Wenn man diese Aussage dabei jedoch auch auf die Entstehung des Urlaubsan-
spruchs iibertragen mdochte, so wird nicht beachtet, dass der EuGH an dieser Stelle lediglich auf
die Aufrechterhaltung des Jahresurlaubs sowie der Abgeltung rekurrierte.'?> Uber einen Ver-
fall sowohl des Urlaubs- als auch der Urlaubsabgeltungsanspruchs kann jedoch erst nachge-
dacht werden, wenn diese Anspriiche zuvor bereits entstanden sind. Das grundsitzliche Entste-
hen von Urlaubsanspriichen wihrend Krankheitsphasen hatte der EuGH dabei bereits zuvor —
ohne eine Willensanskniipfung — bejaht.'®** Dariiber hinaus kann Krankheit grundsitzlich als
vom Willen unabhingig beschrieben werden, ohne dass dieses Merkmal als verallgemeine-
rungsfahig angesehen werden miisste.

Eine Abgrenzung nach dem Willen oder der Sphére findet sich somit in der EuGH-Rechtspre-
chung nicht ohne Weiteres wieder, dariiber hinaus kann sie zum Teil zu widersinnigen bezie-
hungsweise willkiirlich anmutenden Ergebnissen fiithren. Es bleibt festzuhalten, dass der Wille
als Abgrenzungskriterium viel zu unbestimmt und im Einzelnen zu schwer feststellbar ist und
dariiber hinaus zu widerspriichlichen Ergebnissen fiihren kann. Aus welcher Sphére ein Ruhen
des Arbeitsverhiltnisses stammt, ist insgesamt zwar einfacher zu bestimmen, fiihrt aber zu &hn-
lich ungewollten Ergebnissen. Dieser Abgrenzungsvorschlag kann daher nicht {iberzeugen und

ist abzulehnen.

2.  Abgrenzung anhand des Vorliegens einer grundsitzlichen Arbeitspflicht

Statt lediglich auf das Bestehen des Arbeitsverhdltnisses abzustellen, wie es etwa das BAG
nach wie vor tut,'’> kénnte man auch anhand eines grundsitzlichen Vorliegens einer Arbeits-
pflicht aus dem Arbeitsvertrag differenzieren. So wird etwa in Folge der Heimann/Toltschin-
Entscheidung vertreten, es sei jeweils danach zu unterscheiden, ob ein ruhendes Arbeitsverhalt-
nis als voriibergehende Teilzeit an ,,null Tagen* anzusehen sei, wodurch die die Arbeitsver-
pflichtung vollstdndig suspendiert und der Urlaub demnach pro-rata-temporis zu kiirzen sei,
oder ob eine Ruhenskonstellation vorliege, in der die Arbeitsverpflichtung an sich noch be-

stehe.! 0%

1053 So verstehen auch etwa das BAG und das LAG Niedersachsen diese Entscheidung, das BAG fiihrt dazu z.B.
aus: ,,In Anwendung dieser Grundsitze ist § 7 Abs. 3 und 4 BUrlG so zu verstehen, dass gesetzliche Urlaubs-
abgeltungsanspriiche nicht erloschen, wenn Arbeitnehmer bis zum Ende des Urlaubsjahres und/oder des
Ubertragungszeitraums erkrankt und deswegen arbeitsunfihig sind.*, BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG
Nr. 39; das LAG spricht davon, ,,dass ihr dieser Urlaubsanspruch gegen ihren Willen verloren geht“, LAG
Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21.

1054 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 41.

1055 Beispielhaft BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrIG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG v. 14.05.1986, AP § 7 BUIlG
Nr. 26 Abgeltung; BAG v. 24.10.1989, AP § 7 BUrlG Nr. 52 Abgeltung; BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG
Nr. 39; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; BAG v. 12.03.2013, AP § 7 BUrlG Nr. 99 Abgeltung;
BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24; siche auch darstellend Glatzel, NZA-RR 2015, 393, 394.

1056 Anonymus, NJW-Spezial 2014, 530, 530 zum Sonderurlaub; Dassau/Wulfers, ZTR 2013, 3, 4 f; in diese
Richtung gehend auch Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 19 und Eckstein, BB 2012, 1164, 1164; a.A.
siche etwa die Entscheidung des BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24 m.w.N., in der dieses ausfiihrt,
lediglich das Bestehen des Arbeitsverhiltnisses sei Voraussetzung des Urlaubsanspruchs nach dem BUrIG,
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Ebenfalls als Folge der Heimann/Toltschin-Rechtsprechung wird jedoch von anderen im Ge-
gensatz dazu auch angenommen, dass zu differenzieren sei, ob ein ruhendes Arbeitsverhéltnis
vorliege, in dem die Arbeitsverpflichtung vollstdndig suspendiert sei, oder ob eine vergleich-
bare Konstellation zur Teilzeit an ,,null Tagen* vorliege, in der die Arbeitsverpflichtung an sich
noch bestehe und in der dann europarechtskonform kein Anspruch auf Urlaub entstehe.'%5’
Von der offensichtlichen Widerspriichlichkeit dieser beiden Lesarten der Kurzarbeits-Entschei-
dungen des EuGH einmal abgesehen, ist den Vertretern der eben genannten Ansichten gemein,
dass sie die Ruhenskonstellationen jeweils danach voneinander abzugrenzen versuchen, ob sie
mit der Teilzeit ,,Null vergleichbar sind und daraus Regeln fiir das grundsétzliche Bestehen
der Arbeitspflicht im Rahmen eines vorliegenden Arbeitsverhéltnisses ableiten wollen. So wird
etwa die Erholungs- bezichunsgweise die Freizeitmdoglichkeit des Arbeitnehmers wihrend des
Ruhens des Arbeitsverhéltnisses aufgrund von gesetzlichen, tariflichen oder individualvertrag-
lichen Griinden als Abgrenzungskriterium herangezogen, ob Urlaubsanspriiche entstehen sol-
len, oder nicht.!%%

Hinsichtlich der Arbeitsleistung in eine dhnliche Richtung gehend, jedoch nicht anhand der
Teilzeit abgrenzend, wird ebenfalls angenommen, in ruhenden Arbeitsverhdltnissen sei das Ar-
beitsverhdltnis im Kern umgestaltet, es liege bereits dem Sinn nach generell keine Verpflich-
tung zu Arbeitsleistungen vor, somit entstiinden auch keine Utlaubsanspriiche.!®* Bei Krank-
heit hingegen bestiinde lediglich eine Leistungsstérung und demnach auch ein Anspruch auf
Urlaub. 060

Nach dieser Argumentation ist eine Willenssteuerung durch den Arbeitnehmer fiir die Diffe-

renzierung grundsitzlich nicht von Bedeutung.'%®!

,.Eine Befreiung von der Arbeitspflicht setzt begrifflich voraus, dass die Arbeitspflicht ,,an sich* fortbesteht.
Sie muss vom Arbeitnehmer allerdings wegen der Freistellung von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung
nicht erfiillt werden. Wiirde eine Sonderurlaubsabrede als Vereinbarung einer Arbeitszeit ,,Null* verstanden,
wiirde die Arbeitspflicht aufgehoben. Das ist etwas anderes, als die Freistellung von einer grundsétzlich wei-
ter bestehenden vertraglichen Arbeitspflicht.”

1057 S0 etwa Besgen, FA 2015, 5, 6, dabei allerdings wiederum unter Rekurs auf das Urteil des BAG v.
06.05.2014, AP § 1 BUrIG Nr. 24.

1058 preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 20.

10599 LAG Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21; LAG Kéln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589,
590; LAG Disseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010, 568, 570; LAG Koéln v. 10.03.2011, ZTR 2011, 689,
689; LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris, Rn. 23; LAG Koln v. 19.08.2011, ZTR 2011, 732,
735; Diiwell, DB 2012, 1749, 1749; Fieberg, NZA 20091, 929, 934; Fieberg, AP § 1 BUrlG Nr. 24; Wicht,
BB 2012, 1349, 1352.

1060 T AG Kéln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010, 568, 570;
LAG Koln v. 10.03.2011, ZTR 2011, 689, 689; LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 — juris, Rn. 23;
LAGKolInv. 19.08.2011, ZTR 2011, 732, 735; Fieberg, NZA 2009, 929, 934; Fieberg, AP § 1 BUrlG Nr. 24;
Rudkowski, NZA 2012, 74, 75; Wicht, BB 2012, 1349, 1352; so im Ergebnis auch Biirger, ZTR 2011, 707,
712 £, der jedoch neben der Differenzierung nach Leistungsstérungen und Ruhenstatbestinden auch von
einem Hauptpflichtcharakter des Urlaubs ausgeht. Wéhrend in ruhenden Konstellationen kein Urlaubsan-
spruch entstehen solle, werde das Vorliegen von Urlaub bei Leistungsstorungen als Gegensatz zu ruhenden
Arbeitsverhiltnissen indiziert.

1061 Sjche nur LAG Kéln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG v. Kéln v. 19.08.2011, ZTR 2011, 732, 735;
anders Wicht, die z.T. auf die Willenssteuerung abstellen mochte, Wicht, BB 2012, 1349, 1352; ebenso LAG
Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21.
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Insgesamt ist den Vertretern der eben genannten Ansichten gemein, dass sie nicht lediglich das
Bestehen des Arbeitsverhiltnisses ausreichen lassen, um Urlaubsanspriiche zu begriinden, sie
stellen dariiber hinaus grundsitzlich auch noch auf eine Arbeitsverpflichtung ab, die bei ruhen-
den Konstellationen suspendiert sei, bei Krankheitskonstellationen als Leistungsstérungen je-
doch nicht.

Diese Auffassung vermag jedoch insgesamt nicht zu iiberzeugen, denn zum einen besteht in
beiden Konstellationen grundsétzlich die Arbeitspflicht ,,an sich weiter, sie ist lediglich aus
verschiedensten Griinden suspendiert.!%6?

Diese unabhéngig von Ruhen oder Leistungsstorung per se bestehende, aber zeitweise aufgho-
bene vertragliche Arbeitspflicht wird insbesondere durch ihr direktes Wiederaufleben nach dem
Wegfallen des Suspendierungsgrundes deutlich.'*®* So werden etwa nach der Beendigung der
Krankheit beziehungsweise ,,Kurzarbeit Null“ gleichermaBen sofort wieder Arbeitsdienste fal-
lig.!%* Dariiber hinaus ist die einstweilige Aufhebung oder Suspendierung der Arbeitsverpflich-

tung auch gerade Teil der Definition des ruhenden Arbeitsverhéltnisses,'%%

es ist demnach ge-
rade von Bedeutung, dass die ,,an sich“ bestehende Pflicht aus dem Arbeitsvertrag nicht derge-
stalt umgestaltet wird, dass sie insgesamt wegfillt, sie ist lediglich zeitweise aufgehoben. Dabei
kann man zwar durchaus das ruhende Arbeitsverhiltnis als ,,leere Hiille“ ansehen, da die es
konstituierenden Hauptpflichten zeitweise ausgesetzt sind. Rein faktisch bedeutete diese Sicht-
weise jedoch auch, dass man bei Leistungsstérungen grundsétzlich ebenso nur noch eine ,,leere
Hiille* annehmen miisste, denn die gegenseitigen Pflichten sind dort praktisch genauso aufge-
hoben, % wihrend in beiden Konstellationen nach wie vor ein Arbeitsvertrag fortbesteht. Die
aus dem Ruhen resultierende Folge der Nichterbringung der Arbeitsleistung ist demnach bei
einer Ruhenssuspendierung grundsétzlich die gleiche wie bei einer Leistungsstérung, eine Un-
terscheidung allein anhand dieses Gesichtspunkts erscheint zunédchst willkdirlich.

Zum anderen mutet eine Unterscheidung lediglich anhand der Arbeitsleistungsverpflichtung
merkwiirdig an, denn grundsitzlich wiirde man wohl kaum einen Urlaubsanspruch bei vorsitz-
lich hervorgerufenen — also willentlichen — Leistungsstorungen bejahen. Nach dieser Ansicht
wire das Entstehen von Urlaubsanspriichen in solchen Konstellationen jedoch nur logische

Konsequenz. Um dieses nicht erwiinschte Ergebnis zu vermeiden, wird die Moglichkeit der

1062 Qo iiberzeugend Boecken/Jacobsen, ZTR 2011, 267, 269, die jedoch insgesamt auch in ruhenden Konstella-

tionen von einem Entstehen des Urlaubsanspruchs ausgehen; so auch Sprink, S. 218 ff., die jedoch insgesamt
zu dem Ergebnis kommt, dass Urlaubsanspruch und Arbeitsleistung sich nicht gegenseitig bedingen.

1063 Boecken/Jacobsen, ZTR 2011, 267, 269.

106430 sind etwa MiinchHdb-ArbR/Berkowsky, § 134, Rn. 43 ff.; Schaub/Linck, § 47, Rn. 11 zu verstehen;
Walker, SAE 2010, 70, 71 nennt die Kurzarbeit etwa ,,voriibergehend*.

1065 Siehe etwa BAG v. 22.06.1988, AP § 15 BErzGG Nr. 1; BAG v. 10.05.1989, AP § 15 BErzGG Nr. 2; BAG
v. 09.08.1995, AP § 611 BGB Nr. 181 Gratifikation; MiinchHdb-ArbR/Berkowsky, § 114, Rn. 100.

1066 BeckOK-ArbR/Joussen, § 611 BGB, Rn. 357 f.
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Willenssteuerung im Rahmen dieser Ansicht doch teilweise noch zusétzlich fiir die Unterschei-
dung herangezogen.'’ Diese ist jedoch, wie bereits dargestellt, fiir sich gesehen schon kein
taugliches Abgrenzungskriterium und dartiber hinaus fiihrt die Vermischung der Voraussetzun-
gen der Umgestaltung des Arbeitsverhéltnisses im Kern im Rahmen des Ruhens und der Wil-
lenssteuerung zu unverstindlichen und unklaren Ergebnissen. Dies zeigt insbesondere die Aus-
drucksweise des LAG Diisseldorf, welches ausfiihrt: ,,Die fiir erkrankte Arbeitnehmer entwi-
ckelten Losungen kann [konnen] nicht undifferenziert auf Félle des — wie vorliegend — ruhen-
den Arbeitsverhéltnisses {ibertragen werden, denn zwischen der ldngerfristigen Arbeitsunfahig-
keit des Arbeitnehmers und dem kraft Gesetz oder kraft Vereinbarung eintretenden Ruhen des
Arbeitsverhdltnisses besteht ein grundlegender Unterschied. Wiahrend die krankheitsbedingte
Arbeitsunfahigkeit eine Leistungsstorung des Arbeitsverhdltnisses darstellt, ist beim ruhenden
Arbeitsverhiltnis der Arbeitsvertrag selbst im Kern seines Inhalts umgestaltet [...]. Entschei-
dend ist, dass die Vereinbarung des Ruhens des Arbeitsverhéltnisses — anders als nach den Vor-
gaben des EuGH — auf einem willensgesteuerten Verhalten des Arbeitnehmers beruht.*!%68

Einmal abgesehen davon, dass zwischen der européischen und der deutschen Dogmatik dies-
beziiglich Unterschiede bestehen konnen — so ist etwa die deutsche Systematik des Leistungs-
storungsrechts nicht ohne Weiteres auf die europdische Ebene iibertragbar —, wird im Rahmen
dieser Ansicht auch bereits auf deutscher Ebene den Bestimmungen in § 326 BGB und Risiko-

tragungsregeln, wie dem Wegerisiko!%®

nicht ausreichend Rechnung getragen. Denn ist der
Arbeitnehmer fiir die Leistungsstorung verantwortlich, etwa, weil er frithzeitig den Arbeitsplatz
verlisst, so entfillt die Gegenleistungspflicht nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB,!"”" ebenso wenn er
zu spit bei der Arbeit erscheint.'””! Warum nach der vorliegend untersuchten Auffassung in
einem solchen Fall dennoch ein Anspruch auf Urlaubsentgelt entstehen soll, erschlief8t sich hier
nicht, insbesondere, wenn der Arbeitnehmer einen solchen Anspruch beispielsweise bei einem
Ruhen des Arbeitsverhéltnisses aufgrund von tariflicher Vereinbarung oder auch etwa aufgrund
von Elternzeit gerade nicht haben soll.!”? Dariiber hinaus ist die Unterscheidung, wann eine
Leistungsstorung und wann eine Umgestaltung des Arbeitsverhéltnisses im Kern vorliegen soll,
duferst schwammig und nicht klar abgrenzbar, was bereits durch die anfangs dargestellten sich
widersprechenden Meinungen innerhalb dieser Ansicht deutlich wird. So wird etwa auch in

t, 1073

ruhenden Arbeitsverhéltnissen ,,an sich“ eine Arbeitsleistung geschulde es besteht nach

wie vor ein Arbeitsvertrag. Die Verpflichtung zur Arbeit ruht lediglich, vergleichbar mit der

1067 LAG Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21; LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-
RR 2010, 568, 570; Wicht, BB 2012, 1349, 1352.

1068 AG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010, 568, 570.

1069 Beispielhaft BAG v. 08.08.1982, NJW 1983, 1078, 1078; BAG v. 08.12.1982, AP § 616 BGB Nr. 58;
Bauer/Opolony, NJW 2002, 3503, 3507; BeckOK-ArbR/Joussen, § 615 BGB, Rn. 98.

1070 Siehe etwa AnwK-ArbR/Brors, § 611 BGB, Rn. 824; BeckOK-ArbR/Joussen, § 611 BGB, Rn. 358.

1071 MiinchHdb-ArbR/Boewer, § 69, Rn. 57.

1072 Qo schligt es etwa Fieberg, NZA 2009, 929, 931 vor.

1073 So auch BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; Boecken/Jacobsen, ZTR 2011, 267, 269, die aber in
ruhenden Arbeitsverhéltnissen generell das Bestehen von Urlaubsanspriichen annehmen.
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Konstellation bei der Krankheit. Wonach in den einzelnen Konstellationen jeweils abgegrenzt
werden soll, ob nun eine Suspendierung der Hauptpflichten vorliegt oder nur eine Teilzeit ,,an
null Tagen® ist nicht klar zu beantworten, schlieBlich ist etwa die Vereinbarung eines Sonder-
urlaubs gerade keine Vereinbarung einer ,, Teilzeit Null“. Die Frage, ob eine Leistungsstérung
oder eine Umgestaltung des Arbeitsverhiltnisses vorliegt, ist demnach ebenfalls kein taugliches
Abgrenzungskriterium, beide Konstellationen mdgen zwar unterschiedliche rechtliche Grund-
lagen haben, beinhalten beide jedoch eine Suspendierung der Hauptpflichten sowie grundsétz-
lich noch die Pflicht zur Arbeit, die nach Wegfall des Ruhenstatbestandes wieder auflebt.!?7+

3.  Abgrenzungskriterium der in der Person des Arbeitnehmers liegenden Griinde

Als Kompromiss dieser beiden Differenzierungsmoglichkeiten konnte weiter im Sinne von
Rudkowski an eine Unterscheidung anhand von in der Person des Arbeitnehmers liegenden
Griinden gedacht werden. Bestiinden diese, liege eine Leistungsstorung und somit ein Urlaubs-
anspruch vor, liege der Grund nicht in der Person des Arbeitnehmers, habe dieser keine Ur-
laubsanspriiche, denn nur bei in der Person des Arbeitnehmers liegenden Griinden sei dieser
schutzwiirdig.'””> Der Arbeitnehmer solle sich nicht gedriingt sehen, arbeiten zu miissen, um
dem Nachteil, keinen oder weniger Urlaub und Urlaubsentgelt zu bekommen zu entgehen. Viel-
mehr miisse man den Arbeitnehmer in diesem Fall vor unzuldssigem Leistungsdruck schiitzen.
In den anderen Fillen der Nichtleistung habe er im Zweifel selbst auf das Ruhen hingewirkt.!°7¢
Grundsitzlich auf das Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers abzustellen, ist dabei zunéchst ein
interessanter Ansatz, der jedoch durch das Kriterium eines in der Person des Arbeitnehmers
liegenden Grundes nicht hinreichend konturiert wird. Wann ein Arbeitnehmer schutzbediirftig
ist, ist recht vielfdltig zu beurteilen und die Abgrenzung erfordert klare Regeln, um Rechtsun-
sicherheit zu vermeiden. Wiirde man dabei lediglich auf in der Person des Arbeitnehmers lie-
gende Griinde abstellen, blieben jegliche Griinde, die ganz klar aus der Sphére des Arbeitgebers
kommen aufler Betracht, in diesen Fillen hitte der Arbeitnehmer keinerlei Anspriiche auf Ur-
laubsentgelt. Dem Schutzgedanken wiirde so nur recht unzufriedenstellend Rechnung getragen.
Wiirde man den Schutz jedoch ausweiten wollen, konnte man nicht auf diese Ansicht zuriick-
greifen, da diese keine weiteren Konturierungen auflerhalb der Person des Arbeitnehmers zu-
lasst. Daher sind auch die Kriterien dieser Ansicht fiir eine Unterscheidung zu eng und damit

ungeeignet.

1074 Boecken/Jacobsen, ZTR 2011, 267, 269.
1075 S0 argumentiert etwa Rudkowski, NZA 2012, 74, 75.
1076 Rudkowski, NZA 2012, 74, 75.
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4.  Ausnahme bei durch Gemeinschaftsrecht gewihrleistetem Urlaub

Eine weitere Méoglichkeit der Unterscheidung wird von Kamanabrou vorgeschlagen. Sie be-
schéftigt sich mit der Frage nach der europarechtlichen RechtmaBigkeit der Kiirzung von Ur-
laubsanspriichen bei Elternzeit und stellt dabei mafigeblich auf das Verhdltnis der einzelnen
gemeinschaftsrechtlichen Urlaubsanspriiche'%”” zueinander ab.'’”® Der EuGH habe entschie-
den, dass der Elternurlaub nicht gekiirzt werden diirfe, wenn er durch einen anderen gemein-
schaftsrechtlichen Urlaub — hier Mutterschaftsurlaub —, der einen anderen Zweck habe, unter-
brochen werde.'"” Die unterschiedlichen gemeinschaftsrechtlichen Anspriiche auf Urlaub soll-
ten sich nicht gegenseitig beeinflussen beziehungsweise beeintrachtigen und nicht aufeinander
angerechnet werden konnen.'%® Sie folgert daraus, dass eine uneingeschrinkte Kiirzung des
Erholungsurlaubs — Jahresurlaubs — aufgrund eines Vorliegens von Elternzeit europarechtlich
unzulissig sei.'®! Liege eine Elternzeit vor, diirften zumindest die gemeinschaftsrechtlich vor-
geschriebenen vier Monate'®®? den Jahresurlaub nicht beeintrichtigen. Dariiber hinaus konne
der Anspruch auf Erholungsurlaub jedoch grundsitzlich gekiirzt werden.!%3 Sie kommt also zu
dem Ergebnis, dass die Rechtsprechung des EuGH so zu verstehen sei, dass der Erholungsur-
laub aufgrund seines Verhéltnisses zu anderen gemeinschaftsrechtlichen Urlauben keiner Kiir-
zung unterworfen werden diirfe. Einer anderweitigen Kiirzung steht sie ansonsten nicht entge-
gen.'%4 Abstrahierend betrachtet, bedeutet dies, dass nach Auffassung von Kamanabrou immer
dann eine Verringerung des Erholungsurlaubsanspruchs unionsrechtlich unzuléssig sei, wenn
ein Fall von gemeinschaftsrechtlich gewahrleistetem Urlaub dem Ruhen des Arbeitsverhiltnis-
ses zugrunde liege. Demnach wiirde Arbeitnehmern zumindest bei Vorliegen von Mutter-

schaftsurlaub und Elternurlaub ein Anspruch auf den vollen Jahreserholungsurlaub zustehen.

1077 Der EuGH kennt dabei nicht nur den Jahres- beziechungsweise Erholungsurlaub, sondern auch den Kranken-

urlaub, den Mutterschaftsurlaub sowie den Elternurlaub, zum Mutterschaftsurlaub siehe etwa Urteil Kiiski,
C-116/06, EU:C:2007:536, Rn. 21 ff.; Urteil Z., C-363/12, EU:C:2014:159, Rn. 47 ff.; zum Elternurlaub siehe
etwa Urteil Chatzi, C-149/10, EU:C:2010:534, Rn. 33 ff.; Urteil Lyreco Belgium, C-588/12, EU:C:2014:99;
Rn. 32 ff.; der Krankheitsurlaub ist als solcher unionsrechtlich lediglich in Art. 59 [Krankheitsurlaub] des
Statuts der EU-Beamten normiert, wird aber in zahlreichen EuGH-Urteilen als solcher bezeichnet, Urteil
Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,EU:C:2009:18, Rn. 19 ff., 62 f.; Urteil Pereda, C-277/08,
EU:C:2009:542, Rn. 17, 19 ff.; Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 24; Urteil Heimann/Toltschin,
C-229/11, EU:C:2012:693, Rn. 25; Urteil Sobczyszyn, C-178/15, EU:C:2016:502, Rn. 24 ff.

1078 Kamanabrou, RAA 2014, 321, 326; siche zu dieser Ansicht auch ArbG Karlsruhe v. 16.12.2011 —3 Ca 281/11
— juris, Rn. 64 ff.

1079 Kamanabrou, RAA 2014, 321, 326, unter Verweis auf Urteil Kommission/Luxemburg, C-519/03,
EU:C:2005:234, Rn. 33.

1080 Urteil Goémez, C-342/01, EU:C:2004:160, Rn. 41; Urteil Kommission/Luxemburg, C-519/03,
EU:C:2005:234, Rn. 33; Urteil Kiiski, C-116/06, EU:C:2007:536, Rn. 56; Urteil TSN, C-512/11,
EU:C:2014:73, Rn. 42; Kamanabrou, RdA 2014, 321, 326; so auch Ricken/Zibolka, EuZA 2014, 504, 513.

181 Kamanabrou, RAA 2014, 321, 326; in diese Richtung tendierend auch Ricken/Zibolka, EuZA 2014, 504,
511 ff.

10828 2 Abs. 2 der Rahmenvereinbarung iiber den Elternurlaub vom 18. Juni 2009, ABI. Nr.L 68/16 v.
18.03.2010.

1083 Kamanabrou, RAA 2014, 321, 326, dabei wendet sie sich ausdriicklich gegen die Abgrenzbarkeit nach dem
Willen der Arbeitnehmer, S.325.

1084 Kamanabrou, RAA 2014, 321, 326.
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Bei Krankenurlaub fiihrt sie dabei aus, dass dieser keine europarechtliche Grundlage habe und
daher zwar keinen gemeinschaftsrechtlich gerantierten Urlaub darstelle,'%® jedoch stiitzt sie die
Entstehung des vollen Urlaubsanspruchs bei Krankheitskonstellationen ausnahmsweise auf das
ILO-Abkommen Nr. 132. Diesem sei nach dem sechsten Erwdgungsgrund der Arbeitszeitricht-
linie bei der unionsrechtlichen Auslegung Rechnung zu tragen.'**® Auf diese Weise kommt sie
auch bei krankheitsbedingt fehlenden Arbeitnehmern iiber einen Umweg zu einer Ausnahme
des Erholungsbediirfnisses. %’

Zunichst scheint dieses Abgrenzungsmerkmal auch plausibel zu sein. So weist der EuGH wie-
derholt darauf hin, dass ,,ein durch das Gemeinschaftsrecht gewahrleisteter Urlaub nicht den
Anspruch auf einen anderen gemeinschaftsrechtlich gewéhrleisteten Urlaub beeintrichtigen

kann“loxx

und dass ,,die Inanspruchnahme von Mutterschaftsurlaub nicht ein Recht auf den vol-
len Jahresurlaub beeintrichtigen“!*®° kénne. Dariiber hinaus wiirde diese Vorgehensweise auch
zu der Rechtsprechung des EuGH beziiglich des Erholungsurlaubs bei einem Arbeitsausfall

aufgrund von Krankheit passen. Hier liegt Krankheitsurlaub'®%

vor, der mit dem Jahresurlaub
kollidiert, bei dem ein Anspruch auf Erholungsurlaub vom EuGH bejaht und dazu noch erneut
das Verbot der gegenseitigen Beeintréichtigung der beiden Urlaube erwihnt wird.!®! Aufgrund
dieser Ausfiihrungen des EuGH liegt es daher zunichst nahe, die Ablehnung einer ,,Beeintriach-
tigung* des Jahresurlaubs so zu verstehen, dass dieser bei Arbeitsausfall aufgrund von Eltern-,
Mutterschafts- oder Krankheitszeit nicht gekiirzt werden diirfe, zumal der EuGH im Urteil
Kommission/Luxemburg unter Verweis auf seine Rechtsprechung im Urteil Gomez davon
spricht, dass der ,,volle* Jahresurlaub nicht durch die Inanspruchnahme von Mutterschaftsur-
laub beeintrichtigt werden konne.'%?

Das Abgrenzungsmerkmal des Verhiltnisses der gemeinschaftsrechtlich gewéhrten Urlaube
zueinander fiir eine Ausnahme zu der Erholungsvoraussetzung heranzuziehen, ist dennoch ab-

zulehnen. Die Ausfithrungen des EuGH sind vielmehr so zu verstehen, dass dieser keine Vor-

1085 Kamanabrou, SAE 2009, 121, 122.

1086 Kamanabrou, SAE 2009, 121, 123.

1087 Kamanabrou, SAE 2009, 121, 123.

1088 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 26 mit Verweis auf Urteil Gémez, C-
342/01, EU:C:2004:160, Rn. 32 f., Urteil Kommission/Luxemburg, C-519/03, EU:C:2005:234, Rn. 33 und
Urteil Kiiski, C-116/06, EU:C:2007:536, Rn. 56; siehe auch Urteil Federatie Nederlandse Vakbeweging, C-
124/05, EU:C:2006:244, Rn. 24.

1089 Urteil Kommission/Luxemburg, C-519/03, EU:C:2005:234, Rn. 33 unter Verweis auf das Urteil Gomez, C-

342/01, EU:C:2004:160, Rn. 41.

Der Schutz des Arbeitnehmers in Form des Krankheitsurlaubs wird dabei in zahlreichen EuGH-Urteilen an-

gesprochen und unionsrechtlich vorausgesetzt, siche etwa Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,

EU:C:2009:18, Rn. 19 ff., 62 f.; Urteil Pereda, C-277/08, EU:C:2009:542, Rn. 17, 19 ff.; Urteil KHS,

C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 24; Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11, EU:C:2012:693, Rn. 25; Urteil

Sobczyszyn, C-178/15, EU:C:2016:502, Rn. 24 ff.

1091 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 26 ff.

1092 Urteil Kommission/Luxemburg, C-519/03, EU:C:2005:234, Rn. 33 unter Verweis auf das Urteil Gomez, C-
342/01, EU:C:2004:160, Rn. 41.

1090
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gaben zu den Voraussetzungen oder dem Entstehen von Urlaubs- und damit Urlaubsentgeltan-
spriichen machen, sondern lediglich unter Hinweis auf das Verhdltnis der einzelnen Urlaube
zueinander die Vorgehensweise bei einer Kollision regeln wollte. Bestimmt werden sollte, ob
und gegebenenfalls wann die einzelnen gemeinschaftsrechtlichen Urlaube aufeinander anzu-
rechnen sind und was mit den Jahresurlaubsanspriichen passiert, wenn die Arbeitsleistung be-
reits aufgrund von anderen Urlauben ruht und diese daher gerade nicht geltend gemacht werden
konnen.

So fiihrte der EuGH etwa in seinem Schultz-Hoff-Urteil aus, dass der Urlaubsanspruch bei Aus-
fallen der Dienstleistung aufgrund von Krankheit nicht der Voraussetzung der Erarbeitung un-
terfalle und dass die Krankheit somit keinen Einfluss auf die Entstehung des Urlaubsanspruchs
haben solle.'*”® Diese Ausfiihrungen machte der EuGH jedoch beziiglich der Vorlagefrage, ob
Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG dahingehend auszulegen ist, ,,dass er einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten entgegensteht, nach denen der Anspruch auf bezahl-
ten Jahresurlaub [...] auch dann erlischt, wenn der Arbeitnehmer wihrend des gesamten Be-
zugszeitraums oder eines Teils davon krankgeschrieben war und seine Arbeitsunfahigkeit bis
zum Ende seines Arbeitsverhltnisses fortbestand.*!** Die Ausfiihrungen des EuGH beziiglich
des Verhiltnisses der gemeinschaftsrechtlichen Urlaube unterein-ander und beziiglich des da-
mit zusammenhéngenden Verbots der Beeintrachtigung einer der jeweiligen Urlaube erfolgten
zwar im selben Urteil.!®® Die Feststellungen diesbeziiglich wurden aber zu einer ganz anderen
Vorlagefrage getroffen und zwar zu dem ,,Recht, bezahlten Jahresurlaub wéhrend eines Zeit-
raums zu nehmen, der in die Zeit eines Krankheitsurlaubs fillt1. Es ging also bei den Aus-
fithrungen zu dem Verhéltnis der gemeinschaftsrechtlichen Urlaube um die Beantwortung einer
ganz anderen Frage. Nicht die Entstehung beziehungsweise Kiirzungsmoglichkeit des Urlaubs-
anspruchs wurde an dieser Stelle behandelt, sondern vielmehr ob die Urlaube sich gegenseitig
ausschliefen.

Vergleichbar lag der Fall beim Gomez-Urteil. Hier ging es um die Frage, ob bei der Kollision
eines betrieblich festgelegten Jahresurlaubszeitraums und eines Mutterschaftsurlaubs die be-
treffende Arbeitnehmerin den Jahresurlaub auch noch zu einem spéteren als dem vereinbarten

Zeitpunkt nehmen konne, der nicht mit dem Mutterschaftsurlaub zusammenfalle.'®” Auch hier

109 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 38 ff., 41; Kamanabrou, SAE 2009, 121,
122 f. mochte diese Argumentation des EuGH zwar aufgrund des fehlenden Gemeinschaftsrechtscharakters
der Krankheit nicht fiir Mutterschaftsurlaub und Elternzeit aufgreifen, kommt aber hinsichtlich der
Krankheitskonstellation letztendlich doch zum selben Ergebnis, sodass das Urteil dennoch zur Argumentation
diesbeziiglich herangezogen werden kann.

1094 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 33; an dieser Stelle sei erneut darauf hin
gewiesen, dass hier nachtrégliches Erloschen und Entstehen des Anspruchs gleichzusetzen sind, siche auch
Kapitel B. 1I. 1. a) dd) (2) (b) (cc) Auswirkung auf die Frage der Kiirzung oder der verminderten Entstehung.

1095 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 26.

109 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 19.

1097 Urteil Gémez, C-342/01, EU:C:2004:160, Rn. 27.
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hatte somit das Verhiltnis der unionsrechtlichen Urlaube untereinander nichts mit der Entste-
hung beziehungsweise Kiirzbarkeit des Jahresurlaubs zu tun.

Mit dem Verbot der Beeintrachtigung ist daher gemeint, dass die einmal entstandenen Erho-
lungsurlaubsanspriiche nicht nachtriaglich wegfallen diirfen, nur weil die Arbeitnehmer bereits
wegen Mutterschaft oder dhnlichen Griinden nicht arbeiten. Kollidieren die verschiedenen Ur-
laube in zeitlicher Hinsicht, so muss der nachrangig zu gewahrende Urlaub nachgeholt werden
kénnen.'%%® Dies gilt insgesamt fiir das Verhiltnis aller unionsrechtlichen Urlaube untereinan-
der. Die Moglichkeit der Geltendmachung des Jahresurlaubs soll daher nicht entfallen, sondern
lediglich verschoben werden. In diese Richtung weist auch eindeutig § 5 Nr. 2 der Rahmenver-
einbarung iiber Elternzeit.!*”’

Diese Norm steht grundsétzlich einem nachtraglichen Wegfall der bereits zu Beginn des El-
ternurlaubs erworbenen Rechte entgegen, diese miissen bis zum Ende der Elternzeit bestehen
bleiben. Wie Kamanabrou dabei aber auch selbst feststellt, hilft das bei der Betrachtung des
Jahresurlaubs nicht weiter, da es nicht — wie in § 5 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung — um den
bereits entstandenen Anspruch geht, sondern um die Kiirzung beziehungsweise das verminderte
Entstehen des Anspruchs aufgrund der nachfolgenden Eltern- oder generell Ruhenszeit.!!®° Der
Rahmenvereinbarung iiber Elterzeit ist demnach ein Kiirzungsverbot des Urlaubs bei Ruhen
des Arbeitsverhiltnisses aufgrund von Elternurlaub nicht zu entnehmen.

Kamanabrou weist dariiber hinaus darauf hin, dass in Art. 11 Nr. 2 lit. a der Mutterschutzricht-
linie 92/85/EWG geregelt ist, dass der bezahlte Jahresurlaub im Fall des Mutterschaftsurlaubs
gewihrleistet sein muss. Unter Bezugnahme auf die Rechtssache Gomez kommt sie im Hinblick

auf diese Mutterschutznorm zum selben Ergebnis''*!

und versteht diese Vorgabe unter Verweis
auf den EuGH als Hinweis auf das Nebeneinander der gemeinschaftsrechtlichen Urlaube mit
dem Zweck Erholung und Mutterschutz.!'? Sie sicht die Regelung des Art. 11 Nr. 2 lit. a der
Mutterschutzrichtlinie also als parallellaufend zu § 5 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung iiber El-

ternzeit an.!!'% Bereits die grundsitzliche Moglichkeit einer Pro-rata-temporis-Umrechnung

109 Gjehe etwa Franzen/Gallner/Oetker/Gallner, Art. 7 RL 2003/88/EG, Rn. 26 zum Verhiltnis von Mutter-
schaftsurlaub und Jahresurlaub; so auch Riesenhuber, § 14, Rn. 49; Wank, FS Reuter, S. 925; so auch beson-
ders deutlich in Urteil Sobczyszyn, C-178/15, EU:C:2016:502, Rn. 26 ff.

109 Umgesetzt durch die Elternurlaubsrichtlinie 2010/18/EU des Rates vom 08.Mirz 2010 zur Durchfiihrung der
von BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP und EGB geschlossenen iiberarbeiteten Rahmenvereinbarung
iiber den Elternurlaub und zur Aufhebung der Richtlinie 96/34/EG, ABI. Nr. L 63/13 v. 18.03.2010; zu der
Vorgéngerregelung Richtlinie 96/34/EG des Rates vom 03. Juni 1996 zu der von UNICE, CEEP und EGB
geschlossenen Rahmenvereinbarung tiber Elternurlaub, ABI. Nr. L 145/4 v. 19.06.1996; siche diesbeziiglich
auch eindeutig Urteil Meerts, C-116/08, EU:C:2009:645, Rn. 39 sowie Urteil Zentralbetriebsrat der Landes-
krankenhduser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 51 ff,, beide zu dem inhaltsgleichen § 2 Nr. 6 der da-
maligen Rahmenvereinbarung.

100 Kamanabrou, RAA 2014, 321, 326; in diese Richtung argumentierend, siche auch Busch, jurisPR-ArbR
23/2012, Anm. 2; Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 f.

101 Kamanabrou, RAA 2014, 321, 325 f. unter Verweis auf Urteil Gomez, C-342/01, EU:C:2004:160, Rn. 34.

102 Kamanabrou, RAA 2014, 321, 325 f. unter Verweis auf Urteil Gémez, C-342/01, EU:C:2004:160, Rn. 34.

103 Kamanabrou, RAA 2014, 321,325 f.
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zeige, dass es Konstellationen geben kann, in denen nicht der volle Urlaubsanspruch gewahrt
wird. Demnach konne gegebenenfalls sowohl hinsichtlich der Zeit des Elternurlaubs, als auch
hinsichtlich der Zeit des Mutterschaftsurlaubs erst gar kein Recht entstanden sein, welches dann
durch die beiden angesprochenen Normen zu sichern sei.'!*

Dem ist jedoch nicht zuzustimmen. Art. 11 Nr. 2 lit. a der Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG
enthdlt die Vorgabe, dass die anderen arbeitsvertraglichen Rechte auBler der Fortzahlung des
Arbeitsentgelts und Sozialleistungen wihrend des Mutterschaftsurlaubs gewéhrleistet sein
miissen. Darunter fallen auch Urlaubsanspriiche.'!® In § 5 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung ist
jedoch vielmehr ausgefiihrt, dass die Rechte, die der Arbeitnehmer zu Beginn des Elternurlaubs
erworben hatte oder dabei war zu erwerben, bis zum Ende des Elternurlaubs bestehen bleiben.
Wenn man Urlaubsanspriiche unter Art. 11 Nr. 2 lit. a der Richtlinie 92/85/EWG fasst, sagt die-
ser aus, dass im Fall des Mutterschaftsurlaubs nach Art. 8 der Mutterschutzrichtlinie Urlaubs-
anspriiche gewihrleistet sein miissen — also ihr Entstehen. § 5 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung
uber Elternzeit hingegen untersagt lediglich das Entfallen bereits vor der Elterzeit erworbener
Erholungsurlaubsanspriiche. Die beiden Normen laufen demnach nicht parallel, im Gegenteil:
Sie fithren zu vollkommen unterschiedlichen Rechtsfolgen fiir beide Gemeinschaftsurlaube.
Beide Konstellationen miissen demnach bereits europarechtlich nicht gleich behandelt werden.
Das Verhiltnis der gemeinschaftsrechtlichen Urlaube untereinander sagt somit nichts dazu aus,
ob der Jahresurlaub jeweils trotz fehlender Arbeitsleistung in vollem Umfang entsteht, sondern
lediglich, dass sie gleichzeitig bestehen konnen sowie dass sie durch den jeweils anderen Ur-
laub nicht verfallen, sondern nur verschoben werden. Es ist daher als Abgrenzungskriterium
abzulehnen; die Ausnahmen zu der Voraussetzung der Erarbeitung des Erholungsurlaubs miis-

sen anhand von anderen Parametern bestimmt werden.

5.  Ausnahme als Aufhebung des Gegenleistungsgefiiges aufgrund von Arbeitnehmer-
schutzgedanken

Der Zusammenhang zwischen den verschiedenen Unterscheidungskriterien, die der EuGH auf-
gestellt hat, ist weder der Wille noch die Sphére noch das Vorliegen einer tatsdchlichen Ar-
beitsverpflichtung. Er ist auch nicht gemeinschaftsrechtlich vorgegeben und liegt nicht in der
Person des Arbeitnehmers, vielmehr ist der Unterscheidungsmafstab ein anderer. Dies wird
bereits daraus deutlich, dass die Vertreter der verschiedenen Ansichten auf zusétzliche Kriterien
beziehungsweise Argumentationslinien ausweichen, wenn ihre Ansétze einer Korrektur bediir-

fen.!'% Picker etwa zieht zu dem Sphirengedanken die Schutzwiirdigkeit des Arbeitnehmers

104 Kamanabrou, RAA 2014, 321, 325 f. unter Hinweis auf Schubert, NZA 2013, 1105, 1108.

105 Urteil Boyle, C-411/96, EU:C:1998:506, Rn. 68 ff.; Urteil Lewen, C-333/97, EU:C:1999:512, Rn. 41; Rie-
senhuber, § 20, Rn. 26.

110 Siehe etwa die Argumentation bei Bayreuther, DB 2012, 2748, 2750; Hopfier, AP § 7 BUrIG Nr. 61; Picker,
ZTR 2009, 230, 238; Wicht, BB 2012, 1349, 1352; ebenso LAG Diisseldorf v. 05.05.2010, NZA-RR 2010,
568, 570; LAG Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21.
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hinzu und versteht die Ausnahme bei der Krankheit als gesetzgeberische und europarechtlich
gebotene Risikoverteilung.''”” Dieses Vorgehen zeigt, dass etwa der Sphirengedanke allein
nicht greift, es kommt vielmehr nur auf die Schutzbediirftigkeit an, bei der wiederum fraglich

ist, wann sie angenommen werden kann.

a) Arbeitsschutz als Urlaubszweck

Dass ein anderer Unterscheidungsmalfstab anzuwenden ist, als die bisher untersuchten, ist je-
doch zudem besonders augenscheinlich, wenn man den Urlaubszweck betrachtet. Der EuGH
nimmt, wie bereits ausgefiihrt, einen doppelten Zweck der Erholung und des Freiraums zur
Selbstentfaltung an.!1%8

Bei einer Krankheit etwa, die zum Arbeitsausfall fiihrt, ist der Arbeitnehmer nicht nur erho-
lungsbediirftig, er wird auch in seiner persénlichen Freiheit eingeschrinkt,'! dhnlich als htte
er wihrend dieser Zeit stattdessen gearbeitet. Es besteht also an dieser Stelle ebenso ein starkes
(abstraktes) Erholungsbediirfnis sowie ein Bediirfnis nach Selbstentfaltungsmoglichkeiten,
dhnlich wie nach erbrachter Arbeitsleistung.!''® Wann sind diese Bediirfnisse jedoch beach-
tenswert und schiitzenswert, wie anerkannterweise bei Krankheit, sodass ein Urlaubsanspruch
als Ausnahme zu der Erarbeitung angenommen werden sollte?

Bei der Erholungsméglichkeitsvoraussetzung des EuGH geht es um den Schutz der Arbeitneh-
mer; dieser ist Leitlinie der Entscheidungen zum Urlaubsrecht!!!'!. Dies wird auch bei dem wirt-
schaftlichen Argument der Arbeitsplatzsicherung deutlich und ebenso bei dem Sozialplan-Ar-
gument: Ist der Arbeitnehmer hinreichend iiber kollektivrechtliche Mechanismen geschiitzt und
ist seine Erholung und Entspannung dabei gesichert, bendtigt er keinen ausnahmsweise gewahr-
ten Urlaubsanspruch.

Wie jedoch dieser Schutz des Arbeitnehmers im Einzelnen ausgestaltet sein soll, also wann der
Arbeitnehmer als Ausnahme zur Erarbeitung dennoch einen Urlaubs(entgelt)anspruch haben
soll, wurde nicht weiter durch den EuGH vorgegeben, das Gericht schweigt hierzu.

Die Mitgliedstaaten diirfen dabei grundsitzlich keine Entstehungsvoraussetzungen des Ur-

laubsanspruchs aufstellen, sondern nur Modalitdten dieses Anspruchs. Die Frage nach dem Um-

107 picker, ZTR 2009, 230, 238, dies fiihrt zu einer sehr fragwiirdigen doppelten Ausnahmekonstellation: Der

Urlaub entsteht zunédchst immer, kann aber ausnahmsweise bei ruhenden Konstellationen gekiirzt werden,
was dann wiederum ausnahmsweise nicht vorgenommen wird, wenn der Arbeitnehmer aus Krankheitsgriin-
den schutzwiirdig ist.

1108 Qjehe Kapitel B. II. 3. a) Auf europidischer Ebene und Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,
EU:C:2009:18, Rn. 25; Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215,
Rn. 30; Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 31.

119 Vor allem hinsichtlich der Freizeitgestaltung, siche etwa Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11,
EU:C:2012:693, Rn. 29; so auch bereits Kothe, BB 1984, 609, 611; Zollner, AP § 611 BGB Nr. 1 Urlaub und
Kur.

110 A A Fenski, NZA 2014, 1381, 1384.

M EnzBuR/Rudkowski, § 12, Rn. 14.
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fang der Ausnahme in Form des Arbeitnehmerschutzes fiihrt jedoch mittelbar zu einer Gestal-
tung der Anspruchsentstehung, sodass die Kompetenz der Mitgliedstaaten an dieser Stelle ei-
gentlich tiberschritten wére. Dennoch konnen — und miissen — die Mitgliedstaaten hier tétig
werden, wenn keine Konkretisierung der europarechtlichen Auslegung erfolgt.'!'?

Soweit keine — abschlieBenden — europarechtlichen Vorgaben hinsichtlich Ausnahmeregelun-
gen bestehen, miissen die Mitgliedstaaten demnach die Voraussetzungen des Arbeitsschutzes
konkretisieren, um abstrakte Regelungen festlegen zu konnen, die dann wieder auf den Einzel-
fall angewandt werden kénnen.!!'® Die gefundenen Ergebnisse kénnen dann gegebenenfalls
auch dem EuGH zur Absicherung vorgelegt werden.

b) Urlaub als Hauptleistungspflicht

Versteht man den Urlaub — wie hier vertreten — als einheitlichen Anspruch bestehend aus Frei-
stellung und ihrer Vergiitung, der als Hauptleistungspflicht des Arbeitgebers neben der Arbeits-
vergiitungspflicht in das Gegenleistungsgefiige des Arbeitsverhéltnisses eingebettet ist, so ist
er insgesamt als eine Art Entgelt fiir die Arbeitsleistung zu verstehen. Mochte man den Urlaub
nun in Ausnahme von der Voraussetzung der Erarbeitung in bestimmten Féllen auch entstehen
lassen, wenn nicht gearbeitet wurde, muss man ermitteln, wann die Aquivalenz von Urlaub und
Arbeitsleistung aufgrund des Arbeitsschutzes aufgehoben werden sollte.

Hinsichtlich der Hauptleistungspflichten Arbeit und Entgelt wird eine Ausnahme zu dem
Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn* in Deutschland grundsétzlich nur angenommen, wenn der
Arbeitnehmer schutzbediirftig ist; gerade das Arbeitsrecht ist dabei gepriagt von Ausnahmen zu
den Regeln des allgemeinen Schuldrechts.!!'* Scheinbar eine dieser normierten Ausnahmen, in
denen der Arbeitnehmer ein Entgelt zumindest ohne gleichzeitige Arbeit erhilt, ist der Urlaub
selbst, der''!S — wie hier vertreten — sogar eine Einheit dieser beiden Komponenten Lohn und
Freistellung von der Arbeit ist.

Der Urlaub stellt dabei aber eine Gegenleistung zu der vorangegangenen Arbeitsleistung dar.
Demnach liegt es nahe, die aus dem Arbeitnehmerschutz resultierenden Ausnahmen zu dem
Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn auf den ,,Entgelt“-Charakter des Urlaubs zu iibertragen,
um so dem Arbeitsschutzgedanken des europdischen Rechts zu geniigen. Diese Vorgehens-
weise ist lediglich logische Folge der sich unter anderem aus dem Hauptleistungspflichtcharak-
ter des Urlaubs ergebenden Voraussetzung der Erarbeitung. Ist der Urlaub wie das Arbeitsent-

gelt auch erarbeitet, also Gegenleistung der Arbeitsleistung, so unterliegt er auch denselben

1112
1113

Siehe vertiefend Kapitel B. V. 2. b) Kompetenz zur Festlegung von Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs.

Siehe vertiefend Kapitel B. V. 2. b) Kompetenz zur Festlegung von Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs.

14 ErfK/Preis, § 611 BGB, Rn. 673; Gamillscheg, AcP 164 (1964), 383, 442; Gamillscheg, FS Schmitz, S. 73;
siche insbesondere Scllner, AcP 167 (1967), 132, 132, 137 ff.

1115 Siehe etwa Ballerstaedt, AiB 2015, 25, 26.
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Ausnahmen zu dem Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn* wie die Arbeitsvergiitung. Der Ur-
laubsanspruch stellt somit gewissermalen ,,Lohn* dar.

Dabei ist nicht nur das Urlaubsentgelt als Ausnahme des Grundsatzes ,,ohne Arbeit kein Lohn‘
zu verstehen und dies auch nicht generell,'!'® sondern der Urlaub ist als Ganzes lediglich aus-
nahmsweise in bestimmten Fillen in Abweichung zu diesem Grundsatz zu gewiahren.

So kann man also die vom EuGH vorgegebene Ausnahme, dass bei Krankheitskonstellationen
trotz Entfallens der Arbeitspflicht sowie der Entgeltzahlungspflicht ein Urlaubs(entgelt)an-
spruch voll entsteht, nicht als Gegenargument zu der Voraussetzung der Erarbeitung werten,!!!”
sie ist vielmehr stellvertretend fiir die {ibrigen Entgeltfortzahlungstatbestidnde als Ausnahme
vom Lohnausfallprinzip aufgrund von Fiirsorgegesichtspunkten zu werten.'!'® So hatte auch
etwa der EuGH im Schultz-Hoff-Urteil — allerdings hinsichtlich der Abgeltung — konstatiert:
,,Fur die Berechnung der entsprechenden finanziellen Vergiitung ist das gewohnliche Arbeits-
entgelt des Arbeitnehmers, das wiahrend der dem bezahlten Jahresurlaub entsprechenden Ruhe-

d11o _

zeit weiterzuzahlen ist, ma3geben also die Entgeltfortzahlung.

) Aufhebung des Aquivalenzgefiiges im Arbeitsverhiltnis

Es ist also zu bestimmen, wo im deutschen Recht eine Pflicht zur Entgeltzahlung des Arbeitge-
bers ohne Arbeitsleistung des Arbeitnehmers besteht, wo also das Gefiige der Aquivalenz von
Leistung und Gegenleistung aufgehoben ist.!'?’ Wichtig ist hierbei, dass die Vergiitung auch
wirklich vom Arbeitgeber geleistet werden muss, dass es sich also um einen privatrechtlichen
und nicht 6ffentlich-rechtlichen Anspruch handelt, da auch der Urlaub und die Urlaubsvergii-
tung eindeutig vom Arbeitgeber zu gewihren sind. Andernfalls ldge auch keine Durchbrechung
des Gegenleistungsgefiiges im engeren Sinne vor. Kurzarbeitsgeld gemaB § 95 Abs. 3 SGB 111
oder andere staatliche Leistungen sind demnach nicht in die Betrachtung einzubeziehen. Ver-
einfacht gesagt ist danach zu differenzieren, ob der bei der Berechnung des Urlaubsentgelts
heranzuziehende Geldfaktor des vom Arbeitgeber gezahlten Arbeitsentgelts unvermindert fort-

besteht, auch wenn der Zeitfaktor anhand der grundsitzlichen Pro-rata-temporis-Berechnung

1116 Wie dies etwa die Vertreter der Entgeltfortzahlungstheorie vertreten, siche Kapitel B. . 3. a) aa) Entgeltfort-

zahlungstheorie.

Siehe bereits Kapitel B. II. 1. ¢) dd) Zusammenfiihrung und eigene Stellungnahme.

So auch Hanau, jM 2016, 27, 28 f., der zwar keine Voraussetzung der Arbeitsleistung fiir Urlaubsanspriiche

annimmt, dhnliche Ergebnisse jedoch iiber ein Abstellen auf das ,,im Rahmen des Arbeitsverhltnis geschul-

dete Entgelt nach § 11 BUrIG erreicht.

119" Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 62.

1120 Eine Differenzierung nach der Folge fiir die Vergiitungspflicht wurde hinsichtlich Konkurrenzsituationen
verschiedener Freistellungstatbestéinde, also bei Storungen wihrend des Urlaubs zum Teil bereits ansatzweise
vertreten. So wurde etwa die Frage, ob der Urlaubsanspruch aufrechtzuerhalten ist, wenn der Arbeitnehmer
wihrend der Urlaubsfreistellung heiratet oder umzieht, anhand der sich aus § 616 BGB fiir die Entgeltfort-
zahlung ergebenden Rechtsfolge beurteilt, siche etwa Stein, AP § 18 BAT Nr. 1; Wachter, AuR 1982, 306,
309 ff.; a.A. Okoye-Montis, S. 19 ff.; Reinecke, DB 1991, 1168, 1168 ff.; zum Grundsatz ,,ohne Arbeit kein
Lohn* und den Ausnahmen siche etwa Feichtinger/Malkmus/Laskawy/Rehfeld, § 615 BGB, Rn. 2 f.

1117
1118
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gekiirzt oder ,,null* wire. Ist dies der Fall, liegt also eine beachtliche Ausnahme von der Vo-
raussetzung der Erarbeitung des Urlaubs vor.

Die ndchstliegendste und praktisch relevanteste vom deutschen Staat vorgeschriebene Entgelt-
fortzahlungspflicht des Arbeitgebers ist in § 3 EFZG geregelt und betrifft die Félle der Krank-
heit.''?! Hier ist anerkannt, dass es sich aus der dem ,,Arbeitsverhiltnis immanenten Fiir-
sorge“!!22 ergeben muss, dass das Arbeitsentgelt fortgezahlt und damit das Gegenleistungsge-
fiige durchbrochen wird. Diese Entgeltsfortzahlungspflicht ist dementsprechend auch auf das
,.Entgelt* Urlaub zu iibertragen, Urlaubentgelt und Freistellung werden trotz Nichtleistung der
Arbeit wegen Krankheit gewdhrt. Gleiches gilt fiir § 9 Abs. 1 EFZG.

Weitere Normen der Entgeltfortzahlung stellen § 11 Abs. 1 MuSchG und § 16 MuSchG dar.
Frauen stehen vor und nach der Entbindung ihres Kindes unter Schutz, was ihnen die privat-
rechtliche Fortzahlung ihrer Entgeltanspriiche sichert.''?3 Damit greift auch die Ausnahme aus
Schutzgriinden des Urlaubs, sie haben volle Urlaubsanspriiche trotz Ausfallens der Arbeitsleis-
tung. Dies ist auch konform mit den diesbeziiglichen europarechtlichen Vorgaben,
Art. 11 Nr. 2 lit. a der Mutterschutzrichtlinie weist — wie bereits ausgefiihrt''* — darauf hin,
dass Urlaubsanspriiche wihrend des Mutterschaftsurlaubs entstehen miissen. Art. 11 Nr. 2 lit. b
enthélt dariiber hinaus sogar an dieser Stelle ausdriicklich die unionsrechtlich determinierte
Pflicht, das Arbeitsentgelt wahrend dieser Zeit fortzuzahlen. Auch das Zusammenspiel der
§§ 13 Abs. 1 S. 2, 14 Abs. 1 S. 1 MuSchG fiihrt zu einem — zumindest teilweisen — Entgeltfort-
zahlungsanspruch der Schwangeren, der ebenfalls europarechtlich vorgegeben ist.!'>> An dieser
Stelle greift ebenfalls § 7 Abs. 2 S. 1 MuSchG, der den Miittern eine Stillzeit unter Fortzahlung
ihrer Beziige gewihrt.!!20

§ 2 EFZG regelt, dass das Entgelt auch an Feiertagen durch den Arbeitgeber fortgezahlt werden
muss, was mit dem Feiertagsrecht zusammenhéngt.''?’

Auch § 326 BGB enthélt Regelungen, die den Vergiitungsanspruch aufrecht erhalten, etwa,
wenn der Arbeitgeber fiir die Leistungsstérung weit iiberwiegend verantwortlich ist nach
§ 326 Abs.2S. 1 BGB.!'?8

121 Gutzeit, S. 36 ff.; Schneider, S. 76 ff.; zur Durchbrechung von § 326 Abs. 1 S. 1 BGB siche etwa Feichtin-
ger/Malkmus/Feichtinger, § 3 EFZG, Rn. 1.

1122 Feichtinger/Malkmus/Malkmus, Einl. EFZG, Rn. 3.

1123 Siehe beispielhaft BeckOK-ArbR/Schrader, § 11 MuSchG, Rn. 1; BeckOK-ArbR/Schrader, § 16 MuSchG,
Rn. 9; ErfK/Schlachter, § 11 MuSchG, Rn. 1; ErfK/Schlachter, § 16 MuSchG, Rn. 1; Feichtinger/Malk-
mus/Laskawy/Rehfeld, § 11 MuSchG, Rn. 1; HWK/Hergenrioder, § 11 MuSchG, Rn. 1; Schneider, S. 126 ff.,
136 ff.

1124 Gjche bereits Kapitel B. V. 1. b) Richtlinie 92/85/EWG.

1125 Schneider, S. 116 ff. m.w.N., der § 14 MuSchG als Entgeltfortzahlung in Form einer eigenen Anspruchs-
grundlage versteht und als europarechtswidrig einstuft.

126 Schneider, S. 140 f. m.w.N.

27 Gutzeit, S. 39 f.; MiinchHdb-ArbR/Boewer, § 2 EFZG, Rn. 1; Schneider, S. 91 ff.

1128 AnwK-ArbR/Brors, § 611 BGB, Rn. 827; BeckOK-ArbR/Joussen, § 611 BGB, Rn. 359;

ErfK/Preis, § 611 BGB, Rn. 674; MiiKo-BGB/Miiller-Gloge, § 611 BGB, Rn. 1039; Schneider, S. 68 ff.
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Ebenfalls den Anspruch auf Entgelt halten die Normen §§ 615 und 616 BGB aufrecht.
§ 615 BGB soll dabei dafiir sorgen, dass der Arbeitnehmer keine Nachteile erleidet, wenn das
Hindernis beziiglich der Leistungserbringung vom Arbeitgeber ausgeht, denn dieser trégt

1129 sowie das Be-

grundsitzlich das Verwendungsrisiko fiir die Dienste des Arbeitnehmers
triebsrisiko nach § 615 S. 3 BGB''*® und muss bei Annahmeverzug das Arbeitsentgelt weiter-
hin nach § 615 S. 1 BGB zahlen!!3!.

In Frage kommt hier etwa ein Arbeitsausfall aufgrund einer betriebstechnischen Stérung.''3?
Dies gilt auch, wenn beispielsweise eine Kiindigung erfolgte und der Arbeitnehmer eine Kiin-
digungsschutzklage erhebt. In diesem Fall besteht wahrend des Rechtsstreits ein gesetzlicher
Weiterbeschéftigungsanspruch. Lésst der Arbeitgeber den Arbeitnehmer dennoch seine Ar-
beitspflicht nicht erfiillen, erhélt dieser fiir diese Zeit einen Anspruch auf Annahmeverzugslohn,
gleich ob er oder der Arbeitgeber im Prozess obsiegt.!'>> § 615 BGB hilt diesbeziiglich den
Arbeitsentgeltanspruch aus dem Arbeitsverhiltnis aufrecht.!!3*

§ 616 BGB soll den Vergiitungsanspruch fiir bestimmte Félle der Nichterbringung der Arbeits-
leistung durch in der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde aufrechterhalten,''3 die keine
der beiden Parteien zu vertreten hat.'!3¢ Er enthilt dabei eine Fiirsorgepflicht des Arbeitge-

1137 yund dient somit ebenfalls dem Schutz des Arbeitnehmers.

bers
Auch in diesen Fillen des Wegfalls der Arbeitsleistung wiirde der Urlaubsanspruch als Aus-
nahme zum Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn* entstehen.

Auch § 19 Abs. 1 des Berufsbildungsgesetzes (BBiG) sicht eine grundsétzliche Entgeltfortzah-
lungspflicht des Arbeitgebers beziiglich Auszubildender in den in der Norm genannten Féllen
der Nichtleistung vor; Auszubildende werden dabei im Rahmen des § 2 S. 1 BUrlG deklarato-
risch den Arbeitnehmern gleichgestellt.!!®

Eine weitere Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers ist in § 14 S. 1 des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) geregelt, wenn der Arbeitgeber keine oder unzureichende

MaBnahmen zum Schutz der Arbeitnehmer vor Belastigungen ergreift.!!>

1129 ErfK/Preis, § 615 BGB, Rn. 125; Feichtinger/Malkmus/Laskawy/Rehfeld, § 615 BGB, Rn. 6.

1130 GQiche etwa BeckOK-ArbR/Joussen, § 615 BGB, Rn. 8, 87 ff.; Schneider, S. 172 ff.

131 BeckOK-ArbR/Joussen, § 615 BGB, Rn. 53 ff.; Schneider, S. 148 ff.

1132 BeckOK-ArbR/Joussen, § 615 BGB, Rn. 95

1133 BeckOK-ArbR/Joussen, § 615 BGB, Rn. 16.

1134 BeckOK-ArbR/Joussen, § 615 BGB, Rn. 1 f.

1135 Feichtinger/Malkmus/Schahandeh, § 616 BGB, Rn. 1; Gutzeit, S. 28 ff.

1136 BeckOK-ArbR/Joussen, § 616 BGB, Rn. 5; Schneider, S. 96 ff.

1137 Feichtinger/Malkmus/Schahandeh, § 616 BGB, Rn. 1.

1138 Qjche etwa auch Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, § 2 BUrlG, Rn. 25; Leinemann/Linck, § 2 BUrIG,
Rn. 2; Neumann/Fenski/Kiithn/Neumann, § 2 BUrIG, Rn. 11, 56.

1139 BeckOGK/Benecke, § 14 AGG, Rn. 17 f.; MiiKo-BGB/Thiising, § 14 AGG, Rn. 11; Schneider, S. 194 ff.
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Auch § 9 Abs. 3 S. 2 des Arbeitsschutzgesetzes (ArbSchG) enthilt eine solche Zahlungspflicht

des Arbeitgebers, wenn sich die Arbeitnehmer bei einer erheblichen unmittelbaren Gefahr vom
1140

Arbeitsplatz entfernen.
Ebenfalls in der Reihe der Entgeltfortzahlungsanspriiche bei Nichterbringung von Arbeitsleis-
tungen sind abschlieBend noch § 14 Abs. 1 ArbP1SchG sowie zahlreiche Vorschriften des Be-

trVG im Rahmen der Titigkeit, die im Zusammenhang zum Betriebsrat steht, zu nennen.'!4!

d) Zwischenergebnis

In diesen wenigen Ausnahmefillen der §326 Abs.2S.1BGB, §§ 2,3 EFZG,
§§ 7,11, 13 14, 16 MuSchG, § 19 Abs. 1 BBiG, §14S.1AGG, §9 Abs. 3 S. 2 ArbSchG,
§ 14 Abs. 1 ArbPISchG, §§ 615, 616 BGB sowie der verschiedenen Entgeltfortzahlungsrege-
lungen im BetrVG wird mithin die Regelung des § 326 Abs. 1 S. 1 BGB durchbrochen, also
das Aquivalenzverhiltnis. In diesen Konstellationen wird demnach gleichzeitig auch die Vo-
raussetzung der Erarbeitung des Urlaubsanspruchs durchbrochen. In anderen Ruhens-Konstel-
lationen, wie etwa der Pflegezeit oder Elternzeit wiirde die Ausnahme nicht greifen, es ent-
stiinde kein Urlaubsanspruch.

Wenn Wicht davon spricht, dass der Urlaubsentgeltanspruch auf ,,Null“ zu reduzieren sei, wenn
die Arbeitsverpflichtung und damit auch die Arbeitsentgeltzahlungspflicht auf ,,Null* herunter-

gefahren wurde,''*?

so ist es nur konsequent weitergedacht, einen Anspruch auf Urlaubsentgelt
beziehungsweise Urlaub zu gewihren, wenn die Arbeitsvergiitung trotz Arbeitsleistung ,,Null*
nicht ebenfalls ,,Null* betrdgt, sondern aufrechterhalten wird. Eine Durchbrechung des Arbeits-
synallagmas fiihrt also auch zu einer Durchbrechung der Voraussetzung der Erarbeitung des
Urlaubs — namentlich des Urlaubssynallagmas.

Dabei ist zu beachten, dass die Voraussetzung der Zahlungsverpflichtung des Arbeitgebers weit
zu verstehen ist. So zahlt dieser etwa in Krankheitsfallen nach § 3 EFZG lediglich in den ersten
sechs Wochen weiterhin das Arbeitsentgelt fort, danach {ibernimmt die Krankenkasse nach den
§§ 44 ff. des Fiinften Sozialgesetzbuches (SGB V) im Rahmen des Krankengeldes. Auch bei
den Mutterschutzvorschriften zahlt der Arbeitgeber lediglich in den Féllen des
§ 3 Abs. 1 MuSchG die Vergiitung fort, in den Féllen des § 3 Abs. 2, § 6 Abs. | MuSchG nur
zum Teil gemadB §§ 13, 14 Abs. 1 MuSchG, die Krankenkasse leistet auch hier einen Beitrag
nach § 241 SGB V. Dabei spielen jedoch Arbeitgeberschutzgedanken die entscheidende Rolle:
Es soll vermieden werden, dass der Arbeitgeber bei der Erfiillung seiner Schutzpflicht gegen-

1140 HWK/Krause, § 618 BGB, Rn. 33; MiiKo-BGB/Henssler, § 618 BGB, Rn. 95; Staudinger/Oetker, § 618
BGB, Rn. 275; Schneider, S. 201 ff.

1141 Siehe dazu insgesamt Gutzeit, S. 70 ff.; Schneider, S. 205 ff., jeweils m.w.N.

1142 Wicht, BB 2012, 1349, 1352.
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iiber dem Arbeitnehmer nicht iiber die MaBlen geschwiécht wird beziehungsweise die sich dar-
aus fiir ihn ergebenden Nachteile auf die Frauen umgelegt werden.!'*? Dies wird auch durch die
Bestimmungen des Aufwendungsausgleichsgesetz (AAG) klargestellt.''** An der strukturellen
Grundannahme einer Ausnahme zu ,,ohne Arbeit kein Lohn* sowie dem Gegenseitigkeitsprin-
zip 4ndert sich dabei aber nichts.!'*> Grundsitzlich wird die Schutzpflicht des Arbeitgebers ge-
geniiber dem Arbeitnehmer sowohl bei Krankengeld als auch bei Mutterschaftsgeld dennoch
insgesamt deutlich und ist Grundlage der Regelungen; sie soll durch diese Verlagerung nicht
vermindert werden. So fiihrte etwa das BVerfG zu der Reglung des Mutterschaftsgeldes aus:
,.Die Gefahren, vor denen Mutter und Kind geschiitzt werden sollen, resultieren unmittelbar aus
dem Arbeitsverhéltnis. Arbeitnehmer miissen in der Regel zur Existenzsicherung ihre volle Ar-
beitskraft einsetzen [....]. Der erforderliche Gesundheitsschutz kann nur wirksam werden, wenn
ein Entgelter-satz geleistet wird. Die Kosten des Mutterschutzes werden bei der gegenwartigen
Regelung zum Teil demjenigen auferlegt, der flir die gesetzlich vermutete Geféhrdung verant-
wortlich und damit besonders betroffen ist. Die vom jeweiligen Arbeitgeber zu tragenden Kos-
ten lassen sich daher dem einzelnen Arbeitsverhiltnis zuordnen [...].<!146

Durch die generelle Einbeziehung des Arbeitgebers als Zahlungspflichtigem ohne Gegenleis-
tung wird bei diesen Konstellationen dargestellt, dass das Gegenleistungsgefiige durchbrochen
werden soll. Ob dieser dann in jeder Hinsicht und auf unbestimmte Zeit zahlungspflichtig ist
oder nicht, ist im Weiteren nicht mehr entscheidend.

Auch dem etwa von Rudkowski vorgebrachten Bedenken hinsichtlich einer Koppelung von Ar-
beitsleistung und Urlaub wird durch diese Ausnahmeregelung Rechnung getragen. Sie befiirch-
tete diesbeziiglich einen unzuldssigen Leistungsdruck auf den Arbeitnehmer, der sich aufgrund
etwaiger Nachteile — etwa gekiirzter Urlaubsvergiitung und Urlaubsfreistellung — gezwungen
sehen kénnte, zu arbeiten, obwohl er eigentlich arbeitsunfihig ist.''*’ Die hier favorisierte Vor-
gehensweise verhindert diese Konstellation, sie entspricht diesem geforderten und sinnvollen
Schutz der Arbeitnehmer sogar in erhdhtem Mafle, denn sie orientiert sich nicht an teils schwer
abgrenzbaren Sphiren, Einzelvoraussetzungen oder subjektiven Kriterien, sondern daran, wann

das Gesetz selbst einen solchen Schutz vorsieht. Die Ausnahme passt sich damit gut in die

1143 Stenografischer Bericht iiber die 142. Sitzung des Bundestages vom 08.12.1967, 5. Wahlperiode, S. 7290 f;
BGBIL. 12005 S. 3686 ff.; sieche auch die Tendenz in BT-Drucks. XIII/4612, S. 5, 15; siehe dazu etwa auch
die grundsitzlichen Uberlegungen von KassKomm/Nolte, § 24i SGB V, Rn. 3 sowie die Beschliisse des
BVerfG, BVerfG v. 23.04.1974, AP § 14 MuSchG 1968 Nr. 1; BVerfG v. 18.11.2003, NZS 2004, 93, 96 ft.;
siehe auch Leitsatz Nr. 3 S. 2 des Urteils: ,,Legt der Gesetzgeber in Erfiillung seines Schutzauftrags zu Guns-
ten der Mutter dem Arbeitgeber Lasten auf, ist durch geeignete Regelungen im Rahmen des Moglichen der
Gefahr zu begegnen, dass sich Schutzvorschriften auf Arbeitnehmerinnen faktisch diskriminierend auswir-
ken.“, BVerfG v. 18.11.2003, NZS 2004, 93. 93.

1144 Gjche etwa die Ausfiihrungen von Feichtinger/Malkmus/Feichtinger, § 1 AAG, Rn. 1 ff.

1145 80 etwa MiiKo-BGB/Miiller-Gloge, § 3 EFZG, Rn. 2.

1146 BVerfG v. 18.11.2003, NZS 2004, 93, 97.

47 Rudkowski, NZA 2012, 74, 75.
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bestehende Gesetzessystematik ein und trigt aufgrund ihrer klaren Regeln zur Rechtssicherheit
bei.



Iv. Zwischenergebnis und Folgerung fiir andere Ruhenstatbestinde

Als Zwischenergebnis ist somit zundchst festzuhalten, dass Urlaubsentgelt grundsétzlich der
Voraussetzung der Erarbeitung unterliegt. Aufgrund des anteiligen Entstehens des Anspruchs
in Korrelation zu der Arbeitsleistung ist die Urlaubsvergiitung neben dem Arbeitsentgelt auch
als Hauptleistungspflicht des Arbeitgebers anzusehen. Dieses Ergebnis gilt auch fiir die Ur-
laubsfreistellung, die den Zeitfaktor der Berechnung der Urlaubsvergiitung darstellt. Dies be-
deutet insgesamt, dass Urlaub als konstituierend fiir das Arbeitsverhéltnis anzusehen ist; sein
erarbeiteter Wert steht dabei auf gleicher Stufe wie das Arbeitsentgelt. Auf das Urlaubsjahr
bezogen bedeutet dies, dass sowohl die Hohe des Zeit- als auch des Geldfaktors davon abhingig
ist, wie viel Urlaub sich der jeweilige Arbeitnehmer verdient beziechungsweise erarbeitet hat.
Dieses Ergebnis beruht vor allem auf der europdischen Sichtweise hinsichtlich des Urlaubs, die
sich anhand der Rechtsprechung des EuGH bei ruhenden Arbeitsverhdltnissen zeigt und auf
teleologischen Gesichtspunkten fuflt. Die Voraussetzung der Erarbeitung basiert weiter infol-
gedessen auf der einheitlichen Betrachtung des Urlaubs als Hauptpflicht, welche eine Gegen-
leistung voraussetzt.!'*® Hitte man das Urlaubsentgelt im Rahmen der Entgeltfortzahlungsthe-
orie als weitergezahltes Arbeitsentgelt verstanden, hitte der Arbeitnehmer in jedem Fall einen
Anspruch auf die volle Urlaubsvergiitung im Urlaubsjahr unabhéngig von der Freistellung!!4’
— die Voraussetzung einer Erarbeitung des Urlaubsentgelts ware nicht moglich gewesen. Diese
Abhéngigkeit von der Arbeitsleistung hat der EuGH auch noch einmal durch seine Urteile spe-
ziell zur Urlaubsvergiitung bestitigt. SchlieBlich gebietet auch der Urlaubszweck eine solche
Voraussetzung der Erarbeitung, denn das abstrakte Erholungsbediirfnis, auf dem der Urlaub
beruht, ergibt sich nicht zwingend, sondern vor allem aus geleisteter Arbeit.

Immer wenn die Arbeit ruht oder zumindest iiber einen Zeitraum keine Arbeitsleistung erfolgt
ist, entsteht also grundsétzlich an das Ruhen angepasst kein Anspruch auf Urlaubsentgelt, da
dieser nicht erarbeitet wurde. Besteht demnach etwa ein ganzes Jahr {iber in einem Betrieb
,.Kurzarbeit Null“, so sind Zeitfaktor und Geldfaktor dementsprechend ebenfalls mit ,,Null*
anzusetzen; der Arbeitnehmer bekommt fiir das entsprechende Arbeits- und Urlaubsjahr kein
Urlaubsentgelt.

Dies ist jedoch nur der Grundsatz fiir ruhende Arbeitsverhiltnisse, es bestehen Ausnahmen, in
denen Urlaubsentgeltanspriiche entstehen, obwohl sie nicht erarbeitet wurden. Auch diese be-
ruhen mafBgeblich auf der européischen Sichtweise hinsichtlich des Urlaubs — in diesem Fall

bezogen auf Arbeitsausfille aufgrund von Krankheitskonstellationen.

1148 Leinemann, DB 1983, 989, 990 vertritt zwar, dass die Nichterarbeitung zwingende Folge der Einheitstheorie
sei, dies ist jedoch unversténdlich, da ja schlieBlich nach der Entgeltfortzahlungstheorie eine Ausnahme von
dem Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn* angenommen wird, also eine Erarbeitung gerade ausscheidet.

1149 Giche etwa auch Wank, FS Reuter, S. 927.
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Da der Urlaub ebenso Gegenleistung des Arbeitgebers fiir Arbeitsleistungen ist wie das Ar-
beitsentgelt, muss der Urlaubsanspruch immer dann nicht verdient werden, wenn der Vergii-
tungsanspruch des gewo6hnlichen Arbeitsentgelts des Arbeitnehmers trotz Fehlens der Arbeits-
leistung ebenfalls aufrechterhalten wird. Dies ergibt sich aus denselben Arbeitnehmerschutzer-
wagungen, die bei der Arbeitsentgeltaufrechterhaltung ebenfalls mafigeblich sind: Kommt die
Storung aus der Sphére des Arbeitgebers oder muss ein Unterdrucksetzen des Arbeitnehmers
verhindert werden, sodass dieser sich trotz bestimmter widriger Umsténde nicht zur Arbeit ge-
notigt fiihlt, muss dies durch Fortzahlung nicht nur des Arbeits- sondern auch des Urlaubsent-
gelts erreicht werden. Immerhin kann die (Mindest-)Urlaubsvergiitung ein Zwolftel des Jahres-
gehalts ausmachen. Auch wenn das Erholungsbediirfnis hier nicht auf Arbeitsleistungen beruht,
so hat der Arbeitnehmer aufgrund dieser Schutzbediirftigkeit dennoch ein anerkennenswertes
Interesse an Erholung, welches auch dem Urlaubszweck entspricht.

Fiir die einzelnen Konstellationen des Ruhens der Arbeitsverhéltnisse bedeutet dies: Lediglich
bei Konstellationen des Ausfallens der Arbeitsleistung, bei denen nach § 326 Abs. 2 S. 1 BGB,
§§ 615, 616 BGB, §§2,3EFZG, §§7, 11,13 14,16 MuSchG, § 19 Abs. 1 BBIG,
§ 14 S. 1 AGG, §9 Abs. 3 S.2 ArbSchG, § 14 Abs. 1 ArbPISchG sowie der verschiedenen
Entgeltfortzahlungsregelungen im BetrVG das Arbeitsentgelt zumindest strukturell vom jewei-
ligen Arbeitgeber — und nicht ausschlieBlich 6ffentlich-rechtlich — fortgezahlt werden muss,
haben die Arbeitnehmer volle Urlaubsentgeltanspriiche, quasi in Form einer ,,Urlaubsfortzah-
lung®. Bei allen anderen Konstellationen des Ruhens entstehen diese erst gar nicht oder nicht
in vollem Umfang, es erfolgt eine Pro-rata-temporis-Umrechnung des Urlaubs als ,,Entgelt®.
Die Erarbeitungskomponente der Urlaubsvergiitung bedeutet jedoch auch gleichzeitig, dass
einmal verdiente Anspriiche diesbeziiglich nicht wegfallen oder nachtréglich pro-rata-temporis
umgerechnet werden diirfen, sie bleiben vielmehr bestehen oder werden im Rahmen einer even-
tuellen Abgeltung mittelbar erfiillt.

Auf die eingangs gestellte Frage,'!>

ob der Urlaub und damit auch das Urlaubsentgelt eher dem
Arbeitsschutz zugeordnet werden oder eher als Entgelt fiir Leistungen angesehen werden kann,
ist somit zu antworten, dass Urlaub(sentgelt) grundsitzlich ein Entgelt fiir Arbeitsleistung dar-
stellt, sich die Ausnahmen beziehungsweise Korrekturen dazu jedoch aus dem Arbeitsschutz
herleiten lassen. Es handelt sich damit um eine vermittelnde Losung, die beide Positionen er-
fasst und zur Geltung kommen lésst.

Der Urlaub und damit auch das Urlaubsentgelt sind somit ebenso zu behandeln wie das Ar-
beitsentgelt, insofern besteht also ein Gleichlauf. Urlaubs- und Arbeitsvergiitung sind damit
nicht gleichzusetzen wie etwa nach der anfangs vorgestellten Entgeltfortzahlungstheorie, sie

folgen jedoch grundsitzlich denselben Parametern.

1150 Siehe zu der Pflicht einer Beantwortung etwa bereits Nikisch, NZfA 1928, 133, 133 ff.; Klotz, NZfA 1932-
33, 555, 557 ff.; Nikisch, NZfA 1932-33, 563, 563 ff.
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Ob das gefundene Ergebnis, das zunichst vornehmlich aus der Rechtsprechung des EuGH so-
wie dem Urlaubszweck abgeleitet wurde und insoweit zwar verbindlich ist''*!, jedoch auch

insgesamt zwingendes europdisches Recht darstellt, wird im Folgenden untersucht.

1151 Siehe insgesamt Kapitel B. II. Grundsitzliche Annahme der Voraussetzung der Arbeitsleistung.
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Die bisher gefundenen Ergebnisse miissten zunédchst mit der Arbeitszeitrichtlinie und damit

auch mittelbar''%?

mit der Grundrechtecharta in Einklang stehen.

Weder die Richtlinie 2003/88/EG noch die Grundrechtecharta enthalten dabei viele Vorgaben
fiir den Urlaubsanspruch. Etwas undifferenziert wird jedem Arbeitnehmer ein Anspruch auf —
vier Wochen — bezahlten Jahresurlaub gewihrt, dies ist zundchst recht wenig aussagekraftig.
Der EuGH hat jedoch im Rahmen seiner Auslegungsprirogative — oder Zustindigkeit fiir die
autoritative Auslegung des Unionsrechts —'!%* bereits viele Vorgaben hinsichtlich dieses Ur-
laubsanspruchs aus den Normen abgeleitet, wobei eine bestimmte Auslegungstendenz erkenn-
bar wird. Besonders vor dem Hintergrund der knappen Regelungen zum Urlaub in der Grund-
rechtecharta und der Arbeitszeitrichtlinie ist diese Tendenz von groBer Bedeutung.''>* Wenn
der EuGH also selbst konstatiert, ,,dass die innerstaatlichen Durchfithrungsmodalititen den sich

aus der Richtlinie selbst ergebenden Grenzen Rechnung tragen*!'>

miissten, wird deutlich,
welchen umfassenden Kompetenzspielraum er sich selbst einrdumt — enthélt die Richtlinie fiir
sich doch wenige solcher ausdriicklichen Grenzen. Die Rechtsprechung des EuGH préigt inso-
weit das europiische Urlaubsrecht. !>

Im Folgenden erfolgt demnach eine Untersuchung, ob sich die notgedrungen einzelfallgeprag-
ten''S” EuGH-Entscheidungen in einen rechtssystematischen Rahmen bringen lassen und sich
in diesen einfiigen, oder ob sie gegebenenfalls im Widerspruch zu den europdischen Normen
stehen. Im Anschluss wird noch das Ausmal} der Umsetzungspflicht der europdischen Vorga-

ben beziiglich des Urlaubs analysiert.

1.  Europarechtliche Determinierung der Voraussetzung der Erarbeitung und ihrer

Ausnahmen

Der EuGH besitzt zwar — wie bereits erwahnt — die Auslegungshoheit der europdischen Richt-

linien und seine Rechtsprechung ist insofern fiir die Mitgliedstaaten verbindlich.!'>® Dennoch

1152

Siehe Kapitel B. I. 3. b) dd) Auswirkung auf die Anwendung des nationalen Rechts.

1153 Die sich aus Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV ergibt, sieche dazu auch Urteil Kithne & Hetz, C-453/00,
EU:C:2004:17, Rn. 21; Urteil Kempter, C-2/06, EU:C:2008:78, Rn. 35; EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 94;
Hantel, S. 12 m.w.N.; Iglesias, NJW 2000, 1889, 1890 f.; Joussen, S. 42 ff.; Preis/Sagan/Sagan, § 1, Rn. 79;
NK-GA/Diiwell, § 1 BUrlG, Rn. 17, 18; Riesenhuber/Schmidt-Réntsch, § 23, Rn. 8 f.; Rebhahn, FS Wank,
S. 435; Schlussantrage Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 33.

1154 S0 bereits auch EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 1, 13.

1155 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 57; siche auch EnzEuR/Rudkowski,
§ 12, Rn. 13.

115630 sinngemiB die Prisidentin des BAG Schmidt, FAZ v. 12.02.2015 im Rahmen der Jahrespressekonferenz
des BAG.

1157 Zur Fallrechtsordnung des Europarechts siche Rebhahn, FS Wank, S. 435 f. m.w.N.

1158 Joussen, S. 117 ff., 156; NK-GA/Diiwell, § 1 BUrlG, Rn. 17, 18; Rebhahn, FS Wank, S. 435; differenzierend

Greif, Unanwendbarkeit, S. 288 ff. der die Rechtsprechung des EuGH als ,,tatséchliche rechtsbildende Kraft*

ansieht.
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muss sich diese Rechtsprechung wiederum an den normativen Vorgaben messen lassen, die auf
europdischer Ebene existieren. Auch wenn der EuGH dabei selbst auf diese Vorschriften rekur-
riert,'*° bedeutet das nicht, dass seine Vorgaben im Rahmen einer wissenschaftlichen Unter-
suchung einfach kritiklos hinzunehmen sind. Vielmehr miissen die vom EuGH mittelbar vor-
gegebene Voraussetzung der Erarbeitung und ihre Ausnahmen dem europédischen Recht ent-

sprechen.

a) Richtlinie 2003/88/EG

Die Vorgaben des EuGH miissten dabei zunichst mit der Arbeitszeitrichtlinie kongruent sein,

welche wiederum vor dem Hintergrund der Grundrechtecharta auszulegen ist.!'*

aa) Art.7 Abs. 1

Aus dem Inhalt des Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie lassen sich zunéchst recht wenige
Voraussetzungen des Urlaubs beziehungsweise des Urlaubsentgelts entnehmen. Auch
Art. 31 Abs. 2 der Grundrechtecharta als dahinterstehendes Primérrecht ist nicht konkreter, bis
auf die Angabe der vorgegebenen Mindesturlaubswochen ist der Wortlaut beider Normen iden-
tisch. Von weiteren Voraussetzungen, wie etwa geleisteter Arbeit, ist nicht die Rede. Vor die-
sem Hintergrund konnte man annehmen, der Anspruch miisse den Arbeitnehmern einfach
grundsétzlich eingerdumt werden. Fraglich ist nun, ob eine Voraussetzung der Erarbeitung mit-
samt ihren Ausnahmen dennoch in Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG vor dem Hintergrund des
Art. 31 Abs. 1 der Grundrechtecharta hineingelesen werden kann, oder ob dies der europarecht-
lichen Systematik entgegensteht.

@ Voraussetzung der Erarbeitung

Es scheint zundchst alles darauf hinzudeuten, dass nach den Vorgaben der Richtlinie
2003/88/EG keine Erarbeitung erfolgen muss. So lautet etwa der Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie, dass jeder Arbeitnehmer einen Mindestjahresurlaub von vier Wochen erhélt — auf

den ersten Blick werden demnach auch Arbeitnehmer in ruhenden Arbeitsverhiltnissen einge-

1159 Gjche etwa Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 34 ff.; Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-
257/04, EU:C:2006:177, Rn. 49; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 22 f.; Ur-
teil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 28 f.; Urteil Williams,
C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 16; Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 23; Urteil Dominguez, C-
282/10, EU:C:2012:33, Rn. 16; Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 21;
Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 26, 28; Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 6,
27. Zu der Auslegungshoheit des EuGH siche nur Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV; Urteil Kiihne & Hetz, C-
453/00, EU:C:2004:17, Rn. 21; Urteil Kempter, C-2/06, EU:C:2008:78, Rn. 35; Hantel, S. 12 m.w.N.; Igle-
sias, NJW 2000, 1889, 1890 f.; differenzierend Joussen, S. 42 ff. m.w.N.; Preis/Sagan/Sagan, § 1, Rn. 79;
Riesenhuber/Schmidt-Rdéntsch, § 23, Rn. 8 f.; Rebhahn, FS Wank, S. 435.

1160 Siehe Kapitel B. 1. 3. b) dd) Auswirkung auf die Anwendung des nationalen Rechts.
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schlossen, schlieBlich bleibt die Arbeitnehmereigenschaft auch in ruhenden Arbeitsverhdltnis-
sen erhalten''®!. Auch steht die Richtlinie 2003/88/EG ganz im Zeichen des Arbeitsschutzes,
was etwa aus den Erwédgungsgriinden Nr. 1,4 und 11 sowie aus ihrem Art. 1 Abs. | deutlich
wird, wo jeweils von Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeitszeitgestaltung die Rede
ist.

Der Jahresurlaub scheint also zunéchst nach europdischem Verstindnis insgesamt lediglich eine
Schutzpflicht des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeitnehmer darzustellen. Vor diesem Hinter-
grund kénnte man meinen, dass eine solche Schutzpflicht allein durch die Arbeitnehmereigen-
schaft ausgeldst wiirde, in diesem Fall wire eine Voraussetzung der Erarbeitung hinfallig.

Bei der Auslegung ist jedoch auch zu fragen, was das Ziel der Richtlinie — insbesondere vor
dem Hintergrund der Charta — darstellt. Soll der Urlaub Selbstzweck — in dem Sinne, dass der
Schutz der Arbeitnehmer durch die eingerdaumte Erholungsmdéglichkeit einfach so gewdhrt wird
— sein oder von der Arbeitsleistung abhéngig gemacht werden?

Dabei ist Schubert zuzustimmen, wenn sie sagte: ,,Dass Art. 7 Richtlinie 2003/88/EG keine
Regelungen fiir die Kiirzung des Urlaubs — beziehungsweise fiir eine verminderte Entstehung
— enthilt, ist aber der Ausgangspunkt der Auslegung, nicht deren Ergebnis.“!'*? Auch Wank
konstatierte: ,,So muss es selbstverstiandlich auch in einem Falle, in dem die Richtlinie so gut
wie gar nichts tiber die Einzelheiten der Entstehung und des Erloschens von Anspriichen aus-
sagt, Bedingungen dafiir geben.“!!%3 Die niederléndische Regierung fiihrte diesbeziiglich eben-
falls aus, dass Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG aufgrund der wenigen Worte zur Regelung des
Mindesturlaubs auch so verstanden werden kénne, dass sich der Anwendungsbereich der Norm
auf aktive Arbeitnehmer beschrianke und nicht die Rechtsverhiltnisse bei Arbeitsunfahigkeit
regele.!'%*

Betrachtet man den Urlaub im Rahmen der Arbeitszeitrichtlinie dabei teleologisch, so fillt auf,
dass der europarechtliche Zweck des bezahlten Mindestjahresurlaubs zunéchst in der Erho-

1165 Der Arbeitnehmer soll

lungsméglichkeit besteht, ganz wie der EuGH wiederholt ausfithrte
sich durch den Urlaub erholen und seinen Freizeitaktivitdten nachgehen konnen, um seine Ge-
sundheit — die durch Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie geschiitzt werden soll — zu erhalten. Diese
Erholungsmoglichkeit ist jedoch auch hier kein Selbstzweck. Das Bediirfnis zu dieser Erholung

resultiert an dieser Stelle ebenfalls erst aus der erbrachten Arbeitsleistung. Arbeitsschutz be-

116130 etwa EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 26 zumindest in formaler Hinsicht; in eine andere Richtung tendie-

rend, Wicht, BB 2012, 1349, 1352.

162 Schubert, NZA 2013, 1105, 1108; in diese Richtung tendierend auch Wank, FS Reuter, S. 931.

1163 Wank, FS Reuter, S. 931 f,, der die Kompetenz zur Festlegung dieser Bedingungen jedoch bei den Mitglied-
staaten sieht.

1164 Qchlussantriige Schultz-Hoff der GAin Trstenjak, C-350/06, EU:C:2008:37, Rn. 30; siche auch Subatzus,
DB 2009, 510, 510, der dies wenig tiberraschend findet.

1165 Siehe beispielhaft Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 25; Urteil KHS, C-
214/10, EU:C:2011:761, Rn. 31.
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deutet in diesem Zusammenhang nichts anderes, als dem Arbeitnehmer, der von vorangegan-
gener Arbeit erschopft ist, zu ermdglichen, sich wieder auszuruhen.''%® Dies wiederum bedeutet
aber, dass das Recht auf Urlaub im Verhiltnis zu der Arbeitsleistung stehen, also erarbeitet
werden muss. Der Gesundheitsschutz korreliert somit mit der Arbeitsleistung. So ist etwa der
Jahresurlaub in der Richtlinie als Fall der Mindestruhezeiten geregelt, wobei Ruhezeiten nach
Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie 2003/88/EG von der Arbeitszeit abgegrenzt werden, welche nach
Art. 2 Nr. 1 der Arbeitszeitrichtlinie ,,jede Zeitspanne, wahrend der ein Arbeitnehmer [...] ar-
beitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine Tatigkeit ausiibt oder Aufgaben wahr-
nimmt* darstellt.!'¢”

Dies wird dariiber hinaus auch durch den Erwédgungsgrund Nr. 5 der Arbeitszeitrichtlinie deut-
lich: ,,Alle Arbeitnehmer sollten angemessene Ruhezeiten erhalten.” Was sind denn angemes-
sene Ruhezeiten, wenn nicht im Verhiltnis zur erbrachten oder noch zu erbringenden Arbeits-
leistung stehende? Zumindest steht die Richtlinie der mittelbar in diese Richtung tendierenden
Auslegung des Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie durch den EuGH nicht entgegen.

Zur Untersuchung der Frage des Zwecks der Richtlinie kann unter anderem auch das ILO-Ab-

1168 genauer Art. 4 Abs. 1. Das Ubereinkommen, das

kommen Nr. 132 herangezogen werden,
generell detailliertere Angaben beziiglich der Urlaubsvorgaben enthilt als die Richtlinie und
die Charta beinhaltet aufgrund des Wortlauts in Art. 4 Abs. 1:,,Anspruch auf bezahlten Urlaub
im Verhéltnis zur Dauer ihrer Dienstzeit wahrend dieses Jahres® eine deutliche Verhaltnisrege-
lung von Arbeitszeit und Urlaub.

Die Generalanwaltin 7rstenjak legt das Abkommen dabei so aus, dass es bei der Abgrenzung,
ob eine Kiirzung vorgenommen werden kann oder nicht, auf Umstéinde ankommen solle, die
auBerhalb des Einflussbereichs des betroffenen Arbeitnehmers ligen.!'®® Sie folgert daraus,
dass das Entstehen des Erholungsurlaubsanspruchs nicht von der Arbeitsfahigkeit des Arbeit-
nehmers abhiingig gemacht werden konne.!'”° Gleichwohl gibt sie zu, dass bestimmte Bedin-
gungen an das Entstehen des Anspruchs gekniipft werden konnten, um das Ziel der Richtlinie
zu erreichen.!'”! Gerade solche Bedingungen finden sich etwa in Art. 4 Abs. 1 des Abkom-
mens, in dem offensichtlich eine Pro-rata-temporis-Regelung enthalten ist, die den Urlaub an
die Arbeitsleistung kniipft.

Auch eine an Art. 4 Abs. 1 des Abkommens orientierte Auslegung des Art. 7 Abs. 1 der Ar-

beitszeitrichtlinie hinsichtlich des Normzwecks spricht damit insgesamt dafiir, die vom EuGH

1166 Teleologisch in diese Richtung tendierend EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 26; Schubert, NZA 2013, 1105,
1108.

167 Plijm, NZA 2013, 11, 13 f.

1168 Siche bereits Kapitel B. 1. 3. b) cc) Ubereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation iiber den
bezahlten Jahresurlaub.

1169 Etwa Schlussantriige Stringer der GAin Trstenjak, C-520/06, EU:C:2008:38, Rn. 67.

1170 Etwa Schlussantriige Schultz-Hoff der GAin Trstenjak, C-350/06, EU:C:2008:37, Rn. 53 f., 66 ff.; Schluss-
antrige Stringer der GAin Trstenjak, C-520/06, EU:C:2008:38, Rn. 66 ff.

171 Schlussantriige Stringer der GAin Trstenjak, C-520/06, EU:C:2008:38, Rn. 70.
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in sie hineingelesene — und in der vorliegenden Untersuchung herausgearbeitete — Vorausset-
zung der Erarbeitung zu beflirworten und sie fiir mit der Richtlinie vereinbar zu halten.

Nach Trstenjak besteht auch ausdriicklich ein Unterschied zwischen Urlaubsentgelt und Ent-
geltfortzahlung etwa im Krankheitsfall. Sie fiihrt aus, dass Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtli-
nie einen im Vergleich zum Arbeitsentgelt ungekiirzten Anspruch auf Urlaubsvergiitung garan-
tiere, wihrend das fortgezahlte Arbeitsentgelt im Krankheitsfall jeweils nach Ma3gabe der Mit-
gliedstaaten auch gekiirzt sein konne.''7? Diese Aussage kann so interpretiert werden, dass sich
bereits aus der Richtlinie sehr wohl ein Unterschied zwischen einer Entgeltfortzahlung, die le-
diglich aus Schutzerwagungen gewéhrt wird und somit kiirzungsfahig ist, und dem Urlaubsent-
gelt ergibt, dessen Unkiirzbarkeit im Gegenzug moglicherweise auf eine Erarbeitung hinweisen
konnte.

Fraglich ist an dieser Stelle noch, ob es auch richtlinienkonform wére, bei einem Wechsel von
Teil- in Vollzeit einen Urlaubsanspruch, der dann in der Vollzeit weniger als vier Wochen be-
zahlte Freizeit ausmachen wiirde, zu gewéhren. Dem konnte der Wortlaut des Art. 7 der Ar-
beitszeitrichtlinie entgegenstehen, der ausdriicklich die Vorgabe der vier Wochen Mindestur-
laub enthlt.!'”> Der EuGH entschied jedoch erst jiingst, dass auch ein geringerer Urlaub als

1174 ynd so ist die

vier Wochen im Rahmen der Pro-rata-temporis-Berechnung zuléssig sei,
Richtlinie auch zu verstehen. Wenn das Erholungsbediirfnis als Zweck des bezahlten Urlaubs
grundsétzlich an die Arbeitsleistung gekniipft ist, dann ist in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
2003/88/EG hineinzulesen, dass der Mindesturlaubsanspruch vier Wochen bei jéhrlicher Voll-
zeitarbeit ausmacht. Die Arbeitszeitrichtlinie ist an dieser Stelle also so zu verstehen, dass le-
diglich voll arbeitende Arbeitnehmer gemeint sind."'”> Wird diese Arbeit im Urlaubsjahr nicht
geleistet, unterliegen die vier Wochen einer proportionalen Anpassung an die erbrachte Leis-
tung, der volle Urlaubsanspruch — hier von vier Wochen — wurde in dem Fall gerade nicht
erworben. Die Mindestvorgaben der Arbeitszeitrichtlinie dienen an dieser Stelle demnach le-
diglich als Berechnungsgrundlage.!'”® Auch Art. 31 Abs. 2 der Grundrechtecharta steht dem

nicht entgegen, denn lediglich das Recht auf bezahlten Urlaub wird durch die Norm zu einem

1172 Schlussantréige Stringer der GAin Trstenjak, C-520/06, EU:C:2008:38, Rn. 78.

173 Siehe etwa EnzEuR/Rudkowski, § 12, Rn. 50, die eine Moddifikation der Anpassung an die Arbeitsleistung

in einem solchen Fall vorschlagt; siche zundchst auch Stiebert, ZESAR 2014, 331, 332, der jedoch schluss-

endlich auch eine proportionale Urlaubsdauer von ingesamt weniger als vier Wochen fiir richtlinienkonform

erachtet, Stiebert, ZESAR 2014, 331, 334.

Der EuGH spricht in diesem Zusammenhang von einer Nachberechnung, Urteil Greenfield, C-219/14,

EU:C:2015:745, Rn. 44.

1175 In diese Richtung tendiert im Rahmen der Kurzarbeitskonstellationen auch Rudkowski, NZA 2012, 74, 76,
die in diesem Zusammenhang von ,,normalen Arbeitnehmern“ spricht; im Ergebnis geht sie dabei jedoch
davon aus, dass die vier Wochen Urlaub in jedem Fall erhalten blieben und verwechselt damit Freistellung
und Urlaubsfreistellung, Rudkowski, NZA 2012, 74, 75.

176 Stiebert, ZESAR 2014, 331, 334.

1174
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unionsrechtlichen Grundrecht erhoben, nicht das Recht auf vier Wochen bezahlten Urlaub. Die-
ses Ergebnis ist dariiber hinaus insbesondere auch mit Art. 4 Abs. 1 des ILO-Abkom-
mens Nr. 132 kongruent.

Die Voraussetzung der Erarbeitung entspricht somit insoweit insgesamt zunéchst Art. 7 Abs. 1
der Richtlinie 2003/88/EG. Denkbar wire etwa, eine teleologische Tatbestandsverkiirzung des
Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie und des Art. 31 der Grundrechtecharta in dem Sinne vorzuneh-

men, dass nicht per se jeder Arbeitnehmer gemeint ist, sondern zunichst nur jeder Arbeitende.

2) Ausnahmen von der Voraussetzung

Fraglich ist jedoch im Weiteren, ob dies auch hinsichtlich der Ausnahmen gilt. Die Richtlinie
beinhaltet zunédchst keine Regelungen diesbeziiglich. Jedoch spricht Art. 5 Abs. 4 des ILO-Ab-
kommens Nr. 132, der zur Auslegung der Arbeitszeitrichtlinie herangezogen werden kann''”’,
dafiir, dass es auch noch andere Konstellationen neben der der Erarbeitung geben muss, bei
denen ein Anspruch auf Urlaub europarechtlich zu bejahen ist.!!”®

Als Abgrenzungskriterium diesbeziiglich wird dort zundchst der Wille des Arbeitnehmers ge-
nannt und zusitzlich werden noch Beispiele fiir entsprechende Ausnahmen angefiihrt, etwa
Krankheit, Unfall oder Mutterschaft.

Auf den ersten Blick scheint Art. 5 Abs. 4 des ILO-Abkommens Nr. 132 zunéchst eindeutig auf

eine Abgrenzung nach Willenselementen hinzudeuten''”’

— also einer Ausnahme entgegenzu-
stehen, die immer dann greift, wenn das Gegenseitigkeitsgefiige hinsichtlich des Arbeitsent-
gelts ebenfalls aufgehoben ist.

Auf den zweiten Blick passen die hier erarbeiteten, bei einem Arbeitnehmerschutzbediirfnis
bestehenden Ausnahmekonstellationen jedoch schon zu Art. 5 Abs. 4 des ILO-Abkommens
Nr. 132, der vor diesem Hintergrund nicht wortlich fiir die Auslegung des Art. 7 Abs. 1 der
Arbeitszeitrichtlinie angewandt werden sollte, sondern lediglich teleologisch. Die Abgrenzbar-
keit nach dem Willen ist damit hier nicht im engeren Sinne zu verstehen, sondern lediglich
bezogen auf ein generell bestehendes Bediirfnis nach Ausnahmen zu werten.

Dariiber hinaus reicht der intendierte Schutz des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG weiter

als das Schutzniveau des Abkommens. '8

1177 Siehe Kapitel B. I. 3. b) cc) Ubereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation iiber den be-

zahlten Jahresurlaub.

Auch Trstenjak stiitzt grof3e Teile ihrer Argumentation diesbeziiglich auf diese Norm, Schlussantrige Stringer

der GAin Trstenjak, C-520/06, EU:C:2008:38, Rn. 67, 71 ff.; Schlussantrige Schultz-Hoff der GAin Trsten-

Jjak, C-350/06, EU:C:2008:37, Rn. 66.

Trstenjak etwa legt das Abkommen dabei so aus, dass es bei der Abgrenzung auf Umstinde ankommen solle,

die auferhalb des Einflussbereichs des betroffenen Arbeitnehmers ldgen, Schlussantrdge Stringer der GAin

Trstenjak, C-520/06, EU:C:2008:38, Rn. 67; so auch etwa Pliim, NZA 2013, 11, 14.

1180 Was auch Trstenjak zugibt, Schlussantrige Schultz-Hoff der GAin Trstenjak, C-350/06, EU:C:2008:37,
Rn. 53.

1178

1179
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Auch wenn Art. 5 Abs. 4 des ILO-Abkommens Nr. 132 demnach nicht ausdriicklich auf ein
Gegenleistungsgefiige abstellt, steht der Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 der Arbeitzeitrichtlinie ei-

nem solchen Verstandnis nicht entgegen. Die vorliegend angenommenen Ausnahmen sind so-

mit mit der Auslegung des Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie insgesamt vereinbar.

bb)  Art.7 Abs. 2

In Art. 7 Abs. 2 der Arbeitszeitrichtlinie ist die Abgeltungsmoglichkeit des Urlaubs genannt; es
wird festgelegt, dass diese nur nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gewdhrt werden
diirfe.

Artikel 7 Arbeitszeittrichtlinie 2003/88/EG
Jahresurlaub
(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf auf3er bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nicht

durch eine finanzielle Vergiitung ersetzt werden.

Dass somit eine Abgeltung wihrend des laufenden Arbeitsverhdltnisses ausgeschlossen wird,
zeigt zunichst, dass dieser Absatz eine Abschreckungsfunktion gegen den Arbeitgeber enthalt,
ein ,,Abkauf!'®! des Urlaubsanspruchs soll verhindert werden.!'$? Daneben raumt der Absatz 2
aber auch die grundsitzliche, wenn auch stark eingeschrinkte Moglichkeit ein, eine Abgeltung
zu gewidhren. Diese Abgeltung kann zum einen den Zweck der Erholungsméglichkeit fiir den
Arbeitnehmer haben, um so dem Richtlinienziel zu geniigen.!'33 Zum anderen ist es aber auch
wichtig, den Kern der Abgeltung an sich zu betrachten. Diese ist eine rein finanzielle Vergii-
tung, die der Arbeitnehmer anstelle des Urlaubs erhilt.''®* Blendet man nun die Abschre-
ckungsfunktion einmal aus, wire es geradezu widersinnig, einem Arbeitnehmer einen Geldan-
spruch als Ersatz fiir einen Urlaubsanspruch zu gewédhren, der lediglich aus einem Schutzge-
danken entspringt. Es ist vielmehr logischer, eine Abgeltung zu gewéhren, weil dem Arbeit-
nehmer durch die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ein Wert — in Form der bezahlten Ur-
laubsfreistellung — genommen wird, den er sich jedoch zuvor bereits erarbeitet hatte. Kiindigt
etwa ein Arbeitnehmer, der seinen Jahresurlaub ohne Druck noch nicht geltend gemacht hatte,

so entfdllt der Abschreckungszweck. Wiirde der Urlaubsabgeltungsanspruch nun nur auf einem

1181 Qchlussantriige Schultz-Hoff der GAin Trstenjak, C-350/06, EU:C:2008:37, Rn. 70; Moll/Jacobsen, § 27,
Rn. 134; siche auch noch zu Art. 7 Abs. 2 der Vorgéngerregelung 93/104/EG der Richtlinie 2003/88/EG
Urteil Federatie Nederlandse Vakbeweging, C-124/05, EU:C:2006:244, Rn. 17, 32.

1182 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 44; Urteil Gémez, C-342/01, EU:C:2004:160, Rn. 30; Urteil
Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 60; Urteil Federatie Nederlandse Vakbe-
weging, C-124/05, EU:C:2006:244, Rn. 32; Holand, ZESAR 2006, 315, 317.

1183 Schlussantriige BECTU des GA Tizzano, C-173/99, EU:C:2001:81, Rn. 58; Schlussantriige Schultz-Hoff der
GAin Trstenjak, C-350/06, EU:C:2008:37, Rn. 71.

1184 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 44; Urteil Gomez, C-342/01, EU:C:2004:160, Rn. 30; Urteil
Schultz-Hoff, C C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 23.



V. Kongruenz mit europdischem Recht 183

Schutzgedanken gegeniiber dem Arbeitnehmer beruhen, wiirde er in diesem Fall seine Berech-
tigung verlieren. Da bei der Abgeltungsmoglichkeit jedoch keine weitere Differenzierung er-
folgt, leuchtet diese folglich nur ein, wenn der Arbeitnehmer sie sich erarbeitet hat.

Die Voraussetzung der Erarbeitung und die Abgeltungsmoglichkeit bedingen einander also —
die Abgeltung ist demnach sozusagen der rein finanzielle Ersatz fiir das ,,Wertguthaben Ur-
laub®, auf den der Arbeitnehmer einen Anspruch hat, wenn er bei Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses nicht den gesamten Urlaub in Anspruch genommen hat. In diese Richtung deutet
auch, dass Art 7 Abs 2 der Arbeitszeitrichtlinie daneben keinerlei weitere Voraussetzungen fiir
die Abgeltung enthélt. So ist es etwa unerheblich, wer das Arbeitsverhiltnis beendete oder wa-
rum, wie auch der Gerichtshof konstatierte.'®> Wenn der Wert des Urlaubs einmal erarbeitet
wurde, so steht er dem Arbeitnehmer auch zu, ob als bezahlte Freistellung oder als finanzieller
Ausgleich der Abgeltung.

Zu dieser Sichtweise passt auch die Bollacke-Entscheidung des EuGH, in der dieser ausfiihrte,
dass der Anspruch auf die Abgeltung sogar vererblich sei.!'3 Wenn der finanzielle Ersatz fiir
den Wert des Urlaubs demnach auf diese Weise erhalten bleiben und — als Vermogensan-
spruch!''®” — in das Vermogen des Arbeitnehmers iibergehen soll, so muss dieser Wert zuvor
erarbeitet worden und ein Aquivalent zu einer Leistung des Arbeitnehmers sein. Genau dies
entspricht der Voraussetzung der Erarbeitung. Mit der Gewéhrung des Urlaubs nur aus Fiirsor-
geerwigungen wire es nicht zu vereinbaren, dass der Urlaub nicht nur nach der Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses als Vermogenswert in Form der Abgeltung bestehen bleiben, sondern
dass dieser Wert auch noch an die Erben weitergegenen werden soll. Wenn der EuGH dabei
ausfiihrt: ,,SchlieBlich erweist sich ein finanzieller Ausgleich, wenn das Arbeitsverhdltnis durch
den Tod des Arbeitnehmers geendet hat, als unerlédsslich, um die praktische Wirksamkeit des
Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub sicherzustellen, der dem Arbeitnehmer nach der Richtli-
nie 2003/88 zusteht“!'®8, so meint er damit nichts anderes, als dass nur auf diese Weise der Wert
des Urlaubs erhalten bleiben kann. Diesem Vermdgenswert tiber den Tod hinaus Bestand zu
gewihren, geht dabei weit iiber eine reine Schutzfunktion des Urlaubsanspruchs hinaus.

In der Abgeltung — auch — eine Kompensation des entgangenen Urlaubs!'®, die iiber den Tod
hinaus erhalten bleibt, zu sehen, fligt sich damit nahtlos in das Erarbeitungsgefiige ein. Dieser
vorliegend angenommene Grundsatz ergibt sich demnach ebenfalls aus Absatz 2 des Art. 7 der

Arbeitszeitrichtlinie und stimmt mit diesem tiberein.

1185 Urteil Maschek, C-341/15, EU:C:2016:576, Rn. 27 ff.

1186 Urteil Bollacke, C-118/13, EU:C:2014:1755, Rn. 30.

1187 Urteil Bollacke, C-118/13, EU:C:2014:1755, Rn. 17 ff; Joussen, RdA 2015, 305, 321.
1188 Urteil Bollacke, C-118/13, EU:C:2014:1755, Rn. 24.

19 Ricken, NZA 2014, 1361, 1362.
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b) Richtlinie 92/85/EWG

Die bisher gefundenen Ergebnisse miissen jedoch auch mit der Mutterschutzrichtlinie
92/85/EWG!'? iibereinstimmen, insbesondere hinsichtlich der Ausnahmen von der Vorausset-
zung der Erarbeitung, denn aufgrund des Mutterschutzes ist die Arbeitspflicht bereits europa-
rechtlich nach Art. 8 und Art. 9 der Richtlinie fiir diese Zeiten suspendiert. Gleichwohl ergibt
sich aus Art. 11 Nr. 2 lit. a der Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG, dass das Recht auf Erho-
lungsurlaub trotz Mutterschaftsurlaub gewahrleistet sein muss, auch wenn wéhrend dieses Zeit-
raums nicht gearbeitet wird.!'"!

Artikel 11

Mit dem Arbeitsvertrag verbundene Rechte
Um den Arbeitnehmerinnen im Sinne des Artikels 2 die Ausiibung der in diesem Artikel aner-
kannten Rechte in bezug auf ihre Sicherheit und ihren Gesundheitsschutz zu gewdhrleisten,
wird folgendes vorgesehen:
(2) In dem in Artikel 8 genannten Fall miissen gewdhrleistet sein:
a) die mit dem Arbeitsvertrag der Arbeitnehmerinnen im Sinne des Artikels 2 verbundenen an-
deren Rechte als die unter dem nachstehenden Buchstaben b) genannten;
b) die Fortzahlung eines Arbeitsentgelts und/oder der Anspruch auf eine angemessene Sozial-

leistung fiir die Arbeitnehmerinnen im Sinne des Artikels 2.

Der Mutterschaftsurlaub ist insoweit wie normale Arbeitszeit fiir das Entstehen des Jahresur-
laubs(entgelt)anspruchs zu beriicksichtigen.!'”? Neben der Krankheitssituation liegt hier dem-
nach ein weiterer Fall der europarechtlich determinierten Ausnahmen zur Voraussetzung der
Erarbeitung vor. Geht man nun davon aus, dass Urlaub unionsrechtlich eine Art von Entgelt
beziehungsweise eine Gegenleistung fiir Arbeitsleistung darstellt und in denselben Féllen des
Entfallens dieser Arbeitsdienste fortgezahlt werden muss wie das Arbeitsentgelt, so miisste der
Arbeitgeber folgerichtig auch europarechtlich verpflichtet sein, eben diese Entgeltfortzahlung
zu leisten.

119 Richtlinie 92/85/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 iiber die Durchfiihrung von MaBnahmen zur Verbes-
serung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und
stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz, ABl. Nr. L 348/1 v. 28.11.1992.

1191 Urteil Boyle, C-411/96, EU:C:1998:506, Rn. 68 ff.; Urteil Lewen, C-333/97, EU:C:1999:512, Rn. 41; Fran-
zen/Gallner/Oetker/Risak, Art. 11 RL 92/85/EWG, Rn. 17; Riesenhuber, § 20, Rn. 26 m.w.N.

1192 Franzen/Gallner/Oetker/Risak, Art. 11 RL 92/85/EWG, Rn. 17; Riesenhuber, § 20, Rn. 26 m.w.N.
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aa)  Unionsrechtliche Verpflichtung zur Entgeltfortzahlung

Art. 11 Nr. 2 lit. b der Mutterschutzrichtlinie legt jedoch fest, dass ,,die Fortzahlung eines Ar-
beitsentgelts und/oder der Anspruch auf eine angemessene Sozialleistung fiir die Arbeitnehme-
rinnen im Sinne des Artikels 2 gewiéhrleistet sein miisse. Es ist demnach zunéchst nicht nur
der Arbeitgeber genannt, sondern auch gegebenenfalls ein Sozialleistungstriager. Auf der ande-
ren Seite hat der Unionsgesetzgeber in Art. 9 der Richtlinie 92/85/EWG gerade keine Uber-
nahme der Kosten durch den Staat bei den dort einschlégigen Dienstleistungsausfillen aufgrund
der Schwangerschaft vorgesehen. Dort ist geregelt, dass keine Gehaltseinbuf3en fiir die schwan-
gere Arbeitnehmerin eintreten diirfen, also ausdriicklich eine Entgeltfortzahlung des Arbeitge-
bers. Diese Vorgaben konnten nun so verstanden werden, dass der Arbeitgeber wihrend des
Mutterschaftsurlaubs nach Art. 11 Nr. 2 lit. b der Mutterschutzrichtlinie europarechtlich gerade
nicht primdr zu einer Entgeltfortzahlung verpflichtet sei. Das wiirde bedeuten, dass die vorlie-
gend angenommene Ausnahme als Aufhebung des Gegenleistungsgefiiges aufgrund von Ar-

beitnehmerschutzgedanken nicht mit der Richtlinie 92/85/EWG iibereinstimmen wiirde.

1) Umfassender Mutterschutz

Dagegen spricht jedoch bereits die sich aus Art. 11 Nr. 2 lit. a und lit. b der Mutterschutzricht-
linie und sogar primérrechtlich aus Art. 33 Abs. 2 der Grundrechtecharta ergebende besondere
Relevanz des Mutterschutzes.

So hat zwar der europdische Gesetzgeber nach Art. 11 Nr. 2 lit. b der Mutterschutzrichtlinie,
anders als in Art. 9 der Mutterschutzrichtlinie nicht nur eine Entgeltfortzahlungspflicht durch
den Arbeitgeber normiert, sondern daneben auch noch die Moglichkeit eingerdumt, die Vergii-
tungspflicht vom Arbeitgeber auf den Staat zu iibertragen. Dies ist jedoch lediglich Ausfluss
des Zwecks, ein umfassendes Schutzniveau fiir Schwangere sowie junge Miitter zu garantieren
und bedeutet nicht, dass dem Arbeitgeber die Pflicht der Vergiitungsfortzahlung auf europdi-
scher Ebene nicht insgesamt originir zugeschrieben wird.

Das Zusammenspiel aus Art. 11 Nr. 2 lit. b und Art. 9 der Mutterschutzrichtlinie verdeutlicht
vielmehr, dass insgesamt wahrend des Mutterschutzes ausdriicklich keine Lohneinbufen ein-
treten sollen. Vor diesem Hintergrund zeigt gerade der Umstand, dass neben dem Sozialleis-
tungstriger iiberhaupt auch der Arbeitgeber als moglicher Entgeltfortzahlungspflichtiger er-
wihnt wird, dass ihm diese Pflicht grundsétzlich zugesprochen wird. Denn wére der Arbeitge-
ber vollstindig aus der Entgeltfortzahlung bei Ruhen des Arbeitsverhiltnisses aufgrund von
Mutterschutz ausgenommen, hitte lediglich ein Hinweis auf den — in jedem Fall liquiden''®3 —
Sozialleistungstrager geniigt. Die Fortgewédhrung des Entgelts wére so hinreichend gesichert

und der Schutzauftrag erfiillt gewesen. Dass hingegen beide Parteien genannt werden, weist

119 Giche etwa nur die Schutzmechanismen bei Insolvenz der Krankenkassen fiir Deutschland, §§ 171a ff.
SGB V.
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demnach bereits darauf hin, dass in der Regel dem Arbeitgeber diese Fortzahlungspflicht zuge-
wiesen ist, sie jedoch durch die Mitgliedstaaten auch auf Sozialleistungstrager ,,abgewéalzt*
werden kann, etwa wenn sie den Arbeitgeber vor iiberméfBigen Belastungen diesbeziiglich
schiitzen wollten. Zum einen soll also die Fortzahlung in jedem Fall gewahrleistet sein.

Zum anderen soll auf diese Weise dem Diskriminierungsverbot der Richtlinie 2006/54/EG''**
entsprochen werden.!!'”> Aufgrund der finanziellen Lasten fiir den Arbeitgeber durch die Ent-
geltfortzahlung bei Mutterschutz, durch die besonders kleine Betriebe stark beeintrichtigt wer-
den konnten, konnten diese etwa aufgrund von 6konomischen Interessen in Versuchung gera-
ten, Frauen zu diskriminieren.!'® So kénnte der Arbeitgeber etwa junge Frauen und Miitter
vermindert einstellen und somit mittelbar benachteiligen.!'”” Um dem vorzubeugen, wird die
Moglichkeit eroffnet, die Kosten der Verdienstsicherung auf Sozialleistungstrager umzule-
gen.!"%® So ging bereits aus dem Vorschlag fiir die Mutterschutzrichtlinie' ' hervor, dass die
,Aufrechterhaltung der mit der Arbeit verkniipften Rechte, einschlieBlich des Gehalts*“!2% si-
cherzustellen sei. In diesem Rahmen wurde ebenfalls klargestellt, dass die europarechtlichen
MaBnahmen nicht die Aussichten der Frauen am Arbeitsmarkt beeintrichtigen diirften.'?"!

Die Mitgliedstaaten kénnen demnach zwar frei entscheiden, ob die Vergiitung wahrend der
Schwangerschaft durch den Staat oder den Arbeitgeber erfolgen soll. Diese Wahlmdglichkeit
besteht jedoch lediglich, um Nachteile von Schwangeren und jungen Miittern abzuwenden.
Dies unterstreicht auch die Regelung in Art. 4 Nr. 8 ILO-Ubereinkommen Nr. 10312021203
dieser Norm ist zu Schutzzwecken des Arbeitgebers geregelt, dass die Entgeltfortzahlungskos-
ten wihrend des Mutterschaftsurlaubs in keinem Fall dem Arbeitgeber auferlegt werden sol-
len.'?* Dies ist ein erneuter klarer Hinweis darauf, dass der Grundsatz der Zahlungspflicht des
Arbeitgebers besteht, er aber aus Schutziiberlegungen ausnahmsweise und auch, um Nachteile
flir Frauen zu vermeiden, nicht aus dieser Verantwortung in Anspruch genommen werden soll;

ansonsten wire die Regelung des Art. 4 Nr. 8 des ILO-Abkommens Nr. 103 obsolet gewesen.

1% Richtlinie 2006/54/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Méannern und Frauen in Arbeits- und Beschaf-
tigungsfragen Neufassung, ABL. Nr. L 204 S. 23.

1195 S0 etwa Colneric, AiB 1992, 179, 187; siehe auch Mauer, ZfSH 1991, 584, 584 ff. unter Bezugnahme auf
die mittlerweile auBer Kraft getretene Richtlinie 76/207/EWG.

1% Colneric, AiB 1992, 179, 187; Mauer, ZfSH 1991, 584, 587.

97 Mauer, ZfSH 1991, 584, 587.

1198 Colneric, AiB 1992, 179, 187, in diese Richtung tendierend auch Mauer, ZfSH 1991, 584, 587 f.

119 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber den Schutz von Schwangeren oder Wéchnerinnen am Arbeits-
platz, vorgelegt von der Kommission am 18. September 1990, ABIL. 1990 Nr. C 281/3

12000 ABI. 1990 Nr. C 281/3 S. 4.

120 ABI. 1990 Nr. C 281/3 S. 4.

122 {Jbereinkommen Nr. 103 der Internationalen Arbeitsorganisation iiber den Mutterschutz (ILO-Abkommen)
in der Fassung vom Jahre 1927, in Deutschland ratifiziert seit dem 16.07.1927, RGBI. 1927 11, S. 497. Die
Neufassung vom 28.06.1952 wurde in Deutschland nicht ratifiziert.

1203 Mauer, ZfSH 1991, 584, 588; diese Tendenz aufweisend, siehe auch Franzen/Gallner/Oetker/Risak, Art. 11
RL 92/85/EWG, Rn. 2.

1204 Mauer, ZfSH 1991, 584, 588.
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Bleiben die Mitgliedstaaten demnach im Rahmen des Mutterschutzes bei der grundsitzlichen
Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers, bleibt die Ausnahme zu der Voraussetzung der
Erarbeitung — welche zu einem vollstdndigen Entstehen des Urlaubsanspruchs trotz Ausblei-
bens der Arbeitsleistung fithrt — unveridndert bestehen. Entscheiden sich die Mitgliedstaaten
hingegen fiir eine Delegation der Kosteniibernahme auf einen Sozialversicherungstriger, um
den Arbeitgeber zu entlasten und die finanzielle Absicherung und den Diskriminierungsschutz
Schwangerer und junger Miitter zu gewihrleisten, dndert dies nichts an der grundsitzlich be-
stehenden Verantwortlichkeit des Arbeitgebers diesbeziiglich.

So wird auch in Art. 11 Nr. 2 lit. a der Mutterschutzrichtlinie, in dem die grundsétzliche Ge-
wihrleistung des Entstehens von Urlaubsanspriichen normiert ist, im Hinblick auf die Entste-
hung von Urlaubsanspriichen nicht zwischen den verschiedenen Konstellationen des Dienst-
leistungsausfalls aufgrund von Vorsorgeuntersuchungen und aufgrund von Mutterschaftsurlaub
unterschieden. Hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf den Jahresurlaubsanspruch soll daher
ebenfalls kein Unterschied zwischen den Regelungen der Art. 9 und Art. 11 Nr. 2 lit. b der Mut-

terschutzrichtlinie bestehen.

?) Vergleich mit der Rahmenvereinbarung iiber den Elternurlaub

Auch ein Vergleich mit der Regelung des Elternurlaubs nach europdischem Recht deutet in
diese Richtung. Hinsichtlich des Elternurlaubs féllt diesbeziiglich etwa auf, dass in der Rah-
menvereinbarung iiber den Elternurlaub im Anhang der Richtlinie 2010/18/EU zum einen ge-
nerell kein Entstehen von Jahresurlaubsanspriichen angeordnet wird. Zum anderen wird in § 5
der Rahmenvereinbarung den Mitgliedstaaten hinsichtlich des Lohnes wéhrend dieser Zeit in
umfassender Weise Spielraum gelassen — nicht nur hinsichtlich des ,,Wie* der Vergiitungsfort-
zahlung, sondern auch hinsichtlich des ,,Ob®. Dariiber hinaus ist in Art. 33 Abs. 2 der Grund-
rechtecharta von einem ,,bezahlten Mutterschaftsurlaub“ die Rede, wihrend der ebenfalls er-
wihnte und gewihrleistete Elternurlaub in dieser Norm nicht den Zusatz der Vergiitungssiche-
rung enthilt.!?® Die Entgeltsicherung bei gleichzeitigem Entstehen des Erholungsurlaubs in
Elternurlaubskonstellationen war fiir den européischen Gesetzgeber demnach nicht von beson-
derer Relevanz — anders als beim Mutterschaftsurlaub, dies stellen Art. 9 und
Art. 11 Nr. 2 lit. aund lit. b der Richtlinie 92/85/EWG Kklar. Erst recht hinsichtlich der Auf-
rechterhaltung der Vergiitungspflicht durch den Arbeitgeber wird beim Vergleich der Mutter-
schafts- sowie der Elternzeitregelungen der entscheidende Unterschied deutlich. Bei Elternur-
laub gibt der europdische Gesetzgeber niemandem die Fortzahlung des Entgelts vor, also auch

nicht dem Arbeitgeber. Eine Ausnahme von der Voraussetzung der Erarbeitung ist an dieser

1205 Gebauer/Wiedmann/Oppertshéuser, Kap. 19, Rn. 157 ff.; siche auch Graue/Diers, NZS 2015, 777, 779
m.w.N.
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Stelle demnach nicht zwingend vorgeschrieben — weder durch Vorgaben beziiglich der Entgelt-
fortzahlung noch durch Vorgaben beziiglich des Jahresurlaubs. Anders bei Mutterschaftsurlaub
beziehungweise Beschiftigungsverboten Schwangerer, wo explizit der Arbeitgeber und die
Moglichkeit der Entgeltfortzahlungspflicht diesbeziiglich sowie die ungekiirzte Entstehung des
Jahresurlaubs erwédhnt werden. Die Schutzbediirftigkeit Schwangerer und junger Miitter ist da-
mit eine andere als die junger Eltern. Auch hier wird demnach erneut deutlich, welche grofe
Relevanz insbesondere dem finanziellen Mutterschutz auf europdischer Ebene eingerdumt
wird.

Im Vergleich mit der Regelung wiahrend des Elternurlaubs ist Art. 11 Nr. 2 lit. b der Mutter-
schutzrichtlinie daher trotz der Erwahnung der Moglichkeit eines Sozialleistungsanspruchs ge-
rade nicht so zu verstehen, dass eine originidre Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers uni-
onsrechtlich systematisch abzulehnen ist. Vielmehr beruht die doppelte Absicherung zweckori-
entiert auf besonderen Schutzbediirfnisiiberlegungen und spricht demnach nicht gegen die An-
nahme einer Ausnahmeregelung von der Voraussetzung der Erarbeitung des Urlaubs(ent-
gelt)anspruchs bei Ruhen der Arbeitspflicht und gleichzeitiger Entgeltfortzahlung durch den
Arbeitgeber.

bb)  Zwischenergebnis

Dass die Moglichkeit der Abwilzung der Kosten auf einen Sozialleistungstréger besteht, steht
demnach der Annahme nicht entgegen, dass europarechtlich grundsétzlich die Entstehung des
Urlaubsanspruchs mit der Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers korreliert.

Die im Rahmen dieser Arbeit vorgenommene Auslegung der Vorgaben des EuGH, die ergeben
hat, dass eine Ausnahme zu der Voraussetzung der Erarbeitung angenommen wird, wenn aus
Schutzgriinden auch das Arbeitsentgelt von Gesetzes wegen fortgewéhrt wird, ist somit auch
mit der Richtlinie 92/85/EWG kongruent und wird durch diese noch unterstrichen. Die Rege-
lung des Art. 11 Nr. 2 lit. b der Richtlinie 92/85/EWG steht dem nicht entgegen.

2.  Zwingende Umsetzung der Voraussetzung

Nachdem die hier herausgearbeitete Grundsatz-Ausnahme-Regelung hinsichtlich des Entste-

hens des Urlaubsanspruchs und damit auch des Urlaubsentgeltanspruchs als richtlinienkonform

1206

und damit auch als allgemein unionsrechtskonform'=*° anzusehen ist, stellt sich im Weiteren

die Frage, ob diese Vorgaben auch zwingend fiir die Mitgliedstaaten sind.

1206 Die Richtlinie ist wie in Kapitel B. I. 3. b) dd) Auswirkung auf die Anwendung nationalen Rechts ausgefiihrt
ihrerseits unionsrechtskonform auszulegen.
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a) Zulissigkeit giinstigerer Vorschriften

Grundsitzlich ist zu konstatieren, dass die Mitgliedstaaten im Rahmen des normativen Umset-
zungsauftrags nach Art. 288 Abs. 3 AEUV an das Richtlinienziel gebunden sind, das fiir sie
verbindlich ist.!2%7

Die Arbeitzeitrichtlinie enthilt jedoch zunichst nur Mindestschutzvorschriften.'?*® Dies ergibt
sich aus Art. 1 Abs. 1, Abs. 2 lit. a und Art. 15 der Richtlinie 2003/88/EG. Ein Entstehen des
Urlaubs auch in ruhenden Konstellationen konnte in diesem Zusammenhang giinstiger fiir die
Arbeitnehmer und somit unionsrechtlich zuléssig sein.'?* Fraglich ist an dieser Stelle demnach,
ob wirklich ein Zwang besteht, die Voraussetzung der Erarbeitung, die im Vergleich zur mo-
mentanen Regelung vielfach zu einer Kiirzung der Urlaubs(entgelt)anspriiche in Deutschland
fiihren wiirde, umzusetzen, oder ob es nicht vielmehr Deutschland an dieser Stelle nach Art. 15
der Richtlinie als Mitgliedstaat selbst zu iiberlassen sein konnte, giinstigere Vorschriften zu
erlassen — hier, dass Urlaub keinen weiteren Voraussetzungen unterldge. Eine Kiirzung des Ur-
laubs bei ruhenden Konstellationen wire somit keine Pflicht, sondern freiwillig, die Richtlinie
wiirde lediglich die Mitgliedstaaten daran hindern, einzelne Arbeitnehmer von diesem An-

spruch auszunehmen. !

aa)  Gesamtgiinstigkeit

Zu denken wire dabei zundchst an eine Rechtfertigung der bisherigen deutschen Vorgehens-
weise durch eine Gesamtgiinstigkeit im Vergleich zu den europiischen Vorgaben.'?!' Doch
auch wenn die bislang angenommene gegenwartsbezogene Berechnung des Urlaubsentgelts
teilweise zu giinstigeren Konstellationen fiir den Arbeitnehmer fithren kann — wie etwa bei ei-
nem Wechsel von der Teil- in die Vollzeit —, kann sie in bestimmten Konstellationen insgesamt
doch sogar eklatant ungiinstiger fiir den Arbeitnehmer sein.'>'> Dies ist immer dann der Fall,
wenn der Arbeitnehmer im Arbeits- bezichungsweise Urlaubsjahr zuvor bereits mehr gearbeitet
hat als zum Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Urlaubs. Besonders deutlich wird die Ungiins-
tigkeit etwa bei der Betrachtung des Urlaubsentgelts bei einem Wechsel von einer Voll- in die
fiinfzigprozentige Teilzeit, bei dem ein Arbeitnehmer nach dem urspriinglichen Verstandnis in

1207 Schlussantréige Schultz-Hoff der GAin Trstenjak, C-350/06, EU:C:2008:37, Rn. 45; Schlussantriige Stringer
der GAin Trstenjak, C-520/06, EU:C:2008:38, Rn. 45; siche grundlegend auch Urteil Royer, C-48/75,
EU:C:1976:57, Rn. 69/73.

1208 Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 48; Schlussantrige BECTU des GA Tizziano, C-173/99,
EU:C:2001:81, Rn. 46; Forst, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 7.

1209 S0 etwa BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrIG Nr. 24.

121080 jedenfalls Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 46; BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24;
Bayreuther, DB 2012, 2748, 2749; Plim,NZA 2013, 11, 17; Powietzka/Christ, NZA 2013, 18, 21; beziiglich
der Kurzarbeit siche auch Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 23.

121180 etwa BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrIG Nr. 24; in diese Richtung tendierend auch Bayreuther, DB 2012,
2748, 2749; Pliim, NZA 2013, 11, 17; Powietzka/Christ, NZA 2013, 18, 21; Preis/Sagan/Mehrens/Witschen,
§7,Rn. 23.

1212 Siehe Kapitel B. II. 1. a) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland.
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Deutschland'?'? lediglich die Hilfte seiner Utlaubsvergiitung erhielt. Bei einer europiischen
Betrachtung hitten die Arbeitnehmer dagegen einen Anspruch auf ein im Verhéltnis zur Lange
der Vollzeitarbeit im Urlaubsjahr im Vergleich zur Teilzeit erhdhtes Urlaubsentgelt.'?'* Die
grundsétzlich in Deutschland angewandte Vorgehensweise war somit insgesamt nicht giinstiger
und demnach nicht als Ganzes im Rahmen von Art. 15 der Arbeitszeitrichtlinie unionsrechts-
konform.

Diesbeziiglich macht auch die nunmehr gednderte Rechtsprechung des BAG hinsichtlich eines
solchen Wechsels von der Voll- in die Teilzeit'*'’ keinen Unterschied aus. Denn zum einen ist
anzufiihren, dass bei der aktuellen Vorgehensweise des BAG bereits keine Gesamtgiinstigkeit
vorliegt, da sie derzeit in sich widerspriichlich ist und zu schwer verstidndlichen Folgen fiihrt.
So vertritt das BAG zwar einerseits mittlerweile europarechtskonform die Einheit der beiden

Komponenten Freistellung und Vergiitung'?'®

1217
i

und lehnt mit dem EuGH eine Kiirzung einmal
entstandener Urlaubsanspriiche ab versdumt es jedoch, sowohl diese Ergebnisse auf eine
dogmatische Grundlage als auch in einen Zusammenhang mit der vorherigen Rechtsprechung
zu stellen, nach der auch in ruhenden Arbeitsverhéltnissen Urlaubsanspriiche entstehen soll-
ten.'?!8 Es ist widersinnig, die Kiirzung der Urlaubs(entgelt)anspriiche nicht vorzunehmen, aber
dennoch nicht von einer Erarbeitung dieser Anspriiche auszugehen, wie es das BAG tut. Weiter
ergeben sich nach der bis dato géngigen Rechtsprechung des BAG Diskrepanzen zwischen den
einzelnen Ruhenstatbestanden, denn zum einen bejahte das BAG etwa eine Kiirzung des Ur-
laubsanspruchs bei einem Ruhen des Arbeitsverhiltnisses aufgrund des Bezugs von Arbeitslo-
sengeldes in Abgrenzung zur Krankheit'?!” und zum anderen enthilt das Gesetz selbst Normen,
die eine Kiirzung vorschreiben, etwa § 17 BEEG. So konnen sich Konstellationen ergeben, in
denen ein Arbeitnehmer aufgrund eines zeitweisen Ruhens seines Arbeitsverhéltnisses manch-
mal Urlaub bekommt und manchmal nicht, etwa bei Elternzeit nicht, bei unbezahltem Sonder-
urlaub aber schon.!220

Zum anderen sind nach wie vor alle anderen Konstellationen, in denen der Arbeitnehmer zum
Zeitpunkt des Urlaubs weniger arbeitet als zuvor, auch nach dieser aktuellen hochstrichterli-

chen Rechtsprechung in Deutschland im Hinblich auf den Urlaub nachteilig fiir den Arbeitneh-

1213 GQjehe Kapitel B. 11. 1. a) bb) Urspriingliche Sichtweise in Deutschland. Daraufhin erfolgte zwar eine europa-
rechtlich indizierte Rechtsprechungsianderung des BAG v. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1007, dabei wurden
jedoch nur die Ergebnisse der EuGH-Rechtsprechung iibernommen. Eine dogmatische Auseinandersetzung
unterblieb, was zu widersinnigen Ergebnissen fiihrt, wie auch das BAG selbst ausfiihrt.

1214 Hinsichtlich der nachteiligen Regelung des BAG so etwa auch Mittldinder, AiB 2015, 58, 59.

1215 BAG v. 10.02.2015,NZA 2015, 1005, das BAG erkannte die Problematik dabei zwar, setzte sich jedoch nicht
grundlegend mit der Thematik auseinander, sondern iibernahm lediglich die Rechtsfolgen.

1216 BAG v. 10.02.2015, NJW 2015, 2520, 2521.

1217 BAG v. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1006 f.

1218 BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24.

1219 BAG v. 14.03.2006, AP § 7 BUrlG Nr. 90 Abgeltung.

1220 Siehe auch das Beispiel bei Fieberg, AP § 1 BUrIG Nr. 24, der diese Abweichung des BAG vom Unionsrecht
deutscher Sonderweg® nennt.
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mer. Eine Rechtfertigung teilweise ungiinstigerer mitgliedstaatlicher Regelungen mit dem Vor-
liegen von insgesamt in Bezug auf die Richtlinie giinstigeren Vorgaben im Rahmen eines Ge-
samtgiinstigkeitsvergleichs ist jedoch bereits unzuldssig. Fiir die Arbeitnehmer ungiinstigere
Einzelbestimmungen, die den Mindeststandard der Richtlinie unterschreiten, sind grundsétzlich
unwirksam.'??! Ein Abstellen auf eine Gesamtgiinstigkeit ist damit ohnehin an dieser Stelle
nicht moglich und auch nicht zielfiihrend.

bb)  Giinstigkeit im Einzelfall

Nun konnte man die Giinstigkeit stattdessen auch nur auf einzelne Konstellationen beziehen,
etwa auf die der Kurzarbeit. Die Rechtsprechung in Deutschland konnte in dieser Konstellation,
statt mit dem EuGH eine Pro-rata-temporis-Umrechnung der Urlaubsanspriiche bei Kurzarbeit
anzunehmen, den Arbeitnehmern den vollen Urlaubsanspruch gewihren, was unzweifelhaft
giinstiger fiir diese wire.'??> Gleiches konnte auch bei vereinbartem Sonderurlaub vorgenom-
men werden; in dieser Konstellation Urlaubsanspriiche trotz Entfallens der Arbeitsleistung zu
gewihren, wire fiir die Arbeitnehmer ebenfalls vorteilhaft.'??* Eine solche Vorgehensweise,
bei der fiir jede Situation fiir sich genommen eine giinstigere Regelung getroffen werden konnte
als europarechtlich verpflichtend, ist grundsitzlich zunichst moglich.'??* Dabei darf aber nicht
auller Acht gelassen werden, dass durch die Richtlinie grundsétzliche Vorgaben fiir die Voraus-
setzungen des Urlaubsanspruchs insgesamt getroffen werden. Der EuGH konkretisierte — wie
gezeigt zu Recht — die Vorgaben der européischen Urlaubsnormen diesbeziiglich; damit sind
sowohl die Voraussetzung der Erarbeitung als auch ihre Ausnahmen insgesamt als verbindliche
unionsrechtliche Mindestvorgaben zu werten.'??> Wollten die Mitgliedstaaten demnach giinsti-
gere Vorschriften zulassen, miissten sie dies auf der Grundlage der Annahme des Urlaubs als
Gegenleistung vornehmen und von dieser Voraussetzung dann wiederum ausdriicklich abwei-
chen. Das ist bislang nicht der Fall.

Die bisher in Deutschland géngige Annahme der einzigen Voraussetzungen des Arbeitsverhalt-
nisses und des Erfiillens der Wartezeit fiir den Urlaubsentgeltanspruch entfalten daher bislang
insgesamt nicht bereits aufgrund ihrer Giinstigkeit vorrangige Geltung gegeniiber den europdi-
schen Vorgaben.

1221 Buschmann, FS Diiwell, S. 45.

1222 Joussen, RdA 2015, 305, 318.

1223 S0 etwa BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrIG Nr. 24.

1224 Buschmann, FS Diiwell, S. 45.

1225 Siehe Art. 1 Abs. 1, Abs. 2 lit. a und Art. 15 der Richtlinie 2003/88/EG; Joussen, S. 117 ff., 156; Joussen,
RdA 2015, 305, 318 spricht klarstellend von einem ,,Mindestschutzniveau®; Rebhahn, FS Wank, S. 435; siche
auch bereits hinsichtlich der Relevanz der EuGH-Rechtsprechung diesbeziiglich Kapitel B. II. Grundsitzliche
Annahme der Voraussetzung der Arbeitsleistung.
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b) Kompetenz zur Festlegung von Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs

Abgesehen von der hier abgelehnten vorrangigen Anwendung des deutschen Rechts aufgrund
von Gilinstigkeitserwigungen, ist zu fragen, ob es nicht den Mitgliedstaaten dariiber hinaus ge-
nerell freigestellt sein konnte, selbst die Voraussetzungen des Urlaubs zu regeln. Das wére der
Fall, wenn sie die entsprechende Kompetenz dazu innehétten.

Grundsitzlich besitzt der Gerichtshof die Auslegungshoheit iiber die Richtlinie!?2°

und legt ih-
ren Inhalt verbindlich fest'??’. Die Mitgliedstaaten kénnen durch ihre Rechtsordnungen nach
Art. 288 Abs. 2 AEUV die Richtlinien jedoch néher ausgestalten, um deren Ziel zu erreichen.
Aufgrund des Subsidiaritdtsgrundsatzes nach Art. 5 EUV hat der Unionsgesetzgeber nur die
Regelungsbefugnis fiir wesentliche Aspekte des Jahresurlaubs, also den ,,verbindlichen So-
ckel“!??8 und verweist dementsprechend in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG hinsichtlich
der ,,Bedingungen fiir die Inanspruchnahme und die Gewéhrung® auf die Maf3gaben, ,.die in
den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaatlichen Gepflogenheiten
vorgesehen sind*.!??’ Die Mitgliedstaaten haben also zunichst nach Art. 7 Abs. 1 der Arbeits-
zeitrichtlinie ausdriicklich die Kompetenz, das ,,Wie* des Urlaubs zu bestimmen.
Diesbeziiglich hat der EuGH bereits entschieden, dass dieser Ansatz mit dem Regelungsauftrag
aus der Erméchtigungsgrundlage im Vertrag und dem Subsidiarititsprinzip iibereinstimmt.!23
Es ist also anerkannt, dass zumindest die organisatorischen und verfahrensméfligen Aspekte
des Urlaubs — wie etwa die Bedingungen der Inanspruchnahme — von den einzelnen Staaten
autonom normiert werden koénnen.'?3! Fraglich ist aber, ob der deutsche Gesetzgeber dariiber
hinaus auch das Recht haben konnte, — gegebenenfalls auch — abweichend von den europii-
schen Vorgaben die Voraussetzungen des Entstehens der Urlaubs- und Urlaubsentgeltansprii-
che frei zu regeln.

Zunéchst ist festzuhalten, dass die Voraussetzungen eines Anspruchs unmittelbar auf sein Ent-
stehen einwirken. Sie sind also grundsitzlich nicht mehr den Modalitéiten, also dem ,,Wie“!?3
zuzurechnen, sondern dem ,,Ob* des Urlaubsanspruchs. Wank etwa vertritt dabei, dass es auf-
grund des Subsidiaritétsprinzips ausschlieBlich den Mitgliedstaaten erlaubt sei, Voraussetzun-

gen in die Richtlinie hineinzulesen, diese also zu konkretisieren, wenn diese keine weiteren

1226 Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV; Urteil Kithne & Hetz, C-453/00, EU:C:2004:17, Rn. 21; Urteil Kempter, C-
2/06, EU:C:2008:78, Rn. 35; Hantel, S. 12 m.w.N.; Iglesias, NJW 2000, 1889, 1890 f.; differenzierend
Joussen, S. 42 ff. m.w.N.; Preis/Sagan/Sagan, § 1, Rn. 79; Riesenhuber/Schmidt-Réntsch, § 23, Rn. 8 f.;
Rebhahn, FS Wank, S. 435; Schlussantrage Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 33.

1227 NK-GA/Diiwell, § 1 BUrlG, Rn. 17, 18.

1228 WiBmann, RdA 2015, 301, 302 f.

1229 Schlussantriige Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 34 f.

1230 Urteil Vereinigtes Kénigreich/Rat, C-84/94, EU:C:1996:431, Rn. 47; Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und
C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 57.

1231 Qchlussantriige Stringer der GAin Trstenjak, C-520/06, EU:C:2008:38, Rn. 56; Schlussantrige Williams der
GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 37; siche auch Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG.

1232 S0 auch jedenfalls im Ergebnis Kamanabrou, RdA 2014, 321, 322; Schubert, NZA 2013, 1105, 1111; Rum-
mel, AuR 2009, 160, 162.
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Aussagen enthalte.'?** Tizziano, Trstenjak und Bot als Generalanwilte lehnen dies jedoch ent-
schieden ab.'?** Auch der EuGH fiihrte aus, dass die Mitgliedstaaten die Entstehung des sich
unmittelbar aus der Arbeitszeitrichtlinie ergebenden Urlaubsanspruchs nicht von irgendeiner

1235 " er tendiert demnach ebenfalls in eine andere

Voraussetzung abhéngig machen konnten
Richtung. Die angestrebte Harmonisierung dieses Bereiches des Arbeitsschutzrechts als
Rechtsgrundlage der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG spreche allein der europdischen Gemein-
schaft die Kompetenz zu der Bestimmung solcher Entstehungsvoraussetzungen zu.'>3¢

Dazu ist zundchst zu sagen, dass zwischen der europdischen und der nationalen Ebene unter-
schieden werden muss. Nur weil den Mitgliedstaaten versagt wird, die Entstehung des An-
spruchs einzuschrinken, bedeutet dies noch nichts fiir das Vorliegen einer unionsrechtlichen
Mbglichkeit diesbeziiglich.'>” Auf europiischer Ebene kénnen in die Richtlinie sehr wohl Vo-
raussetzungen hineingelesen werden und der EuGH nimmt dies auch vor, wie in Kapitel B. 1.
dargestellt. Die Vorgaben der Richtlinie zu den Voraussetzungen sind demnach abschlieend.
Es besteht fiir das Subsidiaritétsprinzip insofern kein Spielraum mehr, als die Mitgliedstaaten
die Voraussetzungen regeln diirften. Die Richtlinie beinhaltet ferner bereits ausdriicklich die
Vorgabe, dass die Bedingungsmodalititen von den Mitgliedstaaten geregelt werden sollen, in-
soweit kann man die Richtlinie auch als abschlieBend verstehen. Im Umbkehrschluss ist also
davon auszugehen, dass die Bedingungen, die keine Ausiibungsmodalitdten darstellen — also
die Anspruchsvoraussetzungen — europarechtlich harmonisiert werden sollten.

Dies wird auch durch die Regelung des Urlaubs in Art. 31 Abs. 2 der Grundrechtecharta deut-
lich, der Anspruch an sich — und seine Entstehung — ist damit primérrechtlich verankert, was
seine Stellung als besonders bedeutsamen Grundsatz des Sozialrechts der Union unter-
streicht.'>*® Die Bedeutung der Entstehungsvoraussetzungen des Urlaubs(entgelt)anspruchs ist
damit in besonderem Maf}e untermauert.

Dartiber hinaus sollen die Richtlinie und Art. 31 Abs. 2 der Grundrechtecharta einen grundsétz-
lichen Anspruch auf Urlaub im europdischen Raum fiir die — arbeitenden — Arbeitnehmer ga-

1233 Wank, FS Reuter, S. 931 ff.

1234 Schlussantrige BECTU des GA Tizziano, C-173/99, EU:C:2001:81, Rn. 34; Schlussantriige Schultz-Hoff der
GAin Trstenjak, C-350/06, EU:C:2008:37, Rn. 45 ff.; Schlussantrdge Stringer der GAin Trstenjak, C-520/06,
EU:C:2008:38, Rn. 57; Schlussantrage Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 37 ff.;
Schlussantrige Lock des GA Bot, C-539/12, EU:C:2013:806, Rn. 24.

1235 Sjehe etwa Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 53; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06,
EU:C:2009:18, Rn. 46; im Ergebnis auch Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 23.

1236 Schlussantriige Stringer der GAin Trstenjak, C-520/06, EU:C:2008:38, Rn. 60; Art. 153 Abs. 2 EUV, ehemals
Art. 137 Abs. 2 EG; so im Ergebnis auch Boecken, FS Diiwell, S. 60; Schubert, NZA 2013, 1105, 1108.

1237 S0 auch richtig Stiebert/Pétters, EuZW 2011, 960, 960 f. unter Verweis auf Urteil Schultz-Hoff, C-350/06
und C-520/06, EU:C:2009:18.

1238 GQiehe auch die sich immer wiederholende Erwihnung durch den EuGH, Urteil KHS, C-214/10,
EU:C:2011:761, Rn. 31, 37; Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 21 f.;
Urteil Brandes, C-415/12, EU:C:2013:398, Rn. 28; Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 27,
Urteil Sobczyszyn, C-178/15, EU:C:2016:502, Rn. 19; Urteil Maschek, C-341/15, EU:C:2016:576, Rn. 25.
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rantieren. In diesem Zusammenhang und um die volle unionsrechtliche Wirksamkeit zu ge-
wihrleisten, muss die européische Union auch die Voraussetzungen festlegen, denn wiirde die-
ses Recht den einzelnen Mitgliedstaaten zufallen, konnten sie die Voraussetzungen so eng fas-
sen, dass dieser eigentlich zu garantierende Anspruch auf Urlaub unterhdhlt werden konnte!?*
— das verbindliche Ziel der Richtlinie'*** wiirde nicht erreicht. Um demnach den Anspruch zu
sichern, muss die Kompetenz, Voraussetzungen zu bestimmen, ausschlie8lich beim européi-
schen Gesetzgeber verbleiben. Die Mitgliedstaaten konnen dann die Modalitdten im Einzelnen

1241

festlegen,'?*! sie entscheiden somit iiber das ,,Wie®, nicht das ,,0b*!?*2. So spricht auch der

EuGH die Kompetenz zur Festlegung von Voraussetzungen lediglich der Européischen Union

Zu,]243

was zur Sicherung des Urlaubsanspruchs notwendig ist, denn sonst kdnnten, wie schon
der EuGH ausfiihrte, einzelne Arbeitnehmer durch die Mitgliedstaaten von dem Anspruch aus-
geschlossen werden.'?** Wenn also etwa Trstenjak schlussfolgert, dass die Bestimmung der

t,'>* so meint sie

Methode fiir die Berechnung des Urlaubsentgelts den Mitgliedstaaten zufall
damit auch lediglich die Durchfithrungsmodalititen der Berechnung, nicht die Voraussetzun-
gen des Urlaubsentgelts.'?*® Die Entstehung des Urlaubs und Urlaubsentgelts muss also aus-
schlieBlich unionsrechtlich determiniert sein.

Wenn also teilweise ohne weitere Begriindung darauf hingewiesen wurde, dass etwa die Bran-
des- und Tirol-Entscheidungen des EuGH nicht zwingend fiir die nationalen Losungsansétze
seien, es also nicht fiir die Berechnung vorgegeben sei, ob Zeit- und Geldfaktor anhand der
Vollzeit berechnet werden sollen, oder ob zwar die Urlaubstage zu kiirzen seien, das Urlaubs-

entgelt jedoch nicht,'?* so ist dem nunmehr zunichst zu entgegnen, dass die europiische Union

1239 Schlussantriige BECTU des GA Tizziano, C-173/99, EU:C:2001:81, Rn. 45; Schlussantriige Schultz-Hoff der
GAin Trstenjak, C- 350/06, EU:C:2008:37, Rn. 45 f.; siche auch Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356,
Rn. 48; Bogg, ELR 2006, 892, 898 konstatierte jedoch, dass der EuGH im Rahmen der BECTU-Rechtspre-
chung nicht jegliche Erschwerung der Urlaubsausiibung fiir den Arbeitnehmer durch die Mitgliedstaaten un-
tersagen wollte. Er nahm ein solches unionsrechtliches Verbot hingegen nur fiir Situationen an, in denen die
nationalen Ausiibungsmodalititen dazu fithren wiirden, dass der Arbeitnehmer seinen Urlaubsanspruch fak-
tisch unmoglich geltend machen konnte.

1240 Das von den Mitgliedstaaten zu erreichen ist, siehe Urteil Royer, C-48/75, EU:C:1976:57, Rn. 69/73.

1241 Art. 7 Abs. 1 Richtlinie 2003/88/EG; Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 53; Urteil Robinson-
Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 55, 57.

1242 Qchlussantriige Dominguez der GAin Trstenjak, C-282/10, EU:C:2011:559, Rn. 46; siche auch
Preis/Sagan/Mehrens/Witschen, § 7, Rn. 2.

1243 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 43, 52 ff.; Urteil Gomez, C-342/01, EU:C:2004:160, Rn. 29;
Urteil Federatie Nederlandse Vakbeweging, C-124/05, EU:C:2006:244, Rn. 28; Urteil Schultz-Hoff, C-
350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 28; Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 35; siche
explizit beziiglich des Urlaubsentgeltanspruchs auch Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 23; so
auch Powietzka/Rolf, Anhang 1 RL 2003/88/EG, Rn. 8.

1244 Siehe etwa Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 52, 55; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-
520/06, EU:C:2009:18, Rn. 47; Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 17.

1245 Schlussantriige Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 55.

1246 GQje konstatiert: ,,Dabei haben die Mitgliedstaaten darauf zu achten, dass die nationalen Anwendungsmodali-
titen die sich aus dem Unionsrecht selbst ergebenden Grenzen, einschlieBlich der Rechtsprechungsgrundsitze
[...] beachten.®, Schlussantrage Williams der GAin Trstenjak, C-155/10, EU:C:2011:403, Rn. 55.

1247 Giehe etwa Arnold/Tillmanns/Rambach, § 3 BUrIG, Rn. 28.
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die Kompetenz zur Festlegung der Grundlagen des Anspruchs besitzt. In diesem Zusammen-
hang ist weiter zu beachten, dass das Unionsrecht — im Rahmen seiner Kompetenz — selbst von
einer Einheit der Urlaubsvergiitung und Freistellung ausgeht.'>*® Diese macht es also sehr wohl
zwingend erforderlich, beide Komponenten gleich zu behandeln, womit eine Kiirzung der Frei-
stellung bei gleichbleibender Urlaubsvergiitung ausscheidet. Die Entscheidungen geben also

zwingende Losungsansitze vor.

Somit sind sowohl die Vorgaben beziiglich der Einheit des Urlaubsanspruchs, als auch seine
Voraussetzung der Erarbeitung und deren Ausnahmemdglichkeiten zwingendes Europarecht

und somit unbedingt beachtlich und umzusetzen.'?*’

3.  Zwischenergebnis

Bei der europarechtlichen Betrachtung des Urlaubsentgelts und im Zuge dessen auch des Ur-
laubs insgesamt fallt auf, dass es bei der Beantwortung der Frage, ob Urlaub unionsrechtlich
Entgelt oder Arbeitsschutz darstellt,'**° keine ,,schwarz-weiBe Antwort“ in die eine oder andere
Richtung gibt, sondern die Antwort vielmehr lauten muss: Urlaub als Ganzes ist zwar Entgelt
fiir geleistete Arbeit, aber er unterfallt auch dem Arbeitsschutz und muss in Ausnahmefllen
aus Schutzgriinden ohne Gegenleistung gewahrt werden. Urlaub ist demnach europarechtlich
als eine Mischung aus den Komponenten Entgelt und Arbeitsschutz anzusehen. Dieses Ergeb-

nis ist auch durch die Mitgliedstaaten zwingend umzusetzen.

1248 GQiehe Kapitel B. 1. 3. Wesen und normative Grundlage des Urlaubsentgeltanspruchs. Selbst wenn man das
der Voraussetzung der Erarbeitung zugrunde liegende Wesen des Urlaubs dabei eher als Durchfiihrungsmo-
dalitdt ansehen wiirde, dessen Festlegung nach Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG den Mitgliedstaaten
iiberlassen wire, wirkt die Vorgabe jedoch, wie gerade gezeigt, auf den Urlaubsanspruch und seine Voraus-
setzungen als solche zuriick. Damit ist bereits das ,,Ob* des Urlaubsanspruchs betroffen, wie der EuGH schon
anhand eines anderen Sachverhalts im Rahmen des Robinson-Steele-Urteils klarstellte, Urteil Robinson-
Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 51; Franzen, NZA 2014, 647, 648. In diesem Fall ist
das europdische Recht zwingend.

Zu den Folgen der Unmoglichkeit der richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts siche diesbe-
ziiglich etwa Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 23; Schlussantrige Fenoll des GA Mengozzi,
C-316/13, EU:C:2014:1753, Rn. 55; Urteil Fenoll, C-316/13, EU:C:2015:200, Rn. 48.

Beziiglich der Frage siehe etwa die Uberschrift ,,Der Erholungsurlaub zwischen Arbeitsschutz und Entgelt*
von Schubert, NZA 2013, 1105.

1249

1250
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Nachdem nun herausgestellt wurde, dass dem Unionsrecht im Rahmen der Kompetenz die Vor-
gabe der Voraussetzung der Erarbeitung des Urlaubs zu entnehmen ist und das deutsche Recht
keine insgesamt oder konkret giinstigeren und damit vorrangigen Vorschriften diesbeziiglich
enthélt, sind die Vorgaben des europdischen Rechts in Deutschland unmittelbar zu beachten.
Um Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzukommen,'?*! miissen sich daher die in der Richtlinie festge-
legten Entstehungsvoraussetzungen des Urlaubs(entgelt)anspruchs nun auch — vor allem — in
der Auslegung des BUrlG wiederfinden. Liefle sich eine Voraussetzung der Erarbeitung des
Urlaubs dabei bereits in das BUrlG und eventuell betroffene weitere Gesetze hineinlesen,
miisste demnach im Rahmen des ,,Optimierungsgebots® beziehungsweise der ,,interpretatori-
schen Vorrangregel“!'>>? dieser unionsrechtskonformen Auslegung der Vorrang eingerdumt
werden.!?%3 Zumindest das BAG lehnte indes bislang ausdriicklich ab, dass eine solche Voraus-
setzung des Urlaubsentgelts dem BUrlG beziehungsweise dem deutschen Recht immanent
sei.!?>* Dies wurde auch erneut durch die Entscheidung v. 10.02.2015 deutlich, in der das BAG
zwar dem EuGH folgte, dies jedoch unter Protest und nicht ohne von ,,méglichen widersinnigen
Folgen*“!?> hinsichtlich des Ergebnisses zu sprechen.

Anschliefend an die europdische Betrachtung ist also im Folgenden zu untersuchen, ob entge-
gen dem BAG eine solche Voraussetzung mitsamt ihrer Ausnahmen nicht doch in das BUrlG
und insgesamt in die deutschen Normen diebsziiglich inkorporierbar ist.

Sollte dies der Fall sein, wire ansonsten anhand einer richtlinienkonformen Auslegung des

<1257 yorzunehmen

BUIIG sogar eine Rechtsfortbildung'?* bis ,,an die absolute Schmerzgrenze
und alles zu tun, um eine Anwendung der Richtlinie zu gewéhrleisten und so zu einem Ergebnis

zu gelangen, das dem Richtlinienziel entspricht.'>® Andernfalls konnten die Voraussetzung der

125

Siehe noch Urteil Adeneler, C-212/04, EU:C:2006:443, Rn. 108 zur Vorgéngerregelung; so auch Urteil Deut-
sche Lufthansa, C-109/09, EU:C:2011:129, Rn. 52; siehe auch BAG v. 23.03.2011, NZA 2011, 850, 852;
Pliim, NZA 2013, 11, 17.

1252 fuer, NJW 2007, 1106, 1106; siche auch Brechmann, S. 259; Canaris, FS Bydlinski, S. 47, 64.

1253 BVerfG v. 26.09.2011, NJW 2012, 669, 670; Plim, NZA 2013, 11, 17; siche sinngemif auch Urteil Mangold,
C-144/04, EU:C:2005:709, Rn. 77.

1254 Siehe z.B. BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG
Nr. 24. So entschied das Gericht erst kiirzlich, dass bei einem Ruhen des Arbeitsverhdltnisses aufgrund eines
unbezahlten Sonderurlaubs Urlaubsanspriiche in vollem Umfang entstiinden, das Ruhen also keinerlei Aus-
wirkungen auf den Urlaub habe, BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24. Dabei erwihnte es auch extra
noch, dass das Ruhen kein ,, Teilzeitarbeitsverhéltnis mit einer Arbeitspflicht an ,null Tagen® in der Woche*
sei, wohl um so der Argumentation des EuGH zu entgehen, der Kurzarbeit als ,,Teilzeit Null* ansah und
dementsprechend eine Kiirzung des Urlaubs diesbeziiglich annahm, siehe Urteil Heimann/Toltschin, C-
229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Rn. 32.

1255 BAG v. 10.02.2015, NZA 2015, 1005, 1007.

So zumindest nach dem Verstindnis des EuGH, der bei der richtlinienkonformen Auslegung nicht zwischen

Auslegung und Rechtsfortbildung trennt, Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 48.

1257 Pliim, NZA 2013, 11, 17.

1258 Urteil Kiiciikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, Rn. 48; Urteil Deutsche Lufthansa, C-109/09,

EU:C:2011:129, Rn. 55; Urteil Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 24.
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Erarbeitung und ihre Ausnahmen aber auch zu einer Europarechtswidrigkeit mancher Normen

fiihren.

1.  Voraussetzung der Erarbeitung

Bei der sich zunédchst stellenden Frage nach der Richtlinienkonformitét des BUrlG werden je-
weils nur diejenigen Normen untersucht, bei denen eine solche hinsichtlich einer Vorausset-
zung der Erarbeitung zweifelhaft ist; diesbeziiglich unproblematische Vorschriften werden au-
Ber Acht gelassen. Dabei kann im Rahmen der Untersuchung nicht nur auf Normen eingegan-
gen werden, die konkret Bestimmungen zum Urlaubsentgelt enthalten — zum einen stellt die
Freistellung den Zeitfaktor der Urlaubsvergiitung dar, jede Verdnderung diesbeziiglich hat di-
rekte Auswirkungen auf die Hohe der Vergiitung. Zum anderen ist das Urlaubsentgelt lediglich
einheitlich mit der Urlaubsfreistellung zu betrachten, steht eine Vorschrift der Voraussetzung
der Erarbeitung der Freistellung entgegen, widerspricht sie gleichzeitig auch der Erarbeitung

der Urlaubsvergiitung.

a) § 1 BUrIG — Urlaubsanspruch

Dem BAG ist zuzustimmen, dass § 1 BUrlG ausdriicklich keine weiteren Voraussetzungen fiir
den Urlaubsanspruch beinhaltet.'>* Das bedeutet jedoch zunichst — wie auch auf europiischer
Ebene —2% lediglich, dass die Auswirkung einer geringen Arbeitsleistung auf den Urlaubsan-
spruch —und damit auch das Urlaubsentgelt — gesetzlich nicht geregelt ist.'?¢! Die Abwesenheit
von ausdriicklichen Voraussetzungen hindert prinzipiell nicht daran, eine differenzierende Be-
trachtungsmoglichkeit in die Norm hineinzulesen.'?? Dabei ist der Wortlaut des § 1 BUrG
nach dem Vorbild des Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie ausgestaltet.!?6* Lisst sich nun so-
wohl bereits in die Richtlinie als auch in Art. 31 Abs. 2 der Grundrechtecharta eine Vorausset-
zung der Erarbeitung hineinlesen, so muss dies demnach auch und erst recht fiir § 1 BUrlG
gelten. Gerade die Tatsache, dass in § 1 BUrlG kein Hinweis zu Voraussetzungen erfolgt, kann
auch so ausgelegt werden, dass der Paragraph lediglich grundsitzlich die Existenz des An-
spruchs auf bezahlten Jahresurlaub sichern soll, etwa als eine Art Einleitung zu den iibrigen

Regelungen, die diesen Anspruch dann exakter ausformen.

1259 Beispielhaft BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; BAG v. 12.03.2013, AP § 7 BUrlG Nr. 99 Abgeltung;
BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24; so auch Boemke, JuS 2015, 560, 561 f.

Siehe bereits Kapitel B. V. 1. a) aa) (1) Voraussetzung der Erarbeitung.

1261 Schumann, AuR 1970, 71, 71.

126230 etwa im Ergebnis Fieberg, AP § 1 BUrlG Nr. 24, der die Auslegung des § 1 BUrIG durch das BAG ablehnt
und diese als apodiktisch und undifferenziert bezeichnet; teilweise wird die teleologische Reduktion sogar
unter den Auslegungskanon (,,vielmehr gehort auch die teleologische Reduktion zu den anerkannten Metho-
den der Gesetzesauslegung®) gefasst, siche etwa Pliim, NZA 2013, 11, 17 unter Verweis auf BVerfG v.
26.08.2011, NJW 2012, 669, 671 f.

Zumindest wird er nachtréglich als richtlinienkonform betrachtet, siche etwa BeckOK-ArbR/Lampe, § 1
BUIIG, Rn. 1; die beiden Wortlaute dhneln sich dabei stark.

1260

1263
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Im Rahmen einer europarechtskonformen Auslegung kann § 1 BUrlG also ohne Weiteres so
verstanden werden, als enthielte er beispielsweise den stummen Zusatz ,,nach den weiteren Vo-
raussetzungen®.'?** Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund des Urlaubszwecks geboten.
Der Begriff ,,Erholungsurlaub® in § 1 BUrlG spricht dabei bereits fiir eine Erarbeitung, denn er
weist auf den Zweck des Urlaubs, sich von getaner Arbeit zu erholen, hin — woher sollte die
Notwendigkeit der Erholung eines Arbeitnehmers sonst stammen?!2%> Dies entspriiche auch den
volkerrechtlichen Bestimmungen in Art. 4 Abs. 1 des ILO-Abkommens Nr. 132,12 welche bei
der Interpretation von § 1 BUrIG, respektive des gesamten BUrlG beachtet werden sollten — sei
es aufgrund der ,,vollen Anwendbarkeit” des Abkommens oder aufgrund der vorzunehmenden

vélkerrechtsfreundlichen Auslegung.'2¢7

b) § 3 BUrlG - Dauer des Urlaubs

§ 3 Abs. 1 BUrIG legt die Mindestanzahl der Werktage im Jahr, an denen der Arbeitnehmer
Urlaub hat, fest. Absatz 2 beinhaltet weiter die Klarstellung, welche Tage als Werktage gelten

und welche nicht.

§ 3 BUrlG
Dauer des Urlaubs
(1) Der Urlaub betrdgt jihrlich mindestens 24 Werktage.
(2) Als Werktage gelten alle Kalendertage, die nicht Sonn- oder gesetzliche Feiertage sind.

aa) Absatz 1

Auch diese Vorschrift enthélt nicht ausdriicklich weitere Voraussetzungen des Urlaubs, schliefit
diese aber wie § 1 BUrlG ebenfalls nicht aus. § 3 Abs. 1 BUrlG ist insgesamt eher starr formu-
liert, man konnte ihn so verstehen, dass Arbeitnehmer in jedem Fall einen Anspruch auf 24
(Werk- beziehungsweise Arbeits-)Tage Urlaub im Jahr haben sollten. Dieses Auslegungsergeb-
nis wire jedoch, wie bereits ausgefiihrt,'?%® nur dann europarechtskonform, wenn diese MaB-
gabe wirklich als MindestmaB fiir jede Eventualitét gelten wiirde. Nur dann ldge eine insgesamt

giinstigere Regelung fiir den Arbeitnehmer vor. Dies wiirde jedoch bedeuten, dass der Arbeit-

126430 fodert etwa auch Fenski eine teleologische Reduktion des § 1 BUrIG, Fenski, NZA 2014, 1381, 1382 ff.,
der insbesondere in Fn. 27 unter Hinweis auf das Vorgehen des BAG hinsichtlich der europarechtskonformen
teleologischen Reduktion des § 7 Abs. 3 BUrlG — BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39 m.w.N. — auch
eine teleologische Reduktion an dieser Stelle als moglich erachtet; siehe in diese Richtung tendierend auch
Latzel/Sausmikat, JA 2015, 597, 502; Pliim, NZA 2013, 11, 12, Fn. 5.

1265 SQjche bereits Kapitel B I1. 3. b) bb) Eigene Stellungnahme und auch Beckerle, RAA 1985, 352, 353; Fenski,

NZA 2014, 1381, 1382 ff.

Siehe Kapitel B. V. 1. a) aa) (1) Voraussetzung der Erarbeitung.

1267 Dijwell, DB 2012, 1749, 1751; Pliim, NZA 2013, 11, 17.

1268 Qiehe Kapitel B V. 2. a) Zulassigkeit giinstigerer Vorschriften.

1266
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nehmer auch dann einen vollen Anspruch auf Jahresurlaub hétte, wenn er beispielsweise ein-
fach wochenlang nicht zur Arbeit erschiene, weil er keine Lust dazu hétte. Ebenso miisste dies
grundsétzlich auch fiir Arbeitnehmer in Kurzarbeits- oder Teilzeitkonstellationen gelten. In die-
sen Féllen miisste der Arbeitnehmer jeweils 24 volle Arbeitstage Freistellung erhalten. Dies ist
jedoch, wie zuvor dargestellt, in Deutschland bisher nicht die Regel.'**® Vielmehr werden hier
die 24 Werktage Urlaub in der Sechstagewoche pro-rata-temporis auf die tatsdchlichen Arbeits-
tage umgerechnet. Eine Nichtvornahme der richtlinienkonformen Auslegung aufgrund einer
glinstigeren Regel als in der Arbeitszeitrichtlinie ist somit nicht zuldssig; auch in Deutschland
wird § 3 BUrlG nicht so verstanden, dass die Arbeitnehmer in jedem Fall einen Anspruch auf
mindestens 24 Arbeitstage Urlaub im Jahr haben sollen. Gegebenenfalls unionsrechtlich zulés-
sige einzelne giinstigere Konstellationen werden in der Norm nicht angesprochen.

Die Vorschrift enthélt somit zwar zunéchst eine feste Mindestdauer der Freistellung und die
Mindesthohe des Zeitfaktors des Urlaubsentgelts, diese Paramenter gelten jedoch folglich nur
fiir den Normalfall des arbeitenden Arbeitnehmers in einer Sechstagewoche und nicht fiir ru-
hende Arbeitsverhéltnisse oder Sonderfille. Die Norm muss also vielmehr im Sinne der Ar-
beitszeitrichtlinie gelesen und ausgelegt werden und diese implementiert die Voraussetzung der
Erarbeitung. Dass die in § 3 Abs. 1 BUrlG vorgegebene Zeit dabei im Einzelnen auch einer
Anpassung oder Umrechnung unterliegen kann, ist zwar nicht ausdriicklich geregelt, ergibt sich
jedoch bereits eindeutig aus der iiblicherweise angewandten Pro-rata-temporis-Berechnung.
Dariiber hinaus ist die Umrechnungsmdglichkeit auch durch das europiische Recht vorgege-
ben. So hat der EuGH entschieden, dass die Freistellungszeit auch unter den von der Richtlinie
vorgegebenen vier Wochen anzusetzen sein kann, wenn im Urlaubsjahr etwa aufgrund von
Kurzarbeit iiberhaupt nicht gearbeitet wurde.!?”" Dies entspricht — wie bereits zuvor ausgefiihrt
—auch der Regelung in der Grundrechtecharta, die zur Auslegung der Richtlinie herangezogen
werden muss und in deren Art. 31 Abs. 2 keine Mindestdauer vorgeschrieben ist.'?’! Kann dem-
nach in Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie die Moglichkeit der Umrechnung der Urlaubs-
dauer hingeingelesen werden, muss dies erst recht auch fiir § 3 Abs. 1 BUrlG gelten.

§ 3 Abs. 1 BUrIG ist also richtlinienkonform so zu verstehen und auszulegen, dass er lediglich
knapp den grundsitzlichen Rahmen des Urlaubsumfangs im Idealfall einer Sechstagewoche in
Vollzeit bei erfolgter Arbeitsleistung in Deutschland betrifft.'?’? Er ist dabei aber besonders in
Sonderkonstellationen, wie etwa dem Ruhen des Arbeitsverhéltnisses aus den verschiedenen

Ursachen nicht streng an seinem Wortlaut zu messen, sondern in das Gesamtgefiige des Urlaubs

1269 Es erfolgt vielmehr grundsitzlich eine Pro-rata-temporis-Umrechnung, siche Kapitel B. II. 1. a) bb) Ur-

spriingliche Sichtweise in Deutschland.

1270 GQjche Kapitel B I1. 1. b) aa) Rechtsprechung des EuGH.

1271 Giche Kapitel B. V. 1. a) aa) (1) Voraussetzung der Erarbeitung.

1272 In diese Richtung tendieren auch Latzel/Sausmikat, JA 2015, 597, 502, die eine richtlinienkonforme Ausle-
gung diesbeziiglich als unproblematisch erachten.
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einzufiigen. Eine in einem solchen Fall vorgenommene pro-rata-temporis berechnete Jahresur-
laubszeit — also ein Zeitfaktor —, mit weniger Tagen als den in § 3 Abs. 1 BUrlG vorgesehenen,
entspricht somit der Norm.

Der Wortlaut des § 3 Abs. 1 BUrIG ist somit unvollstindig, er konnte aber etwa gedanklich
europarechtskonform so ergidnzt werden, als wiirde in Absatz 3 stehen: ,,Der Urlaub ist dabei

anteilig im Verhdltnis zur Arbeitsleistung zu berechnen.*

bb)  Absatz 2

Nachdem Absatz 1 also ohne Weiteres unionsrechtskonform ausgelegt werden kann, konnte
§ 3 BUrIG jedoch hinsichtlich des Absatzes 2 europarechtlich vor dem Hintergrund der Vo-
raussetzung der Erarbeitung Konfliktpotential beinhalten. Denn dort werden ausdriicklich
Sonn- und Feiertage von den Werktagen ausgenommen, was das BAG und Teile der Literatur
frither zu der Interpretation verleitet hat, dass solche Tage generell nicht als Werktage gezéhlt
werden diirften, auch wenn der Arbeitnehmer an ihnen arbeiten miisse; er erhalte an diesen
Tagen also demnach auch keine Urlaubsvergiitung.'?”> Diese Annahme widerspricht der Vo-
raussetzung der Erarbeitung grundsitzlich, denn wenn ein Arbeitnehmer beispielsweise sonn-
tags arbeiten muss, dies aber keinen offiziellen Werktag darstellen wiirde, diirfte dieser fakti-
sche Arbeitstag nicht in die Berechnung des Zeit- und Geldfaktors des Urlaubs einbezogen
werden. Er fiele somit nicht ins Gewicht, die Berechnung wiirde verfélscht und spiegelte nicht
den exakt erarbeiteten Urlaub wieder. Sollte der eindeutige Wortlaut des § 3 Abs. 2 BUrIG also
als zwingend interpretiert werden, wére der Absatz nicht richtlinienkonform.

In der aktuelleren Rechtsprechung und Literatur in Deutschland wird dies jedoch bereits auf-
grund der ratio des § 3 Abs. 2 BUrlG selbst anders beurteilt, auch Sonn- und Feiertage diirften
entgegen dem Wortlaut als Werktage gelten und einbezogen werden, wenn dies in der entspre-
chenden Branche iiblich sei.'?’* Sonst diirfe etwa ein Sonntag auch keinen Urlaubstag darstel-
len, was zu dem kuriosen Ergebnis filhren wiirde, dass der Arbeitnehmer an den Sonntagen
withrend seines Urlaubs arbeiten miisste.'?”> Allein nach deutschem Recht ist diesbeziiglich
somit eine extensive Auslegung des § 3 Abs. 2 BUrIG bereits moglich und geboten, dann muss
ein solches Auslegungsergebnis erst recht im Rahmen der richtlinienkonformen Betrachtung
moglich sein. § 3 Abs. 2 BUrIG ist damit nicht streng anhand seines Wortlauts, sondern viel-
mehr anhand seines Sinnes und Zwecks und im Rahmen einer vorzunehmenden richtlinienkon-
formen Auslegung extensiv so zu verstehen, dass Sonn- und Feiertage gegebenenfalls ebenfalls

als Werktage zéhlen konnen, wenn sie tatsdchliche Arbeitstage der Arbeitnehmer darstellen.

1273 BAG v. 14.05.1964, AP § 611 BGB Nr. 94 Urlaubsrecht; Neumann/Fenski/Kiihn/Neumann, § 3 BUrlG,
Rn. 27 ff; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 3 BUrlG, Rn. 23 ff.

1274 BAG v. 15.01.2013, AP § 26 TV&D Nr. 4; ErfK/Gallner, § 3 BUrIG, Rn. 11 f; Friese, S. 36 f.; Leine-
mann/Linck, § 3 BUrlG, Rn. 27; Hohmeister, BB 2000, 406, 407; Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, § 3
BUIIG, Rn. 25 f.

1275 Hohmeister/Oppermann/Hohmeister, § 3 BUIG, Rn. 26.
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§ 3 BUrlG kann damit insgesamt unproblematisch europarechtskonform — weiterhin — so ver-
standen werden, dass mit den genannten Werktagen die tatsdchlichen Arbeitstage gemeint sind

und dass diese zu beriicksichtigen sind, egal auf welchen Tag sie fallen.

c) § 4 BUrlG — Wartezeit

In § 4 BUrIG ist festgelegt, dass der Urlaubsanspruch zunéchst iiber den Zeitraum eines halben

Jahres verdient werden muss.'?°

§4 BUrlG
Wartezeit
Der volle Urlaubsanspruch wird erstmalig nach sechsmonatigem Bestehen des Arbeitsverhdlt-

nisses erworben.

Dies konnte zum einen so verstanden werden, dass die Norm einen klaren Hinweis auf die
Erarbeitung des Urlaubs enthilt,'>”” wobei der Zweck von § 4 BUTIG in diesem Fall darin be-
stiinde, darauf hinzuweisen, dass in Abgrenzung zu § 1 BUrlG nicht das gesamte Urlaubsjahr
fiir die Berechnung des erarbeiteten Urlaubs heranzuziehen ist, sondern zunéchst nur das erste
halbe Jahr. Fiir diese Sichtweise spricht insbesondere die Formulierung in § 4 BUrIG, dass der
Urlaubsanspruch ,,erworben® wird.

Auf der anderen Seite konnte man den Wortlaut des § 4 BUrlG auch genau gegenteilig verste-
hen und gerade als Argument heranziehen, dass in Deutschland der Urlaub grundsézlich nicht
erarbeitet werden muss.!?’® So wird etwa konstatiert, § 4 BUrIG sei schlieBlich die einzige
Norm, die iiberhaupt explizit Voraussetzungen fiir den Urlaubsanspruch aufstelle, von einer
Erarbeitung sei jedoch hier keine Rede.'?’® In diesem Fall wiirde man die Norm so auslegen,
dass gerade nur das Bestehen des Arbeitsverhiltnisses beziehungsweise die Betriebstreue aus-
schlaggebend sein soll und die Wartezeit daher ausschlielich soziologische Griinde beziiglich
einer inneren Beziehung zu dem Betrieb hat.!?® So hatte der Gesetzgeber in der Gesetzesbe-
griindung noch darauf hingewiesen, dass das Erfiillen der Wartezeit keine erfolgte Arbeitsleis-
tung voraussetze.'?%!

Aufgrund ihrer verschiedenen Interpretationsmoglichkeiten ist die Norm insoweit zunéchst

nicht sehr aussagekriftig.

1276 - So auch Beckerle, RAA 1985, 352, 353.

1277 S0 etwa Giintner, AuR 1963, 77, 80; Streblow, S. 37.

1278 Groeger, ArbR 2010, 119, 120; in diese Richtung tendierend auch Peterek, EzA § 3 BUrIG Nr. 13, der § 4
BUTIG zumindest nicht als einem grundsétzlichen Verhltnis zwischen Arbeitsleistung und Urlaubsverlangen
entgegenstehend betrachtet.

1279 BAGv. 17.05.2011, AP § 17 BEEG Nr. 1.

128080 etwa Winderlich, AuR 1989, 300, 305 mit Hinweis auf den gesetzgeberischen Willen, BT-Drucks. IV/785,
S. 3.

1281 BT-Drucks. IV/785, S. 3.
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Nidhme man jedoch die Sichtweise des BAG wortlich und wiirde eine Voraussetzung der Erar-
beitung grundsétzlich ablehnen, so wire diese Wartezeit — auch wenn sie aufgrund des klaren
Wortlauts zur Anwendung kommen miisste — widersinnig. Wenn jeder Arbeitnehmer aufgrund
des Arbeitsvertrags Urlaub haben solle, warum dann erst nach einem halben Jahr? Nach der
Fiirsorgetheorie wurde die Wartezeit zwar damit begriindet, dass der Arbeitnehmer erst eine
Weile im Betrieb arbeiten miisse, bevor eine innere Bindung und Treuebeziehung zu dem Be-
trieb und damit Schutzpflichten des Arbeitgebers entstiinden.'?$> Warum diese Zeitspanne je-
doch gerade sechs Monate betragen soll, mutet als etwas willkiirlich an.

Dariiber hinaus spricht nichts dafiir, § 4 BUrlG als verallgemeinerungsfahig anzusehen, selbst
wenn die erfolgte Arbeitsleistung in diesem Rahmen nicht von Bedeutung sein sollte.'?*3 Auch
wenn der Wortlaut insoweit lediglich das Bestehen des Arbeitsverhéltnisses fiir den erstmaligen
Erwerb des vollen Urlaubsanspruchs nach der Wartezeit voraussetzt, bedeutet dies nicht
zwangsliufig, dass die zuvor erbrachten Arbeitsleistungen nicht von Bedeutung sein sollen.'?%
Es sagt vielmehr lediglich aus, dass vor Ablauf des ersten halben Jahres nicht der vollumféng-
liche Urlaubsanspruch erworben werden kann, er also zeitlich dispensiert ist.

Hinsichtlich einer Voraussetzung der Erarbeitung bleibt insoweit jedoch zunéchst festzuhalten,
dass § 4 BUrIG problemlos europarechtskonform ausgelegt und verstanden werden kann.
Betrachtet man die Norm aber vor dem Hintergrund der Aussage des EuGH, dass es den Mit-
gliedstaaten nicht erlaubt sei, die Voraussetzung einer ununterbrochenen Mindestbeschafti-
gungszeit von dreizehn Wochen fiir den Urlaubsanspruch aufzustellen,'?® fiigt sich § 4 BUrIG
doch insgesamt nicht ohne Weiteres in das européische System ein. Ein Referenzzeitraum be-
ziehungsweise eine Wartezeit von dreizehn Wochen diirfen auf nationaler Ebene nicht dazu
fithren, dass der Anspruch erst im Anschluss an diese Erarbeitung entsteht. Insoweit ldge eine
unzulissige Begrenzung des Anspruchs selbst vor,'?% die die Kompetenz der Mitgliedstaaten
iibersteigen wiirde.'”®” An dieser Stelle ist jedoch die Regelung des § 5 BUrlG zu beachten.
Hier wird noch einmal deutlich, dass der Anspruch bereits wihrend der Wartezeit anteilig ent-
steht und nicht erst im Anschluss — er kann auch abweichend von § 4 BUrlG nach
§ 5 Abs. 1 a) und b) BUrlG geltend gemacht werden, wenn die Wartezeit nicht vollstdndig im
Kalenderjahr oder tiberhaupt erfiillt wird. Dies entspricht auch der Rechtsprechung des EuGH,

1282 Neumann, RdA 1977, 265, 268; Dersch/Neumann, § 4 BUTIG, Rn. 1; Gaul/Boewer, S. 16 f.

1283 So auch Hopfner, AP § 7 BUrIG Nr. 61 unter Verweis auf BT-Drucks. IV/785, S. 3, der jedoch insgesamt zu
einer Unerheblichkeit der Arbeitsleistung tendiert.

1284 Auch wenn dies vornehmlich vertreten wird, siche etwa ErfK/Gallner, § 4 BUIG, Rn. 4; Friese, S. 26;
HWK/Schinz, § 4 BUrlG, Rn. 8; Leinemann/Linck, § 4 BUrlG, Rn. 12; Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 4
BUIrIG, Rn. 38; Schaub/Linck, § 104, Rn. 27. Dies verwundert jedoch auch vor dem Hintergrund, dass es der
aktuell vorherrschenden nationalen Ansicht entspricht, dass das Bestehen des Arbeitsverhéltnisses — neben
dem Erfiillen der Wartezeit — einzige Voraussetzung fiir das Entstehen des Urlaubsanspruchs sei.

1285 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 64.

1286 A _A. Fenski, NZA 2014, 1381, 1384, der auf das ILO-Ubereinkommen Nr. 132 verweist.

1287 Siehe zu den jeweiligen Kompetenzen Kapitel B V. 2. b) Kompetenz zur Festlegung von Voraussetzungen
des Urlaubsanspruchs.
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der insbesondere kurzfristig beschéftigte Arbeitnehmer schiitzen und diesen ihren — ohnehin
erarbeiteten — Urlaubsanspruch sichern wollte.!?$® Diese Norm gewihrleistet somit die Euro-
parechtskonformitit des § 4 BUrlG'?®” und unterstreicht anhand der ihr unionsrechtlich zu-
grunde liegenden Pramisse erneut die Dispensationsfunktion von § 4 BUrlG sowie die imma-
nente Voraussetzung der Erarbeitung — der Urlaubsanspruch muss von Anfang an pro-rata-tem-
poris anhand der geleisteten Arbeitszeit enstehen.

d) § 5 Abs. 1 BUrIG — Teilurlaub

Bevor der Arbeitnehmer seinen Jahresurlaub nehmen kann, soll er grundsitzlich nach
§ 4 BUrIG zunédchst Arbeitsleistungen zumindest iiber ein halbes Jahr erbringen. Vollendet er
diese Wartezeit jedoch nicht, so enthélt § 5 Abs. 1 BUrlG Regelungen, wie der zu dieser Zeit
bereits anteilig erarbeitete Urlaubsanspruch dann pro-rata-temporis monatsweise bestimmt
wird.

§ 5 BUrIG

Teilurlaub
(1) Anspruch auf ein Zwélftel des Jahresurlaubs fiir jeden vollen Monat des Bestehens des Ar-
beitsverhdltnisses hat der Arbeitnehmer
a) fiir Zeiten eines Kalenderjahres, fiir die er wegen Nichterfiillung der Wartezeit in diesem
Kalenderjahr keinen vollen Urlaubsanspruch erwirbt;
b) wenn er vor erfiillter Wartezeit aus dem Arbeitsverhdltnis ausscheidet;
¢) wenn er nach erfiillter Wartezeit in der ersten Hilfte eines Kalenderjahres aus dem Arbeits-

verhdltnis ausscheidet.

Diese Norm spricht demnach in ihrer derzeitigen Fassung stark fiir eine Voraussetzung der Er-
arbeitung, insbesondere durch die Formulierung ,,Anspruch auf ein Zwolftel des Jahresurlaubs
fiir jeden vollen Monat des Bestehens des Arbeitsverhiltnisses®.!**° Das Bestehen des Arbeits-
verhdltnisses und die Arbeitsleistung bedingen sich dabei immerhin mittelbar, schlieBlich ist

1291

im Normalfall die Erbringung von Diensten Hauptbestandteil des Arbeitsvertrags. In

§ 5 Abs. 1 S. 1 BUrlG wird eine Berechnung des Urlaubs beziehungsweise des Urlaubsentgelts

1288 Urteil BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 63.

1289 30 auch Gebauer/Wiedmann/Oppertshéuser, Kap. 19, Rn. 134.

1290 A.A. Neumann, RdA 1977, 265, 268, der fiir eine Betrachtung des Urlaubs als Entgelt hier eine stirkere
Bindung zwischen Arbeitsleistung und Urlaub fordert.

1291 BeckOK-ArbR/Joussen, § 611 BGB, Rn. 292; ErfK/Preis, § 611 BGB, Rn. 639; Schaub/Linck, § 29, Rn. 4;
generell zu Dienstvertriagen siche BeckOK-BGB/Fuchs, § 611 BGB, Rn. 60.
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in Abhingigkeit zu der erfolgten Arbeitsleistung implementiert.'?*? Diese Vorgehensweise kor-

1293 sie kommt also zumindest in dieser

reliert exakt mit der Voraussetzung der Erarbeitung,
Norm bereits im BUrlG vor und ist dem Gesetz nicht grundsétzlich fremd. Dies musste auch
bereits das BAG zugeben, das die Zwdlftelung als eine gerechte Urlaubsregelung bezeichnete.
Es spiegele den Grundgedanken des Urlaubszwecks der Erholung von geleisteter Arbeit fiir
noch zu leistende Arbeit wider.!?** Dabei wird bereits ein gewisser Bezug zur Arbeitsleistung
deutlich.

Problematisch konnte an dieser Stelle jedoch sein, dass der Gesetzgeber diese Art der monatli-
chen Pro-rata-temporis-Berechnung lediglich fiir die Wartezeit geregelt hat und nicht fiir den
Urlaub insgesamt. Dies konnte bedeuten, dass der Gesetzgeber sich bewusst dagegen entschie-
den hat, diese Art der Berechnung fiir den gesamten Urlaub anzuwenden. Hiergegen ist aber
vorzubringen, dass die Berechnung der Urlaubstage in § 5 BUrlG anhand von gearbeiteten gan-
zen Monaten erfolgt. Dieser Zeitraum ist sehr groBschrittig und bildet damit das Verhéltnis
zwischen der Arbeit und der dadurch verdienten bezahlten Freizeit nur sehr unscharf ab. Um
bei der Berechnung des Urlaubs exaktere und damit gerechtere Ergebnisse zu erzielen, miisste
insgesamt ein kleinerer Referenzzeitraum pro zu erarbeitendem Urlaubstag angewandt werden,
etwa Tage oder sogar Stunden. Der Gesetzgeber hat mit § 5 BUrIG fiir die Wartezeit bewusst
einen ldngeren und unschérferen Zeitraum zur Berechnung gewihlt, der jedoch nicht die Ent-
stehung des Anspruchs beeinflussen soll — und kann —, sondern lediglich eine Ausiibungsmo-
dalitét darstellt. Das bedeutet, dass zwar die Modalitit der Gewéhrung grundsétzlich nach
§ 5 Abs. 1 BUrlG monatsweise ist, der Urlaub aber dennoch tageweise erarbeitet wird. Wird
dabei die monatliche Arbeitsleistung nicht vollstindig erfiillt, entsteht der Anspruch trotzdem
anteilig. Diese Regelung ist vergleichbar mit der der monatlichen Arbeitsvergiitung; auch wenn
das Arbeitsentgelt bei dieser Methode lediglich monatlich ausgezahlt wird, erhilt der Arbeit-
nehmer dennoch verminderte Arbeitsentgeltanspriiche, wenn er etwa nur zwei Wochen in dem
entsprechenden Monat arbeitet.'? Leistet ein Arbeitnehmer daher innerhalb der Wartezeit acht
Wochen Arbeit, so erhilt er nicht nur ein Sechstel des Urlaubsanspruchs, sondern den exakten
tageweise berechneten Anspruch. Die Regelung sagt somit nichts weiter {iber eine generelle
und gegebenenfalls an kiirzeren Zeitraumen zu messende Urlaubsberechnung aus, sie stellt le-
diglich die generelle Modalitit der Urlaubsgewahrung wihrend der Wartezeit dar.

Teilweise wird § 5 Abs. 1 BUrlG demgegeniiber auch als Anhaltspunkt dafiir genommen, dass
das BUTIG den Fiirsorgecharakter des Urlaubs anstelle eines Entgeltcharakters enthalte.'>*® Als
Begriindung wird angefiihrt, dass ein Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhélt-

nis etwa nach sieben Monaten nicht zu einer Verkiirzung des Urlaubs fiihre und bereits nach

1292 Gjche auch Beckerle, RAA 1985, 352, 353; siehe auch Renaud, S. 29 f. hinsichtlich der Entgelttheorie.
1293 Richardi, FS Hoyningen-Huene, S. 437.

1294 BAG v. 03.10.1958, AP § 394 BGB Nr. 3.

1295 Siehe etwa sinngemiB BeckOK-ArbR/Stoffels, § 628 BGB, Rn. 11; ErfK/Preis, § 611 BGB, Rn. 390.
129 Neumann, RdA 1977, 265, 268; Siara, DB 1975, 836, 838.
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Ablauf der sechs Monate Wartezeit sofort der ,,volle” Anspruch auf Jahresurlaub entstehe.'?7

Wire der Urlaub demnach eine Gegenleistung, miisste doch zunéchst nur der halbe Jahresur-
laub gewahrt werden, der bis zu diesem Zeitpunkt erarbeitet wire.

Bei der Auseinandersetzung mit dieser Ansicht ist jedoch zu beriicksichtigen, dass nach Ablauf
der Wartezeit nach dem hier angewandten Verstindnis nach wie vor eine Berechnung anhand
der erarbeiteten Zeit erfolgen miisste, jedoch anhand von genaueren Parametern, also etwa ta-
geweise. Dariiber hinaus wird in Deutschland das Urlaubs- und Arbeitsjahr immer als ein Gan-
zes betrachtet, auch hier hat der Arbeitnehmer bereits im laufenden Arbeitsjahr Urlaubsansprii-
che und nicht erst im darauffolgenden. Gleichzeitig eine Voraussetzung der Erarbeitung anzu-
nehmen, fiihrt folglich zu Berechnungsproblemen. Das bedeutet aber nicht, dass diese Voraus-
setzung nicht anzuerkennen ist, es fiihrt vielmehr zu einer prognosebasierten Berechnung. Der
Arbeitnehmer verdient sich zwar seinen Urlaub und sein Urlaubsentgelt durch Arbeitsleistung,
jedoch entsteht der Anspruch diesbeziiglich aufgrund einer Prognose der zu leistenden Arbeit
im laufenden Arbeitsjahr. Andert sich wihrend des Jahres diese Arbeitszeit, muss die Berech-
nung angepasst werden, natiirlich unter Beachtung der bereits verdienten Anteile. Wie diese
Prognose im Einzelnen aussieht, wird dabei spéter noch Teil einer genaueren Untersuchung
sein. 1298

Unter dieser Pramisse ist die Regelung des § 5 Abs. 1 BUrIG sinnvoll, denn wenn das Arbeits-
verhdltnis etwa zum 01.01. beginnt und es absehbar ist, dass die Arbeitszeit das Jahr iiber
gleichbleibend ist, so erhilt der Arbeitnehmer aufgrund der Wartezeitregelungen nicht bereits
zum 01.01. den vollen Urlaubs(entgelt)anspruch aufgrund der Prognoseberechnung, sondern
erst zum 01.07.

Eine dhnliche Problematik besteht hinsichtlich der Kiirzungsmoglichkeit bei Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses in der ersten Jahreshélfte nach Abschluss der Wartezeit nach
§ 5 Abs. 1 ¢) BUrlG. Auch an dieser Stelle zeigt sich wieder das grundsétzliche Verstindnis
des Gesetzgebers, der doch nicht ausschlieBlich den Bestand des Dienstverhéltnisses zu Beginn
des Jahres als einzige Voraussetzung des vollen Urlaubsanspruchs ausreichen lassen wollte.
Ebenso wird in der Gesetzesbegriindung lediglich in die Richtung argumentiert, dass bei einem
Ausscheiden nicht das ganze letzte Arbeitsjahr in die anteilige Berechnung des Urlaubs mitein-
flieBe, sondern lediglich Teilurlaub bei einem Ausscheiden in der ersten Jahreshélfte gewéhrt
werde.'?”® Dass iiberhaupt eine Kiirzung des Urlaubsanspruchs bei einer Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses vorgenommen werden soll, ist also unbestritten. Es spielt daher insoweit auch
keine Rolle, dass § 5 Abs. 1 ¢) BUrlG nominell eine andere Kiirzungsmodalitdt vorsicht, als

diese nach der europarechtlich indizierten Voraussetzung der Erarbeitung vorzunehmen ist. Im

1297 S0 etwa auch BAG v. 20.10.2015, AP § 7 BUrIG Nr. 77.
129 GQiche Kapitel B. VIL. 1. Zeitpunkt der Erarbeitung.
1299 BT-Drucks. IV/785, S. 3.
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Rahmen der europarechtskonformen Auslegung und ihrem Sinn nach ist die Norm so zu ver-
stehen, dass der Umfang der Arbeitsleistung im Urlaubsjahr Auswirkungen auf den Urlaubsan-
spruch haben soll. Die Ausiibungsmodaltitit der monatsweisen Gewédhrung nach
§ 5 Abs. 1 BUrlG kann das kontinuierliche Entstehen des Urlaubs aufgrund von Arbeitsleistung
nicht beeinflussen. Somit entsteht der anteilige Urlaubsanspruch von Anfang an tageweise.
Auch § 5 Abs. 1 BUrlG kann insgesamt somit europarechtskonform verstanden werden, die

Norm weist dabei ohnehin bereits auf eine Voraussetzung der Erarbeitung hin.

e) § 6 Abs. 1 BUrlG — Ausschlufl von Doppelanspriichen

Ebenfalls problematisch hinsichtlich der européisch vorgegebenen Voraussetzung der Erarbei-
tung konnte § 6 Abs. 1 BUrIG sein, der vorgibt, dass es nicht zu Doppelanspriichen hinsichtlich
des Urlaubs kommen diirfe, also im Rahmen der Einheitstheorie auch nicht hinsichtlich des
Urlaubsentgelts.

§ 6 BUrIG
Ausschluff von Doppelanspriichen
(1) Der Anspruch auf Urlaub besteht nicht, soweit dem Arbeitnehmer fiir das laufende Kalen-

derjahr bereits von einem friiheren Arbeitgeber Urlaub gewdhrt worden ist.

Diese Vorgabe scheint zundchst nicht mit dem Wertguthabencharakter des Urlaubs, der sich
aus der Erarbeitung ergibt, in Ubereinstimmung gebracht werden zu kénnen. Grundsitzlich sind
Doppelanspriiche im Rahmen der Voraussetzung der Erarbeitung zwar bereits insoweit ausge-
schlossen, als bei einer verkiirzten Arbeitsleistung im Urlaubsjahr bei einem neuen Arbeitgeber
auch kein voller Urlaubsanspruch und damit auch kein voller Urlaubsvergiitungsanspruch ent-
stehen kann. Hétte ein Arbeitnehmer jedoch bei seinem vorherigen Arbeitnehmer aufgrund ei-
ner Prognoseberechnung einen Anspruch auf den vollen Jahresurlaub und diesen auch bereits
geltend gemacht, konnte er bei dem neuen Arbeitgeber trotz erbrachter Arbeitsleistung keinen
Urlaub mehr nehmen. Das Entstehen von erarbeiteten Urlaubsanspriichen kann jedoch vor dem
dargestellten unionsrechtlichen Hintergrund nicht durch den deutschen Gesetzgeber unterbun-
den oder von weiteren Voraussetzungen abhéingig gemacht werden, dies ist lediglich dem eu-
ropdischen Gesetzgeber moglich. Einer solchen untersagten Verkiirzung des Urlaubsanspruchs
durch die Mitgliedstaaten kommt es aber gleich, wenn ein Arbeitnehmer seinen Anspruch auf
den aktuell zu erarbeitenden Urlaub verliert, lediglich weil er seine zuvor bei einem anderen
Arbeitgeber verdienten Anspriiche im laufenden Jahr bereits geltend gemacht hat.

Die Norm ist daher richtlinienkonform darauf zu beschrianken, dass tatsdchlich lediglich die
Vermeidung von Doppelanspriichen intendiert ist. Der Urlaubsanspruch entsteht daher bei dem
neuen Arbeitgeber in dem Mafe nicht, wie er bereits im laufenden Arbeitsjahr bei einem friihe-
ren Arbeitgeber erarbeitet wurde. Diese Vorgehensweise entspricht dabei letztendlich lediglich

der Voraussetzung der Erarbeitung, die Arbeitnehmer kénnten auf das ganze Jahr gesehen nie



VI. Méglichkeit richtlinienkonformer Auslegung des deutschen Rechts 207

mehr Urlaubsanspriiche erwerben, als sie auch jeweils erarbeitet hiatten. Wiirde ein Arbeitneh-
mer also beispielsweise zum 01.07. wechseln, entstiinde bei dem neuen Dienstherren lediglich
der halbe Jahresurlaubs(entgelt)anspruch. Diese Auslegungsweise fiihrt somit zwar dazu, dass
§ 6 Abs. 1 BUrlG nur noch deklaratorischen Charakter hat, dafiir unterstreicht die Norm jedoch

so die richtlinienindizierte Voraussetzung der Erarbeitung.

f) § 7 Abs. 4 BUrlG — Abgeltungsanspruch

Die Abgeltung ist nach der Aufgabe der Surrogationstheorie nicht mehr als umgewandelter
Urlaubs-, sondern nur noch als ein reiner Geldanspruch anzusehen.'*%° Dennoch bleibt es dabei,
dass der nicht genommene Urlaub abgegolten wird, ein gewisser Bezug ist demnach vorhanden,
insbesondere, da die Abgeltungssumme dem Urlaubsentgelt entspricht. 3!

Dass ein Institut wie die Abgeltung existiert, hat zunédchst augenscheinlich den Zweck, zu ver-
hindern, dass den Arbeitnehmern erst durch den Arbeitgeber kein Urlaub gewéhrt und ihnen
danach ohne Ausgleich gekiindigt wird.'3%? Daneben kénnte man jedoch — vor allem vor dem
Hintergrund des Art. 7 Abs. 2 der Arbeitszeitrichtlinie'>** — noch iiber einen weiteren Zweck
nachdenken, ndmlich den, dass Urlaub als Ganzes eine Art ,,Wertguthaben* oder Entgelt dar-

stellen konnte,'3%*

welches bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses als Abgeltung ausgezahlt
werden miisste, wenn es nicht in Form von vergiiteter Freistellung in Anspruch genommen
werden konnte. Dann bliebe eben vom Urlaub nur noch der besagte Geldanspruch der Abgel-
tung bestehen, der aufgrund der Einheit von Urlaubsfreistellung und -entgelt nicht identisch mit
der Urlaubsvergiitung sein konnte. Die Abgeltung wire demnach eine Art Auszahlung des er-
arbeiteten Wertguthabens Urlaub.!3% Wire Urlaub hingegen ein Selbstzweck, miisste es kein
solches Institut der Abgeltung geben. Die Arbeitgeber konnten zum einen auch durch Strafzah-
lungen anderer Art oder dhnliche Maflnahmen davon abgehalten werden, die Arbeitnehmer um
ihren Urlaub zu bringen. Zum anderen wére es widersinnig, eine Leistung abzugelten, die aus

reinen Arbeitsschutz- und Fiirsorgegedanken ohne Voraussetzungen ,.einfach so* gewihrt

1300 Siehe etwa Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 56; nuancierend Urteil KHS, C-
214/10, EU:C:2011:761; siehe auch Urteil Neidel, C-337/10, EU:C:2012:263, Rn. 29; Urteil Bollacke, C-
118/13, EU:C:2014:1755, Rn. 17; BAG v. 19.06.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 95 Abgeltung; BAG v. 14.05.2013,
AP § 13 BUrlG Nr. 52; BAG v. 19.05.2015, EzA § 17 BEEG Nr. 1; BAG v. 22.09.2015, EzA § 7 BUrlG
Nr. 27 Abgeltung; siehe auch bereits Kapitel B 1. 2. b) Zur Urlaubsabgeltung sowie Kapitel B. 1. 3. ¢) cc) (f)
Vergleich mit der Urlaubsabgeltung hinsichtlich der Vererblichkeit.

1301 Gjehe etwa BAG v. 20.10.1966, AP § 2 BUrlG Nr. 1; Moll/Jacobsen, § 27, Rn. 142; so auf europdischer
Ebene auch Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 61.

1302 GQjche etwa nur BT-Drucks. 1V/207, S. 6; NK-GA/Diiwell, § 7 BUrIG, Rn. 133; es soll auch ein moglicher
~Abkauf* des Freizeitanspruchs verhindert werden, siche etwa Arnold/Tillmanns/Arnold, § 7 BUTrIG,
Rn. 176; Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 7 BUrlG, Rn. 102.

1303 GQjche insoweit Kapitel B. V. 1. a) bb) Art. 7 Abs. 2.

130480 ist der EuGH in der Tirol-Entscheidung gerade zu verstehen, Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskranken-
hauser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32 ff.

1305 In diese Richtung tendiert auch Schdfer, NZA 1993, 204, 205 ff.
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wiirde. Voraussetzung des Urlaubs wire nach dieser Ansicht das Arbeitsverhaltnis, besteht die-
ses nicht mehr, wie mit dem von § 7 Abs. 4 BUrlG vorgeschrieben Erfordernis der ,,Beendi-
gung des Arbeitsverhdltnisses®, so fiele die einzige Voraussetzung des Urlaubs weg. Warum
sollte der Arbeitnehmer dann den Urlaub als reinen Geldanspruch abgegolten bekommen, wenn
sowohl der Selbstzweck des Urlaubs als auch die Straffunktion fiir den Arbeitgeber entfiele?'3%
Den Zweck der Urlaubsabgeltung stattdessen darin zu sehen, dem Arbeitnehmer nach der Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses eine bezahlte Erholung zu gewshren,'3%7 ist seit der Bolla-
cke-Entscheidung des EuGH hinfillig. Es ist nunmehr europarechtlich indiziert, dass der Ar-
beitnehmer auch dann einen Anspruch auf Abgeltung seines Resturlaubsanspruchs haben soll,
wenn er verstirbt.'**® In einem solchen Fall wird deutlich, dass ein etwaiger Erholungszweck
der Abgeltung nicht — mehr — in Betracht kommen kann.

Fir diese Sichtweise des erworbenen Wertguthabens spricht auch die Streichung des
§ 7 Abs. 4 S. 2 BUIIG, der nun keinen Hinweis mehr auf einen Fiirsorgegedanken enthlt.'3%
Zuvor war der Inhalt des § 7 Abs. 4 BUrlG a.F. der Folgende: ,,Kann der Urlaub wegen Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses ganz oder teilweise nicht mehr gewdhrt werden, so ist er ab-
zugelten. Das gilt nicht, wenn der Arbeitnehmer durch eigenes Verschulden aus einem Grund
entlassen worden ist, der eine fristlose Kiindigung rechtfertigt, oder das Arbeitsverhdltnis un-
berechtigt vorzeitig gelost hat und in diesen Fillen eine grobe Verletzung der Treuepflicht aus
dem Arbeitsverhdltnis vorliegt.” Der frithere Satz 2 macht deutlich, dass die Abgeltung ur-
spriinglich als Ausfluss von Treuegesichtspunkten und der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
gesehen wurde. Hielt sich der Arbeitnehmer selbst nicht an seine Treuepflicht, kam er auch
nicht in den Genuss einer Abgeltung. Der Satz 2 sprach damit damals stark gegen den Wert des
Urlaubs als Gegenleistung, da die Aberkennung eines solchen bereits erarbeiteten Gegenwertes
lediglich aufgrund von unberechtigten oder fristlosen Kiindigungen kaum moglich sein
diirfte.">!” Dass 1974 dieser Satz 2 gestrichen wurde, macht damit im Umkehrschluss deutlich,
dass eine Abkehr von der Sichtweise der gegenseitigen Treuepflichten erfolgte, hin zu einer
Sichtweise, die den durch den Arbeitnehmer erworbenen Wert des Urlaubs durchaus anerkennt

und ihm auch dann nicht abspricht, wenn er sich pflichtwidrig verhélt. Die Straffunktion der

1306 Qiche auch bereits die Argumentation in Kapitel B. V. 1. a) bb) Art. 7 Abs. 2.

130730 etwa BAG v. 28.06.1984, AP § 7 BUrlG Nr. 18 Abgeltung; Arnold/Tillmanns/Arnold, § 7 BUrlG, Rn. 176;
Staudinger/Rieble, § 613 BGB, Rn. 18.

1308 Urteil Bollacke, C-118/13, EU:C:2014:1755, Rn. 30.

1309 Streichung durch das Heimarbeitsénderungsgesetz v. 29.10.1974, BGBL. 1 1974 S. 2879, 2884 f.; vor der
Streichung galt insbesondere § 7 Abs. 4 S. 2 BUrIG als Ankniipfung des Gesetzes an die Fiirsorgepflicht, so
etwa Trieschmann, AuR 1963, 65, 68, 73.

1310 Giche etwa Gaul/Boewer, S. 16, die noch vor der Streichung vertraten, dass die Existenz des § 7 Abs. 4 S. 2
BUTrIG eindeutig dafiir spreche, dass der Urlaub kein Teil des Entgelts fiir in der Vergangenheit geleistete
Dienste darstelle, sondern vielmehr eine Fiirsorgeleistung sei; siche zu der vorherigen Diskussion auch Steu-
dle, S. 28, 77 ff.; siehe auch Schelp/Herbst, § 1 BUrlG, Rn. 4, die ebenfalls die Existenz des § 7 Abs. 4 S. 2
BUTIIG als Indiz gegen die Entgelttheorie sehen und konstatieren, dass bei schuldhaftem Verhalten des Ar-
beitnehmers sonst kein Wegfall der Abgeltung vorliegen konne, sondern hochstens Schadensersatzanspriiche
des Arbeitgebers bestehen konnten.



VI. Méglichkeit richtlinienkonformer Auslegung des deutschen Rechts 209

Abgeltung wurde somit durch die Anderung entkriftet und der Fiirsorgegedanke des Urlaubs
abgelehnt — denn warum sollte eine Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers bestehen bleiben, wenn
der Arbeitnehmer die Treuepflicht grob verletzt? Diese Streichung des Satzes 2 spricht somit
stark fiir die Erarbeitung des Urlaubsentgelts.

Auch die Aufgabe der Surrogationsstheorie spricht fiir den Urlaub als eine Art ,,Entgelt”. Die
vollige Entkoppelung des Abgeltungs- vom Schicksal des Urlaubsanspruchs hat zur Folge, dass
keine Zweckbindung mehr zwischen dem Anspruch auf bezahlte Freistellung und dem auf Ab-
geltung besteht, letzterer ist nunmehr lediglich als reiner Geldanspruch anzusehen.'*!! Durch
diese Annahme der Abgeltung als unabhingiger Geldanspruch riickt dessen Vergiitungscharak-

1312 wihrend der Erholungs- sowie Schutzzweck in den Hinter-

ter stark in den Vordergrund,
grund treten.'>!3 Wire der Fiirsorgegedanke vorherrschend, miisste der Abgeltungsanspruch
dabei an den Anspruch des Urlaubs gebunden sein, da nur in den Fillen der hypothetischen
Erfiillbarkeit des Urlaubsanspruchs ein entsprechendes Schutzbediirfnis bestehen wiirde.'3'*
Stellt der Urlaub hingegen ein Aquivalent zu erbrachter Arbeitsleistung dar, so kann dieser
Wertanspruch nicht an den Bestand des Arbeitsverhdltnisses oder die Moglichkeit der Aus-
tibung des Urlaubsanspruchs gebunden sein, sondern muss auch nach der Beendigung in jedem
Fall fortbestehen. Dieses Ergebnis wird nun durch die Rechtsprechung des EuGH erreicht,''
die in Deutschland bereits zu einem Umdenken diesbeziiglich gefiihrt hat.!*'® Die Abgeltung
stellt nunmehr einen unabhéingigen Wertanspruch dar,'3!7 der sozusagen das ,,Uberbleibsel* des
Wertes des gesamten Urlaubsanspruchs nach der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses darstellt;
auch seine Vererblichkeit wird demnach nunmehr anerkannt.'*'® Diese Wertung wird auch be-

reits als mit § 7 Abs. 4 BUrIG vereinbar angesehen. 3!

BT Siehe zu der Entwicklung sowie der jetzigen Lage etwa Schubert, RAA 2014, 9, 9 ff. m.w.N.; BAG v.
19.06.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 95 Abgeltung; BAG v. 19.05.2015, EzA § 17 BEEG Nr. 1; BAG v. 22.09.2015,
EzA § 7 BUrlG Nr. 27 Abgeltung.

1312 S0 auch bereits Friese, S. 195 f.; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bachmann, § 7 Rn. 150 ff.; We-
ber, RAA 1995, 229, 233; a.A. Schubert, RAA 2014, 9, 9.

1313 Qo differenzierend auch Schubert, RAA 2014, 9, 12 ff., die dies jedoch nicht als zwingend erachtet und

diese Vorgehensweise auch grundsitzlich bedauert und ablehnt.

Nur in diesen Fillen lag nach der Surrogationstheorie der Anspruch auf Abgeltung vor, siche etwa BAG v.

28.06.1984, AP § 7 BUrlG Nr. 18 Abgeltung; BAG v. 07.12.1993, AP § 7 BUrlG Nr. 15; BAG v. 05.12.1995,

AP § 7 BUrlG Nr. 70 Abgeltung; BAG v. 27.05.1997, AP § 7 BUrlG Nr. 74 Abgeltung.

1315 Siehe nur Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 62.

1316 Eg erfolgte eine vollstindige Aufgabe der Surrogationstheorie, BAG v. 19.06.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 95

Abgeltung; BAG v. 19.05.2015, EzA § 17 BEEG Nr. 1; BAG v. 22.09.2015, EzA § 7 BUrlG Nr. 27 Abgel-

tung.

Das BAG fiihrte dazu nunmehr aus, sei der Urlaubsabgeltungsanspruch entstanden, ,,ist er nicht mehr Aqui-

valent zum Urlaubsanspruch, sondern bildet einen Teil des Vermogens des Arbeitnehmers und unterscheidet

sich in rechtlicher Hinsicht nicht von anderen Zahlungsanspriichen des Arbeitnehmers gegen den Arbeitge-

ber”, BAG v. 22.09.2015, EzA § 7 BUrlG Nr. 27 Abgeltung.

1318 BAG v. 22.09.2015, EzA § 7 BUrIG Nr. 27 Abgeltung. Dies spricht stark fiir eine Betrachtung des Urlaubs

als Gegenwert fiir geleistete Arbeit, so auch Neumann, DB 2014, 484, 485, der jedoch zu dem Zeitpunkt noch

von der Unvererblichkeit des Abgeltungsanspruchs ausging.

Zumindest sieht an dieser Stelle keiner der Beflirworter in der Ansicht, die die Abgeltung als reinen Geldan-

spruch versteht, ein Problem.

1314

1317

1319
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§ 7 Abs. 4 BUrlG ist mithin unproblematisch mit der richtlinienindizierten Voraussetzung der
Erarbeitung vereinbar; die Norm legt dabei bereits ihrerseits das Vorliegen einer solchen Vo-

raussetzung nahe.

2) § 8 BUrIG — Erwerbstitigkeit wihrend des Urlaubs

§ 8 BUrlG enthilt ein Verbot der Erwerbstitigkeit wihrend der Urlaubszeit.

§ 8 BUrlG
Erwerbstiitigkeit wiihrend des Urlaubs
Wihrend des Urlaubs darf der Arbeitnehmer keine dem Urlaubszweck widersprechende Er-

werbstitigkeit leisten.

Auch in dieser Regelung konnte man ein Argument gegen den Entgeltcharakter des Urlaubs
sehen, es wird vertreten, mit einem reinen Entgeltanspruch sei eine solch einschneidende Ein-
schrinkung der Freiheit des Arbeitnehmers nicht vereinbar.!3° Diese Ansicht ldsst jedoch auBer
Acht, dass der Urlaub, auch wenn er der Voraussetzung der Erarbeitung unterliegt, nicht seiner
tibrigen Ziele beraubt ist, wie etwa dem Zweck der Erholung und der Méglichkeit der Inan-
spruchnahme der Freizeit.!*?! Der Arbeitnehmer soll sich demnach durch den erarbeiteten Ur-
laub sowohl von der getanen Arbeit erholen als auch seine Kraft fiir weitere Arbeit wiederauf-
frischen.'*?2 Diesen Zwecken dient auch § 8 BUrlG."3?* Nur weil der Arbeitnehmer den An-
spruch auf Urlaubsfreistellung sowie auf Urlaubsentgelt verdient hat, bedeutet dies nicht, dass
der Anspruch keinerlei Einschrankungen unterfallen darf. So darf der angesammelte Urlaubs-
anspruch unionsrechtlich etwa auch grundsitzlich nach 15 Monaten dem Verfall unterlie-
gen."¥?* Die Regelung des § 8 BUrlG steht somit nicht im Widerspruch zu der europarechtlich
vorgegebenen Voraussetzung der Erarbeitung des Urlaubsanspruchs, sie spricht vielmehr ge-
rade fiir das Bestehen eines Erholungsbediirfnisses bei geleisteter Arbeit.'3?

Dariiber hinaus stellt § 8 BUrlG aus europarechtlicher Sicht wohl auch eher eine Ausiibungs-
modalitdt des Urlaubsanspruchs als eine Einschriankung dar, sodass Deutschland hier grund-

sdtzlich bei der Regelung Freiraum hat.

1320 Neumann, RdA 1977, 265, 268.

1321 Zu diesen Zielen siche etwa BeckOK-ArbR/Lampe, § 1 BUrIG, Rn. 5; Schiitz/Hauck/Schiitz, C. Urlaubsan-
spruch, Rn. 109; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG, Rn. 1.

1322 BAG v. 02.05.1961, AP § 611 BGB Nr. 82 Urlaubsrecht; BAG v. 14.12.1966, AP § 13 BUrlG Nr. 2 Unab-
dingbarkeit; Heilmann, Einfilhrung, Rn. 14; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG,
Rn. 130; Steudle, S. 56 f.; Streblow, S. 86; beziiglich der Erhaltung der Arbeitskraft so auch BT-Drucks.
1V/785, S. 1; BAG v. 03.08.1984, AP § 3 BUrlG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BeckOK-ArbR/Lampe, § 1
BUrIG, Rn. 5.

1323 BeckOK-ArbR/Lampe, § 8 BUrIG, Rn. 1; Heilmann, § 8 BUrIG, Rn. 1; Powietzka/Rolf, § 8 BUrIG, Rn. 1.

1324 Urteil KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, Rn. 44.

1325 So bereits Beckerle, RAA 1985, 352, 353 f.; Stahlhacke/Bachmann/Bleistein/Berscheid/Bleistein, § 1 BUrIG,
Rn. 130.
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h) §§ 9, 10 BUrIG — Erkrankung und medizinische Mafinahmen wihrend des Urlaubs

In § 9 BUrlG und § 10 BUIIG ist geregelt, dass eine Krankheit oder Malnahmen der medizini-
schen Vorsorge oder Rehabilitation wahrend des Urlaubs nicht auf diesen angerechnet werden.
Damit stellen sie fiir die Krankheitskonstellation das Pendant des deutschen Rechts zu den Aus-
sagen des EuGH dar, dass gemeinschaftsrechtliche Urlaube sich nicht beeintrichtigen diirf-

ten1326

§ 9 BUrlG
Erkrankung wihrend des Urlaubs
Erkrankt ein Arbeitnehmer wéihrend des Urlaubs, so werden die durch drztliches Zeugnis nach-

gewiesenen Tage der Arbeitsunfihigkeit auf den Jahresurlaub nicht angerechnet.

§ 10 BUrIG
Mafinahmen der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation
Mafinahmen der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation diirfen nicht auf den Urlaub an-
gerechnet werden, soweit ein Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts nach den gesetzli-
chen Vorschriften iiber die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall besteht.

Diese Normen passen sich gut in das Gefiige der Voraussetzung der Erarbeitung ein, denn der
Wert des Urlaubs, welchen sich der Arbeitnehmer durch Leistungen fiir den Arbeitgeber ver-
dient hat, ist — unter anderem — die Erholungsmdglichkeit. Krankheit oder Rehabilitation mdgen
zwar ebenfalls Griinde fiir bezahlte Freistellungen sein, wihrend dieser Zeiten kann der Arbeit-
nehmer aber nicht frei liber seine Zeit verfiigen und ist korperlich angeschlagen. Eine Erholung
withrenddessen scheidet demnach aus.'3%’

Dariiber hinaus stellen Krankheit und Rehabilitation Entgeltfortzahlungstatbestinde dar, wah-
rend Urlaub nach der hier angenommenen Ansicht einen erarbeiteten Wert darstellt. Daher wird
zwar in allen drei Konstellationen grundsitzlich ein Entgelt entrichtet, nur bei der Urlaubssitu-
ation ist dies jedoch im Zusammenhang mit der Freizeit als eine Art einheitliche ,,Vergiitung*
fiir Arbeitsleistung anzusehen. Demnach sind die Normen mit der hier vertretenen Ansicht auch
hinsichtlich der Komponente des Urlaubsentgelts kompatibel, denn das Urlaubsentgelt ist —

1326 Urteil Gomez, C-342/01, EU:C:2004:160, Rn. 32 f, 41; Urteil Kommission/Luxemburg, C-519/03,
EU:C:2005:234, Rn. 33; Urteil Federatie Nederlandse Vakbeweging, C-124/05, EU:C:2006:244, Rn. 24; Ur-
teil Kiiski, C-116/06, EU:C:2007:536, Rn. 56; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18,
Rn. 26.

1327 Sjehe etwa Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 26 mit Verweis auf Urteil
Gomez, C-342/01, EU:C:2004:160, Rn. 32 f., Urteil Kommission/Luxemburg, C-519/03, EU:C:2005:234,
Rn. 33 und Urteil Kiiski, C-116/06, EU:C:2007:536, Rn. 56; siche auch Urteil Federatic Nederlandse Vak-
beweging, C-124/05, EU:C:2006:244, Rn. 24.
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anders als das Entgelt im Krankheits- und Rehabilitationsfall — etwas vom Arbeitsentgelt Abs-
trahiertes beziehungsweise Eigenstindiges. Entsprechend der hier eingenommenen Position
konnen also Krankheits- beziehungsweise Rehabilitationsfreistellung und Urlaubsfreistellung
denknotwendig nicht identisch sein und gleichzeitig vorliegen, geschweige denn aufeinander

anrechenbar sein. Auch §§ 9, 10 BUrIG sind damit ohne Weiteres europarechtskonform.

i) § 11 Abs. 1 BUrlG - Urlaubsentgelt

Bis jetzt stehen einer Inkorporierung der Voraussetzung der Erarbeitung in das BUrlG keine
besonderen Hindernisse entgegen. Fraglich ist nun, ob § 11 Abs. 1 BUrIG, in dem die Berech-
nung des Urlaubsentgelts geregelt ist, diesbeziiglich problematisch sein konnte.

aa)  Problematik des Bezugszeitraums

Hinsichtlich des § 11 Abs. 1 BUrlG wurde teilweise bereits vertreten, dass dieser den Entgelt-
charakter des Urlaubs unterstreiche. So sei das Urlaubsentgelt mit dem durchschnittlichen Ar-
beitsentgelt gleichzusetzen. Daraus ergebe sich, dass die Urlaubsvergiitung damit dem Arbeits-
verdienst als Gegenleistung fiir die Arbeitsleistung gleichgestellt sei.!*?

Gerade anhand von § 11 Abs. 1 BUrlG wird jedoch auch besonders deutlich, dass es dem
Normgeber in Bezug auf die Urlaubsvergiitung zunéchst stark auf den Zeitpunkt des Urlaubs
und das zu dieser Zeit libliche Arbeitsentgelt ankam. Durch den Hinweis auf den Referenzzeit-
raum der letzten dreizehn Wochen in Satz 1 ist die Spanne der Betrachtung der Arbeitsleistung
naturgemdl stark eingeschrinkt. Anstatt auf das Arbeitsjahr zu schauen, sollen nur etwa die
letzten drei Monate in die Ermittlung des durchschnittlichen Arbeitsverdienstes einflie3en.
Auch der Gebrauch des Wortes ,,durchschnittlich® macht deutlich, dass es in dieser Norm nicht
um die Frage geht, welchen Gegenwert in Form der Urlaubsvergiitung sich der Arbeitnehmer
erarbeitet hat, sondern um die Berechnung des iiblichen und prognostizierten Arbeitslohnes,
der dann wiederum als Urlaubsentgelt herangezogen wird. Auch die Angaben in Satz 2, dass
lediglich langerfristige Verdiensterh6hungen im Referenzzeitraum beriicksichtigt werden sol-
len und die Ausfiihrungen in Satz 3, dass Verdienstkiirzungen aufgrund von Kurzarbeit, Ar-
beitsausfillen oder unverschuldeter Arbeitsversaumnis wéihrend des Bezugszeitraums nicht in
die Berechnung einflieen sollen, scheinen zunichst gegen eine Voraussetzung der Erarbeitung
zu sprechen. Schliellich miissten bei einer Erarbeitung auch kurzfristige Verdiensterhohungen
eine Rolle spielen und dariiber hinaus etwa ein geringerer Verdienst aufgrund von Kurzarbeit
zu einer Verminderung des erarbeiteten Urlaubsentgelts fiihren. Die Frage nach der Entstehung
des Anspruchs auf Urlaubsentgelt durch Arbeitsleistung und die Frage nach der Hohe dieser
Vergiitung konnen dabei an dieser Stelle auch nicht getrennt werden, sie greifen ineinander. So

1328 Neumann, RAA 1977, 265, 269.
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bekommt der Arbeitnehmer den Anspruch auf Urlaubsentgelt nicht bereits dadurch zugespro-
chen, dass er liberhaupt arbeitet und die Hohe wird davon unabhingig berechnet. Vielmehr
erwéchst der Urlaubsentgeltanspruch gerade erst pro-rata-temporis mit der Arbeitsleistung. Die
Berechnung der Hohe der Urlaubsvergiitung und die Voraussetzung der Erarbeitung stehen da-
her unmittelbar in Relation zueinander. Insoweit scheint § 11 Abs. 1 BUrlG nicht kompatibel
mit der Voraussetzung der Erarbeitung zu sein und vielmehr auf eine Berechnung des durch-
schnittlichen Arbeitsentgelts zum Zeitpunkt des Urlaubs im Rahmen einer Entgeltfortzahlung
hinzuweisen.

Bei ndherer Betrachtung wird jedoch deutlich, dass das eigentliche Problem in der Zeitspanne
der dreizehn Wochen liegt.'*?* Aufgrund dieser kurzen — und damit nicht besonders repriisen-
tativen — Referenzzeit musste der Gesetzgeber Auffangmechanismen einbauen, um Schwan-
kungen des Arbeitsentgelts bei der Ermittlung des Durchschnitts auszugleichen. Ansonsten
hitte dieser kurze Zeitraum zu einer verfidlschten Wiedergabe des Geldfaktors fithren konnen,
wenn etwa von den dreizehn Wochen zwolf ,,Kurzarbeit Null“ ohne Bezahlung wéren oder in
dieser Zeit besondere Boni ausgezahlt wiirden. Um diese Instabilitdt zu verhindern, wurden
diese Parameter aus der Berechnung ausgeschlossen.'*** Wiirde man aber statt der dreizehn
Wochen im Rahmen der Erarbeitung etwa ein ganzes Jahr als Bezugszeitraum wéhlen, wiirden
diese Schwankungen naturgemaB geglattet und die Wiedergabe des tatsdchlichen Arbeitsent-
gelts wire viel genauer. Der EuGH spricht in diesem Zusammenhang zwar lediglich von einem

1331 welcher aber nicht niher be-

reprasentativen Referenzzeitraum, der zugrunde zu legen sei,
ziffert wird. Da es jedoch auf die Erarbeitung im Urlaubsjahr sowie den Jahresurlaub'**? an-
kommt, ist es bereits vorgegeben und nur logisch, als Referenzzeitraum auch ein Jahr zu wih-
len, dieser Zeitraum bildet das tatséchliche Entgelt am genauesten ab. Diese Sichtweise teilt
auch der Generalanwalt Bot, der in seinen Schlussantrdgen der Rechtssache Lock einen Berech-
nungszeitraum von zwolf Monaten favorisiert.'333

Anhand dieser Berechnung wiirden kurzfristige Verdiensterhhungen oder etwa eine kurzfris-
tige ,,Kurzarbeit Null“ von zwolf Wochen ebenfalls keine gro3e Rolle spielen, sie wiirden sich
in der jahresweisen Berechnung nivellieren. Dennoch wiirden sie als Bestandteil des Arbeits-

tentgelts grundsétzlich Beriicksichtung finden und nicht vollstidndig ,,unter den Tisch fallen®.

1329 Auch wenn dieser Referenzzeitraum teilweise als europarechtskonform und ausreichend angesehen wird,
siehe etwa Sutschet, EuZA 2012, 399, 405; Franzen, NZA 2014, 647, 648; Kern, AA 2014, 319, 319; Potters,
EuzZW 2014, 551, 551 etwa sieht dies bereits kritisch und verlangt eine unionsrechtskonforme Auslegung der
Norm hinsichtlich des Bezugszeitraums fiir bestimmte Fille.

1330 Zu den teils verwunderlichen Folgen dieser Ausnahmen siche etwa Pliim, NZA 2013, 11, 17, Fn. 60, der § 11
Abs. 1 S. 3 BUrIG nicht als europarechtskonform erachtet.

1331 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 26.

13322 Wie der EuGH den Erholungsurlaub bezeichnet, sieche nur beispielhaft Urteil Greenfield, C-219/14,
EU:C:2015:745, Rn. 25 ff.; sieche etwa auch den Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie.

1333 Qchlussantriige Lock des GA Bot, C-539/12, EU:C:2013:806, Rn. 48.
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Auch langerfristige Verdnderungen wiirden selbstverstindlich mit in die Berechnung einflie-
Ben, ohne dass Sonderregelungen getroffen werden miissten. Durch den EuGH wurde dariiber
hinaus auch bereits festgelegt, dass die wihrend des Zeitraums, in dem der Urlaub genommen
wird, erbrachte Arbeitszeit und der Zeitraum der Entstehung des Urlaubs(entgelt)anspruchs eu-
roparechtlich nicht gleichzusetzen seien und nicht im Zusammenhang stiinden.'33

Durch eine entsprechende Verldngerung des Referenzzeitraums konnte somit sowohl eine Kon-
formitét des § 11 Abs. 1 BUrlG mit den europarechtlichen Vorgaben ermoglicht als auch der
Norminhalt stark vereinfacht werden. Es wiirde immer noch das durchschnittliche Arbeitsent-
gelt zugrunde gelegt. Statt des {iblichen Arbeitsentgelts zum Zeitpunkt des Urlaubs wiirde je-
doch dann europarechtskonform das durchschnittliche Jahresarbeitsentgelt ermittelt. Dies
wiirde zu einer viel genaueren Abbildung des Gehalts fithren, deren Berechnung auch noch

unkomplizierter wire.

bb)  Madglichkeit der richtlinienkonformen Auslegung

Fraglich ist nun aber, ob die nach dem Wortlaut klare Regelung der dreizehn Wochen Refe-
renzzeit sowie die ausdriicklich enthaltenen Ausnahmen bei der Berechnung einer richtlinien-
konformen Auslegung des § 11 Abs. 1 BUrlG entgegenstehen und die Norm damit als europa-
rechtswidrig anzusehen sein konnte.'* Dies wire der Fall, wenn sich die richtlinienkonforme
Auslegung mit den Auslegungsgrundsitzen des deutschen Rechts — etwa insbesondere der

1336

Wortlautgrenze °*° — decken wiirde. In dem Fall wiirde vorliegend eine richtlinienkonforme

Auslegung ausscheiden, ist doch der Wortlaut des § 11 Abs. 1 BUrlG insoweit eindeutig.'33

Die ,.cinfache Gesetzesauslegung im engeren Sinne*!**® hilft hier somit nicht weiter. Richtli-

1334 Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Rn. 32; siche auch Fie-
berg, NZA 2010, 925, 929.

1335 In diese Richtung tendiert etwa Schneider, S. 506.

1336 In diese Richtung tendierend Bauer/Arnold, NJW 2009, 631, 633; Krieger/Arnold, NZA 2009, 530, 531; m.E.

auch BAG 18.02.2003, AP § 611 BGB Nr. 12 Arbeitsbereitschaft.

Siehe nur den Referenzzeitraum von dreizehn Wochen sowie die Ausnahmeregelungen in § 11 Abs. 1 S. 2

und 3 BUTrIG, so muss etwa eine Entgeltverminderung im Rahmen der Kurzarbeit unionsrechtskonform

grundsitzlich einen Einfluss auf die Berechnung der Urlaubsvergiitung haben — anders, als dies

§ 11 Abs. 1 S. 3 BUrlG vorgibt. Das ergibt sich bereits aus dem Urteil Heimann/Toltschin, C-229/11,

EU:C:2012:693, Rn. 36.

1338 Wie etwa der BGH den nationalen Auslegungskanon bezeichnet, BGH v. 21.12.2011, NJW 2012, 1073, 1076.

1337
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nienkonforme Auslegung umfasst jedoch nicht nur die Auslegung als interpretatorische Vor-

11339

rangregel >”, sondern insgesamt alle Methoden, die zur Rechtsgewinnung herangezogen wer-

den konnen.'34° Damit fillt auch die Rechtsfortbildung grundsitzlich unter den Kanon der eu-

1341 \wenn eine planwidrige Regelungsliicke vorliegt.!3*? Das

roparechtskonformen Auslegung,
BAG entschied diesbeziiglich im Rahmen der Umsetzung des Schultz-Hoff-Urteils des EuGH
in einer dhnlichen Fragestellung der Richtlinienkonformitdt von § 7 Abs. 3 BUrIG, dass die
Norm im Rahmen der Auslegung zumindest richtlinienkonform fortzubilden sei.'*** Der Wort-
laut der Vorschrift sieht einen Verfall des Urlaubsanspruchs nach den ersten drei Monaten des
Folgejahres vor, was der Rechtsprechung des EuGH, in der zu der Zeit noch scheinbar jegliche
Ubertragungsfristen abgelehnt wurden, widersprach. Das BAG lehnte infolgedessen unter Re-
kurs auf den EuGH gegen den ausdriicklichen Wortlaut von Art. 7 Abs. 3 und Abs. 4 BUrlG
einen Verfall der Urlaubsabgeltungsanspriiche bei aufgrund von Krankheit nicht moglicher
Ausiibung des Urlaubs ab.'3** Es nahm demnach eine Rechtsfortbildung der Norm vor, um die

1345

Unionsrechtskonformitét zu gewahrleisten, >+ was hinsichtlich des Ausmafies von der Literatur

1339 Welche dazu fiihrt, dass ,,unter mehreren méglichen Auslegungsvarianten des nationalen Rechts diejenigen

zu bevorzugen sind, die sich mit dem einschlagigen europarechtlichen Richtlinienrecht am besten vereinbaren
lassen®, Auer, NJW 2007, 1106, 1106; siche dazu auch Brechmann, S. 259; Canaris, FS Bydlinski, S. 47, 64.

1340 Gjche etwa Urteil Marleasing, C-106/89, EU:C:1990:395, Rn. 8; Urteil Faccini Dori, C-91/92,
EU:C:1994:292, Rn. 26; Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584, Rn. 113; Urteil Adeneler, C-212/04,
EU:C:2006:443, Rn. 110 f.; Urteil Angelidaki, C-378/07, EU:C:2009:250; Rn. 199 f.; BGH v. 26.11.2008,
NJW 2009, 427, 428 f.; BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrIG Nr. 39; Grobys, NJW 2009, 2177, 2178; Hopfner,
RdA 2013, 16, 22 ff; Joussen, S. 46 ff.; Leenen, Jura 2012, 753, 753; Riesenhuber/Domrése, RIW 2005, 47,
52; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 24, 46 ff.; Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV, Rn. 128; siche auch
Abele, RAA 2009, 312, 314 f, der auch ,Altrecht”, bzw. die gesamte nationale Rechtsordnung fiir die
richtlinienkonforme Auslegung heranziehen méchte; siche auch bereits Kapitel B. 1. 3. b) bb) Art. 7 Abs. 1
Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG.

1341 Q0 ist etwa der EuGH zu verstehen, siehe etwa Urteil Marleasing, C-106/89, EU:C:1990:395, Rn. 8; Urteil
Faccini Dori, C-91/92, EU:C:1994:292, Rn. 26; Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584, Rn. 113; Urteil
Adeneler, C-212/04, EU:C:2006:443, Rn. 110 f.; Urteil Angelidaki, C-378/07, EU:C:2009:250; Rn. 199 f;
siehe etwa auch BGH v. 26.11.2008, NJW 2009, 427, 428 f.; BGH v. 21.12.2011, NJW 2012, 1073, 1076;
BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrIG Nr. 39; Gallner, Urlaubsrecht, S. 16 m.w.N.; Leenen, Jura 2012, 753,
753; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13, Rn. 24, 46 ff.; so auch eindeutig etwa Pfeiffer, NJW 2009, 412, 413;
siche auch bereits Kapitel B. I. 3. b) bb) Art. 7 Abs. 1 Arbeitszeitrichtlinie 2008/88/EG.

132 BGH v. 26.11.2008, NJW 2009, 427, 429; BGH v. 21.12.2011, NJW 2012, 1073, 1076; siehe dazu vertiefend
auch Herresthal, S. 217 ff.

1383 BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39; LAG Diisseldorf v. 02.02.2009 — 12 Sa 486/06 — n.v.; dies beja-
hend siehe etwa Gallner, Urlaubsrecht, S. 16 ff.; Gaul/Josten/Strauf, BB 2009, 497, 500; Powietzka/Rolf, § 7
BUTrIG, Rn. 88; Rummel, AuR 2009, 160, 160 ff.

134 BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrIG Nr. 39.

1345 BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39 unter Verweis auf Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584,
Rn. 111 ff; Urteil Chacon Navas, C-13/05, EU:C:2006:456, Rn. 56; BAG v. 23. 3. 2006, AP § 17
KSchG 1969 Nr. 21; BAG 18.02. 2003, AP § 611 BGB Nr. 12 Arbeitsbereitschaft; so auch BGH v.
26.11.2008, NJW 2009, 427, 428 f.: ,,.Der von der Rechtsprechung des EuGH gepréigte Grundsatz der richtli-
nienkonformen Auslegung verlangt von den nationalen Gerichten aber mehr als blofle Auslegung im engeren
Sinne. Der Gerichtshof ist bei der Verwendung des Begriffs ,,Auslegung” nicht von der im deutschen Rechts-
kreis — anders als in anderen européischen Rechtsordnungen — iiblichen Unterscheidung zwischen Auslegung
(im engeren Sinne) und Rechtsfortbildung ausgegangen. Auch die vom EuGH formulierte Einschrankung,
nach der die richtlinienkonforme Auslegung nicht als Grundlage fiir eine Auslegung des nationalen Rechts
contra legem dienen darf [...], bezieht sich nicht auf die Wortlautgrenze. Der Begriff des Contra-legem-Ju-
dizierens ist vielmehr funktionell zu verstehen; er bezeichnet den Bereich, in dem eine richterliche Rechts-
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teils heftig kritisiert wurde'**, Das Gericht stellte bei dieser Vorgehensweise unter anderem
auch darauf ab, dass der ,,regelmifBig anzunehmende Wille des nationalen Gesetzgebers zur

“1347 miisse. In einem an-

ordnungsgeméfen Umsetzung von Richtlinien beriicksichtigt werden
deren Fall lehnte das BAG spiter eine solche Rechtsfortbildungsmoglichkeit aufgrund des
Wortlauts, der Systematik, des Zwecks und der Entstehungsgeschichte der betreffenden Nor-
men — hier §§ 13 Abs. 1, 2 BUrlG — ab und fiihrte aus, dass eine richtlinienkonforme Rechts-
fortbildung zwar nicht durch den Wortlaut beschrénkt sei, aber ihre Grenzen in der eindeutigen
Entscheidung des Gesetzgebers habe. Wiirde diese missachtet, ldge eine Verletzung von
Art. 20 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 des Grundgesetzes (GG) vor und die Auslegung sei contra le-
gem."3* Somit ist eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung des § 11 Abs. 1 BUrIG zunichst
grundsitzlich moglich, sie darf aber nicht den Auslegungskriterien insgesamt und damit dem

1349

eindeutigen Willen des Gesetzgebers widersprechen, **” was auch der EuGH in anderer Sache

bereits haufig betont hat. '3

Um die Frage nach einer unionsrechtlichen Auslegungsfahigkeit der Urlaubsentgeltnorm be-
antworten zu konnen, ist demnach zu untersuchen, ob eine Voraussetzung der Erarbeitung mit-
samt einem Jahresbezugszeitraum insgesamt in § 11 Abs. 1 BUrlG hineingelesen werden kann.
Diesbeziiglich kann zunichst insgesamt auf die bereits erfolgten Ausfithrungen verwiesen wer-
den, aus denen hervorgeht, dass eine Voraussetzung der Erarbeitung sowohl systematisch als
auch teleologisch bisher mit den Normen des BUrIG vereinbar ist. Es widerspriche somit nicht
der Systematik des Gesetzes, eine solche Voraussetzung auch in § 11 Abs. 1 BUrlG hineinzu-
lesen. Dafiir spricht auch der § 11 Abs. 1 BUrlG vornehmlich zugrunde liegende Zweck, fiir
die Bemessung des Urlaubsentgelts das durchschnittliche Arbeitsentgelt moglichst genau zu

bestimmen.'3! Diesem Zweck wird durch eine richtlinienkonforme Auslegung an dieser Stelle

findung nach nationalen Methoden unzuldssig ist [...]. Der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung
fordert deshalb auch, das nationale Recht, wo dies notig und méglich ist, richtlinienkonform fortzubilden.

1346 Bauer/Arnold, AP § 7 BUrIG Nr. 39; Héopfner, AP § 11 BUrIG Nr. 65; siche auch bereits im Vorhinein
Bauer/Arnold, NJW 2009, 631, 633; Thiising, RdA 2010, 187, 189 spricht etwa von europarechtskonformer
.Beugung®; siche auch Kamanabrou, SAE 2009, 233, 234 ff.; Krieger/Arnold, NZA 2009, 530, 531; Vo-
gel/Pétters/Chistensen, S. 36 .; a.A. etwa Gallner, FS Etzel, S. 165.

1347 BAG v. 24.03.2009, AP §§ 7 BUrlG Nr. 39.

134 BAG v. 17.11.2009, AP § 11 BUrIG Nr. 65; m.E. siche auch BAG 18.02.2003, AP § 611 BGB Nr. 12 Ar-
beitsbereitschaft; so aber auch bereits sinngemdfl BAG v. 24.03.2009, AP §§ 7 BUrIG Nr. 39.

1399 Canaris, FS Bydlinski, S. 91 ff. m.w.N.; Hdpfner, AP § 11 BUrlG Nr. 65; Pétters/Christensen, JZ 2011, 387,
392 sprechen dabei unter Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH diesbeziiglich von einer Grenze im
umfassend ausgelegten Wortlaut des innerstaatlichen Gesetzes, welche gerade nicht gleichbedeutend mit der
grammatikalischen sei; so auch Vogel/Pétters/Chistensen, S. 36 f.; siehe zu der gesamten Fragestellung auch
bereits Kapitel B. 1. 3. b) bb) Art. 7 Abs. 1 Arbeitszeitrichtlinie 2008/88/EG.

1350 Giche etwa Urteil Marleasing, C-106/89, EU:C:1990:395, Rn. 8; Urteil Faccini Dori, C-91/92,

EU:C:1994:292, Rn. 26; Urteil Pfeiffer, C-397/01, EU:C:2004:584, Rn. 113; Urteil Adeneler, C-212/04,

EU:C:2006:443, Rn. 110 f.; Urteil Angelidaki, C-378/07, EU:C:2009:250; Rn. 199 f.; grundlegend zu dem

Umfang der anzuwendenden Methoden siche etwa auch Abele, RdA 2009, 312, 314 m.w.N.

Dies entspricht zum einen den unionsrechtlichen Vorgaben, siehe etwa Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-

520/06, EU:C:2009:18, Rn. 58; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 21; Urteil Lock, C-539/12,

EU:C:2014:351, Rn. 20 ff.; Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 50 f. Zum anderen ist so zu

mindest auch die Entscheidung des Gesetzgebers hinsichtlich des modifizierten Referenzprinzips zu verste-

1351
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sogar in erhohtem Male entsprochen — ist doch das Urlaubsentgelt nach der hier vertretenen
Ansicht sogar anhand der Referenz eines Jahres zu bestimmen und gleichrangig mit der Ar-
beitsvergiitung.

Auch wenn der Wortlaut des § 11 Abs. 1 BUrlG damit klare Angaben beziiglich des Referenz-
zeitraums und den Ausnahmen bei der Berechnung des Urlaubsentgelts enthélt, kann die Norm
nach dem Vorbild des § 7 Abs. 3 und 4 BUrIG richtlinienkonform in Richtung einer Voraus-
setzung der Erarbeitung teleologisch reduziert werden. Eine solche Betrachtungsweise ist an
dieser Stelle auch nicht contra legem, so ergibt sich die hier favorisierte Folge bereits aus dem
Telos der Norm selbst und diirfte dariiber hinaus auch dem Willen des Gesetzgebers entspre-

chen, die Ziele der Arbeitszeitrichtlinie umfassend umzusetzen.

j) Zwischenergebnis

Obwohl das BUrlG also keine ausdriicklichen Ausnahmeregelungen fiir ruhende Arbeitsver-
hiltnisse beinhaltet, heifit dies nicht automatisch, dass keine Abweichungen vorgesehen sind
und der Grundsatz greift, der Urlaub habe keine Voraussetzungen aufler dem Bestand des Ar-
beitsverhiltnisses und dem Ablauf der Wartezeit.!33? Es ist vielmehr aufgrund richtlinienkon-
former Auslegung bereits als Grundsatz des BUrlG anzusehen, dass der Urlaub insgesamt einer

Voraussetzung der Erarbeitung unterliegt,'3>

somit wird auch keine Ausnahmeregelung fiir ru-
hende Arbeitsverhéltnisse bendtigt, um dort keinen Anspruch auf Urlaubsfreistellung und -ent-
gelt entstehen zu lassen. Auch wenn also etwa Buchner schreibt, dass die Verkniipfung von
Arbeitsleistung und Urlaub von den in den gesetzlichen Vorschriften unmittelbar enthaltenen

Regelungen abweiche,!3>*

ist nach der Untersuchung der Normen vielmehr im Gegenteil zu
sagen, dass es lediglich im Fall des § 11 Abs. 1 BUrlG einer richtlinienkonformen Rechtsfort-
bildung bedarf und sich die Voraussetzung der Erarbeitung ansonsten problemlos ist das BUrlG

hineinlesen lasst, teilweise ist sie sogar auch bereits im Gesetz enthalten.

2.  Ausnahme bei Entgeltfortzahlung trotz fehlender Arbeitsleistung

Nachdem die Voraussetzung der Erarbeitung in das BUrlG inkorporierbar ist, ist nun zu unter-

suchen, ob auch ihre Ausnahmen mit den deutschen Gesetzen vereinbar sind. Die Vorgaben

hen, welches als Berechnungsmethode fiir moglichst gerechte Ergebnisse sorgen solle, BT-Drucks. IV/785,
S. 4.
135280 aber Schrader, AiB 2015, 64, 65 und stindige Rechtsprechung seit BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrlG
Nr. 11 Rechtsmissbrauch; in dieselbe Richtung tendierend, die Entscheidung aber offenlassend, BAG v.
17.05.2011, AP § 17 BEEG Nr. 1.
Bereits 1977 nahm Neumann an, dass der Urlaub nach dem BUrlG — neben einem Fiirsorgecharakter — auch
einen Entgeltcharakter besitzt, welcher im Vormarsch sei, Neumann, RdA 1977, 265, 265 ff.
Buchner, EzA § 3 BUrlG Nr. 14, der diese Sichtweise bereits daran festmachen mochte, dass ansonsten ja
kein Riickgriff auf den Rechtsmissbrauch notwendig gewesen wire.
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des deutschen Gesetzgebers, wann eine Entgeltfortzahlung bei einem Arbeitsausfall vorgege-
ben wird, sind insoweit nicht weiter problematisch, das Arbeitsentgelt wird im Rahmen der
Normen § 326 Abs. 2 S. 1 BGB, §§ 615, 616 BGB, §§ 2, 3 EFZG,
§§ 7,11, 13, 14, 16 MuSchG, § 19 Abs. 1 BBiG, § 14S.1 AGG, §9 Abs. 3 S. 2 ArbSchG,
§ 14 Abs. 1 ArbPISchG sowie der verschiedenen Entgeltfortzahlungsregelungen im BetrVG
fortgewdhrt. Lediglich in diesen Fillen entsteht dann jeweils auch der volle Urlaubsanspruch.
Dieses Ergebnis muss sich ebenso wie die Regel der Voraussetzung der Erarbeitung mit den
deutschen Urlaubsnormen vereinbaren lassen. In Deutschland existieren dabei nur wenige ge-

setzliche Regelungen die diesbeziiglich relevant sind.

a)  §17 Abs. 1 BEEG

§ 17 Abs. 1 BEEG enthilt eine Kiirzung des Urlaubsanspruchs pro-rata-temporis fiir die Zeit

des Ruhens des Arbeitsverhéltnisses aufgrund von Elternzeit.

§17 BEEG
Urlaub
(1) Der Arbeitgeber kann den Erholungsurlaub, der dem Arbeitnehmer oder der Arbeitnehme-
rin fiir das Urlaubsjahr zusteht, fiir jeden vollen Kalendermonat der Elternzeit um ein Zwdlftel
kiirzen. Dies gilt nicht, wenn der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin wihrend der Elternzeit

bei seinem oder ihrem Arbeitgeber Teilzeitarbeit leistet.

Dies entspricht zunédchst der Voraussetzung der Erarbeitung, schlieBlich wurde wéhrend der
Elternzeit keine Arbeitsleistung erbracht. Diese Regelung miisste aber auch hinsichtlich der

Ausnahmen zu der Erarbeitung europarechtskonform sein.

aa)  Annahme der Europarechtswidrigkeit

Teilweise wird eine Vereinbarkeit von § 17 Abs. | BEEG mit der Arbeitszeitrichtlinie
2003/88/EG bestritten,'>>* der Anspruch auf Erholungsurlaub entstehe unabhingig von Voraus-

setzungen und diirfe nicht wegfallen, ohne dass der Arbeitnehmer eine Chance gehabt habe, ihn

1355 Boecken, FS Diiwell, S. 59 ff.; Boecken/Jacobs, ZTR 2011, 267, 270; Dawirs, NJW 2014, 3612, 3614 ff.; in
diese Richtung tendierend Ricken/Zibolka, EuZA 2014, 504, 513; m.E. so auch ArbG Karlsruhe v. 16.12.2011
—3 Ca281/11 —juris, Rn. 64 ff.; in diese Richtung tendierend auch Kentner/Praf3, AuA 2013, 644, 646; a.A.
LAG Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21, das beim Erloschen des Urlaubsanspruchs
nach dem Willen des Arbeitnehmers differenziert; LAG Hamm v. 27.06.2013 — 16 Sa 51/13 —juris, Rn. 21 ff.
unter Verweis auf die Heimann/Toltschin-Entscheidung des EuGH; LAG Hessen v. 06.12.2013 —3 Sa 980/12
— juris, Rn. 66 ff. unter Verweis darauf, dass eine Kiirzungsbestimmung lediglich eine Form der ,,Maflgaben
der Bedingungen fiir die Inanspruchnahme und Gewahrung® sei; LAG Rheinland-Pfalz v. 16.01.2014, LAGE
§ 17 BEEG Nr. 1; eher vorsichtig ErfK/Gallner, § 17 BEEG, Rn. 2; einschriankend Kamanabrou, RdA 2014,
321, 325 ff.; noch offen gelassen durch BAG v. 19.05.2015, AP § 17 BEEG Nr. 2.
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geltend zu machen. § 17 Abs. 1 BEEG enthalte insoweit eine noch viel einschneidendere Kiir-
zung, als die durch die in Folge der EuGH-Entscheidung Schultz-Hoff unanwendbare Verfall-
frist des § 7 Abs. 3 BUrlG.'* Dariiber hinaus wiirden mit § 17 Abs. 1 BEEG Regelungen be-
ziiglich des Entstehens beziehungsweise Erloschens des Urlaubsanspruchs getroffen, welche
die Regelungsbefugnis der Mitgliedstaaten iibersteige.'*>” Auch wird hinsichtlich einer Uber-
tragbarkeit der Pramissen der Heimann/Toltschin-Entscheidung vorgebracht, die Arbeitnehmer
konnten sich doch schwerlich wihrend der Elternzeit dhnlich erholen wie Arbeitnehmer wéh-
rend Kurzarbeitsphasen, es bestehe vielmehr nicht das gleiche Erholungsbediirfnis bei beiden

Konstellationen.'>**

bb)  Annahme der Europarechtskonformitiit

Teilweise wird auch eine Europarechtskonformitit angenommen, etwa von den Vertretern einer
differenzierenden Betrachtung der verschiedenen Ruhenskonstellationen, die etwa anhand des
Willenselements zwischen Elternzeit- und Krankheitskonstellationen unterscheiden.!>** Dar-
iiber hinaus werden jedoch auch noch zahlreiche andere Ansétze zur Begriindung der Euro-
parechtskonformitit vertreten. So wird etwa argumentiert, die Kiirzungsmdglichkeit falle unter
die Mafgaben der Bedingungen fiir die Inanspruchnahme und Gewihrung, die nach
Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie den Mitgliedstaaten unterfielen.*®® Als Grund fiir die
Europarechtskonformitit wird teilweise auch ein Vergleich mit der Kurzarbeit angefiihrt.'3¢!
Dabei wird insbesondere auf Besonderheiten der Elternzeit in Abgrenzung zu aktiv Arbeitenden
abgestellt, etwa die Moglichkeit der Kiirzung von Weihnachtsgeldgratifikationen wéhrend die-

ser Zeit!'3?

und die aus § 5 Nr. 2 und 3 der Rahmenvereinbarung iiber den Elternurlaub im An-
hang der Richtlinie 2010/18/EU resultierende Unterscheidung zwischen erworbenen und noch

zu erwerbenden Anspriichen'3%%. Besonders der eben genannte Ansatz des Vergleichs mit den

1356 Boecken, FS Diiwell, S. 59.

1357 Boecken, FS Diiwell, S. 60.

1358 Joussen, RAA 2015, 305, 318; Kamanabrou, RdA 2014, 321, 325.

1399 LAG Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21; Bruns, S. 139 bejaht die Europarechtskon-
formitét ohne Begriindung.

1360 T AG Niedersachsen v. 29.03.2012 — 5 Sa 140/12 — juris, Rn. 24; LAG Hessen v. 06.12.2013 — 3 Sa 980/12 —
juris, Rn. 71; so auch LAG Niedersachsen v. 16.11.2010 — 3 Sa 1288/10 — juris, Rn. 21.

1361 LAG Hammv. 27.06.2013 — 16 Sa 51/13 —juris, Rn. 21 ff.; LAG Hessen v. 06.12.2013 — 3 Sa 980/12 — juris,
Rn. 66 ff.; LAG Rheinland-Pfalz v. 16.01.2014, LAGE § 17 BEEG Nr. 1; LAG Niedersachsen v. 16.09.2014,
LAGE § 17 BEEG Nr. 2; Hoffinann, jurisPR-ArbR 2/2015, Anm. 4; a.A. Dawirs, NJW 2014, 3612, 3614 f.

13622 LAG Hamm v. 27.06.2013 — 16 Sa 51/13 — juris, Rn. 23; LAG Rheinland-Pfalz v. 16.01.2014, LAGE § 17
BEEG Nr. 1, jeweils unter Rekurs auf das Urteil Lewen, C-333/97, EU:C:1999:512; LAG Hessen v.
06.12.2013 — 3 Sa 980/12 — juris, Rn. 66 ff.; Hoffmann, jurisPR-ArbR 2/2015, Anm. 4.

136 LAG Hessen v. 06.12.2013 — 3 Sa 980/12 — juris, Rn. 66 ff.; LAG Rheinland-Pfalz v. 16.01.2014, LAGE
§ 17 BEEG Nr. 1; sieche auch unter Bezugnahme auf § 2 Nr. 6 und 7 der Rahmenvereinbarung iiber den
Elternurlaub im Anhang der Vorgéangerrichtlinie 96/34/EG LAG Hamm v. 27.06.2013 — 16 Sa 51/13 — juris,
Rn. 23 unter Verweis auf das Urteil Meerts, C-116/08, EU:C:2009:645. § 5 Nr. 2 und 3 der Richtlinie
2010/18/EU enstprechen jedoch im Wortlaut § 2 Nr. 6 und 7 der Vorgingerrichtlinie 96/34/EG, siche etwa
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aktiv Arbeitenden scheint dabei bereits in die Richtung der Voraussetzung der Erarbeitung zu
tendieren.'3%* Deutlicher wird dies noch bei Bruns, der den Urlaub ausdriicklich als Gegenleis-
tung fiir erbrachte Arbeitsleistung ansieht und konstatiert, wahrend der Elternzeit seien die sy-
nallagmatischen Hauptpflichten suspendiert, was eine Vorschrift wie § 17 BEEG legiti-

miere. 3%

cc) Stellungnahme

Fieberg, Hopfner und Schubert ist zunichst zuzustimmen, wenn sie sagen, dass diese Norm

nicht verallgemeinerungsfahig sei,'*6¢

in dem Sinne, dass die hier enthaltene Kiirzung nicht
ohne Weiteres auf andere Ruhenstatbestinde iibertragbar ist.!**” Nach dem vorliegend vertre-
tenen Verstdndnis bedarf es einer solchen Verallgemeinerung jedoch auch gar nicht, denn der
Umfang des Entstehens der Urlaubs(entgelt)anspriiche ist bereits durch die Voraussetzung der
Erarbeitung und ihre Ausnahmen hinreichend determiniert.

Nach dem hier zugrundegelegten Regel-Ausnahme-Verhéltnis entstehen wihrend der Eltern-
zeit von vornherein keine Urlaubsanspriiche, die dann kiirzbar wéaren — der entsprechende Ar-
beitnehmer erbringt keine Arbeitsleistung und es besteht auch keine Ausnahme zu ,,ohne Arbeit
kein Lohn®, vielmehr zahlt der Staat den Geldbetrag. 3%

Fraglich ist jedoch konkret, wie dies mit der in § 17 Abs. 1 BEEG enthaltenen Kiirzungsmog-
lichkeit tiberein zu bringen ist. So wird § 17 Abs. 1 BEEG oftmals zur Begriindung dafiir her-
angezogen, dass Urlaub auch bei Nichtarbeit entstehen miisse, denn nur ein einmal entstandener
Urlaubsanspruch kénne auch kiirzbar sein.!**® Dieses Verstindnis fithrt jedoch bereits insge-
samt zu widersinnigen Ergebnissen. Wiirde man dieser Ansicht, dass Urlaubsanspriiche keinen

weiteren Voraussetzungen unterligen'>’, folgen, so kiime man mit § 17 Abs. 1 BEEG zu dem

LAG Hamm v. 27. 06.2013 — 16 Sa 51/13 — juris, Rn. 22 ff.; LAG Hessen v. 06.12.2013 — 3 Sa 980/12 —
juris, Rn. 66 ff.

1364 Diese Tendenz sieht auch Dawirs, NJW 2014, 3612, 3614, der jedoch das Ergebnis ablehnt.

1365 Bruns, S. 141.

1366 Fieberg, AP § 1 BUrlG Nr. 24; Hipfier, AP § 7 BUIIG Nr. 61; Schubert, NZA 2013, 1105, 1107 f.; siche
auch Korinth, ZTR 2014, 691, 693 f; a.A. vorsichtig Berger-Delhey, ZTR 2009, 128, 129.

1367 A.A. etwa Hanau/Veit/Hoff, S. 52 f., die aus den Regelungen des BEEG und des ArbPISchG ableiten wollen,
dass typischerweise lingere, also iiber sechs Monate hinausgehende Unterbrechungen der Arbeitsleistung zu
einer Kiirzung des Urlaubsanspruchs fiihren.

1368 Siche beispielhaft BeckOK-SozR/Fahlbusch, § 11a SGB 11, Rn. 30.

1369 So auch BAG v. 30.07.1986, AP § 13 BUrIG Nr. 22; BAG v. 17.05.2011, AP § 17 BEEG Nr. 1; BAG v.
06.05.2014, AP § 1 BUrlG Nr. 24; BAG v. 19.05.2015,NZA 2015, 989, 990; Boecken, FS Diiwell,
S. 56; Boecken/Jacobsen, ZTR 2011, 267, 269; Boemke, jurisPR-ArbR 16/2011, Anm. 3; Boemke, JuS 2015,
560, 561 f.; Diiwell, DB 2012, 1749, 1749; Wicht, BB 2012, 1349, 1351; a.A. etwa Arnold/Tillmanns/Ti/l-
manns, § 17 BEEG, Rn. 1.

1370 BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrlG Nr. 11 Rechtsmissbrauch; BAG v. 13.05.1982, AP § 7 BUrlG Nr. 4
Ubertragung; BAG v. 08.03.1984, AP § 3 BUrIG Nr. 14 Rechtsmissbrauch; BAG v. 14.05.1986, AP § 7
BUTrIG Nr. 26 Abgeltung; BAG v. 30.07.1986, AP § 13 BUrlG Nr. 22; BAG v. 24.10.1989, AP § 7 BUrlG
Nr. 52 Abgeltung; BAG v. 21.06.2005, NZA 2006, 232; BAG v. 24.03.2009, AP § 7 BUrlG Nr. 39; BAG v.
15.12.2009 — 9 AZR 795/08 — juris; BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61.
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recht kurios anmutenden Ergebnis, dass Arbeitnehmer in allen nur erdenklichen Ruhenskons-
tellationen Anspruch auf ihren vollen Urlaub beziehungsweise ihr volles Urlaubsentgelt hitten,
lediglich Eltern wiren von diesem Genuss ausgenommen. 37!

So ist den Vertretern der Annahme der Europarechtswidrigkeit zumindest in einem Punkt zu-
zustimmen, denn wire § 17 Abs. 1 BEEG konstitutiv, wiirde dies die Regelungsbefugnis der
Mitgliedstaaten iibersteigen, welche die Voraussetzungen der Urlaubsentstehung beziehungs-
weise des -wegfalls nicht autonom regeln diirfen.'3’?> Daher kann § 17 Abs. 1 BEEG zumindest
nicht konstitutiv verstanden werden. Jedoch ist die Norm damit nicht insgesamt europarechts-
widrig.

Dass der Erholungsurlaubsanspruch im Fall des Arbeitsausfalls aufgrund der Elternzeit nicht in
vollem Malle entsteht, was von der Rechtsfolge her einer nachtriglichen Kiirzung gleich-
kéime,'3” lauft dem europaischen Recht, wie in den vorherigen Kapiteln aufgezeigt, nicht ent-
gegen, das Gegenteil ist der Fall.!3"*

§ 17 Abs. 1 BEEG kann vielmehr deklaratorisch und entgegen der Rechtsprechung des BAG
im Rahmen der hier vertretenen Voraussetzung der Erarbeitung so verstanden werden, dass der
Norm der grundsitzliche Rechtsgedanke entnommen werden kann, dass der Urlaubsanspruch
und damit der Urlaubsvergiitungsanspruch bei Ruhen des Arbeitsverhiltnisses aufgrund von
Elternzeit jedenfalls nicht in vollem Umfang zu gewihren ist.!*’> Dabei iiberldsst es § 5 Nr. 3
der Rahmenvereinbarung iiber Elternzeit ausdriicklich den Mitgliedstaaten, den Status des Ar-
beitsvertrags wihrend der Elternzeit zu regeln.'>’® § 5 Nr. 2 fiihrt dariiber hinaus lediglich dazu,
dass bereits entstandene Urlaubsanspriiche nicht nachtriglich durch die Elternzeit entfallen,
nicht dass neue Urlaubsanspriiche entstiinden. Auch in Art. 33 Abs. 2 der Grundrechtecharta ist

im Gegensatz zum Mutterschaftsurlaub eine Bezahlungspflicht — und damit die Vorgabe der

1371 Siche hinsichtlich dieser Widersinnigkeit auch Fieberg, AP § 1 BUrlG Nr. 24, der aus Arbeitgebersicht be-
schreibt, dass dieser bei Gewidhrung von Sonderurlaub Urlaubsentgelt bezahlen solle, wihrend ein solcher
Anspruch bei Elternzeit entfiele.

1372 S0 auch Boecken, FS Diiwell, S. 60.

1373 In diesem Sinne hinsichtlich der Wirkung der verminderten Entstehung oder Kiirzung auch BAG v.

07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61: ,,Unerheblich ist dabei, ob die Tarifvorschrift bereits das Entstehen von

Urlaubsanspriichen hindern oder ob sie einen entstandenen Urlaubsanspruch vermindern will. Beide Kons-

tellationen unterscheiden sich in ihrer Wirkung auf den Urlaubsanspruch im Ergebnis nicht.“; so diesbeziig-

lich auch Fieberg, ZESAR 2013, 258, 262 f.; die kiirzlich ergangene Entscheidung des BAG v. 19.05.2015,

AP § 17 BEEG Nr. 2, nach der der Urlaubsabgeltungsanspruch nicht nach § 17 Abs. 1 S. 1 BEEG kiirzungs-

fahig sei, ist damit im Ergebnis abzulehnen. Der durch die Elternzeit verminderte Urlaubsanspruch besteht

zwar nicht mehr. Die fehlende Arbeitsleistung wéhrend der Elternzeit fiihrt jedoch bereits zu einem verrin-
gerten Entstehen des Urlaubsanspruchs, sodass folglich auch der Urlaubsabgeltungsanspruch faktisch ver-
mindert ist. Die Frage der Moglichkeit einer nachtriglichen Kiirzung stellt sich damit nicht mehr. Zumindest

im Ergebnis ist daher LAG Hessen v. 06.12.2013 — 3 Sa 980/12 — juris, Rn. 42; LAG Rheinland-Pfalz v.

16.01.2014, LAGE § 17 BEEG Nr. 1; LAG Niedersachsen, LAGE § 17 BEEG Nr. 2 und Hoffmann, jurisPR-

ArbR 2/2015, Anm. 4 zu folgen.

Siehe insgesamt Kapitel B. II. Grundsétzliche Annahme der Voraussetzung der Arbeitsleistung sowie Kapi-

tel B. V. 1. Europarechtliche Determinierung der Voraussetzung der Erarbeitung und ihrer Ausnahmen.

1375 S0 etwa auch LAG Kéln v. 29.04.2010, ZTR 2010, 589, 590; LAG Miinchen v. 26.05.2011 — 4 Sa 66/11 —
juris, Rn. 23; Fieberg, NZA 2009, 929, 935; dies erwégend Sprink, S. 216; Wicht, BB 2012, 1349, 1351.

1376 S0 auch Kamanabrou, RAA 2014, 321, 324.
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Entstehung von Urlaubsanspriichen — wihrend des Elternurlaubs nicht vorgesehen. In Abgren-
zung zu Art. 11 Nr. 2 lit. a und b der Mutterschutzrichtlinie sind die Entstehung des Urlaubs
und die Arbeitsentgeltfortzahlung an dieser Stelle demnach unionsrechtlich gerade nicht ange-
ordnet.'37” Nr. 15 der allgemeinen Erwigungen zu der Rahmenvereinbarung enthilt vielmehr
ausdriicklich den Hinweis, dass Elternurlaub von Mutterschaftsurlaub zu unterscheiden ist,'*’®
daher kann auch im BEEG eine eindeutige und europarechtlich unbedenkliche Diskrepanz zum
MuSchG bestehen.

Es ist somit grundsitzlich europarechtskonform, dass der Arbeitgeber in Deutschland bei der
Elternzeit kein Arbeitsentgelt fortzahlen muss und somit keine Ausnahmeregelung der Urlaubs-
entstehung greift. Der deutsche Gesetzgeber hitte zwar im Rahmen einer giinstigeren Regelung
durchaus eine Entgeltfortzahlung vorsehen kénnen, diese Moglichkeit hat er aber gerade nicht
wahrgenommen. Hinsichtlich des in § 17 Abs. 1 S. 1 BEEG enthaltenen Rechtsgedankens und
hinsichtlich der Rechtsfolgen des verminderten Anspruchs stimmen Unionsrecht und deutsches
Recht somit iiberein. Legt man § 17 Abs. 1 BEEG demnach nicht streng anhand des Wortlauts,
sondern teleologisch und richtlinienkonform aus, so ist es nicht von Bedeutung, ob in der Norm
von einer Kiirzung oder von einer verminderten Entstehung die Sprache ist. Angelehnt an den
Zweck von § 17 Abs. | BEEG kommt man vielmehr vor dem Hintergrund des europdischen
Rechts zu dem Ergebnis, dass die Norm zu einer pro-rata-temporis-verminderten Anspruchsent-
stehung fiihrt.

Wenn das BAG also konstatierte, die in ,,§ 17 | BEEG und § 4 I ArbP1SchG vorgesehenen Kiir-
zungsmoglichkeiten sind auch nicht Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens, der fiir eine
teleologische Reduktion des Bundesurlaubsgesetzes in Bezug auf ruhende Arbeitsverhéltnisse
herangezogen werden konnte*!>7, hatte es zwar insofern Recht, als die Voraussetzung der Er-
arbeitung nicht allein aus § 17 Abs. 1 BEEG abgeleitet werden kann. Entgegen der Aufassung
des BAG enthilt die Norm jedoch sehr wohl einen Ausdruck des Rechtsgedankens der Erarbei-
tung. Dass § 17 Abs. 1 BEEG damit zwar lediglich deklaratorisch!3*° und nicht konstitutiv ist,
ist dabei auch nicht weiter von Bedeutung, seine Geltung erhélt § 17 BEEG in Form einer klar-
stellenden Abgrenzung zu § 17 MuSchG, der im Folgenden noch untersucht wird. Damit ist
auch das vom BAG vorgebrachte Hauptargument gegen den in § 17 Abs. 1 BEEG enthaltenen
Rechtsgedanken, dass eine Kiirzung etwa im PflegeZG nicht vorgesehen sei,'*! hinfillig. Zum
einen wurde dem PflegeZG in seiner aktuellen Fassung genau eine solche Kiirzungsmoglichkeit
hinzugefiigt, der Gesetzgeber hat sich damit augenscheinlich ausdriicklich entschieden, an die-
ser Stelle ebenfalls keinen vollen Urlaubsanspruch anzunehmen. Zum anderen war diese Argu-
mentation bereits zum Zeitpunkt der damaligen Fassung des § 4 PflegeZG a.F. nicht stichhaltig.

1377 Siche bereits Kapitel B. V. 1. b) aa) (2) Vergleich mit der Rahmenvereinbarung {iber den Elternurlaub.
1378 Hierauf verweist auch Kamanabrou, RdA 2014, 321, 324.

1379 BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61 m.w.N.

1380 So vorsichtig auch Biirger, ZTR 2011, 707, 713.

1331 BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrIG Nr. 61 m.w.N.; BAG v. 06.05.2014, AP § 1 BUrIG Nr. 24.
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Da § 17 Abs. 1 BEEG den Rechtsgedanken des verminderten Urlaubs- und Urlaubsentgeltan-
spruchs lediglich deklaratorisch enthilt, steht es dem Gesetzgeber frei, einen solchen Hinweis
auch in andere Gesetze zu integrieren oder eben nicht. Im PflegeZG hatte er sich zwar augen-
scheinlich zum damaligen Zeitpunkt dagegen entschieden, da der konstitutive Charakter fehlte,
hatte dies jedoch bereits damals keine weiteren grundlegenden Auswirkungen. Dies gilt umso
mehr, da eine solche Kiirzung in § 4 Abs. 4 PflegeZG nunmehr enthalten ist.

b) § 4 Abs. 1 ArbPISchG

§ 4 Abs. 1 ArbPISchG enthilt ebenso wie § 17 Abs. 1 BEEG eine Regelung zur Zwdélftelung
des Urlaubsanspruchs bei Ausfall der Arbeitszeit — diesmal aufgrund des Wehrdienstes.

§ 4 ArbPISchG
Erholungsurlaub

(1) Der Arbeitgeber kann den Erholungsurlaub, der dem Arbeitnehmer fiir ein Urlaubsjahr aus
dem Arbeitsverhdltnis zusteht, fiir jeden vollen Kalendermonat, den der Arbeitnehmer Wehr-
dienst leistet, um ein Zwolftel kiirzen. Dem Arbeitnehmer ist der ihm zustehende Erholungsur-
laub auf Verlangen vor Beginn des Wehrdienstes zu gewdhren.

Durch das Wehrrechtsédnderungsgesetz von 2011'3%2
wurde, wurde der verpflichtende Wehrdienst nach § 2 des Wehrpflichtgesetzes (WP{IG) auf
den Spannungs- und Verteidigungsfall beschrankt. Damit hat § 4 Abs. 1 ArbP1SchG einen gro-
Ben Teil seiner Relevanz eingebiift.

, mit dem die Wehrpflicht ausgesetzt

Dennoch stellt er ebenfalls eine der wenigen Normen dar, die eine Kiirzung des Urlaubsan-
spruchs vorsehen. Dasich § 17 Abs. 1 BEEG an § 4 Abs. 1 ArbPISchG orientiert,'3%3 gelten die
Ausfithrungen beziiglich der Europarechtskonformitit zu dieser Norm hier entsprechend.
§ 4 Abs. 1 ArbPISchG sollte den Arbeitgeber entlasten.'*®* Da in diesem Fall gleichzeitig auch
keine Entgeltfortzahlungspflicht vorgesehen ist, ist § 4 Abs. 1 ArbPISchG damit unionsrechts-

konform und fligt sich nahtlos in das hier favorisierte System ein.

c) § 4 Abs. 4 PflegeZG

§ 4 Abs. 4 PflegeZG wurde neu in das PflegeZG eingefiigt'®® und enthilt ebenso wie
§ 17 Abs. 1 BEEGund § 4 Abs. 1 ArbP1SchG nunmehr die Regelung, dass der Arbeitgeber den

1382 Wehrrechtsinderungsgesetz 2011 v. 28.04.2011, BGBI. 12011 S. 678.

1383 Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 17 Abs. 1 S. 1 BEEG, BT-Drucks. X/3792, S. 20; siche auch Boecken, FS
Diiwell, S. 55.

138 BT-Drucks. 11/3117, S. 13; siehe auch Boecken, FS Diiwell, S. 56.

1385 Eingefiigt durch das Gesetz zur besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Beruf v. 23.12.2014,
BGBIL. 12014 S. 2462.
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Urlaub anteilig kiirzen kann — hier, wenn der Arbeitnehmer vollstindig fiir Pflegezwecke frei-

gestellt wurde.

§4 PflegeZG
Dauer der Inanspruchnahme
(4) Der Arbeitgeber kann den Erholungsurlaub, der der oder dem Beschdftigten fiir das Ur-
laubsjahr zusteht, fiir jeden vollen Kalendermonat der volistindigen Freistellung von der Ar-

beitsleistung um ein Zwolftel kiirzen.

Auch diese Norm fiigt sich dabei unproblematisch in das zuvor bereits in diesem Zusammen-
hang Gesagte ein. So istin § 2 Abs. 3 PflegeZG festgelegt, dass eine Entgeltfortzahlungspflicht
des Arbeitgebers nur besteht, wenn dies durch andere Vorschriften vorgegeben ist. Eine solche
Vorschrift stellt etwa § 616 BGB dar.!*% Eine originire Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeit-
gebers ist in den Normen des PflegeZG jedoch nicht enthalten.!*” Daher korreliert die Rege-
lung des § 4 Abs. 4 PflegeZG mit den unionsrechtlichen Vorgaben, es liegt keine Ausnahme zu
der Voraussetzung der Erarbeitung des Urlaubsanspruchs vor. Die Norm weist mithin deklara-
torisch auf eine verminderte Entstehung — beziehungsweise eine Kiirzung — des Urlaubsfrei-

stellungs- und Urlaubsentgeltanspruchs hin.

d) § 17 S. 1 MuSchG

Im Gegensatz zu den eben genannten Normen enthélt § 17 MuSchG interessanterweise die Re-
gelung, dass Ausfallzeiten aufgrund von mutterschutzrechtlichen Beschaftigungsverboten nach
§ 17 MuSchG als Arbeitszeit gelten. Diese fithren somit zu einem vollen Entstehen von Ur-

laubsanspriichen.

§ 17 MuSchG
Erholungsurlaub
Fiir den Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub und dessen Dauer gelten die Ausfallzeiten

wegen mutterschutzrechtlicher Beschdftigungsverbote als Beschdftigungszeiten.

Auch wenn § 17 MuSchG dabei weithin lediglich als deklaratorische Bestitigung der in
Deutschland gingigen Betrachtung gesehen wird, dass der Urlaub keinen weiteren Vorausset-
zungen unterliege als dem Bestehen des Arbeitsverhdltnisses und dem Erfiillen der Warte-

t’1388

zei so ist es doch verwunderlich, dass der Gesetzgeber an dieser Stelle — einmalig — einen

solchen Hinweis fiir notwendig erachtet hat.

138 BeckOK-ArbR/Joussen, § 2 PflegeZG, Rn. 15 f.; ErfK/Gallner, § 2 PflegeZG, Rn. 4.
1387 ErfK/Gallner, § 2 PflegeZG, Rn. 4.
1388 S0 etwa Arnold/Tillmanns/Tillmanns, § 17 MuSchG, Rn. 1.
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aa) §17S.1 MuSchG vor dem europiischen Hintergrund

Bereits durch Art. 11 Nr. 2 lit. a der Mutterschutzrichtlinie wird deutlich, dass das Entstehen
des Jahresurlaubsanspruchs unabhédngig von dem Mutterschaftsurlaub ist. Dabei zeigt auch
schon die Bestimmung des Art. 11 Nr. 2 der Mutterschutzrichtlinie insgesamt, dass der Arbeit-
geber insoweit unionsrechtlich grundsétzlich primér in der Pflicht gesehen wird, das Arbeits-

entgelt ohne Leistung fortzuzahlen,'*%

und damit ebenso ,,Urlaubsfortzahlung* als Ausnahme
der Erarbeitung hinsichtlich des Urlaubs zu gewéhren. Somit ist es auch nur folgerichtig — und
auch eurparechtskonform — nach § 17 S. 1 MuSchG Urlaub ohne vorangegangene Arbeitsleis-
tung zu gewahren. § 17 S. 1 MuSchG ist also kongruent mit den Ausnahmen, die beim Entfal-
len der Arbeitsleistung und einem gleichzeitigen Aufrechterhalten des Arbeitsentgelts aus
Schutzgriinden greifen.

Die unionsrechtlich bereits determinierte Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers bei Mut-
terschutzkonstellationen setzt sich dann dementsprechend auch im MuSchG fort, der Arbeitge-
ber muss nach § 11 Abs. 1 S. 1 MuSchG das volle Arbeitsentgelt weiterzahlen und in den Fl-
len des § 14 Abs. 1 MuSchG einen Zuschuss leisten.

Dass der Arbeitgeber in der letzgenannten Konstellation lediglich einen Anteil iibernechmen
muss und sich die Zahlungen mit der Krankenkasse teilt, ist dabei hinsichtlich der Annahme
einer grundsitzlich bestehenden Entgeltfortzahlungsplicht nicht von Bedeutung. Unter Beach-
tung der besonderen Bedeutung des Schutzes werdender und junger Miitter insgesamt nach
deutschem und europdischem Recht — insbesondere auch hinsichtlich ihrer zu gewahrleistenden
Vergiitung — kdnnen nicht nur die ausschlielich vom Arbeitgeber zu vergiitenden Tage der
Beschiftigungsverbote nach § 3 Abs. 1 MuSchG unter die Ausnahme von der Voraussetzung
der Erarbeitung des Urlaubs fallen. Es miissen vielmehr auch die Wochen vor und nach der
Entbindung nach § 3 Abs. 2 MuSchG miteinbezogen werden, auch wenn sich Arbeitgeber und
Krankenkasse in diesem Fall nach §§ 13 Abs. 1, 14 Abs. I MuSchG i.V.m. § 24i SGB V die
Entgeltfortzahlung teilen.

Zum einen ist der Anteil des Arbeitgebers meist groBer als der des Sozialleistungstrigers!>”°
und zum anderen sollten auch auf nationaler Ebene so lediglich mittelbare Nachteile fiir Frauen
vermieden werden, die durch die finanzielle Belastung der Arbeitgeber entstehen konnten. !>
Dies bedeutet also nicht, dass dem Arbeitgeber die grundsatzliche Pflicht zur Entgeltfortzah-
lung abgesprochen wird, was auch dem europaischen Verstindnis entspricht.!3%?

1389 Gjche hierzu bereits vertiefend Kapitel B. V. 1. b) Richtlinie 92/85/EWG.

139 Mauer, ZfSH 1991, 584, 586.

397 Mauer, ZfSH 1991, 584, 584 ff.

1392 Colneric, AiB 1992, 179, 187; Mauer, ZfSH 1991, 584, 584 ff.; siche auch bereits Kapitel B. V. 1. b) Richt-
linie 92/85/EWG.
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Es handelt sich damit bei § 14 Abs. 1 MuSchG nicht um eine Ausnahme zu der Entgeltfortzah-
lungspflicht des Arbeitgebers, sondern um eine reine Kostenumlegungsregelung, die den Ar-
beitgeber und damit mittelbar die Arbeitnehmerinnen schiitzen soll. Aufgrund der Relevanz des
Mutterschutzes ist dem Zuschuss der Sozialleistungstriager nach § 14 Abs. 1 S. 1 MuSchG dar-
iiber hinaus im Hinblick auf die Entstehung der Urlaubsanspriiche nach § 17 MuSchG und hin-
sichtlich der Annahme einer Ausnahme zu der Voraussetzung der Erarbeitung keine grofie Be-
deutung zuzumessen.

Beide Anspriiche — auf Arbeitsentgelt und Urlaubsentgelt beziehungsweise der Urlaubsan-
spruch insgesamt — entstehen demnach europarechtskonform in dieser Ruhenskonstellation des
Beschiftigungsverbots aufgrund von Mutterschutz gleichermafien ohne Gegenleistung. Die
Norm ist damit zwar nach wie vor als deklaratorisch anzusehen, jedoch nunmehr nicht mehr im
Hinblick auf das voraussetzungslose Entstehen des Urlaubsanspruchs, sondern vielmehr als

wichtiger Hinweis auf die Ausnahmen der Voraussetzung der Erarbeitung.

bb)  Vergleich mit der Konstellation des Elternurlaubs

Auch bei der sich an diese Uberlegungen bei einem Vergleich von § 17 Abs. 1 BEEG und
§ 17 S. 1 MuSchG anschlieBenden Frage, warum Miitter und junge Eltern hinsichtlich ihrer Ur-
laubs- und Urlaubsentgeltanspriiche unterschiedlich behandelt werden sollten, ist somit das Er-
gebnis schon vorgegeben.

Bereits europarechtlich wird bei nur einer der beiden Konstellationen normativ vorgeschrieben,
dass der volle Urlaubsanspruch entsteht und Lohneinbuflen zu verhindern sind. Dies verdeut-
licht, dass der Mutterschutz diesbeziiglich bedeutsamer ist als der sich zeitlich daran anschlie-
Bende Elternschutz. Auch der EuGH hat den besonderen Schutz werdender Miitter im Vergleich
zu Eltern in Elternzeit ausdriicklich herausgestellt, indem er im Lewen-Urteil Mutterschutzzei-

,13%% wihrend er bei Elternzeit gerade

ten mit aktiven Beschéftigungszeiten gleichgesetzt hat
eine Vergleichbarkeit zu aktiv Arbeitenden aufgrund des Ruhens der Arbeitspflicht ab-
lehnte!3%,

Eine unterschiedliche Behandlung der beiden Konstellationen hinsichtlich des Urlaubsan-
spruchs ist demnach an dieser Stelle bereits unionsrechtlich vorgesehen.

Aber auch die Wertung des deutschen Gesetzgebers tendiert nach der hier vertretenen Ansicht
der Ausnahmen der Erarbeitung bei Durchbrechung des Gegenleistungsgefiiges in diese Rich-
tung. Miittern und werdenden Miittern werden aus Schutzgriinden Anspriiche gegen den Ar-
beitgeber in Hohe des vollen Arbeitsentgelts gemafl § 11 Abs. 1 S. 1 MuSchG beziehungsweise
eines Anteils nach § 14 Abs. 1 MuSchG zugesprochen, Eltern in Elternzeit jedoch nur ein ge-
kiirzter Geldanspruch gegen den Staat gemdf3 § 1 Abs. 1 BEEG. Dieser Unterschied beziiglich

1393 Urteil Lewen, C-333/97, EU:C:1999:512, Rn. 41.
139 Urteil Lewen, C-333/97, EU:C:1999:512, Rn. 37.
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des beabsichtigten Schutzniveaus sollte auch auf den Urlaubsentgeltanspruch durchschlagen.
Auch wenn das Verstidndnis bislang in Deutschland demnach von der Herangehensweise ge-
prégt war, dass der Urlaub keinen Voraussetzungen, aufler der des bestehenden Arbeitsverhalt-
nisses unterliegt, so hat der Gesetzgeber — damals noch unbewusst!*** — die bestehenden Nor-
men hinsichtlich des Urlaubsanspruchs bei ruhenden Arbeitsverhiltnissen in deklaratorischer
Art und Weise genau so ausgestaltet, dass sie sich in das hier angenommene unionsrechtliche
Verstédndnis einfiigen. Die vorherrschende Ansicht in Deutschland, die keine weiteren Voraus-
setzungen fiir Urlaub anerkennen mochte, kommt dabei nach dem bisherigen Versténdnis nicht
zu zufriedenstellenden Ergebnissen — wie bereits zuvor erwahnt, ergibt es keinen Sinn, Arbeit-
nehmern immer den vollen Urlaub zu gewéhren, aufer sie reduzieren ihre Arbeitszeit aufgrund
von Elternzeit nach § 17 Abs. | BEEG oder aber auch aufgrund von Wehrdienst nach
§ 4 Abs. 1 ArbPISchG oder Pflegezeit nach § 4 Abs. 4 PflegeZG.

Eine unterschiedliche Behandlung von Urlaubsanspriichen im Rahmen der Freistellung auf-
grund des MuSchG und aufgrund des BEEG ist somit aufgrund der unterschiedlichen Schutz-

niveaus sinnvoll und bereits in doppelter Hinsicht europarechtlich und national geboten.

3.  Zwischenergebnis

Die deutschen Regelungen sind somit insgesamt grundsitzlich mit den européischen Vorgaben
vereinbar und beinhalten bereits auf nationaler Ebene die Voraussetzung der Erarbeitung sowie
— einige — Ausnahmeregelungen diesbeziiglich. Dieses Ergebnis harmoniert dabei mit einer
Aussage, die Giintner bereits im Jahr 1963 traf: ,,Der Anspruch auf Urlaub kann im Ausnah-
mefall durchaus als auf der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers beruhend gedacht werden, das gilt
aber nicht fiir den Regelfall. Im allgemeinen liegen die Dinge doch so, daf3 das Urlaubsgeld des
Arbeitnehmers nichts anderes als die Vergiitung fiir vorgetane Arbeit darstellt beziehungsweise
Lohn oder Gehalt ist, das der Arbeitnehmer schon verdient hat oder im Betrieb noch verdienen
soll.“13%6 Betrachtet man die die Entgelt- sowie die Fiirsorgetheorie nicht im engeren Sinne,
sondern lediglich hinsichtlich ihrer Grundgedanken und iibertragt diese auf den erarbeiteten
Wert des Urlaubs als Regel sowie die Ausnahmen aus Arbeitnehmerschutziiberlegungen, so
wird deutlich, dass insoweit eine Parallelitit besteht. Somit war letztendlich die hier vertretene
Ansicht bereits zum damaligen Zeitpunkt des Erlasses des BUrlG ohne europiische Einfliisse
sinngemalf vertretbar. Zumindest bestand bei der Entstehung des BUrlG insgesamt keine Klar-
heit iiber die rechtliche Einordnung der Pflicht zur Urlaubserteilung im Verhiltnis zu den {ibri-

gen arbeitsvertraglichen Pflichten.'*” Das in Deutschland derzeit angenommene Verstindnis

1395 Zweck war bei dem ArbP1SchG und dem BEEG eine Entlastung des Arbeitgebers, siche BT-Drucks. 11/3117,
S. 13 und BT-Drucks. X/3792, S. 20, beim MuSchG sollte eine Benachteiligung von Miittern verhindert und
die Rechtsunsicherheit in der Praxis beendet werden, BT-Drucks. XIV/8525, S. 9.

139 Giintner, AuR 1963, 77, 80, die Begriffe Urlaubsgeld und Urlaubsentgelt werden dabei synonym gebraucht.

1397 Leinemann/Linck, Einl., Rn. 87.
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des BUrlG in der Hinsicht, dass Urlaub keinen Voraussetzungen unterliegt, ist also nicht so
zwingend, wie es zunichst erscheint — im Gegenteil ist die Erarbeitung des Urlaubs bereits frith
in Deutschland als grundsétzlich systemimmanent angesehen worden. Lediglich die richtlinien-
konforme Auslegung des § 11 Abs. 1 BUrlG ist aufgrund des klaren Wortlauts der Norm prob-
lematisch, aber aufgrund der Ubereinstimmung der Voraussetzung der Erarbeitung mit teleolo-

gischen sowie systematischen Uberlegungen in Form der Rechtsfortbildung moglich.
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Nachdem nun die Voraussetzung der Erarbeitung und ihre Ausnahmen festgestellt wurden, ist
anschlieBend noch zu untersuchen, wie dies praktisch umsetzbar ist beziechungsweise welche

praktischen Auswirkungen konkret daraus resultieren.

1.  Zeitpunkt der Erarbeitung

Von besonderer Bedeutung ist an dieser Stelle zunichst, wann der Urlaubsentgeltanspruch ent-
steht. Wenn der Urlaub im Urlaubsjahr erst erarbeitet werden muss, wiirde dies logischerweise
zu der Konsequenz fithren, dass im ersten Arbeitsjahr keinerlei Urlaubsfreistellungs- bezie-
hungsweise Urlaubsvergiitungsanspriiche geltend gemacht werden kénnten, erst im darauffol-
genden Jahr wire der Arbeitnehmer berechtigt, seine 24 Tage gesetzlich vorgegebenen Urlaub
zu nehmen.'3*® Dariiber hinaus miisste bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses immer eine
Abgeltung erfolgen, da der Urlaub aus dem laufenden Jahr nie im selben Jahr geltend gemacht
werden konnte.

Ob diese Handhabung europarechtskonform wire, ist nicht ganz eindeutig, da man die Richtli-
nie 2003/88/EG auch dahingehend verstehen kann, dass jeder Arbeitnehmer in jedem und damit
auch im ersten Jahr einen Anspruch auf vier Wochen bezahlten Jahresurlaub haben miisse. Da-
fiir wiirde auch die Formulierung ,,Mindestjahresurlaub® in Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitricht-
linie sprechen. Eine Festlegung diesbeziiglich kann jedoch dahinstehen, denn die Arbeitszeit-
richtlinie legt jedenfalls nur Mindestvoraussetzungen fest, die Mitgliedstaaten konnen grund-
sitzlich jederzeit giinstigere Regelungen erlassen.

Dies hat der deutsche Gesetzgeber in diesem Fall ausdriicklich getan, indem er in § 1 BUrlG
aufgenommen hat, dass in jedem Jahr ein Anspruch auf Urlaub besteht und auch nach der War-
tezeit von sechs Monaten nach § 4 BUrlG noch geniigend Zeit besteht, den vollen Jahresurlaub
auch im ersten Jahr zu nehmen. Diese Handhabung ist in jedem Fall giinstiger fiir den Arbeit-
nehmer, als wenn er im ersten Jahr zunéchst in vollem Umfang seinen Urlaub erarbeiten miisste,
um ihn dann im néchsten Jahr erst zu nehmen — sollte dies iiberhaupt europarechtskonform sein.
Aufgrund dieser Normen ging auch das BAG ganz selbstverstdndlich davon aus, dass der volle
Urlaubsanspruch bereits zu Beginn des Kalenderjahres entstehe.'3

Gleichwohl ist jedoch europarechtlich determiniert, dass die Urlaubsvergiitung der Vorausset-
zung der Erarbeitung unterliegt. Dementsprechend ist fraglich, ob und wie die Entstehung des
Urlaubs- und damit auch des Urlaubsentgeltanspruchs mit dieser Pramisse iiberein zu bringen

ist —zu Beginn des Jahres wurde nun einmal noch keine Arbeitsleistung fiir das kommende Jahr

139 Darauf weist bereits das RAG hin, siche etwa RAG v. 20.05.1931, ARS 12, 92, 94; so auch schon Dissinger,
NZfA 1926, 595, 596 ft.

13% BAG v. 07.08.2012, AP § 7 BUrlG Nr. 61; BAG v. 18.03.2003, AP § 3 BUrlG Nr. 17 Rechtsmissbrauch;
BAG v. 28.01.1982, AP § 3 BUrIG Nr. 11 Rechtsmissbrauch.
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absolviert. Eine einjéhrige Erarbeitungsphase, in der der Arbeitnehmer zunéchst keine Urlaubs-
gegenleistung erhilt, scheidet also bereits — wie ausgefiihrt — nach § 1 BUrlG aus. Diese Norm
konnte damit eine Falligkeitsregelung fiir den Urlaubsanspruch darstellen. Fiir das Arbeitsent-
gelt regelt § 614 BGB eine Vorleistungspflicht des Arbeitnehmers, die Arbeitsvergiitung ist erst
nach der Dienstleistung fillig.'*”® Ensteht der Urlaubsanspruch nun durch eine Jahresarbeits-
leistung und dabei jedoch zugleich nach § 1 BUrIG in jedem Jahr, kann die Falligkeit des An-
spruchs zwangsldufig nicht nach dem Arbeitsjahr liegen, sie muss vielmehr vorgezogen sein.
§ 1 BUrlG ist demnach im Rahmen des Urlaubsrechts als eine von einer Vorleistungspflicht
des Arbeitnehmers abweichende Norm anzusehen, die die Falligkeit des Urlaubsanspruchs, be-
stehend aus Freistellung und Vergiitung, jeweils zu Beginn des Jahres festlegt. Damit muss der
Arbeitgeber hinsichtlich des Urlaubs und des Urlaubsentgelts in Vorleistung treten. Diese Vor-
gehensweise ist auch kongruent zu § 11 Abs. 2 BUrIG, in dem geregelt ist, dass der Urlaubs-
entgelt ebenfalls bereits zu Beginn des Urlaubs fillig ist. Grundsétzlich ist der Urlaubsentgel-
tanspruch insgesamt zwar vor Antritt des Urlaubs bereits erarbeitet, stellt man jedoch darauf
ab, dass der Anspruch jeweils bereits zu Beginn des Jahres geltend gemacht werden kann, so
tritt der Arbeitgeber auch hier in Vorleistung.

Ebenso wie bei der Arbeitsvergiitung nach § 614 BGB'! und § 11 Abs. 2 BUrIG'? ginge es
dabei im Rahmen der Filligkeit nach § 1 BUrlG nicht um das ,,Ob“ des Anspruchs, sondern
hinsichtlich dieser Frage zundchst nur um das ,,Wie* bezichungsweise das ,,Wann®. Der Um-
fang des Anspruchs ergébe sich dabei nicht aus der Filligkeitsbestimmung, sondern im Folgen-
den ausschlieBlich aus dem Gegenseitigkeitsverhiltnis von Arbeit und Urlaub. 4%

Da die Leistungen jedoch zu Beginn des Jahres noch nicht ausgetauscht wurden, bleibt dem-
nach nur die Losung iiber eine Prognoserechnung. Der Arbeitgeber nimmt die erwartete Ar-
beitsleistung innerhalb des Urlaubsjahres zur Grundlage der Berechnung des Urlaubs und damit
auch des zu erwartenden Urlaubsentgelts. Andert sich jedoch wihrend des Jahres etwas am
Gehalt oder der Arbeitszeit oder wird etwa der Arbeitsvertrag beendet, muss der prognostizierte
Urlaubsanspruch als Ganzer korrigiert werden.'*** Dabei sind selbstversténdlich bereits erar-
beitete Urlaubsanspriiche zu beachten und mit in die Berechnung einzubeziehen. Diese Vorge-
hensweise fithrt zwar dazu, dass etwa ein Arbeitnehmer zu Beginn des Jahres seinen vollen
Urlaubsanspruch geltend machen kann, obwohl er bereits vorhat, im Mai zu kiindigen. Diese
Unstimmigkeiten sind jedoch hinzunehmen, da diese Berechnungsweise die wechselnden Be-

gebenheiten und den erarbeiteten Gegenwert des Urlaubs bestmdglich beriicksichtigt und dabei

1400 BeckOK-ArbR/Joussen, § 614 BGB, Rn. 1; MiiKo-BGB/Miiller-Glége, § 614 BGB, Rn. 1.

1401 BeckOK-ArbR/Joussen, § 614 BGB, Rn. 1.

1402 BeckOK-ArbR/Lampe, § 11 BUIIG, Rn. 15.

1403 Qo hinsichtlich des Arbeitsentgelts ErfK/Preis, § 614 BGB, Rn. 4.

1404 Dieses Prinzip ist nicht neu, so vertraten etwa Schelp/Herbst, § 1 BUrIG, Rn. 15 bereits, dass es sich bei der
Prognose nicht um eine nachtréigliche Anderung des Anspruchs, sondern um seine Entstehung handele, ,,der
anfanglich nur dem Ziele nach (bezahlter Jahreserholungsurlaub von mindestens X Werktagen) festgelegte
Anspruch erst im Stadium der Konkretisierung eine bestimmte Gestalt gewinnt*.
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gleichzeitig dem Arbeitnehmer nach § 1 BUrlG bereits zu Beginn des Jahres Urlaub ermdog-
licht. Dartiber hinaus kann diese Regelung nicht nur fiir den Arbeitnehmer giinstigere Folgen
haben, sondern gegebenenfalls auch fiir den Arbeitgeber — so kann ein Arbeitnehmer in Teilzeit,
der zur Halfte des Jahres in Vollzeit welchseln soll, zu Beginn des Jahres lediglich einen gerin-
geren Urlaubsanspruch geltend machen als zum Ende des Jahres hin.

Diese Regelung ist auch europarechtskonform. Dies ergibt sich insbesondere aus der Green-
field-Entscheidung des EuGH, aus der deutlich wurde, dass Urlaubsanspriiche bei einer Ande-
rung der Arbeitszeit nicht nachtréglich fiir den Zeitraum vor dem Wechsel nachberechnet wer-
den miissen, wenn sie bereits in Anspruch genommen wurden.'*%> Sollten sich die auf einer
Prognose beruhenden Anspriiche demnach als nachtréglich unrichtig herausstellen, hat dies kei-
nenerlei Auswirkungen auf den bereits gewahrten Urlaub. Die Berechnung anhand einer Prog-

nose ist somit als unionsrechtlich zuldssig anzusehen.

2. Zeitfaktor

Auch auf die Bemessung des Zeitfaktors wirkt sich die Voraussetzung der Erarbeitung bei der
Bestimmung der Urlaubsvergiitung aus. Der Zeitfaktor stellte bislang grundsitzlich zukunfts-
bezogen die freigestellte Arbeitszeit wihrend des jeweiligen beanspruchten Urlaubs nach dem

1406

Lohnausfallprinzip dar, * also beispielsweise fiinf oder zehn Arbeitstage fiir eine oder zwei

Wochen Urlaubsfreistellung. Der Zeitfaktor insgesamt wurde dabei grundsétzlich anhand der

folgenden Formel zum Zeitpunkt, in dem der Urlaub genommen wird, errechnet: 47

Mindesturlaub X Wochenarbeitstage
Zeitfaktor =

6 Werktage

Der Jahresurlaubsanspruch bezog sich bei dieser Berechnungsweise immer genau auf den je-
weiligen Zeitpunkt, an dem man sich befand, was bei konstanter Arbeitszeit unproblematisch
war, bei unregelmiBiger Wochenarbeitszeit etwa aufgrund von Anderungen oder Kurzarbeit
fiihrte dies jedoch jeweils zu Nachberechnungen des Jahresurlaubsanspruchs. 4%

Diese Vorgehensweise ist wie gezeigt mit der Voraussetzung der Erarbeitung des Urlaubs je-
doch so nicht vereinbar. Die Berechnung des verdienten Zeitfaktors kann grundsétzlich — die
eben angefiihrte Prognose zu Jahresbeginn einmal ausgenommen — nur vergangenheitsbezogen

sein. Dabei ist die bisherige Pramisse, dass jedem Arbeitnehmer nur aufgrund des Bestehens

1405 Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 44; so auch Merten, ArbAktuell 2015, 578, 578.

1406 Qjche bereits die Ausfiihrungen in Kapitel B. 1. 1. Urspriingliche Bestimmung des Urlaubsentgelts in Deutsch-
land.

1407 Beispielhaft BAG v. 27.01.1987, AP § 13 BUrlG Nr. 30; Friese, S. 37.

1408 BAG v. 28.04.1998, AP § 3 BUrlG Nr. 7; Friese, S. 81 ff.
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des Arbeitsverhdltnisses in jedem Fall — aufler nach dem BEEG, ArbPISchG und PflegeZG —
ein Anspruch auf vier Wochen Jahresurlaub zustehe, hinfallig.

Fraglich ist dabei, wie genau mit unregelméBiger Arbeitszeit umzugehen ist, etwa mit Wech-
selschichten, rollierenden Arbeitszeitsystemen oder Freischichtmodellen. So verteilt sich die
Arbeitszeit hdufig nicht regelméBig auf Tage, Wochen oder gar Monate. Bereits im Rahmen
der urspriinglich in Deutschland geltenden Rechtslage wurde in solchen Konstellationen, etwa
bei rollierenden Arbeitszeitsystemen, als Berechnungszeitraum fiir den Freistellungsanspruch
als Zeitfaktor der Bezug der Werk- zu den Arbeitstagen innerhalb eines Jahres genommen,'**
denn der Urlaub wurde als von der vom Arbeitnehmer im Rahmen des Arbeitsvertrags zu leis-
tenden Arbeitszeit im Arbeitsjahr abhéngig angesehen, wenn auch nicht von der tatséchlich
gearbeiteten. !4

An dieser Vorgehensweise kann festgehalten werden, jedoch in dem hier vertretenen Fall nicht
lediglich aufgrund von ansonsten vorliegenden Berechnungsschwierigkeiten, sondern aufgrund
der sich aus der Voraussetzuung der Erarbeitung grundsatzlich ergebenden Notwendigkeit, die
wihrend eines Jahres geleisteten Arbeitstage in ein Verhiltnis zu den generellen Werktagen
wihrend dieses Jahres zu setzen. Fiir dieses Verstdndnis spricht auch die Uberschrift , Jahres-
urlaub® des Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie. Es ist insoweit nur folgerichtig, dabei europarechts-
konform auf den erworbenen Urlaub wihrend eines Jahres abzustellen, nicht etwa wéhrend
eines Monats oder einer Woche.

Die Frage muss also nunmehr zunéchst lauten, wie viele Urlaubstage der Arbeitnehmer im Jahr
als Jahreszeitfaktor grundsétzlich verdient hat, um dann in einem zweiten Schritt anhand des
alten* Lohnausfallprinzips eruieren zu konnen, wie viele Tage Urlaub er sich etwa fiir zwei
Wochen Freistellung nehmen muss. Auch bei der Berechnung des Urlaubsentgelts im Rahmen
der Prognose bei noch nicht erfolgter Erarbeitung ist beim Zeitfaktor nicht mehr nur zu fragen,
wie viele Tage Urlaub der Arbeitnehmer beantragt hat, sondern zunéchst, wie viele Tage Urlaub
er sich im kommenden Arbeits- und Urlaubsjahr erarbeiten wird. Da die gesetzlich vorgegebene
Jahresurlaubszeit im Rahmen der hier vertretenen Vorgehensweise nicht mehr unbedingt
gleichbleibend bei vier Wochen bleiben muss, egal wie viel gearbeitet wurde, lediglich weil der
Arbeitsvertrag bestand, sondern da nun ein Ruhen des Arbeitsverhiltnisses auller in Ausnah-
mefillen beriicksichtigt werden muss, ist der Zeitfaktor anhand des gesamten zu erarbeitenden
Jahres zu berechnen.

Um nun jedoch nach der hier angenommenen Voraussetzung der Erarbeitung eine solche jah-

resweise Bestimmung des Zeitfaktors vornehmen zu kdnnen, ist es von grofer Bedeutung, die

1409 BAG v. 22.10.1991, AP § 3 BUrIG Nr. 6; BAG v. 14.01.1992, AP § 3 BUrlG Nr. 5; BAG v. 19.04.1994, AP
§ 1 BUrlG Nr. 3 Treueurlaub; BAG v. 10.02.1997, AP § 1 TVG Nr. 13 Tarifvertrdge: Chemie; BAG v.
08.09.1998, AP § 1 TVG Nr. 216 Tarifvertrage: Bau; HWK/Schinz, § 3 BUrIG, Rn. 18 ff.

1410 BAG v. 22.10.1991, AP § 3 BUIIG Nr. 6; BAG v. 14.01.1992, AP § 3 BUrlG Nr. 5; BAG v. 19.04.1994, AP
§ 1 BUrlG Nr. 3 Treueurlaub; BAG v. 10.02.1997, AP § 1 TVG Nr. 13 Tarifvertrdge: Chemie; BAG v.
08.09.1998, AP § 1 TVG Nr. 216 Tarifvertrige: Bau; Friese, S. 40; Leinemann/Linck, DB 1999, 1498, 1500 f.
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genauen Modalitdten der Berechnung der Urlaubsfreistellung — also des Zeitfaktors — festzule-
gen. Der Zeitfaktor an sich soll dabei in Deutschland in Tagen ausgedriickt werden, aber wie
grof3 sollen die jeweiligen Referenzzeitraume der Erarbeitung sein? Soll die erarbeitete Arbeits-
leistung nun pro Stunde, pro Tag oder gar pro Monat erfolgen? Je nach Art der Berechnung
konnen sich ndmlich — auch wenn man die Erarbeitung voraussetzt — sehr unterschiedliche Be-
trdge des Jahresurlaubsentgelts ergeben. Ein Arbeitnehmer etwa, der normalerweise fiir 1000
Euro im Monat sechs Tage die Woche in Vollzeit arbeitet, aber aufgrund von ,,Kurzarbeit Null*
nach dem 18.07. keine Arbeitsleistung mehr erbringt, hitte bei einer monatlichen Pro-rata-tem-
poris-Berechnung der Freistellung genau zwolf Tage Jahresurlaub, sprich insgesamt etwa
461,54 Euro Urlaubsentgelt. Bei einer wochenweisen Berechnung hingegen, hétte er einen Zeit-
faktor von ca. 12,9 — also gerundet dreizehn — Tagen erarbeitet und einen Anspruch auf insge-
samt ca. 497,04 Euro, bei einer tageweisen Berechnung einen Anspruch auf ca. 13,2 Tage —
also gerundet ebenfalls dreizehn Tage Freistellung — und ca. 508,88 Euro. Die Frage, wie die
Tage der Jahresurlaubsfreistellung, also der Zeitfaktor des Jahresurlaubsentgelts genau zu be-
stimmen ist, ist demnach von groBer Relevanz.

Einige Stimmen bevorzugen dabei aufgrund der Regelung in § 5 BUrlG auch insgesamt eine
monatliche Berechnung der Urlaubsfreistellung, also eine Zwolftelung zum allgemeinen
Grundsatz des Arbeits- beziehungsweise Urlaubsrechts zu erheben.!#!!

Wie anhand des Beispiels aufgezeigt, ist die monatliche Berechnung zwar bei dem Teilurlaub
der Wartezeit anzuwenden, sie ist jedoch zu ungenau fiir die grundsétzliche Urlaubsberechnung
und tragt der Voraussetzung der Erarbeitung des Urlaubs nicht hinreichend Rechnung. Eine
wochenweise Berechnung ist zwar exakter, aber immer noch nicht so exakt wie eine tageweise
Berechnung. Am genausten wire allerdings eine stundenweise Berechnung. Diese wurde auch
bereits teilweise als Gegenansicht zu der in Deutschland géngigen Entgeltfortzahlungsnatur des

Urlaubs vertreten'4?

und wurde dabei gerade als Ausdruck des Gegenleistungscharakters des
Urlaubs verstanden'#!3, Auch das Arbeitsentgelt kann schlieBlich stundenweise verdient wer-
den.'*'* Eine stundenweise Berechnung des Urlaubsentgelts wire damit auch am néchsten am
Arbeitsentgelt orientiert — solange dies auch nach Stunden berechnet wird —; sie wire auch

grundsétzlich in Deutschland praktikabel. Problematisch ist dabei jedoch, dass der Urlaub aus

1411 Noch vorsichtig und von einem allgemeinen Grundsatz des Arbeitsrechts ausgehend Biirger, ZTR 2011, 707,

713 mit Verweis auf ErfK/Gallner, § 5 BUrlG, Rn. 3, die zwar von der Zwélftelung als allgemeinem Grund-
satz des Urlaubsrechts spricht, diese aber nur bei entsprechender Regelung anwenden mochte und § 5 BUrIG
insoweit als abschlieend betrachtet; siehe auch bereits Dissinger, NZfA 1926, 595, 596 ff., der jedoch nicht
auf § 5 BUrIG rekurrierte.

412" Danne, DB 1990, 1965, 1968 ff.; Seibel, BB 1987, 2222, 2229 f.

1413 Danne, DB 1990, 1965, 1967 ff.; siche auch Friese, S. 38, die aber genau der anderen Meinung der Entgelt-
fortzahlung ohne weitere Voraussetzungen folgt.

1414 7u der Zeitvergiitung siche etwa BeckOK-ArbR/Joussen, § 611 BGB, Rn. 158; Schaub/Vogelsang, § 67,
Rn. 28.
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der Einheit von Freistellung und Vergiitung bestehen muss. Die Berechnung der beiden Kom-
ponenten sollte demnach grundsétzlich auf denselben Parametern beruhen. Die Freistellung ist
aber — wie bereits ausgefiihrt — nach § 3 BUrlG lediglich tageweise zu gewidhren und damit
auch auf diese Weise zu berechnen, somit gilt dies aufgrund der Einheit der beiden Komponen-
ten auch fiir die Urlaubsvergiitung. Dartiber hinaus wire eine stundenweise Berechnung des
Urlaubsentgelts dem BUrIG fremd,'*!> sie konnte allenfalls hilfsweise zur Anwendung kom-
men, etwa bei unregelméBigen Arbeitsrhythmen.

Die Bestimmung des Urlaubsentgelts ist also grundsitzlich tageweise anhand des Referenzzeit-
raums der gearbeiteten oder noch zu arbeitenden Arbeitstage im Jahr vorzunehmen. Zu Beginn
des Jahres ist dabei, wie bereits ausgefiihrt, nur eine Prognose moglich, im Nachhinein, also
zum Ende des Jahres hin, ist eine genaue Berechnung anhand einer Riickschau der tatséchlich
gearbeiteten Tage moglich.

Es ist also zundchst zu errechnen, an wie vielen Werktagen im Jahr der Arbeitnehmer grund-
sitzlich in Vollzeit arbeiten miisste, um auf die volle Urlaubsdauer zu kommen. Sodann ist
anhand dieser Zahl ein Urlaubsquotient pro Tag zu ermitteln, also wie viel Urlaub der Arbeit-
nehmer pro Tag verdient. Dieser wird dann mit der tatsidchlich gearbeiteten beziehungsweise
mit der erwarteten Anzahl der Arbeitstage multipliziert. Dabei wird der Zeitfaktor aufgrund von
§ 3 BUrIG fiir die Freistellung zwar gerundet in ganzen Tagen angegeben. Bei der Verwendung
des Zeitfaktors als Berechnungsgrundlage fiir das Urlaubsentgelt wird jedoch die exakte Zahl
— mitsamt Kommastellen — herangezogen, um die erwartete Urlaubsvergiitung moglichst exakt
wiederzugeben. Die sich ansonsten ergebenden Unterschiede wiirden andernfalls dementspre-
chend groBer, je hoher das monatliche Gehalt wire.

Daraus ergibt sich fiir den Zeitfaktor die folgende Formel:
24
X Jahresarbeitstage

Jahreswerktage

I
Zeitfaktor

1415 Das BUrIG geht von einem Tagesprinzip aus, siehe etwa auch beispielhaft BAG v. 08.05.2001, AP § 1
TVG Nr. 1 Tarifvertrdge: Blumenbinder; Leinemann/Linck, DB 1999, 1498, 1500; Déubler/Holthaus, § 3
BUIIG, Rn. 6.
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3. Geldfaktor

Im Rahmen der Untersuchung der Richtlinienkonformitét des § 11 Abs. 1 BUrlG wurde bereits
dargelegt, dass ein Referenzzeitraum von dreizehn Wochen fiir die Urlaubsvergiitung europa-
rechtswidrig ist. Der Bezugszeitraum muss sich demnach stets auf die gesamte Erarbeitungspe-
riode erstrecken, das heif3t auf das gesamte Arbeits- beziehungsweise Urlaubsjahr — bei zuriick-
liegender Arbeit erfolgt die Berechnung dabei exakt, bei bevorstehender Arbeit anhand einer
moglichst genauen Prognose.

Aufgrund des Gegenleistungscharakters der Urlaubsvergiitung miissen dabei alle Bestandteile
der Arbeitsvergiitung in die Bestimmung des Urlaubsentgelts miteinbezogen werden, die eben-
falls synallagmatisch zu Arbeitsleistungen gewihrt werden. Damit werden nunmehr auch Uber-
stunden nicht mehr generell bei der Bestimmung des Urlaubsentgelts ausgeklammert, wie in
§ 11 Abs. 1 S. 2 letzter Hs. BUlG vorgesehen. Denn Uberstundenvergiitungen sind ebenso
durch Arbeitsleistungen erarbeitet wie das iibrige Arbeitsentgelt und somit europarechtskon-
form auch in die Bestimmung des Urlaubsentgelts zu inte-grieren. Diese Vergiitungskompo-
nente auflen vor zu lassen, wire somit aufgrund der bei dieser Vorgehensweise bestehenden
Ungiinstigkeit im Vergleich zu den europdischen Vorgaben eine Kompetenziiberschreitung des
Mitgliedstaats. Dariiber hinaus miissen folglich auch alle tatsdchlichen Lohnverringerungen be-
rlicksichtigt werden, nunmehr unabhingig davon, ob sie verschuldet sind oder nicht oder ob sie
kurzzeitig oder langerfristig erfolgen. Lohnerh6hungen sind hingegen nunmehr nur noch antei-
lig auf das Jahr heruntergerechnet zu erfassen, es wird nicht mehr ausschlie8lich das erhohte
Gehalt als Grundlage fiir die Berechnung des Urlaubsentgelts herangezogen.

Ebenfalls zu beachten ist, dass etwa das Krankengeld nach §§ 44 ff. SGB V bei der Berechnung
des Geldfaktors wie eine Entgeltfortzahlung nach § 4 Abs. 1 EFZG zu behandeln ist, obwohl
es nach § 47 Abs. 1 SGB V nur 70 Prozent des Gehalts ausmacht und nicht vom Arbeitgeber
gezahlt wird. Im Rahmen der hier vertretenen Ansicht stellt Krankheit insgesamt einen Aus-
nahmetatbestand zur Voraussetzung der Erarbeitung dar, bei dem trotz fehlender Arbeitsleis-
tung keine Verminderung des Geldfaktors erfolgen darf. Der Arbeitnehmer ist hier besonders
schutzwiirdig, sodass eine Umverteilung der Kosten lediglich aus Arbeitgeberschutzgriinden
nicht von Bedeutung sein darf; ebenso sind die Leistungen der Krankenkasse wéhrend des Mut-
terschutzes zu behandeln.'#1¢

Im Rahmen der richtlinienkonformen Betrachtung des § 11 BUrlG und der unionsrechtlich

1417 ergibt sich da-

zwingenden Beriicksichtigung der Arbeitsleistung im gesamten Urlaubsjahr
raus fiir den Geldfaktor grundsitzlich die folgende Formel — welche letztendlich das tatséchli-

che Arbeitsentgelt pro Tag darstellt, an dem sich dann das Urlaubsentgelt orientiert:

1416 Qjche bereits Kapitel B. III. 5. d) Zwischenergebnis.

1417 Ansonsten konnten etwa unterjihrige Wechsel der Arbeitszeit und damit zusammenhéngend auch der Ver-
giitung nicht in die Berechnung einflieen, was europarechtswidrig wire, sieche nur Urteil Brandes, C-415/12,
EU:C:2013:398.
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Jahresentgelt

Jahresarbeitstage

-
Geldfaktor

4.  Zwischenergebnis

a) Vorschlag fiir die europarechtskonforme Bestimmung der Urlaubsvergiitung an-
hand der Voraussetzung der Erarbeitung

Um den tatsichlich erarbeiteten Urlaub zu bestimmen, ergibt sich daher aus der Voraussetzung
der Erarbeitung, dass der Zeitfaktor grundsitzlich die § 3 Abs. 1 BUrlG vorgegebenen 24 Ur-
laubstage geteilt durch die laut § 3 Abs. 2 BUrlG vorgegebene Anzahl der Jahreswerktage sein
miisste, hier also 312 — sechs (Werktage) mal 52 (Wochen)'#!8. Das Ergebnis wire der Quotient
des pro Tag erarbeiteten Urlaubs, diese Zahl wiirde dann mit den tatsdchlich geleisteten Ar-
beitstagen im Jahr multipliziert. Der Geldfaktor wiirde dabei anhand des Jahresentgelts be-
stimmt und durch die tatsdchlich geleisteten Arbeitstage geteilt.

Fiir das Urlaubsentgelt pro Jahr ergébe sich also aus der Voraussetzung der Erarbeitung die

folgende Formel:

24 Jahresentgelt
X Jahresarbeitstage X
Jahreswerktage Jahresarbeitstage
T ) 1
Zeitfaktor Geldfaktor

Dabei konnte man die Jahresarbeitstage kiirzen und kime dann zu der folgenden Formel fiir das

Jahresurlaubsentgelt:

1418 Dies entspricht auch der Jahreswerktagsanzahl des BAG, BAG v. 20.08.2002, AP § 38 BetrVG 1972 Nr. 27;
BAGv. 15.11.2005, AP § 611 BGB Nr. 12 Arbeitnehmeréhnlichkeit; Kleinebrink, AtbRB 2015, 22, 23.
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24
X Jahresentgelt

Jahreswerktage

Ein Zuriickgreifen auf Zeit- und Geldfaktor wire fiir die Berechnung des Gesamtjahresurlaubs-
entgelts auf der Grundlage der Pramisse der Erarbeitung somit nicht mehr notwendig — hier
wiirde die eben genannte Formel insgesamt ausreichen. Lediglich fiir die Bestimmung von Teil-
anspriichen des Gesamturlaubs und seiner Vergiitung wire ein Riickgriff auf die beiden Be-
rechnungsparameter noch erforderlich und sinnvoll. Die 24 Urlaubstage geteilt durch die Jah-
reswerktage ergéiben dabei einen immer gleichbleibenden Quotienten und somit eine Konstante
fiir den gesetzlichen Mindesturlaubsanspruch. Die einzige Variable der Formel zur Berechnung
des Jahresurlaubsentgelts wire daher folglich das tatsdchliche Jahresarbeitsentgelt, was auch
der Rechtsprechung des EuGH entspréche, der wiederholt darauf hinwies, dass sich die Ur-

laubsvergiitung an dem gewdhnlichen Arbeitsentgelt orientieren solle.!*!?

b) Beispiele

1420 yereinfachten

Fiir den in der vorliegenden Arbeit an anderer Stelle bereits aufgegriffenen
Beispielsfall eines Arbeitnehmers, der vom 01.01. bis zum 30.06. in Vollzeit fir 3900 Euro im
Monat sechs Tage pro Woche arbeitet und ab dem 01.07 in Teilzeit fiir 1950 Euro im Monat an
drei Tagen die Woche, bedeutete dies, dass er nunmehr nach der erarbeiteten Berechnungsart
zum 01.01. des entsprechenden Urlaubsjahres — wenn sein Wechsel bereits feststiinde — den
folgenden Urlaubsentgeltanspruch hétte:

Da sich die Arbeitsstundenanzahl pro Tag nicht verdndern wiirde, bliebe der Tageslohn, also
der Geldfaktor konstant bei 125 Euro pro Tag.

Der Zeitfaktor wiirde sich jedoch aus einer Prognose von einem halben Jahr erarbeitetem Voll-
zeiturlaub und einem halben Jahr erarbeitetem Teilzeiturlaub zusammensetzen.

Nach der hier vorgeschlagenen Rechnungsweise wiirde man 24 durch die Jahreswerktage teilen
und mit 234 — der Zahl der Jahresarbeitstage — multiplizieren und kdme auf 18 Tage. Das Ur-
laubsentgelt betriige demnach 18 x 125 Euro, also 2250 Euro. Wiirde dieser Arbeitnehmer nun
nach einem Wechsel in der Teilzeit zwar sechs Tage, dafiir aber nur die Halfte der Stunden
arbeiten, bliebe der Zeitfaktor konstant bei 24 Tagen, der Geldfaktor — also das durchschnittli-
che Tagesentgelt — wiirde sich jedoch verringern. In der ersten Jahreshilfte wire es bei 125

Euro, in der zweiten nur noch bei 62,5 Euro. Daher konnte man in diesem Fall beide Tageslohne

1419 Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 58; Urteil Williams, C-155/10,
EU:C:2011:588, Rn. 21; Urteil Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, Rn. 20 ff.; Urteil Greenfield, C-219/14,
EU:C:2015:745, Rn. 50 f.

1420 Siehe Kapitel B. I1. 1. a) dd) (2) (b) (dd) Beispielrechnung.
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stellvertretend fiir jeweils das halbe Jahr addieren und dann durch zweti teilen.'**! So kime man
zu einem Geldfaktor von 93,75 Euro, also auch hier zu einer Prognose des Jahresurlaubsentgel-
tanspruchs in Héhe von 2250 Euro.

Zu dem gleichen Ergebnis kime man mit der verkiirzten Formel von 24 mal dem tatsdchlich
verdienten Jahresarbeitsentgelt geteilt durch 312, auf diese Weise konnte das Urlaubsentgelt
berechnet werden, wenn der Arbeitnehmer etwa seinen kompletten Jahresurlaub auf einmal
nehmen wollte.

Ebenso lieBe sich auf diese Weise etwa eine ,, Kurzarbeit Null“ von vier Wochen in das Ur-
laubsentgelt einberechnen, wobei vollig unerheblich wire, wann im Jahr diese anfiele und wann
der Urlaubsanspruch geltend gemacht wiirde. Ein Arbeitnehmer, der grundsétzlich 3000 Euro
monatlich fiir sechs Tage die Woche bekommt, hitte in diesem Fall ein Urlaubsentgelt von 24
multipliziert mit dem tatsdchlich ausgezahlten Arbeitsentgelt von 33000 Euro (im Vergleich zu
36000 Euro ohne die Kurzarbeit) geteilt durch 312 Jahreswerktage, also ca. 2538 Euro. Nach
der ausfiihrlichen Rechnung hiele dies, dass der Geldfaktor sich nicht verdndern wiirde. Er
bliebe pro Tag weiterhin konstant bei nach wie vor ca. 115,38 Euro (tatsdchliches Jahresarbeits-
entgelt/Jahresarbeitstage), denn es hitte sich zwar der Gesamtjahreslohn verringert, aber auch
die dafiir gearbeiteten Tage in gleichem MaB3e. Der Zeitfaktor wire jedoch nicht mehr 24 Tage,
sondern nur noch 22. Multipliziert mit 115,38 Euro ergibe diese Rechnung ebenfalls ein ge-
rundetes Gesamturlaubsentgelt von 2538 Euro.

Waire der Arbeitnehmer diesen Monat anstelle der ,,Kurzarbeit Null* krank gewesen, hatten
sich weder sein Geld- noch sein Zeitfaktor verandert, es wire bei seiner vollen Jahresurlaubs-
vergiitung geblieben.

Wollte man aber nicht das Jahresurlaubsentgelt bestimmen, sondern lediglich beispielsweise
die Vergiitung fiir eine Woche Urlaub, so miisste man hinsichtlich des Zeitfaktors einfach wie
gehabt die fiir diese Woche freizustellenden Tage als Zeitfaktor heranziehen und diese mit dem
Geldfaktor multiplizieren. Der Geldfaktor wire dabei nun aber der Quotient aus faktischem

Jahresentgelt und faktischen Jahresarbeitstagen.

c) Beantwortung offener (Vorlage-)Fragen

Anhand der dargestellten Berechnungsmodalititen und Voraussetzungen des Urlaubsentgeltan-
spruchs konnen damit auch die vom ArbG Nienburg dem EuGH am 10.10.2012 zur Vorabent-
scheidung vorgelegten und noch offenen Fragen beantwortet werden.'#?> Das Verfahren hat

sich mittlerweile durch Riicknahme erledigt,'#** jedoch kann anhand der vorliegend gefundenen

1921 Auf diese Wiese kiime man auch der EuGH-Vorgabe der unterschiedlichen Referenzzeitriume bei verschie-
denen Arbeitsrhythmen nach, Urteil Greenfield, C-219/14, EU:C:2015:745, Rn. 40.

1422 Vorlage des ArbG Nienburg v. 10.10.2012 — C-311/12 — juris.

1423 Beschluss Kassner, C-311/12, EU:C:2013:75.
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Ergebnisse eine — in dem Vorlagefall nun zunéchst ausbleibende — Antwort des EuGH antizi-
piert werden.

Das ArbG Nienburg wollte unter anderem wissen, ob eine tarifvertragliche Bestimmung euro-
parechtlich zuléssig sei, nach der Verdienstkiirzungen im Berechnungszeitraum, die aufgrund
von Kurzarbeit, Arbeitsausfillen oder unverschuldeter Arbeitsversdumnis eintriten, dazu fiihr-
ten, dass der Arbeitnehmer wihrend der vierwdchigen Mindesturlaubsfreistellung kein bezie-
hungsweise ein verringertes Urlaubsentgelt erhielte.'*>* Weiterhin warf das ArbG Nienburg die
Frage auf, ob eine krankheitsbedingte Fehlzeit eines Arbeitnehmers, wihrend der dieser kei-
nerlei Arbeitsentgelt, Krankengeld oder Verletztengeld erhielte, unionsrechtlich dazu fiihren
konne, dass der Mindestjahresurlaubsanspruch beziehungsweise der Anspruch auf Urlaubsver-
giitung nicht entstiinde.'*?>

Auf die erste Frage kann nunmehr im Rahmen dieser Untersuchung geantwortet werden, dass
Verdienstkiirzungen, die aufgrund von Kurzarbeit in einem ausreichend représentativen Be-
zugszeitraum anfallen wiirden — also vorliegend innerhalb des Arbeitsjahres — in jedem Fall
gemessen an dem Umfang der Arbeitsleistung zu einer Verringerung der Urlaubsvergiitungs-
anspriiche filhren wiirden beziehunsgweise gegebenenfalls konsequenterweise dann auch dazu,
dass gar keine Urlaubsentgeltanspriiche entstiinden. Fiir die iibrigen genannten Verdienstkiir-
zungen wiirde dies ebenso gelten, hier miisste jedoch gepriift werden, ob nicht eine der Aus-
nahmen aufgrund der Fortzahlung des Arbeitsentgelts greifen wiirde. In allen Konstellationen
miisste jedoch beachtet werden, dass sich auch der Freistellungsanspruch in gleichem Mafle
verringern miisste wie die Urlaubsvergiitung, denn vier Wochen Mindestjahresurlaub ohne
Zahlung eines Urlaubsentgelts widersprichen der Einheit des Urlaubs und der Voraussetzung
der Erarbeitung der Freistellung.

Zu der zweiten Frage ist zu sagen, dass, gesetzt den Fall, es bestiinde wirklich keinerlei An-
spruch auf Arbeitsentgeltfortzahlung bei Ausbleiben der Arbeitsleistung aufgrund von Krank-
heit, der europarechtlich vorgegebene Urlaubsanspruch insgesamt in geringerem Umfang be-
ziehunsgweise nicht entstehen wiirde. Denn in einem solchen Fall wire der Schutz des Arbeit-
nehmers in Form einer Durchbrechung des Gegenseitigkeitsgefiiges der Leistungen vom Ge-
setzgeber nicht vorgesehen. Diese Konstellation wiére jedoch in Deutschland so nicht moglich,
hier ist bereits ein solcher Schutz — beziehungsweise seine Notwendigkeit — grundsétzlich durch
§ 3 Abs. 1 EFZG indiziert.

1424 Vorlage des ArbG Nienburg v. 10.10.2012 — C-311/12 — juris, Frage 2 und 3.
1425 Vorlage des ArbG Nienburg v. 10.10.2012 — C-311/12 — juris, Frage 4 und 5.
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Unionsrechtlich liegen dem Urlaubsentgelt vor dem Hintergrund der Untersuchungen damit
folgende verbindliche Pramissen zugrunde: Das Urlaubsentgelt bildet mit der Urlaubsfreistel-
lung eine untrennbare Einheit, den Urlaub. Dieser dient insgesamt dem Zweck der Erholung,
fullt also auf Arbeitsschutzgedanken. Jedoch entsteht das Bediirfnis nach Schutz und nach Er-
holung nicht als Selbstzweck aufgrund einer Firsorgepflicht des Arbeitgebers, sondern in Folge
geleisteter Arbeit; Urlaub und Urlaubsentgelt unterliegen der Voraussetzung der Erarbeitung.
Der Urlaub ist demnach eine werthaltige Gegenleistung fiir die Dienste des Arbeitnehmers, also
eine Art Entgelt fiir die geleistete Arbeit. Dabei stellt die Urlaubsvergiitung aber keine Fortzah-
lung des Arbeitsentgelts, sondern einen mit der Freistellung zusammenhéngenden eigenen Wert
dar. Zusitzlich zu diesem Entgelt- oder Gegenleistungsgedanken spielt aber der Arbeitsschutz
in Form des Erholungsbediirfnisses grundsitzlich auch noch eine bedeutende Rolle, denn es
bestehen iiberall dort Ausnahmen von der Voraussetzung der Erarbeitung, wo der Gesetzgeber
— hier der Mitgliedstaaten — eine Ausnahmeregelung beziiglich des vom Arbeitgeber zu zahlen-
den Arbeitsentgelts zu § 326 Abs. 1 S. 1 BGB aus Arbeitnehmerschutzgriinden geschaffen hat.
Immer wenn die Arbeitsvergiitung vom Arbeitgeber weiterzugewdhren ist, entsteht auch der
Anspruch auf Urlaub ohne eine Gegenleistung.

Die Arbeitszeitrichtlinie und die Grundrechtecharta besitzen dabei nur die Kompetenz, die Min-
destvoraussetzungen des Urlaubsentgelts zu regeln, den Mitgliedstaaten wire es freigestellt,
dariiber hinausgehende und giinstigere Bestimmungen zu treffen.'#?® Das ist jedoch in Deutsch-
land bislang nicht ersichtlich; es liegen weder insgesamt giinstigere Regelungen, noch einzelne
giinstigere Vorschriften in Form einer klaren Abgrenzung von der Voraussetzung der Erarbei-
tung vor.

Aus der Voraussetzung der Erarbeitung ergeben sich aber noch weitere Pramissen fiir die Be-
stimmung der Urlaubsvergiitung. Wenn es also etwa heifit, der Arbeitnehmer miisse wéahrend

1427 50 ist damit nicht die

des Mindesturlaubs weiterhin die gewdhnliche Vergiitung erhalten,
Vergiitung gemeint, die er zu diesem Zeitpunkt gerade erhélt, sondern vielmehr die, die er sich
verdient hat, also der Durchschnitt der normalen Jahresvergiitung. Dabei kann nicht immer nur
auf die bereits erbrachte Arbeit rekurriert werden, je frither im Urlaubsjahr, desto mehr Prog-
noseanteil enthdlt die Berechnung.

Es miissen dabei fiir den Geldfaktor alle Anteile des Arbeitsentgelts miteinbezogen werden, die
Teil des synallagmatischen Gegenleistungsgefiiges sind und iiber das Arbeitsjahr verteilt ge-

zahlt wurden bezichungsweise werden.

1426 Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 29 f.

1427 Urteil Robinson-Steele, C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 50; Urteil Schultz-Hoff, C-350/06 und
C-520/06, EU:C:2009:18, Rn. 58; Urteil Williams, C-155/10, EU:C:2011:588, Rn. 19; Urteil Lock, C-539/12,
EU:C:2014:351, Rn. 16.
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§ 11 Abs. 1 BUrlG muss demnach richtlinienkonform ausgelegt werden, um der Vorrausset-
zung der Erarbeitung zu entsprechen. Auch wenn dies in Form der Rechtsfortbildung moglich
ist, wiirde sich dennoch zur Klarstellung fiir den deutschen Gesetzgeber empfehlen,
§ 11 Abs. 1 BUrlG neuzufassen, um Missverstidndnissen vorzubeugen und die europarechts-
konforme Voraussetzung der Erarbeitung bereits durch einen Blick in das Gesetz erfassen zu

konnen. Eine Neuregelung des § 11 Abs. 1 BUrlG konnte etwa so aussehen:

§11
Urlaubsentgelt

(1) Das Urlaubsentgelt unterliegt den gleichen Voraussetzungen wie das Arbeitsentgelt im en-
geren Sinne und bemisst sich nach dem durchschnittlichen tdglichen Arbeitsverdienst, das der

Arbeitnehmer im Urlaubsjahr erhalten hat beziehungsweise das er erhalten wird.

Damit ist auch klargestellt, dass die deutsche bisherige Rechtslage zwar mit den Grundsitzen
des EuGH fiir den Fall iibereinstimmen mag, dass eine vollstindig regelméBige Arbeitszeit und
-vergiitung vorliegt und wahrend dieser auch Arbeitsleistungen in vollem Umfang erfolgen.
Keinesfalls deckt sich die bislang angenommene deutsche Rechtslage hinsichtlich des Urlaubs-
entgelts jedoch im Wesentlichen mit der unionsrechtlich vorgegebenen.!*?® Es bedarf eines Um-
denkens weg von einer vollstidndig auf Fiirsorgegedanken basierenden, hin zu einer auf Erar-
beitung fuBenden Urlaubsentgeltberechnung, die dabei jedoch ebenfalls Schutziiberlegungen

unterliegt.

1428 Wie etwa Schinz, EuZA 2015, 92, 101 behauptet.
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