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Vorwort

Vorwort

Seit dem Schultz-Hoff-Urteil aus dem Jahr 2009 ist das deutsche
Urlaubsrecht im Umbruch. Einen besonders kraftigen Innovations-
schub geben die Urteile in den Rechtssachen Bauer, Kreuziger,
Shimizu und Hein vom November/Dezember 2018. Zahlreiche Fra-
gen stellen sich neu, zum Beispiel: Was muss der Arbeitgeber kiinf-
tig anstellen, damit ein Urlaubsanspruch verfallt? Welche Moglich-
keiten verbleiben den Tarifparteien, auf die Berechnung des Ur-
laubsentgelts Einfluss zu nehmen? Gilt das neue Urlaubsrecht des
Europiischen Gerichtshofs auch jenseits des Mindesturlaubs von
vier Wochen? Das sind nur drei beispielhaft herausgegriffene Fra-
gen, die der erste Teil des Kongresses zu beantworten sucht.

Ebenfalls aus aktuellem Anlass — den Bestrebungen, einen Home-
Office-Anspruch der Arbeitnehmer gesetzlich zu verankern, und ei-
ner gednderten Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zum Un-
fallversicherungsschutz — widmet sich der zweite Teil den arbeits-
und sozialversicherungsrechtlichen Fragen des agilen und mobilen
Arbeitens.

Miinchen, im Mai 2019
Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Volker Rieble
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Meine sehr geehrten Damen und Herren,

ich freue mich sehr, dass ich mit meinem Vortrag den diesjihrigen ZAAR-
Kongress eroffnen darf.

Ich mochte mit Thnen die mitunter undurchsichtig scheinenden Vorgaben
des Unionsrechts zur Entstehung des Anspruchs auf bezahlten Jahres-
urlaub beleuchten. Was also gilt hinsichtlich der Voraussetzungen und der
Berechnung und wie weit reichen die Vorgaben des Unionsrechts?

1. Die (scheinbar) heile Welt vor der EuGH-Rechtsprechung

Noch zu Beginn meiner Beratungstatigkeit stellten Kollegen in den Perso-
nalabteilungen zum Urlaubsrecht ganz bestimmte Einzelfragen. Es ging
vor allem um neue oder sehr spezielle Fallgestaltungen, zum Beispiel das
Verhiltnis von Urlaub und Sabbaticals.

Das hat sich mit dem wachsenden Einfluss der Rechtsprechung des EuGH
stark verandert. Herr Professor Junker erwahnte in seinen einleitenden
Worten bereits das Urteil Schultz-Hoff.

Bevor ich das Urteil weiter aufgreife, mochte ich mit einer Riickblende zu
den Anfiangen beginnen.

II. Anfinge der Urlaubsrechtsprechung des EuGH

Die Rechtsprechung des EuGH zum Inhalt des Urlaubsanspruchs begann
mit der Entscheidung zur Rechtssache Robinson-Steele im Jahr 2006.
Den fiinf Klagern zweier Ausgangsverfahren ging es um die damals im
Vereinigten Konigreich verbreitete Praxis, dass Arbeitgeber in den Stun-
denlohn von Arbeitern ein fiktives Urlaubsentgelt einrechneten.

Auf dem Papier war das alles in Ordnung. Nur war das sog. rolled-up holi-
day pay wenig transparent und — was viel schlimmer war — es war wegen
der iliber das ganze Jahr verteilten, gleichmaBigen Zahlung nicht sicher,
dass ein Arbeitnehmer fiir eine Urlaubsperiode tatsiachlich das Urlaubs-
entgelt schon bekommen hatte und nicht auf spiter liegende Zahlungen
angewiesen war. Denn wihrend des Urlaubs selbst erhielten die Klager
dann gar keine Zahlung.

In seinem Urteil formulierte der EuGH noch zu Art. 7 der fritheren Ar-
beitszeitrichtlinie 93/104/EG! zwei Sitze, deren Sprengkraft fiir das Ur-
laubsrecht damals bei weitem nicht absehbar war:2

1 Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23.11. 1993 iiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung (Amtsblatt EG 1993 L 307/18).
2 EuGH 16.3. 2006 — C-131/04 und C-257/04 Rn. 58 — Robinson-Steele u.a.
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»Die Richtlinie behandelt den Anspruch auf Jahresurlaub und denjenigen auf
Zahlung des Urlaubsentgelts als die zwei Teile eines einzigen Anspruchs. Durch
das Erfordernis der Zahlung dieses Urlaubsentgelts soll der Arbeitnehmer wih-
rend des Jahresurlaubs in eine Lage versetzt werden, die in Bezug auf das Ent-
gelt mit den Zeiten geleisteter Arbeit vergleichbar ist.”

Aus dieser Passage im Urteil Robinson-Steele leitet der EuGH bis heutes
alle Antworten des Unionsrechts zum bezahlten Jahresurlaub ab. Da eine
Urlaubspraxis wie die britische in Deutschland durch § 13 BUrIG ausge-
schlossen war, fand die Rechtsprechung des EuGH hierzulande erst richti-
ge Beachtung mit dem Urteil Schultz-Hoff im Jahr 2009.

Die Vorlagefragen des LAG Diisseldorf betrafen auch gleich Detailfragen.

Herr Schultz-Hoff, dessen Arbeitsverhiltnis geendet hatte, sollte aus zwei
Griinden seinen Urlaubsanspruch vollstindig verloren haben. Erstens,
weil er iiber lange Zeit arbeitsunfahig erkrankt war und seinen Urlaub we-
der im Urlaubsjahr noch nach Ubertragung bis zum 31.3. hatte nehmen
konnen. Und zweitens, weil sein Arbeitsverhiltnis wegen seiner Invaliditit
geendet hatte.

Das Urteil, das der EuGH nun zu Art. 7 der iiberarbeiteten Arbeitszeit-
richtlinie 2003/88/EG#4 fillte, war fiir Deutschland der Beginn einer neu-
en Sicht auf das Verhiltnis von krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit
und Urlaub.5 Der EuGH stellte sich gegen die Surrogatstheorie des BAG,
nach der der Bezahlungsanspruch stets davon abhidngen sollte, dass vor
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses noch der Freistellunganspruch
bestanden hat.6

An dieser Stelle tauchte dann als Referenz die Passage aus dem Urteil
Robinson-Steele auf.” Fiir den EuGH war Kklar, dass ein Arbeitnehmer die
Vergiitung fiir den Urlaub auch dann noch bekommen musste, wenngleich
der Anspruch auf Freistellung von der Arbeit seit dem Ende des Arbeits-
verhiltnisses nicht mehr erfiillbar war.8

3 Zuletzt EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 32 — Hein; dazu Schinz, Anspruch
auf bezahlten Jahresurlaub, Kurzarbeit und Vertrauensschutz, EuZA 2019, 493.

4 Richtlinie 2003/88/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4.11.
2003 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (Amtsblatt EU 2003
L 299/9).

5 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 36 ff. — Schultz-Hoff u.a. (da-
zu Sedlmeier, Urlaubsabgeltung ohne Grenzen?, EuZA 2010, 88) mit Hinweis
auf EuGH 26.6. 2001 — C-173/99 Rn. 46 ff. —- BECTU.

6 Standige Rechtsprechung seit BAG 6.6. 1968 — 5 AZR 410/67, AP Nr.5 zu § 3
BUrlG RechtsmiBbrauch; aufgegeben in BAG 19.6. 2012 — 9 AZR 652/10, NZA
2012, 1087.

7 Siehe EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 60 — Schultz-Hoff u.a.

8 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 61 — Schultz-Hoff u.a.
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Mit dem Urteil Schultz-Hoff vor zehn Jahren zeichnete sich also ab, dass
der unionsrechtliche Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub in verschiede-
ner Hinsicht auch mit dem deutschen BUTIG kollidieren wiirde.

III. Rechtsquellen des Urlaubsrechts
1. Bundesurlaubsgesetz

Im Ursprung deutsche Gesetzgebung, ist das BUrlG mit der Erhohung des
Urlaubsanspruchs von drei auf die vier Wochen aus der ersten Arbeitszeit-
richtlinie 93/104/EG ab dem 1.1. 1995 ein Umsetzungsgesetz geworden.9
Der deutsche Gesetzgeber ging damals davon aus, dass die im Ubrigen un-
veranderten Vorschriften dem unionsrechtlichen Anspruch aus Art. 7 der
Richtlinie entsprechen wiirden.

Den Ausgangspunkt des BUTrIG bildet das Bestehen eines Arbeitsverhalt-
nisses. Wiahrend in den ersten sechs Monaten der Urlaubsanspruch noch
zeitratierlich entsteht'© und so mit der iiblichen Probezeit und der Warte-
zeit nach dem Kiindigungsschutzgesetz synchronisiert wird, kann der Ar-
beitnehmer den vollen Urlaubsanspruch erstmals ab dem siebten Beschif-
tigungsmonat in Anspruch nehmen. In allen Folgejahren hat der Arbeit-
nehmer den Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub ab dem Jahresbeginn.
Erst wenn der Arbeitnehmer ausscheidet, greift das Gesetz wieder auf den
Gedanken eines zeitratierlichen Anspruchs zuriick.n

Nun wire ein Urlaubsanspruch wenig wert, wenn der Arbeitnehmer sich
die Inanspruchnahme finanziell nicht leisten konnte. Bei vier Wochen
Jahresurlaub wire fast ein Monatseinkommen weg. Also soll der Urlaub
»bezahlt“ sein. Das BUrIG spricht auch tatsidchlich vom ,Urlaubsentgelt®.
Doch sieht man genauer hin, handelt es sich um eine Art der Entgeltfort-
zahlung.’2 Bezahlt wird nicht, was der Arbeitnehmer erhalten wiirde, wenn
er anstelle des Urlaubs gearbeitet hitte, sondern es wird der Durch-
schnittsverdienst weitergezahlt, den der Arbeitnehmer in den letzten 13
Wochen vor dem Urlaub hatte.!3

9 Siehe Art. 2 und Art. 21 Satz 1 des Gesetzes zur Vereinheitlichung und Flexibili-
sierung des Arbeitszeitrechts vom 6.6. 1994 (BGBI. 1994 1, S. 1170).

10 Siehe § 4 BUrIG.

11 Siehe § 5 Abs. 1 BUTIG.

12 Siehe Sprenger, Entgeltfortzahlung — Urlaub, Feiertag, Krankheit und Lebend-
organspende, AuA 2015, 428 ff.

13 Siehe § 11 Abs. 1 BUTIG.



18 Markus Sprenger

2. Unionsrecht

Das Unionsrecht erscheint nach dem ersten Eindruck des Normenbe-
stands weitgehend gestaltungsoffen. Art.7 der Arbeitszeitrichtlinie
2003/88/EG verlangt zum Urlaub:

LArtikel 7
Jahresurlaub

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafnahmen, damit jeder Ar-
beitnehmer einen bezahlten Mindestjahresurlaub von vier Wochen nach MaB-
gabe der Bedingungen fiir die Inanspruchnahme und die Gewdahrung erhilt, die
in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaat-
lichen Gepflogenheiten vorgesehen sind.

(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf auBer bei Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses nicht durch eine finanzielle Vergiitung ersetzt werden.“

Der Rest dessen, was uns heute zu Einzelfragen des bezahlten Jahres-
urlaubs beschiftigt, ist Richterrecht. Wir miissen daher einer Gesamt-
schau der EuGH-Judikate entnehmen, wie die Luxemburger Richter die
Richtlinienvorgaben interpretieren und welche Wechselbezlige sie zwi-
schen der Arbeitszeitrichtlinie und anderen Vorgaben des Unionsrechts
hergestellt haben.

Zu den Voraussetzungen und zum Umfang des Urlaubsanspruchs fallen
neben dem bereits erwahnten Urteil Schultz-Hoff einige Meilensteine der
EuGH-Rechtsprechung besonders ins Auge:

o KHS* — das Urteil, mit dem der EuGH Schultz-Hoff prézisiert und
die krankheitsbedingte Ubertragung des Urlaubs iiber das Volker-
arbeitsrecht auf 15 Monate begrenzt.

Hier tauchte Art. 9 Abs.1 des ILO-Ubereinkommens Nr. 132 iiber
den bezahlten Jahresurlaub's explizit auf.

. Tirol*®* — wo der EuGH es in mehrfacher Hinsicht ablehnt, die Zahl
der Urlaubstage oder das dafiir gezahlte Entgelt zu kiirzen, wenn
Anspriiche aus Vollzeit nach dem Wechsel in Teilzeit iibrig sind.

Neben die Arbeitszeitrichtlinie traten zu Urlaubsfragen erstmals die
Rahmenvereinbarungen iiber Teilzeitarbeit!” und Elternurlaubs.

14 EuGH 22.11. 2011 — C-214/10 — KHS; dazu Rudkowski, Erloschen des wegen
Arbeitsunfihigkeit nicht ausgeiibten Anspruchs auf Mindestjahresurlaub nach
Ablauf einer in der nationalen Regelung gesetzten Frist, EuZA 2012, 381.

15 Ubereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 24.6.
1970 iiber den bezahlten Jahresurlaub, von der Bundesrepublik Deutschland
ratifiziert und zum 1.10. 1975 in Kraft getreten (BGBl. 1975 I1, S. 746).

16 EuGH 22.4. 2010 — C-486/08 — Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser
Tirols.
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Brandes! — mit der Ubertragung des Tirol-Urteils auf das deutsche
Recht.

Greenfield2° — wonach spiegelbildlich die Zahl der Urlaubstage, die
ein Arbeitnehmer in Teilzeit erworben hat, nach einem Wechsel in
Vollzeit nicht erhoht werden muss.

Heimann und Toltschin?! — die erste Entscheidung des EuGH, die
trotz nomineller Vollzeitbeschiftigung die Zahl der Urlaubstage
ratierlich kiirzt, soweit ein Sozialplan den Arbeitnehmer auf ,Kurz-
arbeit Null“ gesetzt hat.

Dicu2? — auch darf die Zahl der Urlaubstage ratierlich gekiirzt wer-
den, wenn ein Arbeitnehmer wihrend der Elternzeit nicht gearbeitet
hat.

Lock2s — der EuGH verlangt dort, dass einem Arbeitnehmer, dessen
Gehalt sich aus einem Fixum und Verkaufsprovisionen zusammen-
setzt, das Urlaubsentgelt nicht auf das Fixum reduziert werden darf.

Hein24 — ein in mehrfacher Hinsicht interessantes Urteil, weil der
EuGH einerseits den Urlaubsanspruch auch fiir die Saisonkurzarbeit
kiirzt, aber andererseits auch regelmiBig anfallende Uberstunden
weitergezahlt werden miissen, wenn sie das laufende Entgelt des Ar-
beitnehmers préagen.

17

18

19

20

21

22

23

24

Siehe Anhang zur Richtlinie 97/81/EG des Rates vom 15.12. 19977 zu der EGB-
UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit (Amtsblatt EG 1998
L 14/9).

Siehe Anhang zur Richtlinie 96/34/EG des Rates vom 3.6.1996 zu der EGB-
UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber den Elternurlaub (Amtsblatt EG 1996
L 145/4), jetzt Richtlinie 2010/18/EU des Rates vom 8.3. 2010 zur Durchfiih-
rung der von BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP und EGB geschlossenen
iiberarbeiteten Rahmenvereinbarung iiber den Elternurlaub und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 96/81/EG (Amtsblatt EU 2010 L 68/13).

EuGH 13.6. 2013 — C-415/12 — Brandes; dazu Latzel, Urlaub von Teilzeitbe-
schiaftigten, EuZA 2014, 80.

EuGH 11.11. 2015 — C-219/14 — Greenfield; dazu Schneider, Berechnung von
Urlaubsanspriichen bei Erh6hung der Arbeitszeit, EuZA 2016, 327.

EuGH 8.11. 2012 — C-229/11 und C-230/11 — Heimann und Toltschin; dazu
Rudkowski, Zur Umrechnung des Urlaubsanspruchs bei Kurzarbeit, EuZA
2013, 260.

EuGH 4.10. 2018 — C-12/17 — Dicu; dazu Schmitt, Kiirzung des Mindestjahres-
urlaubs fiir Zeiten des Elternurlaubs unionsrechtskonform, EuZA 2019, 234.
EuGH 22.5. 2014 — C-539/12 — Lock; dazu Schinz, Berechnung des Urlaubsent-
gelts bei Zusammensetzung des Arbeitsentgelts aus Grundgehalt und monatli-
cher Provision nach MaBgabe des erzielten Umsatzes, EuZA 2015, 92.

EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 — Hein.
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Und schlieBlich auf Vorlage des oOsterreichischen OGH noch das jiingste
Urteil vom 13.3. 2019 in der Rechtssache

o Eurothermen25 — mit der Klarstellung, dass im EU-Ausland ver-
brachte Beschiftigungszeiten nicht stirker in die beschaftigungs-
zeitabhingige Berechnung von Urlaubsanspriichen einflieBen miis-
sen als die Zeiten im Inland.

IV. Systembildung im Urlaubsrecht
1.  Stringenz und Friktionen durch den EuGH

Die Personalpraxis tut sich immer schwer mit Verdnderungen, wenn sie
das Ende einer Entwicklung nicht recht absehen kann. Jetzt nach einigen
Jahren Unionsrechtsprechung zum Urlaubsanspruch ldsst sich aber fest-
stellen, dass der EuGH ein stringentes System herausgebildet hat.

Diese Stringenz des EuGH heifit freilich nicht, dass die Umsetzung der
unionsrechtlichen Vorgaben in der Praxis nicht Friktionen auslosen kann.
Solche Friktionen kénnen wegen der fehlenden Harmonie zwischen Uni-
onsrecht und mitgliedstaatlichem Recht juristischer Natur sein. Sie kon-
nen aber auch 6konomischer und personalpraktischer Natur sein — etwa
durch den Mehraufwand an Programmierung und Datenpflege in Entgelt-
abrechnung und Zeitwirtschaft eines Unternehmens.

Doch schauen wir uns zunichst die Grundlagen und Grundsitze aus der
EuGH-Rechtsprechung an.

2. Zwei Aspekte des Urlaubsanspruchs

Der EuGH bildete fiir sein Verstandnis des Anspruchs auf bezahlten Jah-
resurlaub ein System heraus, das von einer Zweiteilung des Anspruchs
ausgeht. Der Gerichtshof spricht von den zwei Aspekten des Anspruchs,
ndmlich vom Anspruch auf Freistellung und vom Anspruch auf Bezah-
lung.26

Der Anspruch auf Freistellung hat die Funktion, dem Arbeitnehmer zu
ermoglichen, sich von den ihm nach dem Arbeitsvertrag obliegenden Auf-
gaben zu erholen und iiber einen Zeitraum der Entspannung und Freizeit
zu verfiigen.2” Wir alle wissen, wie wichtig es fiir uns und unsere Leis-

25 EuGH 13.3. 2019 — C-437/17 — Gemeinsamer Betriebsrat EurothermenResort
Bad Schallerbach.

26 EuGH 16.3. 2006 — C-131/04 und C-257/04 Rn.58 — Robinson-Steele u.a.;
EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 56 und 60 — Schultz-Hoff u.a.

27 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 25 — Schultz-Hoff u.a.; EuGH
22.11.2011 — C-214/10 Rn. 31 — KHS; EuGH 4.10.2018 — C-12/17 Rn. 27 -
Dicu; EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 27 — Hein.
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tungsfiahigkeit im Job ist, dass wir uns im Urlaub erholen und durchatmen
konnen.

Entspannen konnen wir uns aber nur, wenn wir uns um unsere finanzielle
Existenzgrundlage keine Sorgen machen miissen. Es muss sicher sein,
dass der Arbeitnehmer fiir die Zeit, in der er sich erholen soll, iberhaupt
eine auskommliche Bezahlung bekommt.28

AuBerdem muss er die Bezahlung seinem Urlaub zuordnen kénnen. Damit
der Arbeitnehmer — insbesondere bei einem geringen Einkommen — mit
dem gezahlten Urlaubsentgelt haushalten kann und es nicht anderweitig
verbraucht, kommt es darauf an, dass es ihm zeitnah zum Urlaubszeit-
raum ausgezahlt wird.29

GemilB dem Unionsrecht baut ein Arbeitnehmer, wenn und soweit er ar-
beitet, ein Freistellungs- und ein Entgeltguthaben auf. Beide Teilaspekte
des Urlaubsanspruchs gehen in das Vermdgen des Arbeitnehmers iiber.3°
Von beiden Guthaben zehrt der Arbeitnehmer wiahrend des Urlaubs. Das
ist der fundamentale Unterschied zur Entgeltfortzahlung, die in § 11 Abs. 1
BUrlG angelegt ist.

3. Erdienung des Urlaubsanspruchs

Die innere Rechtfertigung fiir den Urlaubsanspruch erkennt der EuGH
nicht schon im Bestand des Arbeitsverhaltnisses, sondern erst in der tat-
sdchlichen Erbringung der vertraglichen Arbeitsleistung.s:

Nach dem Urteil Schultz-Hoff im Jahr 2009 kamen bisweilen Zweifel auf,
ob der unionsrechtliche Urlaubsanspruch nicht das formale Band ausrei-
chen lasst, um auf dieser Grundlage auch ohne Arbeitsleistung unbegrenzt
Urlaub ansammeln und iibertragen zu konnen. Das Urteil KHS raumte
knapp drei Jahre spiter mit diesem Fehlverstiandnis auf — dort aus Anlass
von Fragen, die die Ubertragbarkeit von krankheitsbedingt nicht genom-
menem Urlaub betrafen. Schlieflich kann man auch aus dem Urteil
Greenfield von Ende 2015 folgern, dass ein spaterer Abzug von genomme-
nem Urlaub, der {iber entstandene Anspriiche hinausging, iberhaupt nur
in Betracht kommen kann, wenn der Jahresurlaub sukzessive erdient
wird.32

28 EuGH 22.5.2014 — C-539/12 Rn. 23 — Lock; EuGH 29.11. 2017 — C-214/16
Rn. 38 f. — King; dazu Rudkowski, Unbegrenzte Ansammlung des vom Arbeit-
nehmer nicht in Anspruch genommenen Urlaubs bei verweigerter Urlaubsver-
glitung, EuZA 2018, 366; EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 32 — Hein.

29 EuGH 16.3. 2006 — C-131/04 und C-257/04 — Robinson-Steele u.a.

30 EuGH 8.11. 2012 — C-229/11 und C-230/11 Rn. 34 — Heimann und Toltschin.

31 EuGH 4.10. 2018 — C-12/17 Rn. 28 — Dicu.

32 EuGH 11.11. 2015 — C-219/14 Rn. 43 — Greenfield.
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Die Rechtsprechung des EuGH fiihrte auch beim BAG zunichst nicht zu
einem Umdenken, sondern zu einem sonderbaren Nebeneinander. Deut-
lich wird das an zwei Fillen, in denen das BAG die EuGH-Rechtsprechung
herangezogen hat, um seine lange in die Zeit vor der Arbeitszeitrichtlinie
zuriickreichende Rechtsprechungss zu bestdtigen. Die Rechtsprechungs-
linie aus einem Urteil von 201234, wo der rechtliche Bestand des Arbeits-
verhiltnisses noch zum Erwerb von Urlaub durch einen langzeitkranken
Arbeitnehmer ausgereicht hatte, untertrug das BAG im Jahr 201435 auf
Fille von unbezahltem Sonderurlaub.

Ubriggeblieben ist die bis heute in Teilen der Instanzrechtsprechung an-
zutreffende Vorstellung, dass Urlaub nicht erdient werden muss:

o Am 20.6. 2017 hat das LAG Berlin-Brandenburg angenommen, dass
auch wihrend eines unbezahlten Sonderurlaubs weitere Urlaubsan-
spriiche entstehen, weil die §§ 1, 3 BUrlG nun einmal unabdingbar
sind.3¢

o Vor einem knappen Jahr, am 27.7.2018, ging das LAG Baden-
Wiirttemberg vom Erwerb eines vollen Jahresurlaubs aus, obwohl
die Arbeitnehmerin zum 1.4.2018 in eine Freistellungsphase vor
dem Ruhestand eingetreten war und dafiir ein Wertguthaben auf-
brauchte. Das LAG vermisste eine Kiirzungsbestimmung, da keine
der Teilurlaubsbestimmungen aus § 5 BUrlG anwendbar sei.3”

o Vor gut einem Jahr hat das ArbG Aachen zudem in einem Fall, in
dem es um den Urlaubserwerb in der Freistellungsphase der Alters-
teilzeit im Blockmodell ging, sich auch von der ,Unabdingbarkeit®
des gesetzlichen Urlaubsanspruchs in die Irre fithren lassen und zur
Begriindung auf das soeben genannte 2012er BAG-Urteil und das
Urteil Schultz-Hoff verwiesen.3® Das LAG Koéln hat dieses Urteil aus
meiner Sicht zu Recht aufgehoben.39

Wie das LAG Koéln, dessen Urteilsgriinde noch nicht vorliegen, sind zur Al-
tersteilzeit im Blockmodell jiingst das ArbG Essen4® und als Folgeinstanz

33 Siehe BAG 28.1.1982 - 6 AZR 571/79, AP Nr.11 zu § 3 BUrlG RechtsmiB-
brauch.

34 BAG 7.8. 2012 — 9 AZR 353/10, NZA 2012, 1216 Rn. 8 und 10 ff.

35 BAG 6.5. 2014 — 9 AZR 678/12, NZA 2014, 959 Rn. 11 ff.

36 LAG Berlin-Brandenburg 20.6. 2017 — 11 Sa 2068/16, juris Rn. 29.

37 LAG Baden-Wiirttemberg 27.7. 2018 — 9 Sa 22/18 — juris Rn. 89 ff.

38 ArbG Aachen 22.3. 2018 — 2 Ca 706/17, juris Rn. 32.

39 LAG Koln 13.12. 2018 — 7 Sa 269/18 (Entscheidungsgriinde liegen noch nicht
vor; nicht rechtskréftig, Revision unter dem Az. 9 AZR 33/19 eingelegt).

40 ArbG Essen 8.3. 2018 — 1 Ca 2868/17, juris Rn. 36 ff.
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das LAG Diisseldorf4 in das unionsrechtliche Verstindnis des Urlaubsan-
spruchs umgeschwenkt. Da es in der Freistellungsphase an einer Arbeits-
leistung fehlt, haben sie sich gegen einen weiteren Urlaubserwerb gestellt.
Zur Begriindung verglich das LAG Diisseldorf die Freistellungsphase mit
der ,Kurzarbeit Null“ aus dem Urteil Heimann und Toltschin. Zum selben
Vergleich und Ergebnis war 2013 schon das Hessische LAG gelangt.42

Das unionsrechtliche Urlaubsrecht und die Einsicht, dass das BUrlG auch
mit seinen Wirkungen im Einzelfall immer mehr Umsetzungsgesetz und
immer weniger origindr deutsche Gesetzgebung ist, setzen sich in der
Rechtsprechung des BAG durch. In einem Revisionsurteil vom 19.3. 2019
hat das BAG seine bisherige Rechtsprechung zum Urlaubserwerb wihrend
eines unbezahlten Sonderurlaubs aufgegeben und klargestellt, dass ein be-
zahlter Erholungsurlaub nicht in Betracht kommt, wenn die Arbeitspflicht
des Arbeitnehmers suspendiert ist.43

4. Einfluss von Vorhersehbarkeit und Willensentschluss des
Arbeitnehmers

Mit der bloBen Erdienung wire indes die Rechtsprechung des EuGH nicht
zu erklaren. Zum Urlaubsanspruch bei lingerer Krankheit legte der EuGH
das Kriterium im Urteil Schultz-Hoff volkerrechtsfreundlich aus.4 Man-
gels ausdriicklicher Regelung in der Richtlinie hat sich der EuGH an Art. 5
Abs. 4 des ILO-Ubereinkommens Nr. 132 orientiert und Arbeitsversaum-
nisse aus Griinden, die unabhingig vom Willen des beteiligten Arbeit-
nehmers bestehen, der Erbringung der Arbeitsleistung gleichgestellt.

Das daraus folgende Kriterium der Vorhersehbarkeit und des Willensent-
schlusses des Arbeitnehmers dient dem EuGH als Korrektiv. Man kann
das auch so verstehen, dass die eigentliche Voraussetzung fiir den Ur-
laubserwerb eine negative ist — ndmlich das Fehlen freiwilliger urlaubs-
schéadlicher Dispositionen des Arbeitnehmers. So ist ein Urlaubserwerb
trotz Fortbestands des Arbeitsverhéltnisses ausgeschlossen, wenn der Ar-
beitnehmer vertragsbriichig wird und seine Arbeitsleistung zu Unrecht
nicht erbringt, aber auch, wenn und soweit er fiir einen im Urlaubsjahr
liegenden Zeitraum kraft freier Disposition seine Arbeitsleistung reduziert
hat.45

41 LAG Diisseldorf 13.7. 2018 — 6 Sa 272/18, juris Rn. 67 ff.

42 Hessisches LAG 27.5. 2013 — 17 Sa 93/13, juris Rn. 54 ff.; anderer Ansicht LAG
Niedersachsen 19.5. 2005 — 4 Sa 646/05, juris Rn. 32.

43 BAG 19.3.2019 — 9 AZR 315/17 (aus Pressemitteilung des BAG, Entschei-
dungsgriinde liegen noch nicht vor).

44 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 38 und 40 — Schultz-Hoff u.a.

45 Siehe EuGH 22.4. 2010 — C-486/08 Rn. 32 — Zentralbetriebsrat der Landes-
krankenhduser Tirols (zur unterjahrigen Arbeitszeitreduzierung); EuGH 11.11.
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Uber die volkerarbeitsrechtliche Herleitung ergibt sich in der Sache ein
heilsamer Mittelweg fiir das deutsche Verstdndnis des Urlaubsrechts:

o Einerseits spricht der EuGH dem Arbeitnehmer einen weitreichen-
den Schutz zu, indem nur die freie Disposition des Arbeitnehmers
dem Urlaubserwerb schaden kann und dieser schéddliche Einfluss
immer nur die Zukunft betrifft, fir die der Arbeitnehmer wirksam
disponiert hat. Das ist ein hoheres Schutzniveau, als es das deutsche
Recht kannte.

o Andererseits hindert aber auch die freie Disposition des Arbeitneh-
mers, soweit sie im Urlaubsjahr zu Veridnderungen der Arbeitsleis-
tung fiihrt, am Urlaubserwerb.4¢ Es reicht eben nicht, dass das Ar-
beitsverhiltnis Bestand hat. Der EuGH hat diese frithere Abstrakti-
on des BAG zum Erholungsbediirfnis des Arbeitnehmers und damit
zum Zweck des Erholungsurlaubs zuriickgefiihrt.

5. Zwischenbefund: Grundsatz der freiwilligen Nicht-
erdienung

Ich denke, man kann die beiden prigenden Motive des EuGH — den
Grundsatz der Erdienung und sein Korrektiv in Vorhersehbarkeit und Wil-
lensentschluss des Arbeitnehmers — zu einem Grundsatz zusammenfas-
sen. Ich nenne ihn den ,,Grundsatz der freiwilligen Nichterdienung®.

Gemail diesem Grundsatz muss im Regelfall der Arbeitnehmer eine indi-
viduelle Entscheidung hinsichtlich des kiinftigen Umfangs seiner Arbeits-
leistung und in der Folge des Urlaubserwerbs getroffen haben. Der EuGH
entzieht den Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers Einfliissen ,,aus von sei-
nem Willen unabhingigen Griinden*“.47

Gleichwohl beldsst es der EuGH nicht allein bei individuellen Dispositio-
nen. Im Urteil Heimann und Toltschin hat er auch einen kollektiven Bezug
hergestellt. An die Stelle der Disposition des Arbeitnehmers kann jeden-
falls dann die Zustimmung der zustindigen Arbeitnehmervertretung tre-

2015 — C-219/14 Rn. 33 f. — Greenfield (zur unterjdhrigen Arbeitszeiterho-
hung).

46 Zustimmend Hock/Hock, Irrungen und Wirrungen des Urlaubsrechts aufgrund
der Rechtsprechung des EuGH und BAG und deren Umsetzung in der Praxis,
ZTR 2015, 253, 256; mit Hinweis auf den Wegfall der Fremdbestimmung durch
den Arbeitgeber Daum, Elternzeit ist Freizeit — Das Urteil des EuGH in der
Rechtssache Dicu, RdA 2019, 49, 50.

47 EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 50 — King; zu eng Dassau/Wulfers, Urlaub
bei Erwerbsminderungsrente — das Urteil des BAG vom 7. August 2012, ZTR
2013, 3, 6.
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ten, wenn damit auch im Sinne des Einzelnen der Verlust der Arbeitsplat-
ze abgewendet werden soll.48

6. Koordination mit Unionsrecht auBerhalb der Arbeitszeit-
richtlinie

a) Keine Schlechterstellung bei Teilzeitarbeit

Der soeben herausgearbeitete Grundsatz der freiwilligen Nichterdienung
findet seine Bestitigung in einer gesamtsystematischen Betrachtung des
Unionsrechts. Sie ist unmittelbarer Teil der Systembildung durch den
EuGH.

Dieser Grundsatz hat sich nicht nur in den Anspruchsvoraussetzungen,
sondern auch im Zusammenhang mit der Frage niedergeschlagen, ob er-
worbene Urlaubsanspriiche bei Verdnderungen wiahrend des Urlaubsjah-
res nachzuberechnen sind.

In zwei Entscheidungen — dem Tirol-Urteil und dem Beschluss Brandes —
hat der EuGH die Erkenntnis, die er aus der volkerrechtsfreundlichen In-
terpretation des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG gewonnen hatte,
mit der Teilzeitrichtlinie 97/81/EG abgeglichen. Aus diesem Abgleich lei-
tete der EuGH das zweite Argument fiir eine getrennte Betrachtung der
verschiedenen Zeitraume her49:

o Solange der Arbeitnehmer in Vollzeit gearbeitet hat, hat er einen Ur-
laubsanspruch erworben, der nicht nachberechnet und nicht gekiirzt
wird.

. Sobald der Arbeitnehmer in Teilzeit arbeitet, erwirbt er nach dem

pro rata temporis-Grundsatz einen weiteren, dem Umfang nach auf
die neue Arbeitszeit angepassten und deshalb geringeren Urlaubs-
anspruch.

b) Keine Besserstellung nach Teilzeitarbeit

Unmittelbar aus dieser Rechtsprechung zum Urlaubserhalt beim Wechsel
in Teilzeit hat der Gerichtshof auch den Gegenschluss gezogen. Wenn
nach einem Wechsel in Teilzeit der erworbene Urlaubsanspruch in Vollzeit
nicht gekiirzt wird, hat der Arbeitnehmer aus Unionsrecht auch keinen
Anspruch auf eine Erhohung des Urlaubsanspruchs, wenn er aus Teilzeit
in Vollzeit wechselt.5°

48 EuGH 8.11. 2012 — C-229/11 und C-230/11 Rn. 28 ff. — Heimann und Toltschin.

49 EuGH 22.4. 2010 — C-486/08 Rn. 33 — Zentralbetriebsrat der Landeskranken-
hauser Tirols; EuGH 13.6. 2013 — C-415/12 Rn. 13 — Brandes.

50 EuGH 11.11. 2015 — C-219/14 Rn. 34 f. — Greenfield.
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Aus der Arbeitszeitrichtlinie ergibt sich dieses Ergebnis ohne Umschwei-
fe.5* Im Hinblick auf die Teilzeitrichtlinie begriindet dies der EuGH mit
einem weiteren Argument. Das lag auch an den Vorlagefragen, die beide
Richtlinien fiir den Abschnitt thematisierten, in dem Frau Greenfield Voll-
zeit arbeitete. Der EuGH erklart die Anwendung der Teilzeitrichtlinie auf
eine spatere Vollzeitbeschéftigung und die aus der Teilzeitarbeit mitge-
nommenen Urlaubsanspriiche fiir unanwendbar. Aber nicht, ohne zu be-
tonen, dass eine pro rata temporis-Betrachtung wiahrend der Teilzeit ob-
jektiv gerechtfertigt ist.52

Damit ist meines Erachtens auch die Frage mitbeantwortet, wie es sich
mit dem erworbenen Urlaubsanspruch verhilt, wenn jemand in Teilzeit
bleibt und sich nur die Arbeitsstunden oder die Arbeitstage dndern. Es gilt
immer und absolut legitim der pro rata temporis-Grundsatz fiir den je-
weiligen Abschnitt im Urlaubsjahr.

Gleichwohl — so hat sich der EuGH offen gezeigt — diirften die Mitglied-
staaten eine Nachberechnung vornehmen, wenn der Urlaubsanspruch sich
dadurch erhoht und giinstiger als der Mindestschutz nach Unionsrecht
ausfallt.53

c¢) Keine Besserstellung nach Arbeit im EU-Ausland

Jiingst bot dem EuGH ein neuer Fall aus Osterreich die Gelegenheit, das
Verhiltnis zwischen Urlaubsrecht und Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu kla-
ren.

Im Eurothermen-Urteil priifte der EuGH beide Aspekte des Freiziigig-
keitsrechts: das Diskriminierungsverbot und das Beschrankungsverbot.

Das oOsterreichische Gesetzesrecht geht liber die Mindestanforderungen
der Arbeitszeitrichtlinie hinaus und gibt fiinf Wochen Urlaub, die sich
nach 25 Jahren Dienstzeit auf sechs Wochen erhohen. Auf die Dienstzeit
sind bis zu fiinf Jahre bei einem anderen Arbeitgeber anrechenbar. Der
Oberste Gerichtshof stellte dem EuGH die Rechtsfrage, ob Art. 45 AEUV
gebiete, aus einer Beschiftigung im EU-Ausland auch mehr als fiinf Jahre
anzurechnen.

Die Kommission teilte die Auffassung des Betriebsrats, dass eine auf fiinf
Jahre beschrinkte Anrechnung eine nicht gerechtfertigte mittelbare Dis-
kriminierung sei. Der EuGH trat dem entgegen.

Weder eine Diskriminierung noch eine Freiziigigkeitsbeschriankung liege
vor. An ersterer fehle es, weil ein Arbeitnehmer, der von seinem Frei-

51 EuGH 11.11. 2015 — C-219/14 Rn. 33 — Greenfield.
52 EuGH 11.11. 2015 — C-219/14 Rn. 37 — Greenfield.
53 EuGH 11.11. 2015 — C-219/14 Rn. 38 f. — Greenfield.
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ziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht habe, nur verlangen konne, gleich und
nicht besser behandelt zu werden.54 An einer Beschriankung fehlte es fiir
den EuGH, weil der Effekt aus dem osterreichischen Urlaubsgesetz, der
Jobwechsler innerhalb Osterreichs in gleicher Weise trifft, zu ungewiss
und zu indirekt ist, als dass deshalb jemand von der Nutzung seines Frei-
ziigigkeitsrechts abgehalten wird.55

V. Urlaubsguthaben mit eigenem Rechtsregime
1.  Voraussetzungen

Nachdem wir bis hierher die Systembildung des EuGH nachvollzogen ha-
ben, gilt es nun, daraus konkrete Schlussfolgerungen zu Einzelfragen des
Urlaubsrechts und ihre Durchsetzung in den Mitgliedstaaten zu ziehen.

Hinsichtlich der Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs wurde deutlich,
dass der EuGH den Jahresurlaub funktional einordnet. Bevor einem Er-
holungsbediirfnis Rechnung zu tragen ist, muss der Arbeitnehmer eine
Arbeitsleistung tatsdchlich erbracht haben.5® Dass nach Art.7 Abs. 1 der
Arbeitszeitrichtlinie ,jeder Arbeitnehmer® einen Urlaubsanspruch hat, in-
terpretiert der EuGH nicht wortlich, sondern teleologisch. Einen An-
spruch auf Urlaub hat also nicht jeder, allein weil er in einem Beschafti-
gungsverhéltnis steht, sondern jeder, der in einem Beschiftigungsverhalt-
nis steht und gearbeitet hat.5”

Uberlagert wird diese Voraussetzung nur dadurch, dass in die teleologi-
sche Interpretation auch das Volkerarbeitsrecht einfliet. Daraus gewinnt
der EuGH den Grundsatz der freiwilligen Nichterdienung, der trotz Aus-
bleibens einer tatsidchlichen Arbeitsleistung auch dann Urlaub zuspricht,
wenn der Arbeitnehmer oder seine Interessenvertretung sich nicht aus
freien Stiicken fiir das Ausbleiben der Arbeitsleistung entschieden haben.

2. Berechnung

a) Grundsatz fiir Freistellung und Entgelt

Unter diesen Voraussetzungen tritt die Rechtsfolge des Art.7 Abs. 1 der
Arbeitszeitrichtlinie ein. Der Arbeitnehmer erwirbt einen Urlaubsan-

54 EuGH 13.3.2019 — C-437/17 Rn. 29 ff. — Gemeinsamer Betriebsrat Euro-
thermenResort Bad Schallerbach.

55 EuGH 13.3. 2019 — C-437/17 Rn. 40 — Gemeinsamer Betriebsrat Eurothermen-
Resort Bad Schallerbach.

56 Anderer Ansicht Joussen, Auswirkungen der Rechtsprechung des EuGH auf das
deutsche Arbeitsrecht, RdA 2015, 305, 317 f., der vom teilweisen Untergang
entstandenen Vollurlaubs ausgeht.

57 Auf diese Voraussetzung trotz widerspriichlichen ,Mantras“ des EuGH weist
Daum, RdA 2019, 49, 52, hin.
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spruch, der sich aus einem Zeit- und einer Entgeltkomponente zusam-
mensetzt. Der EuGH spricht von den zwei Aspekten eines einzigen An-
spruchs58, manchmal auch im Plural von den , Anspriichen auf bezahlten
Jahresurlaub®.59

Gefragt nach dem pro rata temporis-Grundsatz wurde im Urteil Green-
field am deutlichsten, wie sich der EuGH die Urlaubsberechnung vorstellt.
Der EuGH fiihrte aus:6°

»Es steht auBerdem fest, dass der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub es dem
Arbeitnehmer erméglichen soll, sich von der Ausiibung der ihm nach seinem
Arbeitsvertrag obliegenden Aufgaben zu erholen ... Somit werden die Ansprii-
che auf bezahlten Jahresurlaub im Hinblick auf den im Arbeitsvertrag vorge-
sehenen Arbeitsrhythmus erworben und sind dementsprechend zu berechnen.”

Und unter Hinweis auf die in der Arbeitszeitrichtlinie sonst verwendeten
Zeiteinheiten:6!

sDaraus folgt, dass die Berechnung der Anspriiche auf bezahlten Mindestjah-
resurlaub im Sinne der Richtlinie 2003/88 im Hinblick auf die als Arbeit ge-
leisteten und im Arbeitsvertrag hierfiir vorgesehenen Tage oder Stunden
und/oder Teile davon vorzunehmen ist.“

Ausgangspunkt des Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie und einfachster
Anwendungsfall ist der vierwochige, voll bezahlte Urlaub von Vollzeit-
arbeitnehmern. Im Unionsrecht entspricht der Vollzeit die wochentlich
zulassige Hochstarbeitszeit von 48 Stunden. Selbstverstiandlich kann an
deren Stelle jede andere Stundenzahl treten, die die Mitgliedstaaten oder
Tarifvertragsparteien als Vollzeitarbeit definieren.

Ist im Arbeitsvertrag weniger als Vollzeitarbeit vereinbart, reduziert sich
der Urlaubsanspruch. Dies geschieht entweder hinsichtlich der Zeit- oder
hinsichtlich der Geldkomponente. MaBgeblich ist, wie sich der individuel-
le Arbeitsrhythmus gestaltet.

Arbeitet ein Teilzeiter an ebenso vielen Tagen wie ein Vollzeiter, verkiirzt
sich die tdgliche Arbeitszeit. An einem Arbeitstag wird der Arbeitnehmer
also geringer bezahlt. In der Folge reduziert sich die Bezahlung an einem
Urlaubstag.

Arbeitet ein Teilzeiter in verblockter Teilzeit und enthilt sein Arbeits-
rhythmus weniger Arbeitstage als beim Vollzeiter, muss er an weniger Ta-
gen zur Arbeit erscheinen. Dementsprechend benétigt er eine Freistellung

58 Seit EuGH 16.3. 2006 — C-131/04 und C-257/04 Rn. 58 — Robinson-Steele u.a.;
zuletzt in EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 32 — Hein.

59 Siehe EuGH 11.11. 2015 — C-219/14 Rn. 32 f. — Greenfield; EuGH 13.12. 2018 —
C-385/17 Rn. 43 — Hein.

60 EuGH 11.11. 2015 — C-219/14 Rn. 29 — Greenfield.

61 EuGH 11.11. 2015 — C-219/14 Rn. 32 — Greenfield.
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an weniger Tagen, um auf einen vierwochigen Jahresurlaub zu kommen.
Gleichzeitig wird er an einem Arbeits- oder Urlaubstag wie ein Vollzeiter
bezahlt. Die Reduktion des Jahresurlaubs erfolgt hinsichtlich der Zeit-
komponente.

Wechselt ein Vollzeiter in Teilzeit oder umgekehrt, erfolgt eine ab-
schnittsweise Betrachtung. Eine Nachberechnung schlieBt der EuGH aus —
jedenfalls zulasten des Arbeitnehmers. Dass das Unionsrecht dazu fithren
kann, dass nach einem Wechsel der Arbeitszeit ein Teilzeiter viel mehr
und ein Vollzeiter viel weniger Urlaub haben kann, hat man in Deutsch-
land als logischen Bruch empfunden.62

Doch die friiher iibliche generelle Umrechnung auf den aktuellen Arbeits-
rhythmus® war auch nicht logisch.®4 Denn die Folge einer Nachberech-
nung ist, dass im Verhaltnis zur tatsdchlichen Arbeitsleistung ein viel zu
hohes oder viel zu geringes Erholungsbediirfnis angenommen wird. Unter
dem Gesichtspunkt der Erdienung wirkt die Nachberechnung in gewisser
Weise befremdlich.

b) Einbeziehung aller priigenden Entgeltbestandteile

Das Unionsrecht fordert, dass der Urlaub ,bezahlt® wird. Der EuGH tiiber-
setzt das so, dass der Arbeitnehmer fiir Urlaubstage das ,gew6hnliche Ar-
beitsentgelt” erhalten muss, da er so in die Lage versetzt wird, den Urlaub
tatsichlich in Anspruch zu nehmen.%

Wie die Unschiadlichkeit von Krankheitszeiten fiir den Urlaubserwerb®® ist
auch diese Interpretation der Bezahlung volkerarbeitsrechtlich initiiert.
Art. 7 Abs. 1 des ILO-Ubereinkommens Nr. 132 sieht vor, dass Arbeitneh-
mer fiir den Urlaub ihr ,normales oder durchschnittliches Entgelt erhal-
ten. Dazu gehoren sowohl feste als auch variable Bestandteile. Kein Ent-
gelt sind Zahlungen, die — wenngleich pauschal — Erschwernisse oder zu-
satzliche Aufwendungen des Arbeitnehmers kompensieren sollen.®”

62 Vgl. Bayreuther, Kurzarbeit, Urlaub und der EuGH, DB 2012, 2748.

63 Siehe BAG 28.4.1998 — 9 AZR 314/97, NZA 1999, 156 = juris, Rn. 30; Schu-
bert, Der Erholungsurlaub zwischen Arbeitsschutz und Entgelt, NZA 2013,
1105, 1108 {.

64 Anderer Ansicht Hock/Hock, ZTR 2015, 253, 258 ff.

65 EuGH 16.3. 2006 — C-131/04 und C-257/04 Rn. 50 und 58 — Robinson-Steele
u.a.; EuGH 15.9. 2011 — C-155/10 Rn. 19 f. — Williams u.a.; dazu Sutschet, Die
Berechnung des Urlaubsentgelts nach der Arbeitszeitrichtlinie, EuZA 2012,
399; EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 32 f. — Hein.

66 Seit EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 38 und 40 — Schultz-Hoff
u.a.

67 EuGH 15.9. 2011 — C-115/10 Rn. 24 f. — Williams u.a.
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In den Urteilen Lock und Hein hat der EuGH festgestellt, dass zur Bezah-
lung im Urlaub auch die durchschnittlichen Provisionen eines Vertrieblers
und die Entgelte fiir regelmaBig anfallende Uberstunden gehoren.

Bevor die Nichtberiicksichtigung von Sonderentgelten allerdings zu einem
Hemmnis fiir die Urlaubsnahme werden kann®®, miissen sie je nach der
Ausgestaltung und Durchfiihrung des Arbeitsverhiltnisses ,weitgehend
vorhersehbar und gewohnlich® sein und miissen einen ,wesentlichen Teil“
der Gesamtvergiitung ausmachen.® Im Falle von Herrn Lock machten die
Provisionen 60 % der Gesamtvergiitung aus.”> Zum Uberstundenanteil bei
Herrn Hein fehlten Angaben im Vorlagebeschluss des Arbeitsgerichts
Verden.”

Diese Grundsitze fiihren auch zur Beriicksichtigung beim Urlaubsentgelt,
wenn der Arbeitnehmer eine tarifvertragliche Offnung nutzt und er z.B.
fir eine individuell vereinbarte 40-Stunden-Woche ein entsprechend ho-
heres Regelentgelt erhilt als bei einer 35-Stunden-Woche.

c¢) Raum fiir mitgliedstaatliche Ausgestaltung
aa) Bezugszeitraum fiir Urlaubsentgelt

Trotz der weitreichenden Vorgaben, die das Unionsrecht in der Auslegung
des EuGH macht, bleibt durchaus Raum fiir die Gestaltung wichtiger De-
tails in mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.

So iiberlésst es der EuGH den Mitgliedstaaten, ob das Urlaubsentgelt nach
dem Verdienstausfallprinzip oder nach dem Durchschnittsverdienst in ei-
nem Referenzzeitraum fortgeschrieben wird. Ein Referenzzeitraum muss
dabei lediglich ein realistisches Abbild zu dem Entgelt ergeben, das der
Arbeitnehmer im Urlaubszeitraum zu erwarten hitte.72

bb) Keine Verschrinkung von Urlaubsdauer und Urlaubs-
entgelt

Zu weit ging dem EuGH, dass im Baugewerbe sich die Folgen aus der Sai-
sonkurzarbeit auf der Entgeltseite auswirken und das Urlaubsentgelt fiir

68 Zu diesem Motiv fiir den Entgeltschutz EuGH 16.3. 2006 — C-131/04 und C-
257/04 Rn. 49 — Robinson-Steele u.a.; EuGH 22.5. 2014 — C-539/12 Rn. 20 —
Lock; EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 44 — Hein.

69 EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 47 — Hein; siehe auch EuGH 22.5. 2014 — C-
539/12 Rn. 21 — Lock.

70 EuGH 22.5. 2014 — C-539/12 Rn. 22 — Lock.

71 Siehe ArbG Verden 19.6. 2017 — 1 Ca 142/16 — juris = ZESAR 2018, 23 f. (re-
daktioneller Leitsatz).

72 EuGH 22.5.2014 — C-539/12 Rn. 34 — Lock; EuGH 11.11. 2015 — C-219/14
Rn. 54 — Greenfield; EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 27 — Hein.



Voraussetzungen, Berechnung und Reichweite des unionsrechtlichen
Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub 31

spitere Urlaubszeitriume vermindern sollten. Der EuGH unterscheidet im
Urteil Hein erneut streng zwischen dem Zeit- und dem Entgeltaspekt des
Urlaubsanspruchs. Beide Aspekte hatte der Bundesrahmentarifvertrag?s
verschriankt, indem die Urlaubsdauer nach § 8 Nr. 2.3 BRTV-Bau unge-
kiirzt blieb und nur vom Bestand des Arbeitsverhiltnisses abhing, wah-
rend die Bemessungsgrundlage des Urlaubsentgelts nach § 8 Nr. 5.2
BRTV-Bau pauschal um 9o Ausfallstunden gekiirzt werden sollte.

Einen Vergleich mit der situativen Kurzarbeit aus dem Urteil Heimann
und Toltschin74 liel der EuGH zu — aber eben nur auf der Zeitseite’s, nicht
fiir eine Verlagerung der Anspruchskiirzung auf die Entgeltseite.”¢

Systematisch ist das richtig. Denn der Freistellungs- und der Bezahlungs-
anspruch werden so erworben, wie dies der Arbeitsrhythmus und das ge-
wohnliche Entgelt vorgeben. Keiner der beiden Anspriiche ist gewichtiger
als der andere. Die Richtlinie kennt keine Grundlage fiir eine Kompensati-
on der lingeren Urlaubsdauer durch eine niedrigere Bezahlung. Im umge-
kehrten Fall wiirde die Verschrinkung beider Aspekte des Urlaubsan-
spruchs sogar zu einer Urlaubsabgeltung im laufenden Arbeitsverhiltnis
fihren, die der EuGH schon zur alten Richtlinie 93/104/EWG in mehre-
ren Urteilen ausgeschlossen hat.77

d) Zusitzliche Urlaubsanspriiche

Der EuGH hat mehrfach betont, dass seine Vorgaben nur fiir den gesetz-
lichen Mindesturlaub nach der Richtlinie 2003/88/EG gelten und es den
Mitgliedstaaten und den Tarifvertragsparteien iiberlassen ist, zusitzliche
Urlaubsanspriiche, die {iber den Mindestschutz hinsichtlich der Urlaubs-
dauer oder des Urlaubsentgelts hinausgehen, eigenstindig auszugestal-
ten.”® Selbstverstandlich muss die Ausgestaltung wie das gesamte Arbeits-
und Tarifrecht diskriminierungsfrei sein.79

73 BRTV-Bau in der Fassung der Anderungen vom 10.12. 2014, wiedergegeben bei
ArbG Verden 19.6. 2017 — 1 Ca 142/16 (Fn. 71), Rn. 30 ff.

74 EuGH 8.11. 2012 — C-229/11 und C-230/11 Rn. 28 ff. — Heimann und Toltschin;
siehe auch ArbG Verden 19.6. 2017 — 1 Ca 142/16 (Fn. 71), Rn. 87 f.

75 EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 29 — Hein.

76 EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 34 ff. — Hein.

77 EuGH 26.6. 2001 — C-173/99 Rn. 44 — BECTU; EuGH 18.3. 2004 — C-342/01
Rn. 30 — Merino Gémez; EuGH 6.4. 2006 — C-124/05 Rn. 29 und 32 — Federa-
tie Nederlandse Vakbeweging.

78 EuGH 6.4.2006 — C-124/05 Rn. 31 — Federatie Nederlandse Vakbeweging;
EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 31 — Hein.

79 Vgl. EuGH 13.3.2019 — C-437/17 Rn. 18 — Gemeinsamer Betriebsrat Euro-
thermenResort Bad Schallerbach; BAG 11.12. 2018 — 9 AZR 161/18 — juris
Rn. 32 ff.
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3. Unionsrechtlicher Durchgriff iiber Primiérrecht

Die Urlaubsgesetze der Mitgliedstaaten zur Umsetzung der Richtlinie
2003/88/EG sind das eine. Die Interpretationen des EuGH zum Unions-
recht sind das andere. Doch wie werden sie in den Arbeitsverhéltnissen
wirksam?

Der EuGH bedient sich dafiir eines Mechanismus, den er 2005 im Urteil
Mangold entwickelt hat. Uber die Grundrechtecharta, die im Jahr 2009
verbindlich wurde und einige soziale Rechte abdeckt, hat der bezahlte
Jahresurlaub heute primarrechtlichen Rang.8° Aus Art. 31 Abs. 2 GRCh,
der Arbeitnehmern bezahlten Jahresurlaub garantiert, schlieft der EuGH
wie zu den Diskriminierungsverboten®!, dass mitgliedstaatliche Gesetze
unanwendbar sind, wenn sie nicht unionsrechtskonform ausgelegt werden
konnen.82

Der unionsrechtliche Durchgriff iiber das Primarrecht kommt einer Di-
rektwirkung der Richtlinie®s unter Privaten gleich. Die primarrechtliche
Uberlagerung von Richtlinienrecht verlangt die Umsetzungs- und Haf-
tungsrisiken der Mitgliedstaaten®4 auf private Arbeitgeber.85

80 EuGH 8.11. 2012 — C-229/11 und C-230/11 Rn. 22 — Heimann und Toltschin;
EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 33 — King; EuGH 4.10.2018 - C-12/17
Rn. 25 — Dicu; EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 23 — Hein.

81 Siehe EuGH 19.1. 2010 — C-555/07 Rn. 22 — Kiiciikdeveci; dazu Waltermann,
Unanwendbarkeit des nationalen Rechts bei VerstoB gegen das europarechtli-
che Verbot der Altersdiskriminierung, EuZA 2010, 541; EuGH 19.4. 2016 — C-
441/14 Rn. 22 — Dansk Industri; dazu Reuter, Diskriminierung wegen des Al-
ters — keine Zahlung einer Entlassungsabfindung wegen moglicher Altersrente,
ZESAR 2015, 279, 280 f.; Sprenger, Kein Schutz des Vertrauens privater Ar-
beitgeber in die Anwendung altersdiskriminierender Gesetze, EuZA 2016, 460.

82 EuGH 6.11. 2018 — C-684/16 Rn. 75 ff. — Max-Planck-Gesellschaft zur Forde-
rung der Wissenschaften; dazu Wutte, Mitverantwortung des Arbeitggebers fiir
die Urlaubnahme seiner Arbeitnehmer, EuZA 2019, 222; siche auch EuGH
13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 53 — Hein.

83 Fiir 6ffentliche Arbeitgeber anerkannt seit EuGH 4.12. 1974 — 41/74 Rn. 13 f. —
van Duyn; siehe auch EuGH 26.2. 1986 — 152/84 Rn. 46 — Marshall; EuGH
14.7.1994 — C-91/92 Rn. 23 — Faccini Dori.

84 Grundlegend zur Haftung des Mitgliedstaats fiir die Richtlinienumsetzung
EuGH 19.11. 1991 — C-6/90 und C-9/90 Rn. 31 ff. — Francovich u.a.

85 Zur Kritik am primérrechtlich fundierten Durchgriff Sprenger, EuZA 2016,
460, 463 ff. mit weiteren Nachweisen.
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VI. Reichweite der unionsrechtlichen Vorgaben
1. Folgerechtsprechung des BAG zum BUrlG
a) Bestitigung der Kiirzung fiir Elternzeit

Kommen wir nun zur Umsetzung der Vorgaben des EuGH zum gesetz-
lichen Mindesturlaub im deutschen Recht. Natiirlich kommt dabei dem
BAG die zentrale Rolle zu.

Die Umsetzung des Urteils Dicu aus dem Oktober 2018 lieB nicht lange auf
sich warten. Dort hatte die Kldgerin, eine ruminische Richterin, gemeint,
auch wihrend der Elternzeit weitere Urlaubsanspriiche erworben zu ha-
ben. Fiir die Urlaubsreduzierung, die der Arbeitgeber nach § 17 Abs. 1
Satz 1 BEEG fiir Elternzeit ohne Arbeitsleistung erkliren kann, hat das
BAG am 19.3. 2019 folgerichtig entschieden, dass sie mit Unionsrecht ver-
einbar ist. Sowohl der EuGH als auch das BAG sahen den wesentlichen
Unterschied darin, dass die Entscheidung zur Inanspruchnahme von El-
ternzeit weder mit der Schwangerschaft noch mit einer krankheitsbeding-
ten Arbeitsunfihigkeit vergleichbar ist.8¢

Diese Unterscheidung ist einleuchtend: Krankheit und Schwangerschaft —
genauer: die damit verbundene tatsdchliche Arbeitsunfihigkeit bzw. die
aus einem gesetzlichen, nicht dispositiven Beschaftigungsverbot folgende
Arbeitsverhinderung — entziehen Beschiftigten die freie Disposition iiber
die Gestaltung der Arbeitsleistung und damit auch der Moglichkeit des
Erwerbs von Urlaubsanspriichen.

b) Ubertragung auf unbezahlten Sonderurlaub

Die Ubertragung dieser Grundsitze auf unbezahlten Sonderurlaub, also
eine Zeit einvernehmlich suspendierter Hauptpflichten bei fortbestehen-
dem Arbeitsverhiltnis, vollzog das BAG am selben Tag.8” Das war eine
180-Grad-Wende zur bisherigen Rechtsprechung. In seiner Pressemittei-
lung spricht das Gericht von einer ,,Umrechnung®, die es nun fiir den Son-
derurlaub vornehme, und vergleicht das mit dem Arbeitsrhythmus im Ur-
laubsjahr.

Mit dem EuGH wiirde es geniigen, auf die fehlende Arbeitsleistung hinzu-
weisen. Dabei wire es egal, ob die tatsidchliche Arbeitsleistung — wie im
Ausgangsfall des BAG — aus freien Stiicken des Arbeitnehmers fiir ein

86 EuGH 4.10. 2018 — C-12/17 Rn. 29 ff. — Dicu; BAG 19.3. 2019 — 9 AZR 362/18
(noch als Pressemitteilung); Bayreuther, DB 2012, 2748, 2750; Daum, RdA
2019, 49, 51.

87 BAG 19.3.2019 — 9 AZR 315/17 (Fn. 43); ebenso schon Bayreuther, DB 2012,
2748, 2750; Dassau/Wulfers, ZTR 2013, 3, 6.
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ganzes Jahr fehlte oder — wie im Urteil Heimann und Toltschin und im
Urteil Hein — abschnittsweise ausgefallen war.88

Doch ganz gleich, wie die Entscheidungsgriinde ausfallen mégen: Statt des
bloBen Bestands des Arbeitsverhiltnisses® setzt sich im deutschen Recht
zusehends die Ankniipfung an Erdienung und Erholungsbediirfnis
durch.%

¢) Ubertragung auf bezahlte Freistellungen

Wenn nun unbezahlter Sonderurlaub an einem weiteren Urlaubserwerb
hindert, stellt sich die Frage, ob die Tatsache, dass es sich um eine bezahl-
te Freistellung handelt, anders zu bewerten ist.

Wenig praktische Relevanz gewinnt die Frage fiir Freistellungen, die zum
Ende des Arbeitsverhiltnisses vereinbart werden. Hier bleibt die Moglich-
keit der Vertragsparteien, innerhalb der Freistellung die Lage von Rest-
urlaubstagen festzulegen. Anders ist das, wenn der Arbeitgeber den ge-
kiindigten Arbeitnehmer einseitig freistellt. Im Hinblick auf den Wegfall
einer weiteren tatsidchlichen Arbeitsleistung konnte man argumentieren,
dass kein weiterer Urlaub erworben wird. Fiir den weiteren Urlaubserwerb
spricht indessen der Grundsatz der freiwilligen Nichterdienung. Ob eine
vom Arbeitnehmer verschuldete Unzumutbarkeit einer Weiterbeschafti-
gung einen Urlaubserwerb hindern konnte, ldsst sich weder dem Unions-
recht noch dem Vdlkerarbeitsrecht entnehmen.

Die Vorhersehbarkeit und der Wille des Arbeitnehmers sind aber aus mei-
ner Sicht entscheidend bei einer Einordnung der Freistellungsphase der
Blockaltersteilzeit. Im Altersteilzeitvertrag wird sie spiegelbildlich zur Ar-
beitsphase vereinbart. In der Arbeitsphase tritt der Arbeitnehmer in Vor-
leistung. Weil er bei halbem Entgelt9! weiter in Vollzeit arbeitet, erhilt er
fiir seine Erholung vollen Urlaub. Mit dem Eintritt in die Freistellungs-
phase entfillt ein weiterer Urlaubserwerb. Im Unionsrecht folgt das aus
einem Vergleich mit Teilzeitarbeit, den der EuGH im Urteil Heimann und
Toltschin gezogen hat. Deutsche Gerichte iibersetzen das, indem sie den
Umrechnungsgrundsatz anwenden.92 Auch wenn das unionsrechtlich un-

88 Siehe schon Joussen, RdA 2015, 305, 318.

89 So noch BAG 6.5. 2014 — 9 AZR 678/12 (Fn. 35), Rn. 11 ff.

90 Kritisch noch Joussen, RdA 2015, 305, 318; Powietzka/Christ, Urlaubsan-
spruch im ruhenden Arbeitsverhiltnis — oder doch nicht?, NZA 2013, 18 ff.

91 Aufstockungsleistungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 lit. a AItTZG oder giinstigere Ta-
rifbestimmungen dndern daran nichts.

92 LAG Diisseldorf 15.11. 2018 — 14 Sa 541/16, juris Rn. 43 f.; Hessisches LAG
12.7. 2016 — 8 Sa 463/16, juris Rn. 39; LAG Saarland 22.7. 2015 — 1 Sa 39/15,
juris Rn. 35.
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sauber ist93, da eigentlich mit der Freistellungsphase ein neuer Berech-
nungsabschnitt beginnt, fiihrt die Methode zum richtigen Ergebnis.%+

SchlieBlich fiihrt meines Erachtens auch ein Sabbatical oder ein selbst-
finanzierter Vorruhestand zum Wegfall der tatsidchlichen Arbeitsleistung
als Voraussetzung fiir den Urlaubserwerb. Wertguthaben auf Langzeitkon-
ten konnen aus unterschiedlichen Quellen entstehen — sei es, dass Zeitzu-
schldge oder andere Entgelte eingezahlt werden, sei es, dass Mehrarbeit,
Uberstunden oder sogar Urlaubstage umgewandelt werden. Auch wenn
Arbeitnehmer formal weiter im Arbeitsverhiltnis stehen und Entgeltleis-
tungen erhalten, fehlt es an einem Erholungsbediirfnis. Auch insoweit
kann die Rechtsprechung den Umrechnungsgrundsatz anwenden. Auf eine
Kiirzungsbestimmung wie den Teilurlaub nach § 5 BUrlG kommt es nicht
an.9%

2. Rechtsprechung des BAG zu Mehrurlaub
a) Autonome Gestaltung in den Mitgliedstaaten

Bis hierher stand fiir uns der gesetzliche Urlaub im Fokus. In Deutschland
ist der Erholungsurlaub jedoch auch typischer Gegenstand tarifvertrag-
licher Verbesserungen. FAZ.NET meldete unter Hinweis auf eine private
Auswertung zuletzt einen bundesweiten Durchschnitt von 28,9 Urlaubs-
tagen.9” Je nach Tatigkeit und deren Umstdnde kann tariflicher Zusatz-
urlaub hinzukommen.

Den gesetzlichen Zusatzurlaub fiir schwerbehinderte Arbeitnehmer
schliagt § 208 Abs. 2 Satz 3 SGB IX dem Erholungsurlaub zu und unter-
stellt ihn so weitestgehend dem allgemeinen Urlaubsrecht. Lediglich fiir
das Urlaubsjahr der Anerkennung als Schwerbehinderter hat der Gesetz-
geber in den Sitzen 1 und 2 der Vorschrift eine Umrechnungsregel vorge-
sehen. Die Rechtsprechung begreift das bisweilen als Teilnormierung ei-
nes Grundsatzes des Urlaubsrechts.

Arbeitsvertrage beschrianken sich oft auf eine abweichende Bestimmung
der Urlaubsdauer. In Tarifvertriagen finden sich unterschiedliche, meist

93 Auf die Differenz zwischen Unionsrecht und BUrlG haben auch Powietzka/
Christ, NZA 2013, 18, 22, hingewiesen.

94 Anderer Ansicht LAG Niedersachsen 18.1. 2017 — 13 Sa 126/16, juris Rn. 29 ff.:
Keine Kiirzung des vollen Urlaubsanspruchs im Jahr des Eintritts in die Frei-
stellungsphase.

95 Natiirlich keine gesetzlichen Mindesturlaubstage, vgl. EuGH 6.4. 2006 — C-
124/05 Rn. 32 — Federatie Nederlandse Vakbeweging.

96 So aber LAG Baden-Wiirttemberg 27.7. 2018 — 9 Sa 22/18 (Fn. 37), Rn. 89 ff.

97 FAZ.NET vom 18.7. 2018, abzurufen unter https://www.faz.net/aktuell/beruf-
chance/beruf/deutsche-haben-im-schnitt-28-9-tage-urlaub-im-jahr-15696636.html.
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umfangreichere Gestaltungen, die wenn nicht die Urlaubsdauer, so doch
wenigstens das Urlaubsentgelt branchenspezifisch regeln.?® Andere Tarif-
vertrage verweisen im Wesentlichen auf das BUTlG.99

Der EuGH hat stets betont, dass seine Vorgaben Urlaubstage und Ur-
laubsentgelt, das {iber das Minimum der Arbeitszeitrichtlinie hinausgeht,
unmittelbar nicht betreffen.’°© Dennoch ergeben sich aus Verweisungen in
Tarifvertragen und allgemeingiiltigem Unionsrecht Implikationen.

b) Ubertragung der Grundsiitze aus Diskriminierungsrecht

So darf auch ein {ibergesetzlicher Urlaubsanspruch nicht nach diskrimi-
nierenden Grundséitzen gewédhrt werden.

Gegeniiber einer Teilzeitbeschiftigten, die fiir sie nachteilige Rundungsef-
fekte als Diskriminierung verstand, hat das BAG darauf hingewiesen, dass
es sich um unbedenkliche Randunschirfen handele, die darin begriindet
seien, dass die Tarifvertragsparteien den Urlaubsanspruch entsprechend
dem Tagesprinzip in ganzen Tagen berechnet sehen wollten.!°! Der streit-
gegenstiandliche Bruchteil von 0,25 bei einem Gesamtanspruch von 24 Ur-
laubstagen durfte entfallen.

Ein Pluspunkt fiir die Autonomie und das Regelungsermessen der Tarif-
partner!

Andere Entscheidungen des BAG stellen die Tarifpraktiker dagegen vor
Herausforderungen:

Fiir den Wechsel von Vollzeit in Teilzeit hat das BAG aus dem Tirol-Urteil
geschlossen, dass auch tarifvertragliche Urlaubsanspriiche nicht gemin-
dert werden diirfen, und zwar sowohl hinsichtlich der Urlaubstage©2 als
auch hinsichtlich des Urlaubsentgelts.103

98 Zum Beispiel §§ 15 ff. des Rahmentarifvertrages fiir die gewerblichen Beschaf-
tigten in der Gebdudereinigung in der Fassung vom 8.7. 2014.

99 Zum Beispiel § 26 des Tarifvertrages fiir den 6ffentlichen Dienst in der Fassung
vom 18.4. 2018.

100 EuGH 24.1. 2012 — C-282/10 Rn. 47 f. — Dominguez; dazu Wietfeld, Jahresur-
laub unabhingig von einer Mindestarbeitszeit, EuZA 2012, 540; EuGH 13.12.
2018 — C-385/17 Rn. 31 — Hein; siehe auch Dassau/Wulfers, ZTR 2013, 3, 8;
dies., Urlaubsanspruch bei Wechsel von Vollzeitarbeit in Teilzeitarbeit — die
»,Brandes“-Entscheidung des EuGH vom 13. Juni 2013, ZTR 2013, 476, 477.

101 BAG 14.3. 2017 — 9 AZR 7/16, NZA-RR 2017, 376 Rn. 21.

102  BAG 10.2. 2015 — 9 AZR 53/14 (F), NZA 2015, 1005 Rn. 21 mit ergdnzendem
Hinweis auf EuGH 13.6. 2013 — C-415/12 Rn. 36 — Brandes.

103 BAG 20.3.2018 — 9 AZR 486/17, NZA 2018, 851 Rn. 19 ff.
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Indes sagt das Tirol-Urteil iiber tarifvertragliche Urlaubsanspriiche gar
nichts aus.?04 Im Gegenteil: Der EuGH anerkennt dort durchaus den pro
rata temporis-Grundsatz fiir die Zeit der Teilzeitbeschaftigung. Es ging
ihm bei dem Hinweis auf § 4 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung iiber Teilzeit-
arbeit nur darum, dass der pro rata temporis-Grundsatz nicht nachtrag-
lich den Anspruch aus Art.7 Abs.1 der Arbeitszeitrichtlinie iiberlagern
kann.

Warum, schreibt der EuGH ebenfalls im Tirol-Urteil: Das gesetzliche Mi-
nimum an Erholung und Entspannung nach der Arbeitszeitrichtlinie ver-
liert seine Bedeutung nicht durch eine spitere Inanspruchnahme. Deshalb
gibt ja auch Art.7 Abs. 2 der Arbeitszeitrichtlinie einen Abgeltungsan-
spruch, der dem Arbeitnehmer notfalls eine Auszeit noch zwischen zwei
Beschaftigungen ermoglicht.

Zum gesetzlichen Mindesturlaub gilt also das Gebot, erworbenen Urlaub
zu erhalten. Daraus auf das unbedingte Verbot zu schlieBen, tarif- und ar-
beitsvertraglichen Mehrurlaub nach einem Wechsel in Teilzeit zu kiirzen,
wire gewagt.’°5 Aus meiner Sicht bleibt Raum fiir die von den Tarifver-
tragsparteien zu beantwortende Frage, ob der Zweck des Mehrurlaubs
iiber einen pro rata temporis gekiirzten Anspruch erreicht wird — beim
Ausgleich fiir ein erhohtes Erholungsbediirfnis ja, beim Ausgleich situati-
ver Beanspruchung nein.

Auch wenn Arbeitnehmern in Abhingigkeit vom Lebensalter mehr Urlaub
gewdhrt wird, miissen Tarifvertragsparteien das dahinterstehende legiti-
me sozialpolitische Ziel verfolgen und ihr Regelungsermessen ausiiben
konnen. Das BAG hat dazu eine eindeutige Position und verlangt einen ta-
tigkeitsspezifischen Beleg fiir ein gesteigertes Erholungsbediirfnis.’°® Den
Beweis wird kein Arbeitgeber fiir alle Berufsgruppen fiihren konnen. Fiir
Verwaltungsmitarbeiter und andere Tatigkeiten ohne besondere Belastung
schlieft das BAG ein erhohtes Erholungsbediirfnis aus.*” Eine Kontroll-
dichte, die das realistische Tarifergebnis mit einer GroBgewerkschaft aus-
blendet, ist fiir Zusatzurlaubstage fiir dltere Beschéftigte im Flachentarif-
vertrag todlich.

c¢) Ausstrahlungswirkung des Unionsrechts

Im GroBen und Ganzen konnen wir festhalten, dass das Unionsrecht im
Bereich des tarif- oder arbeitsvertraglichen Mehrurlaubs viel Gestaltungs-
spielraum ldsst. Von den beleuchteten Negativbeispielen abgesehen, er-

104 Das iibersieht auch die Kritik bei Hock/Hock, ZTR 2015, 253, 261.
105 Siehe auch Dassau/Wulfers, ZTR 2013, 476, 478.

106 BAG 15.11. 2016 — 9 AZR 534/15, NZA 2017, 339 Rn. 23 f.

107 BAG 15.11. 2016 — 9 AZR 534/15 (Fn. 106), Rn. 25.
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fahren die Vertragsparteien die Unterstiitzung aus Luxemburg und Erfurt.
So hat der EuGH etwa im Urteil Hein nur kritisiert, dass der Klager das
volle Urlaubsentgelt fiir den gesetzlichen Urlaub nur bekommen sollte,
wenn er auch den tariflichen Mehrurlaub in Anspruch nimmt.°8 Und das
BAG hat die abschnittsweise Berechnung nach Unionsrecht nicht auf den
Mehrurlaub iibertragen'©? und zieht die Tarifauslegung einer vorschnellen
Orientierung am Unionsrecht vor.110

Nun darf all das iiber zwei Dinge nicht hinwegtduschen:

VII.

Die Berechnung des Urlaubsentgelts nach § 11 Abs.1 BUrlG hat
nicht erst mit dem Urteil Hein und der vom EuGH geforderten Be-
riicksichtigung regelméaBiger Uberstunden eine Einschriankung er-
fahren. Viel schlimmer ist, dass diese Vorschrift die Rechtsprechung
an der Umsetzung des Urteils Greenfield hindert. Es erscheint ziem-
lich willkiirlich, dass der Arbeitgeber beim Wechsel in Teilzeit das
Vollzeiturlaubsentgelt nicht anpassen darf, aber ihn § 11 Abs. 1
BUrIG dazu zwingt, Teilzeiturlaub nach dem Wechsel in Vollzeit un-
verdient hoch zu vergiiten.

SchlieBlich hat das Unionsrecht auch eine starke faktische Ausstrah-
lungswirkung. In der Personalpraxis bereiten das Nebeneinander
von Gesamturlaubsanspruch nach Tarifvertrag und darin enthalte-
nem Mindesturlaub und das Spannungsverhiltnis aus Unionsrecht,
Bundesurlaubsgesetz und Tarifvertrag mit jeweils eigenen Teilrege-
lungen erhebliche Probleme. Handhabbarkeit und Rechtssicherheit
drangen zur Vereinheitlichung auf dem héchsten Niveau.

Zusammenfassung der Ergebnisse

In seiner Rechtsprechung zu den Arbeitszeitrichtlinien 93/104/EG
und 2003/88/EG hat der EuGH zwischenzeitlich ein System zum
unionsrechtlichen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub herausge-
bildet. Dieses System fuBt auf der Grundannahme, dass der An-
spruch in zwei Aspekten, ndmlich der Freistellung und der Bezah-
lung, entsteht und in seinem erreichten Bestand in das Vermogen
des Arbeitnehmers iibergeht. Das schlieBt eine spiatere Nachberech-
nung zulasten des Arbeitnehmers aus.

Da grundsitzlich erst die tatsidchliche Arbeitsleistung ein Erho-
lungsbediirfnis des Arbeitnehmers auszulosen vermag, geniigt der

108
109
110

EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 45 — Hein.

BAG 14.3. 2017 — 9 AZR 7/16 (Fn. 101), Rn. 22.

Siehe nur BAG 14.2. 2017 — 9 AZR 207/16, ZTR 2017, 366 Rn. 16 f.; BAG 14.3.
2017 — 9 AZR 7/16 (Fn. 101), Rn. 14 ff.; BAG 27.2. 2018 — 9 AZR 238/17, juris
Rn. 16; BAG 20.11. 2018 — 9 AZR 132/18, juris Rn. 14 ff.
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rechtliche Bestand des Arbeitsverhiltnisses allein fiir das Entstehen
eines Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub nicht. Der EuGH be-
riicksichtigt allerdings das Volkerarbeitsrecht bei der Auslegung des
Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie, so dass die Vorhersehbarkeit und der
Willensentschluss auf Arbeitnehmerseite den Urlaubsanspruch ganz
oder teilweise ausschlieBen konnen (Grundsatz der freiwilligen
Nichterdienung).

Den Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub hat der EuGH ausgehend
von Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie mit dem iibrigen Unionsrecht,
insbesondere dem Diskriminierungsrecht und der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, abgeglichen. Der Umfang des Erholungsbediirfnisses
auBerhalb von Vollzeitarbeit (z.B. bei Teilzeit, Kurzarbeit oder Son-
derurlaub) ergibt sich aus dem pro rata temporis-Grundsatz, wobei
eine unterjahrige Verianderung zu einer Berechnung nach Abschnit-
ten fiihrt.

Das Urlaubsentgelt ist nach dem Unionsrecht nicht Entgeltfortzah-
lung, sondern ebenfalls erdiente Bezahlung. Unter Beriicksichtigung
des Volkerarbeitsrechts bemisst sich das Urlaubsentgelt nach dem
gewoOhnlichen Arbeitsentgelt, um den Arbeitnehmer in die Lage zu
versetzen, den Urlaub tatsichlich in Anspruch zu nehmen. Sonder-
entgelte wie Provisionen oder Uberstundenvergiitungen sind einzu-
beziehen, wenn sie einen wesentlichen Teil des gewohnlichen Ar-
beitsentgelts bilden.

Die primérrechtliche Gewihrleistung des bezahlten Jahresurlaubs in
Art. 31 Abs. 2 GRCh fiihrt in der Interpretation des EuGH zur Un-
anwendbarkeit des mitgliedstaatlichen Gesetzesrechts, wenn und
soweit es dem unionsrechtlichen Mindestschutz zuwiderlauft. Hin-
sichtlich eines gesetzlichen, tarif- oder arbeitsvertraglichen Mehr-
urlaubs verhilt sich das Unionsrecht neutral und belésst es de iure
bei der autonomen, diskriminierungsfreien Ausgestaltung. De facto
fiihrt die Komplexitdt aus dem Nebeneinander verschiedener Teil-
regime zu einem Anpassungsdruck an das Unionsrecht.

§ 11 Abs. 1 BUrlG hindert die Rechtsprechung an einer stringenten
Umsetzung des unionsrechtlichen Anspruchs auf bezahlten Jahres-
urlaub. Eine unterjahrige Erhéhung der taglichen Arbeitszeit fiihrt
entgegen dem Urteil Greenfield zu einer arbeitnehmergilinstigen
Nachberechnung des Urlaubsentgelts fiir zuvor erworbene Urlaubs-
tage.
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Diskussion*

Professor Dr. Martin Franzen (Ludwig-Maximilians-Universitiat, Miin-
chen) befand zu Beginn der Diskussionsrunde, dass das System des EuGH
in sachlicher Hinsicht kaum kritikwiirdig sei, jedenfalls unter Beriicksich-
tigung der bisherigen, wenig konzisen Rechtsprechung des BAG. Wie der
EuGH aber auf die Herleitung eines solchen Systems komme, ergebe sich
aus der Lektiire des Art.7 Richtlinie 93/104/EG nicht ohne weiteres.
Scheinbar sei es vielmehr Ziel des Richtliniengebers gewesen, die Ausge-
staltung des festgesetzten Mindestjahresurlaubs von vier Wochen den
Mitgliedstaaten zu iiberlassen.

Dr. Markus Sprenger (Kommunaler Arbeitgeberverband Hessen, Frank-
furt am Main) stimmte dem zu. Entscheidend fiir die Entstehung des Sys-
tems seien wohl die Textpassagen ,Inanspruchnahme” und ,,Gewdhrung”
gewesen. Die Inanspruchnahme sei zeitlich von der Entstehung des An-
spruchs zu trennen. Dies lasse die Interpretation zu, dass lediglich die In-
anspruchnahme mitgliedstaatlichen Grundsitzen folgen solle, die Entste-
hung des Anspruchs hingegen als Frage des Unionsrecht zu behandeln sei.
Gleichwohl sei es aber, entsprechend der Ansicht seines Vorredners, wohl
eher die Absicht des Richtliniengebers gewesen, lediglich Grundlagen zu
schaffen. Die Annahme einer Kompetenziiberschreitung des EuGH wiirde
aber zu weit gehen.

Professor Dr. Abbo Junker (ZAAR, Miinchen) kritisierte die ,Hochzo-
nung“ des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub auf die Ebene der
Grundrechte und die Interpretation des Grundrechts iiber die Vorgaben-
richtlinie. Ubertrage man diese Methode auf nationale Ebene, so sei dies
vergleichbar mit einer Interpretation des Art. 9 Abs. 3 GG {iber den Inhalt
des TVG. In der Rechtsprechungspraxis des EuGH treffe man diese Vor-
gehensweise haufiger an, mit der Folge, dass der Inhalt von Richtlinien
auf diesem Wege primarrechtlich garantiert werde und damit stets auch
im horizontalen Verhailtnis wirke.

Dr. Sprenger antwortete, die Konstruktion der Hochzonung zum Zwecke
der unmittelbaren Wirkung von Richtlinienrecht gegeniiber privaten Ar-
beitgebern sei durchaus kritisch zu bewerten. Dies gelte besonders des-
halb, weil das Primarrecht mit seinen Diskriminierungsverboten seiner
Ansicht nach selbst in erster Linie an den europiischen Gesetzgeber ge-
richtet sei.

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Laura
Herbst.
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In Bezug auf die de facto-Ausstrahlungswirkung in den Bereich des
Mehrurlaubs erkundigte sich Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR, Miin-
chen) danach, wie in den Tarifvertrdagen kiinftig formuliert werden miisse.
Gerade unter dem Aspekt der Rechtssicherheit stelle sich die Frage, ob die
Regulierung von zwei unterschiedlichen Urlaubssystemen oder eines Ge-
samtregimes ratsam sei. Das Gesamtsystem konne unter Beriicksichtigung
der EuGH-Rechtsprechung womaoglich als rechtssicher eingestuft werden;
das Gleiche gelte aber fiir die Formulierung von zwei ,,Urlauben“ vor dem
Hintergrund der BAG-Rechtsprechung.

Dr. Sprenger antwortete, aus seiner Sicht seien gesonderte Regimes wiin-
schenswert. Nur die Schaffung von zwei Systemen erlaube es, den unter-
schiedlichen Wertungen hinter Mindest- und Mehrurlaub ausreichend
Rechnung zu tragen. Problematisch werde es in der tariflichen Praxis aber
sein, die Gewerkschaften davon zu iiberzeugen, ein bisher einheitliches
System aufzuspalten und gesondert zu regeln. Alles, was zulasten der Ar-
beitnehmer verschoben werden solle, verleihe den Gewerkschaften eine
komfortable Verhandlungsposition. Die Frage sei also, was der Arbeit-
geber bzw. der Arbeitgeberverband letztlich fiir einen Tarifkompromiss
geben miisse.

Hieraus schlussfolgerte Professor Giesen, dass ein System aus Gewerk-
schaftssicht wohl besser sei.

Dr. Sprenger bejahte dies.

Michael Mostert (Industriegewerkschaft Bergbau, Chemie, Energie, Han-
nover) bewertete das System des EuGH als schliissig. In Bezug auf die
praktische Handhabung aber, sowohl auf der Ebene des Tarifvertrags-
rechts als auch auf der Ebene des Individualarbeitsvertrags, werfe es Fra-
gen auf. Das BAG habe die Rechtsprechung, dass das Urlaubsentgelt als
Teil der Arbeitsleistung verdient werden miisse, bereits im Jahre 1982
aufgegeben und klassifiziere dieses nunmehr als Entgeltfortzahlung. Aus
gewerkschaftlicher Sicht sei die Rechtsprechung des BAG damit giinstiger,
womit sich zunéchst die Frage nach dem Anreiz fiir die Gewerkschaft stel-
le, Anderungen vorzunehmen. Daneben stelle sich die Frage, ob Anderun-
gen iiberhaupt geboten seien, da der EuGH fiir Arbeitnehmer giinstigere
Losungen auf mitgliedstaatlicher Ebene ja fiir zuldssig erachte. Die Recht-
sprechung des BAG fiihre aus der Sicht des Redners ohnehin zu brauch-
bareren Ergebnissen und damit im Ubrigen auch dazu, dass eine Einheit-
lichkeit im Urlaubsrecht durchaus beibehalten werden konne, auch wenn
diese in Bezug auf die Ubertragung nicht mehr ganz gegeben sei.

Dr. Sprenger erwiderte, die Rechtsprechung des BAG, insbesondere der
reine Bestand des Arbeitsverhiltnisses als Ankniipfungspunkt fiir die Be-
messung von Urlaubsanspriichen, sei gerade im Umbruch. Der Referent
verwies auf eine Entscheidung Anfang dieses Jahres, in deren Rahmen die
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Entstehung von Urlaubsanspriichen bei unbezahltem Sonderurlaub ent-
gegen der bisherigen Rechtsprechung abgelehnt wurde. Auch wenn die
Entscheidung bisher lediglich in Form einer Pressemitteilung zur Verof-
fentlichung gelangt sei, lege dieses Ergebnis die Vermutung nahe, das
BAG gleiche seinen Ansatz dem EuGH an.

Michael Mostert merkte an, dass bei unbezahltem Sonderurlaub eine ge-
wisse Parallelitat gegeben sei zu Elternzeitfillen, weil das Arbeitsverhalt-
nis in beiden Fillen ruhe. Bei der Altersteilzeit beispielsweise sei dies aber
nicht der Fall.

Dr. Spenger stimmte dem zu. Die Frage werde kiinftig sein, ob es das Ru-
hen des Arbeitsverhiltnisses brauche oder ob nicht bereits der Wegfall der
tatsdchlichen Arbeitsleistung geniige. Auf letzteres stiitze sich bereits In-
stanzrechtsprechung, etwa ein Urteil des LAG Koln, welches sich aller-
dings gerade in der Revision befinde.

Professor Junker fligte hinzu, dass es bemerkenswert sei, wie schnell das
BAG seine Rechtsprechung zum unbezahlten Sonderurlaub durch densel-
ben Senat gedndert habe.

Dr. Nathalie Oberthiir (R/P/O Rechtsanwilte, Koln) verwies auf die
Rechtseinschitzung des EuGH zur Kiirzung des Mindesturlaubs bei El-
ternzeit, welche mangels tatsidchlicher Arbeitsleistung als zulissig erachtet
worden sei. Die Frage sei, ob sich hieraus ein Widerspruch ergebe zu dem,
was der EuGH zuvor vertreten habe: Hiernach diirften die unionsrecht-
lichen Urlaubsanspriiche nicht miteinander in Bezug gesetzt werden.

Dr. Sprenger antwortete, dass der EuGH in Bezug auf die Elternzeit
durchaus so hétte entscheiden konnen. Wesentlich sei hier der Gedanke
der freien Disposition des Arbeitnehmers: Dieser disponiere frei iiber den
Eintritt in die Elternzeit und damit gleichzeitig iiber die kiinftige Entste-
hung von Urlaubsanspriichen. Im Ergebnis miisse das Erholungsbediirfnis
abgelehnt werden.

Unter Bezugnahme auf die vielfdltigen mitgliedstaatlichen Freistellungs-
tatbesténde fiigte Professor Junker hinzu, dass die Rechtssicherheit durch
den EuGH wenigstens im Bereich der Elternzeit durchaus zu begriien sei.
Er erinnere sich in diesem Zusammenhang an ein Urteil des EuGH bezo-
gen auf den Genesungsurlaub bei polnischen Lehrern: Dieser kniipfe an
die Krankschreibung an und konne vom Arbeitnehmer im Anschluss zu-
satzlich genommen werden. Der EuGH habe hier die Entstehung von Ur-
laubsanspriichen wihrend des Genesungsurlaubs bejaht. Begriindet wor-
den sei dies mit dem Zweck des Genesungsurlaubs, der nicht auf Erholung
gerichtet sei. Ob eine derartige Einmischung von europiischer Seite wirk-
lich vonnoéten sei, sei fragwiirdig. Wie die polnische Regelung heute aus-
gestaltet sei und ob es Anderungen gegeben habe, wisse er nicht.
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Professor Giesen antwortete, dass es den Genesungsurlaub noch gebe und
dieser auch haufig in Anspruch genommen werde. Hinzufiigen miisse man
aber, dass polnische Lehrer sehr schlecht bezahlt wiirden.

Professor Junker erginzte, dass dieser Umstand gerade aufzeige, wie
wichtig es sei, nationalen Besonderheiten durch die Moglichkeit einer na-
tionalen Regelung Raum zu verschaffen.

Professor Dr. Volker Rieble (ZAAR, Miinchen) fragte, was die unterschied-
liche Bewertung von Elternzeit und Genesungsurlaub denn rechtfertige. In
beiden Fillen disponiere der Arbeitnehmer frei iiber den Antritt.

Dr. Sprenger antwortete, auch er konne die unterschiedliche Bewertung
durch den EuGH vor dem Hintergrund seines stringenten Systems nicht
nachvollziehen. Ausschlaggebend sei nach dem System gerade die — in
beiden Fillen gleichermaBen gegebene — Freiwilligkeit.

Professor Junker merkte zustimmend an, dass in der Urteilsbegriindung
zum Genesungsurlaub der Urlaubszweck die entscheidende Rolle gespielt
habe. Dies lasse sich zwar auf den Fall der Elternzeit iibertragen, hier sei
in der Begriindung aber allein auf die Freiwilligkeit abgestellt worden. In-
soweit fehle es an der inneren Folgerichtigkeit.

Professor Franzen lenkte das Gesprach noch einmal auf die priméarrecht-
liche Wirkung des europaischen Systems. Die Vorgehensweise des EuGH
lasse sich, von der Rechtswirkung her, auffassen als eine Verordnung mit
Glinstigkeitsklausel.

Dr. Sprenger bejahte dies.
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L. Einleitung

Rund zehn Jahre nach Schultz-Hoff! steht das Urlaubsrecht wieder ver-
starkt im Fokus, denn zahlreiche neue Entscheidungen des EuGH2 und
des BAGS bieten viel Diskussionsstoff. Herr Dr. Sprenger hat sich in sei-
nem Vortrag mit Voraussetzungen, Berechnung und Reichweite des Ur-
laubsanspruchs befasst. An dieser Stelle werden Fragen zu Erfiillung, Ver-
fall und Abgeltung thematisiert. Es soll also im weitesten Sinne um den
Abbau entstandener Urlaubsanspriiche gehen. Die Ausfiihrungen be-
schrianken sich insofern auf den gesetzlichen Mindesturlaub und gelten
nicht ohne Weiteres fiir dariiber hinaus gehenden Mehrurlaub.

II. Erfiillung
Die Erfiillung des gesetzlichen Urlaubsanspruchs setzt voraus, dass der
Arbeitgeber die geschuldete Leistung an den Arbeitnehmer erbringt.

1. Inhalt des Urlaubsanspruchs

Es gibt unterschiedliche Moglichkeiten, den Inhalt des Urlaubsanspruchs
und damit das entsprechende Pflichtenprogramm des Arbeitgebers zu be-
stimmen.

1 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 — Schultz-Hoff u.a.; dazu SedI-
meier, Urlaubsabgeltung ohne Grenzen?, EuZA 2010, 88.

2 Zum Beispiel EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 — King; dazu Rudkowski, Unbe-
grenzte Ansammlung des vom Arbeitnehmer nicht in Anspruch genommenen
Urlaubs bei verweigerter Urlaubsvergiitung, EuZA 2018, 366; EuGH 4.10. 2018
— C-12/17- Dicu; dazu Schmitt, Kiirzung des Mindestjahresurlaubs fiir Zeiten
des Elternurlaubs unionsrechtskonform, EuZA 2019, 234; EuGH 6.11. 2018 -
C-569/16 und C-570/16 — Bauer und Willmeroth; dazu Sura, (Kein) Urlaub im
Jenseits — Vererbbarkeit des Urlaubsabgeltungsanspruchs bei Tod des Arbeit-
nehmers im laufenden Arbeitsverhiltnis, EuZA 2019, 350; EuGH 6.11. 2018 —
C-619/16 — Kreuziger; dazu Wutte, Mitverantwortung des Arbeitgebers fiir die
Urlaubnahme seiner Arbeitnehmer, EuZA 2019, 222; EuGH 6.11. 2018 — C-
684/16 — Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften (im Fol-
genden: Max-Planck); dazu Wutte, EuZA 2019, 222; EuGH 13.12. 2018 - C-
385/17— Hein; dazu Schinz, Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub, Kurzarbeit
und Vertrauensschutz, EuZA 2019, 493.

3 Zum Beispiel BAG 22.1.2019 — 9 AZR 45/16, Pressemitteilung (PM)
Nr. 1/2019; BAG 19.2. 2019 — 9 AZR 541/15, PM Nr. 9/2019; BAG 19.3. 2019 —
9 AZR 315/17, PM Nr. 15/2019; BAG 19.3.2019 — 9 AZR 362/18, PM Nr.
16/2019.
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a) Verstindnis des EuGH — Einheitsanspruch

Der EuGH geht in Bezug auf die Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG davon
aus, dass Urlaubszeit und Urlaubsentgelt zwei Aspekte eines einzigen An-
spruchs darstellen.4 Nach diesem Verstindnis handelt es sich um einen
Einheitsanspruch, dessen integraler Bestandteil ein Anspruch auf Ur-
laubsentgelt in Hohe des ,gewohnlichen Arbeitsentgelts” ist.5 In der
Rechtssache King heiBt es zudem, schon bei Unsicherheiten hinsichtlich
des Urlaubsentgelts sei der Arbeitnehmer nicht in der Lage, den Urlaub
voll und ganz als Zeitraum fiir Entspannung und Freizeit zu genieBen.® Die
Erfiillung des Urlaubsanspruchs aus der Richtlinie setzt demnach voraus,
dass der Arbeitnehmer freigestellt wird und sicher sein kann, ein Urlaubs-
entgelt in Hohe seines gewOhnlichen Arbeitsentgelts zu erhalten. Hinrei-
chende Sicherheit in diesem Sinne setzt nicht voraus, dass das Urlaubs-
entgelt vor Antritt des Urlaubs ausgezahlt wird. Eine Zahlung entspre-
chend einem reguliren Abrechnungsrhythmus zum Monatsende reicht
aus.”

b) Verstiandnis des BAG im Wandel

Das Verstiandnis des BAG vom Inhalt des Urlaubsanspruchs hat sich im
Laufe der Zeit mehrfach gewandelt. In dlteren Entscheidungen behandelte
es diesen, dhnlich wie der EuGH heute, noch als Einheitsanspruch.8

Ab Anfang der 1980er-Jahre ging es dann davon aus, dass sich der An-
spruch auf Urlaub nur auf die Befreiung von der Arbeitspflicht richtet.?
Dementsprechend reichte eine bloBe Freistellung fiir die Erfiillung des Ur-
laubsanspruchs aus. Rechtsgrundlage fiir die Fortzahlung des Entgelts
blieb nach diesem Verstiandnis auch wiahrend der Urlaubszeit der arbeits-

4 Zum Beispiel EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 24 — Hein.

5 EuGH 16.3. 2006 — C-131/04 und C-257/04 Rn.50 — Robinson-Steele u.a.;
EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 32 — Hein; vgl. auch Art.7 Abs.1 ILO-
Abkommen Nr. 132; siehe zur Feststellung des gewohnlichen Urlaubsentgelts
Mehrens/Witschen, in Preis/Sagan (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht, 2. Aufl.
2019, Rn. 8.40.

6 EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 38 — King; siehe auch BAG 10.2. 2015 — 9
AZR 455/13, NZA 2015, 998 Rn. 23.

7 Vgl. EuGH 16.3. 2006 — C-131/04 und C-257/04 Rn. 54, 59 — Robinson-Steele
u.a.; BAG 10.2. 2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 21.

8 BAG 3.6.1960 — 1 AZR 251/59, AP Nr. 73 zu § 611 BGB Urlaubsrecht; BAG 9.1.
1979 — 6 AZR 647/77, AP Nr. 4 zu § 1 BUTIG.

9 BAG 1.12. 1983 — 6 AZR 299/80, NZA 1984, 194, 195; BAG 18.12. 1986 — 8 AZR
481/84, NZA 1987, 633; BAG 8.9.1998 — 9 AZR 161/97, NZA 1999, 665; BAG
24.6. 2003 — 9 AZR 563/02, AP Nr. 15 zu § 1 TVG Tarifvertriage: Gebdudereini-
gung; BAG 14.8. 2007 — 9 AZR 934/06, NZA 2008, 473 Rn. 15.
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vertragliche Entgeltanspruch. Urlaub wurde als Fall von ,Lohn ohne Ar-
beit“ verstanden. Die Bestimmung des § 11 Abs. 2 BUrlG, wonach das Ur-
laubsentgelt vor dem Urlaubsantritt auszuzahlen ist, betrachtet das BAG
seither nur noch als Filligkeitsregel.”* Wenn der Arbeitgeber das fiir die
Urlaubszeit geschuldete Entgelt nicht rechtzeitig zahlte, geriet er zwar mit
seiner Entgeltfortzahlungspflicht in Verzug. Die rechtzeitige Zahlung soll-
te aber keine Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Urlaubsgewédhrung
sein. Auf diese Weise konnten Urlaubsanspriiche beispielsweise auch nach
einer unwirksamen Kiindigung erfiillt werden, ohne dass es dafiir einer
Zahlung von Urlaubsentgelt wihrend des Kiindigungsschutzprozesses be-
durfte.

In einer Entscheidung vom 10.2. 2015 hat sich das BAG wiederum der
Sichtweise des EuGH angenahert.’2 Dort heiBt es, zur Erfiillung des richt-
linienkonform verstandenen Urlaubsanspruchs geniige es nicht, dass der
Arbeitnehmer fiir die Zeit des Urlaubs freigestellt wird.’3 Der Anspruch
werde nur dann erfiillt, wenn dem Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Inan-
spruchnahme des Urlaubs auch ein Anspruch auf Vergiitung sicher ist.
Dafiir miisse der Arbeitgeber das Urlaubsentgelt vor Antritt des Urlaubs
zahlen oder vorbehaltlos zusagen.’s Das Urlaubsentgelt muss also weiter-
hin nicht vor Urlaubsantritt ausgezahlt werden, es muss aber zu diesem
Zeitpunkt zumindest eine vorbehaltlose Zusage des Arbeitgebers vorlie-
gen, dass er seine Zahlungspflicht anerkennt und ihr im Rahmen des regu-
laren Abrechnungszeitraums nachkommen wird. Demnach kann auch die
Zahlung eines Urlaubsentgelts unterhalb des gewohnlichen Arbeitsent-
gelts nicht mehr ausreichen, um den Urlaubsanspruch wirksam zu erfiil-
len.’® Das betrifft beispielsweise Kurzarbeiter, deren Urlaubsentgelt nach
dem vom EuGH in der Rechtssache Hein beanstandeten Bundesrahmen-
tarifvertrag fiir das Baugewerbe zu niedrig berechnet wurde.'”

10 Stindige Rechtsprechung, vgl. z.B. BAG 20.6. 2000 — 9 AZR 405/99, NZA
2001, 100, 101; BAG 15.12. 2009 — 9 AZR 887/08, AP Nr. 66 zu § 11 BUrIG
Rn. 15, 28; anderer Ansicht Hohmeister, Anmerkung zu AP Nr.28 zu §7
BUTrIG.

11 BAG 1.12. 1983 — 6 AZR 299/80 (Fn. 9); anders noch BAG 9.1. 1979 — 6 AZR
647/77 (Fn. 8).

12 BAG 10.2. 2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 21; daran anschlieBend BAG 19.1.
2016 — 2 AZR 449/15, NZA 2016, 1144 Rn. 68 ff.

13 Anderer Ansicht noch BAG 19.9. 2000 — 9 AZR 504/99, NZA 2002, 221, 223;
BAG 21.11. 2006 — 9 AZR 97/06, NZA 2007, 696 Rn. 13.

14 BAG 10.2. 2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 23.

15 BAG 10.2. 2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 24.

16 BAG 19.1. 2016 — 2 AZR 449/15 (Fn. 12), Rn. 72.

17 EuGH 13.12. 2018 — C-385/17 Rn. 32 ff. — Hein; siehe auch BAG 15.1. 2013 — 9
AZR 465/11, NZA-RR 2013, 585 Rn. 19 ff.



Der Urlaubsanspruch: Erfiillung, Verfall und Abgeltung 49

Das BAG hat bislang offen gelassen, ob die Rechtsprechung des EuGH ei-
ne Riickkehr zur Einordnung des Urlaubsanspruchs als Einheitsanspruch
mit allen in der Vergangenheit daraus gezogenen Schlussfolgerungen er-
fordert.*® Die Pressemitteilung zum Urteil vom 22.1. 2019 konnte aller-
dings darauf hindeuten, dass eine Riickkehr zum Einheitsanspruch bevor-
steht. In dieser Mitteilung ist von der ,Vergiitungskomponente des An-
spruchs® auf Jahresurlaub die Rede.? Die noch nicht veréffentlichten Ent-
scheidungsgriinde werden zeigen, ob das BAG das Urlaubsentgelt nicht
mehr als ,normales“ arbeitsvertragliches Entgelt, sondern als wesens-
immanenten Bestandteil des gesetzlichen Urlaubsanspruchs einordnet,
der eigenen Regeln unterliegt. Sollte es diesen Weg beschreiten, ergiben
sich Folgefragen, z.B. zur friither umstrittenen Pfindbarkeit und Auf-
rechenbarkeit des Urlaubsentgelts.2° Derartige Fragen wirft die Recht-
sprechung des EuGH allerdings ohnehin auf, ohne dass sich Antworten
notwendigerweise aus der historischen Rechtsprechung des BAG ergeben.

2. Erfiillung des Urlaubsanspruchs bei Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses

Dass das BAG seit 2015 fiir die Erfiillung des Urlaubsanspruchs verlangt,
dass dem Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Urlaubs
ein Anspruch auf Vergiitung sicher sein muss, kann insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses Fragen aufwer-
fen, auf die hier exemplarisch eingegangen werden soll.

a) Beurlaubung

Bei einer ordentlichen Kiindigung konnen offene Urlaubsanspriiche
grundsétzlich durch eine unwiderrufliche Freistellung nach §7 Abs. 1
Satz 1 BUrlG bei fortlaufenden Beziigen wihrend der Kiindigungsfrist er-
fiillt werden. Der Arbeitnehmer kann der Beurlaubung widersprechen,
wenn berechtigte Interessen gegen die Festlegung des Urlaubs in diesem
Zeitraum und fiir einen anderen Zeitraum sprechen, z.B. wenn dadurch
der Jahresurlaub kurz vor Schulferien verbraucht wiirde oder Ahnliches.>
Einzelheiten sind insofern umstritten und drehen sich letztlich um die
Frage, ob die Erfiillung des Naturalurlaubs vor Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses Vorrang vor einer Abgeltungszahlung hat.22 § 7 Abs. 1 Satz 1

18 BAG 10.2. 2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 22.

19 BAG 22.1. 2019 — 9 AZR 45/16 (Fn. 3).

20 Vgl. Hohmeister, Anmerkung zu AP Nr. 28 zu § 7 BUTIG.

21 BAG 3.6.1960 — 1 AZR 251/59 (Fn. 8); BAG 14.8.2007 — 9 AZR 934/06
(Fn. 9), Rn. 11.

22 Fiir einen Vorrang des Naturalurlaubs Gallner, in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht (ErfK), 19. Aufl. 2019, § 7 BUrlG Rn. 15; dagegen Diiwell, in: No-
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BUTrIG legt insofern nahe, im Einzelfall unter Abwiagung der widerstrei-
tenden Interessen zu differenzieren.

Eine Erfiillung wiahrend der Kiindigungsfrist scheidet nach Ansicht des
BAG aus, soweit der Arbeitnehmer bereits aus einem anderen Grund von
der Arbeitspflicht befreit ist, insbesondere wegen Krankheit.23 Rein prak-
tisch betrachtet mag das aus Arbeitgebersicht ein Grund sein, einen ge-
kiindigten Arbeitnehmer freizustellen, wenn damit zu rechnen ist, dass er
sich anderenfalls krankmeldet, um wihrend der Kiindigungsfrist nicht
mehr im Betrieb erscheinen zu miissen und damit zugleich die Erfiillung
offener Urlaubsanspriiche vereitelt.

Bei einer auBlerordentlichen Kiindigung ist die Erfiillung von Urlaubsan-
spriichen in natura wegen der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses ausgeschlossen.

Ist bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, gegebenenfalls nach Ablauf
der Kiindigungsfrist, noch Urlaub offen, ist dieser gemaB § 7 Abs. 4 BUrIG
abzugelten.

b) Vorsorgliche Beurlaubung

BekanntermaBen steht die Wirksamkeit einer Kiindigung oft erst nach Ab-
schluss eines Kiindigungsschutzprozesses fest. Diesem Risiko konnen Ar-
beitgeber, die den gekiindigten Arbeitnehmer wihrend des Prozesses nicht
weiter beschiftigen, Rechnung tragen, indem sie vorsorglich Urlaub ge-
wihren, fiir den Fall, dass die Kiindigung unwirksam sein und das Ar-
beitsverhéiltnis fortbestehen sollte.24

Eine wirksame Erfiillung liegt darin nach dem richtlinienkonformen Ver-
standnis des BAG seit 2015 aber nur, wenn die Urlaubsvergiitung vor An-
tritt des Urlaubs gezahlt oder zumindest vorbehaltlos zugesagt wird.25 Die
bloBe Aussicht des Arbeitnehmers, das Urlaubsentgelt nach einem Obsie-

mosKommentar Gesamtes Arbeitsrecht (NK-GA), Band 2, 2016, §7 BUrlG
Rn. 139.

23 BAG 23.3. 2010 — 9 AZR 128/09, NZA 2010, 810 Rn. 43; dazu Amschler, Ur-
laubsabgeltung und Vertrauensschutz im Anschluss an die Schultz-Hoff-
Entscheidung des Européischen Gerichtshofs, EuZA 2011, 242.

24 BAG 14.8.2007 — 9 AZR 934/06 (Fn.9), Rn.11; BAG 10.2.2015 — 9 AZR
455/13 (Fn. 6), Rn.26; BAG 19.6. 2018 — 9 AZR 615/17, NZA 2018, 1480
Rn. 21; ausfiihrlich Hamacher, Von der Kunst, den Urlaubsanspruch zu erfiil-
len, NZA 2018, 487.

25 BAG 10.2. 2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 21 ff.; BAG 19.1. 2016 — 2 AZR
449/15 (Fn. 12), Rn. 68 ff.
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gen im Kiindigungsschutzprozess zu erhalten, reiche insofern nicht aus.26
Der Arbeitnehmer miisse sich losgelost vom Streit iiber die Wirksamkeit
der Kiindigung sicher sein kénnen, das Urlaubsentgelt zu erhalten.2”

Konkret kann der Arbeitgeber vorsorglich Urlaub erteilen, soweit er fiir
offene Urlaubsanspriiche nach Ablauf der Kiindigungsfrist bzw. nach einer
auBerordentlichen Kiindigung eine Abgeltung zahlt. Werden beispielswei-
se fiinf Tage Urlaub abgegolten, konnen vorsorglich fiinf Tage Urlaub ge-
wahrt werden. Dafiir muss der Arbeitgeber eine entsprechende Tilgungs-
bestimmung abgeben, nach der die Urlaubsabgeltung hilfsweise den An-
spruch auf Urlaubsentgelt erfiillen soll, falls die Kiindigung das Arbeits-
verhiltnis nicht wirksam beenden sollte. Die Zahlung selbst muss zwar —
ungeachtet des § 11 Abs. 2 BUrlG?® — nicht zwingend vor Antritt des vor-
sorglich gewihrten Urlaubs durch den Arbeitnehmer erfolgen, sie muss zu
diesem Zeitpunkt aber zumindest vorbehaltlos zugesagt sein.

Eine hilfsweise Tilgungsbestimmung kann zwar konkludent abgegeben
werden.29 Der Arbeitnehmer muss nach Ansicht des BAG aber wegen Auf-
gabe der sog. Surrogatstheorie nicht mehr stets davon ausgehen, dass die
Leistung zur Erfiillung des angenommen Anspruchs auf Urlaubsabgeltung
zugleich hilfsweise der Erfiillung eines eventuellen Anspruchs auf Ur-
laubsentgelt dienen soll, falls sich die Kiindigung als unwirksam heraus-
stellt.30 Die bloBe Aushidndigung einer Verdienstabrechnung mit der Ab-
geltungszahlung reicht nach seiner Ansicht noch nicht fiir die Annahme
einer Tilgungsbestimmung.

Das ist zu streng, weil in der Regel beiden Parteien klar ist, dass die Wirk-
samkeit einer arbeitgeberseitigen Kiindigung zunichst ungewiss ist und
naheliegt, dass die geleistete bzw. zugesagte Zahlung den jeweils beste-
henden Anspruch des Arbeitnehmers auf Abgeltung oder auf den Entgelt-
bestandteil des Naturalurlaubs erfiillen soll. Nichtsdestotrotz erscheint
aus Arbeitgebersicht eine ausdriickliche Erklarung ratsam, dass offener
Urlaub abgegolten und hilfsweise als Entgelt fiir vorsorglich erteilten Ur-
laub ausgezahlt wird. Eine solche hilfsweise Tilgungsbestimmung kann
auch nach Zahlung der Abgeltung mit Wirkung fiir die Zukunft abgegeben
werden, weil sie nur dann zum Tragen kommt, wenn der Arbeitgeber den
Prozess verliert und sich herausstellt, dass der angenommene Anspruch

26 BAG 10.2.2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 23; BAG 19.1. 2016 — 2 AZR
449/15 (Fn. 12), Rn. 70; anders noch BAG 17.1.1995 — 9 AZR 664/93, NZA
1995, 531, 532.

27 BAG 19.1. 2016 — 2 AZR 449/15 (Fn. 12), Rn. 72.

28 BAG 1.12. 1983 — 6 AZR 299/80 (Fn. 9); anders noch BAG 9.1. 1979 — 6 AZR
647/77 (Fn. 8).

29 BAG 10.2. 2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 26.

30 BAG 10.2. 2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 26.
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auf Abgeltung des Urlaubs gar nicht entstanden ist und sogar ein Abgel-
tungsverbot gilt, weil das Arbeitsverhiltnis fortbesteht.3! Aus Sicht des
Arbeitnehmers ist dann klar, dass er das in Bezug auf seinen Urlaub ge-
zahlte Geld auf jeden Fall behalten kann, damit er sich Freizeit nehmen
und erholen kann.

Wird die Unwirksamkeit der Kiindigung festgestellt, fiihrt die vorsorgliche
Beurlaubung zum Erléschen des wegen der vermeintlichen Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses abgegoltenen Urlaubs. Fiir den entsprechenden
Zeitraum — in dem wirksam Urlaub gewihrt wurde — muss der im Prozess
unterlegene Arbeitgeber dann auch keinen Annahmeverzugslohn zahlen.32

¢) Teilurlaub und Vollurlaub

Ein spezielles Problem kann entstehen, wenn das Arbeitsverhiltnis auBer-
ordentlich und hilfsweise ordentlich gekiindigt wird. Fiihrt die auBer-
ordentliche Kiindigung bei unterstellter Wirksamkeit zu einer Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses in der ersten Hailfte des Kalenderjahres, so hat
der Arbeitnehmer geméif § 5 Abs. 1 lit. ¢ BUrlG nur einen Teilurlaubsan-
spruch auf ein Zwolftel des Jahresurlaubs fiir jeden vollen Monat des Be-
stehens des Arbeitsverhéltnisses.

Wenn die auBerordentliche Kiindigung unwirksam ist und die ordentliche
Kiindigung erst zu einer fristgerechten Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses in der zweiten Hailfte des Kalenderjahres fiihrt, hat der Arbeitnehmer
jedoch Anspruch auf Abgeltung des vollen Urlaubs fiir das gesamte Kalen-
derjahr.33 Wenn der Arbeitgeber den gekiindigten Arbeitnehmer vorsorg-
lich beurlaubt und nur den bei unterstellter Wirksamkeit der auBeror-
dentlichen Kiindigung zustehenden Teilurlaub abgilt, bleiben die dariiber
hinausgehenden Anspriiche auf Vollurlaub also offen.

Die Differenz zwischen dem auf Basis der unwirksamen auBlerordentlichen
Kiindigung abgegoltenen Teilurlaub und dem bei wirksamer ordentlicher
Kiindigung bestehenden Vollurlaubsanspruch ist dann mangels Erfiillung
gemiB § 7 Abs. 4 BUTIG abzugelten.

Sind sowohl die auBerordentliche als auch die hilfsweise ordentliche Kiin-
digung unwirksam, kann der Arbeitnehmer offenen Urlaub ausschlieBlich

31 BAG 16.7. 2013 — 9 AZR 914/11, NZA 2013, 1285 Rn. 18 f. betraf einen Fall, in
dem sich die Tilgungsbestimmung auf einen rechtskriftig zugesprochen An-
spruch bezog. In diesem Fall lieB das BAG eine nachtrigliche Anderung der
Tilgungsbestimmung nicht zu.

32 Ebenso ruht gemaB § 157 Abs. 2, § 158 Abs. 1 Satz 4 f. SGB III ein bei Wirksam-
keit der Kiindigung bestehender Anspruch auf Arbeitslosengeld fiir die Zeit des
abgegoltenen Urlaubs.

33 BAG 10.2. 2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 25.
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in natura verlangen, denn im laufenden Arbeitsverhiltnis ist die Abgel-
tung des Urlaubs unzulissig.

d) Urlaubsanrechnung bei Zwischenbeschiiftigung

Wihrend langwieriger Kiindigungsschutzprozesse konnen neue Urlaubs-
anspriiche entstehen, die nicht durch spitere Zahlung des Annahmever-
zugslohns erfiillt werden.34 Unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung
des EuGH in der Sache King kann Urlaub wihrend dieser Zeit wohl auch
nicht verfallen.35

Wenn der Arbeitnehmer jedoch wiahrend des Rechtsstreits ein Arbeitsver-
héltnis bei einem anderen Arbeitgeber eingeht und von diesem ordnungs-
gemifB beurlaubt wird, muss er sich den erhaltenen Urlaub nach der
Rechtsprechung des BAG anrechnen lassen.3¢ Die Vereinbarkeit einer sol-
chen Anrechnung mit dem Unionsrecht hat der 9. Senat seinerzeit nicht
durch eine Vorlage an den EuGH geklart. Sie ist aber zu bejahen, weil der
Arbeitnehmer bezahlten Urlaub erhilt, der sein Erholungsbediirfnis von
der tatsdchlich ausgeilibten Arbeit befriedigt.3” Zudem kann der Arbeit-
geber, der die unwirksame Kiindigung erklart hat, wahrend der Zwischen-
beschiftigung bei dem anderen Arbeitgeber nicht auf die Arbeitskraft des
Arbeitnehmers zugreifen.38

III. Verfall

Werden Urlaubsanspriiche nicht wirksam erfiillt, stellt sich die Frage, ob
und unter welchen Bedingungen sie angesammelt werden kénnen und
wann sie verfallen.

Im Hintergrund dieser Frage kann ein Konflikt zwischen zwei nicht ohne
Weiteres miteinander vereinbaren Erwidgungen zum Vorschein kommen.

34 BAG 10.2.2015 — 9 AZR 455/13 (Fn. 6), Rn. 23; BAG 19.1. 2016 — 2 AZR
449/15 (Fn. 12), Rn. 70; vgl. auch EuGH 4.10. 2018 — C-12/17 Rn. 32 — Dicu.
Anders als bei Elternzeit entspricht die Freistellung infolge einer arbeitgeber-
seitigen Kiindigung in der Regel nicht dem Willen des Arbeitnehmers.

35 Oberthiir, Aktuelle Tendenzen des EuGH und deren Auswirkungen auf das na-
tionale Recht (Arbeitnehmerbegriff, Datenschutz und andere Fragen), RdA
2018, 286, 294; vgl. EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 59 ff. — King.

36 BAG 21.2. 2012 — 9 AZR 487/10, NZA 2012, 793 Rn. 17 ff. entsprechend § 11
Nr. 1 KSchG und § 615 BGB; anderer Ansicht noch BAG 28.2. 1991 — 8 AZR
196/90, NZA 1991, 944, 946. Wihrend des Bezugs von Arbeitslosengeld besteht
kein Urlaubsanspruch, der bei Erfiillung angerechnet werden konnte (siehe
aber § 3 Erreichbarkeits-Anordnung).

37 BAG 21.2. 2012 — 9 AZR 487/10 (Fn. 36), Rn. 23.

38 Vgl. zur insofern anders gelagerten Situation bei Scheinselbstédndigkeit EuGH
29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 60 — King.
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Einerseits sieht der EuGH im Anspruch auf Urlaub und auf Urlaubsabgel-
tung durchaus eine verdiente Gegenleistung fiir die Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers. Das wird etwa in der Rechtssache King deutlich. Dort
flihrt der EuGH als Argument fiir eine unbegrenzte Ansammlung von Ur-
laub an, dass der Arbeitgeber jahrelang davon profitieren konnte, dass der
scheinselbstindige Arbeitnehmer keinen bezahlten Jahresurlaub genom-
men hat und insofern nicht unrechtméBig bereichert sein soll.39 Anderer-
seits 10st er sich von diesem Gedanken, wenn es darum geht, den Vorrang
der — auch dem Gesundheitsschutz dienenden — jahrlichen Inanspruch-
nahme des Urlaubs in natura gegen eine zweckwidrige Monetarisierung
zu sichern. So heifit es etwa in Kreuziger und Max-Planck (Shimizu), dass
jede Auslegung der Richtlinie, die den Arbeitnehmer dazu veranlassen
konnte, aus freien Stiicken keinen Urlaub zu nehmen, um seine Vergiitung
bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu erhohen, mit den durch die
Schaffung des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub verfolgten Zielen unver-
einbar sei.4° Das Verhiltnis dieser Erwiagungen zueinander hat der EuGH
noch nicht vollstindig austariert. Sie bringen anschaulich zum Ausdruck,
dass es sich beim Urlaubsanspruch um ein hybrides Gebilde handelt, das
Elemente des Leistungsaustauschs und Elemente des priaventiven Ge-
sundheitsschutzes verbindet.

1. Allgemeine Regeln

Der unionsrechtlich gewéhrleistete Jahresurlaub muss nach Ansicht des
EuGH nicht zwingend im laufenden Bezugszeitraum — typischerweise dem
Kalenderjahr — genommen werden, sondern kann grundsétzlich iibertra-
gen und angesammelt werden.4! Die positive Wirkung des Urlaubs fiir die
Sicherheit und die Gesundheit des Arbeitnehmers entfalte sich zwar dann
vollstandig, wenn der Urlaub in dem hierfiir vorgesehenen, also dem lau-
fenden Jahr genommen wird.42 Die Ruhezeit verliere ihre Bedeutung aber
nicht, wenn sie zu einer spiteren Zeit genommen wird.43 Der Urlaubsan-
spruch kann jedoch unter bestimmten Bedingungen ersatzlos verfallen,
wenn der Arbeitnehmer seinen Urlaub nicht nimmt.44 Als Voraussetzung

39 EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 60, 64 — King.

40 EuGH 6.11. 2018 — C-619/16 Rn. 55 — Kreuziger; EuGH 6.11. 2018 — C-684/16
Rn. 48 — Max-Planck.

41 EuGH 6.4. 2006 — C-124/05 Rn. 24 — Federatie Nederlandse Vakbeweging.

42 EuGH 6.4. 2006 — C-124/05 Rn. 30 — Federatie Nederlandse Vakbeweging.

43 EuGH 6.4. 2006 — C-124/05 Rn. 30 — Federatie Nederlandse Vakbeweging.

44 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 43 — Schultz-Hoff u.a.; EuGH
22.11. 2011 — C-214/10 Rn. 26 — KHS; dazu Rudkowski, Erloschen des wegen
Arbeitsunfiahigkeit nicht ausgeiibten Anspruchs auf Mindestjahresurlaub nach
Ablauf einer in der nationalen Regelung gesetzten Frist, EuZA 2012, 381; EuGH
6.11. 2018 — C-619/16 Rn. 42 — Kreuziger.
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flir den Verlust von Urlaubsanspriichen verlangt der EuGH schon seit
Langerem, dass der Arbeitnehmer ,tatsidchlich die Moglichkeit hatte“, Ur-
laub zu nehmen.45 In neueren Entscheidungen verlangt er iiber dieses Kri-
terium hinausgehend, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer ,in die Lage
versetzt“ hat, seinen Urlaub wahrzunehmen, bevor dieser verfallt.46

Nach § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG muss der Urlaub im laufenden Kalenderjahr
gewihrt und genommen werden.4” Eine Ubertragung des Urlaubs auf das
nédchste Kalenderjahr ist nach dem Wortlaut des § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrlG
nur statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der Person des Arbeit-
nehmers liegende Griinde dies rechtfertigen. Im Fall der Ubertragung
muss der Urlaub dann gemé&B § 7 Abs. 3 Satz 3 BUrIG bis zum 31.3. des
Folgejahres gewihrt und genommen werden. Wird der Urlaub bis zum
Ende des Bezugs- bzw. des Ubertragungszeitraums nicht in Anspruch ge-
nommen, verfillt er — vorbehaltlich richterlich gepriagter Ausnahmen —
ersatzlos.

Wenn der Arbeitnehmer vor Ablauf der Verfallfristen Urlaub verlangt, der
Arbeitgeber diesen aber nicht rechtzeitig gewahrt, wandelt sich der Ur-
laubsanspruch mit Ablauf der Verfallfrist in einen Schadensersatzan-
spruch wegen Verzug um, der die Gewahrung von , Ersatzurlaub® in natu-
ra zum Inhalt hat.48 Dieser Anspruch auf Ersatzurlaub unterliegt seiner-
seits nicht den urlaubsrechtlichen Verfallfristen, sondern den allgemeinen
Verjahrungsvorschriften.49 Ausschlussfristen finden nach neuerer Recht-
sprechung des BAG keine Anwendung auf Ersatzurlaubsanspriiche.5°

2. Tatsichliche Moglichkeit der Inanspruchnahme des
Urlaubs

In Bezug auf die vom EuGH als Voraussetzung fiir einen Verfall des Ur-
laubsanspruchs verlangte ,tatsiachliche Moglichkeit einer Inanspruch-
nahme“ des Urlaubs sei nur kurz an den wohl bekanntesten Reibungs-
punkt zwischen Unionsrecht und nationalem Recht erinnert.

45 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 43 — Schultz-Hoff u.a.; EuGH
22.11. 2011 — C-214/10 Rn. 26 — KHS; EuGH 6.11. 2018 — C-619/16 Rn. 42 —
Kreuziger.

46 EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 63 — King; EuGH 6.11. 2018 — C-619/16
Rn. 47, 51 — Kreuziger; EuGH 6.11. 2018 — C-684/16 Rn. 40, 44 — Max-Planck.

47 Beachte die Sonderregelungen gemiB § 24 MuSchG, § 17 Abs. 2 BEEG, § 4
Abs. 2 ArbP1SchG fiir Urlaubsanspriiche aus der Zeit vor Mutterschutz, Eltern-
zeit bzw. Wehrdienst; vgl. BAG 23.1. 2018 — 9 AZR 200/17, NZA 2018, 653
Rn. 19.

48 BAG 16.5. 2017 — 9 AZR 572/16, NZA 2017, 1056 Rn. 12.

49 BAG 11.4. 2006 — 9 AZR 523/05, AP Nr. 28 zu § 7 BUrlG Ubertragung Rn. 37.

50 BAG 19.6. 2018 — 9 AZR 615/17 (Fn. 24), Rn. 48.



56 Stefan Witschen

Nach der Schultz-Hoff-Entscheidung des EuGH vor rund zehn Jahren ver-
fallt der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht, wenn der Arbeitneh-
mer wiahrend des gesamten Bezugszeitraums arbeitsunfahig erkrankt war
und deshalb keine Moglichkeit hatte, den Urlaub tatsédchlich in Anspruch
zu nehmen.5* In KHS hat er dies jedoch dahingehend eingeschriankt, dass
ein unbegrenztes Ansammeln von Urlaubsanspriichen im Fall langfristiger
Erkrankungen nicht dem Zweck des Urlaubsanspruchs entspreche.52 Ist
ein Arbeitnehmer mehrere Bezugszeitraume in Folge arbeitsunfihig er-
krankt, diirfe das nationale Recht daher vorsehen, dass seine Urlaubsan-
spriiche nach Ablauf eines Ubertragungszeitraums von 15 Monaten erl6-
schen.53

Die iberkommene Rechtsprechung des BAG ging davon aus, dass Urlaub,
den der Arbeitnehmer krankheitsbedingt nicht wahrend des laufenden Ur-
laubsjahres nehmen konnte, auf das Folgejahr iibertragen wird. Er verfiel
dann, wenn er auch im Ubertragungszeitraum bis zum 31.3. des Folgejah-
res nicht genommen werden konnte.54 Diese eng am Wortlaut des Geset-
zes orientierte Rechtsprechung hat das BAG nach Schultz-Hoff aufge-
geben.55 In unionsrechtskonformer Auslegung des § 7 Abs. 3 BUrlG geht es
nunmehr davon aus, dass der Anspruch auf den gesetzlichen Urlaub nicht
erlischt, wenn der Arbeitnehmer bis zum Ende des Ubertragungszeit-
raums arbeitsunfahig erkrankt ist.5¢ Im Anschluss an KHS hat es dies da-
hingehend modifiziert, dass der Anspruch spitestens nach Ablauf eines
Ubertragungszeitraums von 15 Monaten nach Ende des Urlaubsjahres un-
tergeht.5” Demnach verfillt z.B. der Urlaub fiir das Jahr 2019 bei langfris-
tiger Erkrankung erst zum 31.3.2021.

3. In-die-Lage-Versetzen zur Inanspruchnahme des Urlaubs

In neueren Entscheidungen ldsst der EuGH es fiir einen Verfall des Ur-
laubs nicht mehr geniigen, dass der Arbeitnehmer die tatsdchliche Mog-
lichkeit hatte, Urlaub zu nehmen. Er muss zudem vom Arbeitgeber ,in die

51 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 43 f. — Schultz-Hoff u.a.; sie-
he auch EuGH 10.9. 2009 — C-277/08 Rn. 22 f. — Vicente Pereda.

52 EuGH 22.11. 2011 — C-214/10 Rn. 28 ff. — KHS; siehe auch EuGH 29.11. 2017 —
C-214/16 Rn. 54 f. — King.

53 EuGH 22.11. 2011 — C-214/10 Rn. 55 — KHS.

54 BAG 9.11. 1999 — 9 AZR 797/98, NZA 2000, 603; anders frither BAG 13.11.
1969 — 5 AZR 82/69, NJW 1970, 679 Ubertragung auf das gesamte folgende
Urlaubsjahr, das heiBt Verfall zum 31.12. des Folgejahres.

55 BAG 24.3. 2009 — 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538 Rn. 64 ff.; dazu Sedlmeier,
EuZA 2010, 88; anders BAG 13.11. 1969 — 5 AZR 82/69 (Fn. 54).

56 BAG 7.8. 2012 — 9 AZR 353/10, NZA 2012, 1216 Rn. 23 ff.; BAG 14.2. 2017 — 9
AZR 386/16, NZA 2017, 655 Rn. 13.

57 BAG 7.8. 2012 — 9 AZR 353/10 (Fn. 56), Rn. 32 ff.
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Lage versetzt“ worden sein, Urlaub zu nehmen. Dabei geht es im Wesent-
lichen um die Frage, inwieweit Arbeitgeber und Arbeitnehmer jeweils fiir
die tatsachliche Inanspruchnahme des Urlaubs und eine Verhinderung des
Verfalls verantwortlich sind. In diesem Zusammenhang ist noch einiges
unklar.

a) Geteilte Verantwortung fiir die Inanspruchnahme des
Urlaubs

Bis vor Kurzem bestand Unsicherheit dariiber, ob die Richtlinie Arbeit-
geber verpflichtet, Arbeitnehmern auch ohne ausdriicklichen Antrag Ur-
laub zu gewihren, bevor dieser verfillt.58 Das hat der EuGH in den Sachen
Kreuziger und Max-Planck verneint.5 Arbeitgeber miissen Arbeitnehmer
also nicht zwingen, Urlaub zu nehmen.

Der EuGH verlangt aber in den Entscheidungsgriinden ,u.a.“, dass der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer — als schwichere Vertragspartei®® — tat-
siachlich in die Lage versetzt, den Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub
auszuiiben, und zwar ,konkret und in volliger Transparenz®. Dazu miisse
er den Arbeitnehmer — erforderlichenfalls formlich — auffordern, seinen
Urlaub zu nehmen. Er soll ihm zudem ,klar und rechtzeitig“ mitteilen,
dass der Urlaub, wenn er ihn nicht rechtzeitig nimmt, verfallen wird. Die
Beweislast legt der EuGH insoweit dem Arbeitgeber auf. Kann dieser nicht
nachweisen, dass er ,mit aller gebotenen Sorgfalt gehandelt hat, um den
Arbeitnehmer tatsdchlich in die Lage zu versetzen, seinen Jahresurlaub zu
nehmen, verstoft das Erloschen des Urlaubsanspruchs bzw. das Ausblei-
ben eines entsprechenden Abgeltungsanspruchs gegen Art.7 Richtlinie
2003/88/EG.

Kann der Arbeitgeber hingegen nachweisen, dass der Arbeitnehmer ,aus
freien Stiicken und in voller Kenntnis der sich daraus ergebenden Konse-
quenzen“ auf die Inanspruchnahme seines Urlaubs verzichtet hat, steht
die Richtlinie einem ersatzlosen Verfall des Urlaubs nicht entgegen. Der
EuGH deutet sogar an, dass in diesem Fall ein Anspruchsverlust geboten
sein konnte, damit der Arbeitnehmer keinen Anreiz erhilt, Urlaubsan-
spriiche zwecks Abgeltung bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses anzu-

58 Noch offengelassen in EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 62 — King; dafiir z.B.
LAG Berlin-Brandenburg 12.6. 2014 — 21 Sa 221/14, NZA-RR 2014, 631, 633 f.;
LAG Miinchen 6.5. 2015 — 8 Sa 982/14, BeckRS 2015, 72670.

59 EuGH 6.11. 2018 — C-619/16 Rn. 51ff. — Kreuziger; EuGH 6.11. 2018 — C-
684/16 Rn. 44 ff. — Max-Planck.

60 EuGH 6.11. 2018 — C-619/16 Rn. 48 — Kreuziger; EuGH 6.11.2018 — C-684/16
Rn. 41 — Max-Planck.



58 Stefan Witschen

sammeln.® Unter bestimmten Umstdnden konnte der Vorrang des Natu-
ralurlaubs einer Ansammlung von Urlaubsanspriichen also entgegenste-
hen und die Richtlinie einen Verfall gebieten.

Im Ergebnis teilt der EuGH die Verantwortung fiir die Inanspruchnahme
des Urlaubs vor dem Verfall zwischen den Arbeitsvertragsparteien zu un-
terschiedlichen Teilen auf.

Ob nun gerade die vom EuGH aufgestellte Obliegenheit zur Aufforderung
und Unterrichtung des Arbeitnehmers Missstinden in der Praxis abhilft
oder sich in zusatzlicher Biirokratie erschopft, wird sich zeigen.%2 Die Ent-
scheidungen Kreuziger und Max-Planck veranschaulichen jedenfalls, wie
der EuGH das Ansammeln von Urlaubsanspriichen iiber das erstmals in
der Sache King genannte Kriterium des ,in-die-Lage-Versetzens“ als ver-
haltenssteuernde Sanktion instrumentalisiert.®3 Besser wire gewesen,
wenn er sich im Einklang mit Art. 7 Abs. 1 Richtlinie 2003/88/EG auf eine
Effektivitiatskontrolle der mitgliedstaatlichen Mafnahmen zur Gewahrleis-
tung des Urlaubsanspruchs beschrankt hitte, anstatt selbst regulatorische
Einheitsinstrumente fiir den gesamten Binnenmarkt zu kreieren.

Insofern fallt ein Kontrast zum Vorgehen des EuGH in der aktuellen Ent-
scheidung CCOQ®% zur Arbeitszeiterfassung ins Auge.® Darin fordert er
die Mitgliedstaaten auf, Arbeitgeber zu verpflichten, ,ein objektives, ver-
lassliches und zugéngliches System einzufiihren®,%¢ anstatt wie in Kreuzi-
ger und Max-Planck selbst ein recht konkretes ,,System“ vorzugeben und
direkt auf die Arbeitsverhiltnisse des Binnenmarkts anzuwenden. Ein
vergleichbares Vorgehen, das die Mitgliedstaaten hinsichtlich einer effek-
tiven Rechtsdurchsetzung in die Pflicht nimmt, ihnen aber mehr Spiel-
raum bei der Beriicksichtigung der rechtlichen und tatsédchlichen Verhalt-
nisse in ,ihren“ Betrieben vor Ort lasst, wiare auch im Urlaubsrecht vor-
zugswiirdig gewesen.

61 EuGH 6.11. 2018 — C-619/16 Rn. 55 — Kreuziger; EuGH 6.11. 2018 — C-684/16
Rn. 48 — Max-Planck; vgl. auch Wutte, EuZA 2019, 222, 229.

62 Skeptisch Powietzka, Verfall und Vererblichkeit von Urlaubsanspriichen —
Neuregelung des Urlaubsrechts durch den EuGH, BB 2019, 52, 56; Wutte,
EuZA 2019, 222, 227.

63 Vgl. EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 63 f. — King.

64 EuGH 14.5. 2019 — C-55/18 — CCOO; dazu Latzel, Primarrechtliche Effektuie-
rung der Arbeitszeitgrenzen, EuZA 2019, 469.

65 Ob die Annahme des EuGH im Ausgangspunkt {iberzeugt, dass das Unionsrecht
eine systematische Erfassung der tdglichen Arbeitszeit durch den Arbeitgeber
gebietet, sei an dieser Stelle offengelassen.

66 EuGH 14.5. 2019 — C-55/18 Rn. 60 — CCOO; Generalanwalt Pitruzzella, Schluss-
antrage 19.1. 2019 EuGH - C-55/18 Rn. 93 ff. — CCOO hatte sich demgegeniiber
fiir eine horizontale Wirkung — wie im Urlaubsrecht — ausgesprochen.
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Ungeachtet dessen haben die Mitgliedstaaten die Vorgaben des EuGH in
Kreuziger und Max-Planck zu respektieren. In deren Folge konnten den
EuGH weitere Vorlagefragen zu technischen Details der Umsetzung in den
verschiedenen Rechtsordnungen erreichen.

Das BAG hat seine Rechtsprechung in einer Entscheidung vom 19.2. 2019
bereits angepasst.®” Es bleibt zwar dabei, dass die zeitliche Festlegung des
Urlaubs dem Arbeitgeber vorbehalten ist. Es besteht also weiterhin kein
Recht zur Selbstbeurlaubung. Den Arbeitgeber trifft aber nunmehr eine
HInitiativlast” fiir die Verwirklichung des Urlaubsanspruchs. In der vorlie-
genden Pressemitteilung heiBt es:

»Bei einer richtlinienkonformen Auslegung des § 7 BUrlG kann der Verfall von

Urlaub daher in der Regel nur eintreten, wenn der Arbeitgeber den Arbeitneh-

mer zuvor konkret aufgefordert hat, den Urlaub zu nehmen, und ihn klar und

rechtzeitig darauf hingewiesen hat, dass der Urlaub anderenfalls mit Ablauf des
Urlaubsjahres oder Ubertragungszeitraums erlischt.“68

An dieser Stelle sollen Gedanken iiber technische Einzelheiten der neuen
s~Aufforderungsobliegenheit” nicht vertieft werden, weil das BAG seine
Entscheidungsgriinde in Kiirze vertffentlichen diirfte. Es ist insofern zu
hoffen, dass der 9. Senat der Praxis pragmatische Hinweise zu den aus
seiner Sicht konkret gebotenen MaBnahmen gibt. Es ist aber zu befiirch-
ten, dass der Teufel in Details stecken wird, die zunichst zu Rechtsun-
sicherheit fithren. Unterschiedliche Handlungsempfehlungen in der Lite-
ratur zu Zeit, Form und Detailtiefe der arbeitgeberseitigen Aufforderung
und Information deuten dies bereits an.%9

In jedem Fall haben Arbeitgeber ein hohes Interesse, den neuen Anforde-
rungen ziigig gerecht zu werden, um den Weg fiir einen Verfall (gegebe-
nenfalls unerkannt) angesammelter Urlaubsanspriiche noch zum 31.12.

67 BAG 19.2. 2019 — 9 AZR 541/15 (Fn. 3).

68 BAG 19.2. 2019 — 9 AZR 541/15 (Fn. 3); demgegeniiber fiir eine Nebenpflicht
des Arbeitgebers nach § 241 Abs. 2 BGB, deren Verletzung einen Schadenser-
satzanspruch auf Ersatzurlaub auslosen kann: LAG Niedersachsen 16.1. 2019 —
2 Sa 567/18, NZA 2019, 475 Rn. 66 f.; Miinder, Kein automatischer Verfall des
Urlaubsanspruchs wegen nicht gestellten Urlaubsantrags, jurisPR-ArbR
49/2018 Anmerkung 2; Wutte, EuZA 2019, 222, 231.

69 Vgl. Bauckhage-Hoffer, Urlaub ohne Urlaubsantrag? — Der EuGH weitet den
Arbeitnehmerschutz im Urlaubsrecht erneut — ein wenig — aus, SAE 2019, 1, 9;
Kohte, Verantwortung des Arbeitgebers fiir die Urlaubsgewédhrung, jurisPR-
ArbR 1/2019 Anmerkung 2; Oberthiir, Die neuen Vorgaben des Europiischen
Gerichtshofs zum Urlaubsrecht — Uber den Verfall von Resturlaub, die Vererb-
barkeit des Urlaubsanspruchs und die Urlaubskiirzung bei Elternzeit, ArbRB
2019, 13, 14 f.; Powietzka, BB 2019, 52, 56; Rudkowski, Urlaub als Grundrecht
des Arbeitnehmers, NJW 2019, 476, 478; Wutte, EuZA 2019, 222, 232.
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2019 bzw. zum 31.3. 2020 freizumachen.” Wenn Arbeitnehmer trotz ord-
nungsgemiBer Aufforderung keinen Urlaubswunsch duBern, diirften Ar-
beitgeber weiterhin berechtigt, aber nicht verpflichtet sein, von sich aus
einen Urlaubszeitraum zu bestimmen.”

b) Ansammlung von Urlaub bei arbeitgeberseitig zu verant-
wortenden Hindernissen

Wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer ,nicht in die Lage versetzt®, be-
zahlten Urlaub in Anspruch zu nehmen, scheidet ein Verfall nach der Ent-
scheidung des EuGH in der Sache King aus.”? In dem konkreten Verfahren
ging es um langjahrige Scheinselbstdndigkeit. Nach Ansicht des EuGH
sammelte Herr King wihrend der gesamten 13 Jahre seines (unerkannten)
Arbeitsverhiltnisses Urlaubsanspriiche an und konnte nach der Beendi-
gung deren vollstindige Abgeltung verlangen. Dass sich der Arbeitgeber
womoéglich iiber den Arbeitnehmerstatus irrte und der Arbeitnehmer wah-
rend des Arbeitsverhéltnisses keinen bezahlten Urlaub verlangt hatte,
hielt der EuGH fiir irrelevant.

Die King-Entscheidung vermittelt stellenweise den Eindruck, dass eine
unbegrenzte Ansammlung von Urlaubsanspriichen nicht nur bei Schein-
selbstindigkeit, sondern generell stattfinden soll, wenn ein Arbeitgeber
sich — aus welchen Griinden auch immer — ,weigert“, einem Arbeitnehmer
bezahlten Jahresurlaub zu gewdhren.”3s Es erscheint allerdings wenig
wahrscheinlich, dass der EuGH diese fiir den Rechtsfrieden bedenkliche
Konsequenz ziehen wollte.74 Ein zeitlich unbegrenzter Urlaubsanspruch
konnte Arbeitnehmern den Anreiz nehmen, verweigerten Urlaub im lau-
fenden Arbeitsverhiltnis durchzusetzen, solange er tatsachlich noch der
Erholung dienen kann. Die Rechtsprechung in Kreuziger und Max-Planck
deutet jedoch auf einen Vorrang des Naturalurlaubs hin.7s Das Prinzip
»dulde und liquidiere” ist mit dem Ziel eines praventiven Gesundheits-
schutzes tatsdchlich nicht vereinbar. Es braucht auch — insbesondere bei
befristeten Arbeitsverhiltnissen — nicht viel Phantasie, um sich Gestal-
tungen vorzustellen, in denen die Parteien sich von vornherein darauf ver-

70 Vertrauensschutz ist nicht zu erwarten. Vgl. EuGH 13.12. 2018 — C-385/17
Rn. 56 ff. — Hein.

71 Vgl. BAG 15.9. 2011 — 8 AZR 846/09, NZA 2012, 377 Rn. 66; vgl. zu Ausnah-
men Witschen, in: beck-online. GROSSKOMMENTAR (BeckOGK), § 618 BGB
Rn. 119.

72 EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 60 ff. — King.

73 Vgl. EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 64 f. — King.

74 Vgl. Bayreuther, Der EuGH und der urlaubsrechtliche Schadensersatzan-
spruch, NZA 2018, 24, 25.

75 EuGH 6.11. 2018 — C-619/16 Rn. 55 — Kreuziger; EuGH 6.11. 2018 — C-684/16
Rn. 48 — Max-Planck.
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standigen, dass der gesetzliche Jahresurlaub nicht in natura genommen,
sondern bei Beendigung abgegolten wird.”® Sofern er die Gelegenheit er-
halt, konnte der EuGH seine Rechtsprechung zur Ubertragung und An-
sammlung von Urlaubsanspriichen daher fortentwickeln, um Arbeitneh-
mern moglichst wenig Anreiz zu bieten, sich Urlaub iiber den Abgeltungs-
anspruch ,abkaufen® zu lassen, anstatt ihn durchzusetzen, wenn die Mog-
lichkeit dazu besteht.”” Dieser Aspekt dridngte sich in King nicht auf, weil
das Vereinigte Konigreich — von dort stammte die Vorlage — keinen wirk-
samen Rechtsbehelf zur Durchsetzung des Urlaubsanspruchs bereitge-
stellt hatte.”8

Eine Prézisierung scheint zudem fiir Fille moglich, in denen der Arbeit-
geber zwar zur Urlaubsgewdhrung bereit war, aber einen insoweit infor-
mierten Arbeitnehmer nicht im Sinne von Kreuziger und Max-Planck auf-
gefordert hat, seinen Urlaub vor dem Verfall in Anspruch zu nehmen. Es
besteht durchaus ein qualitativer Unterschied zwischen dem bloen Un-
terlassen einer formellen Aufforderung des Arbeitgebers, anerkannte und
dem Arbeitnehmer bekannte Urlaubsanspriiche auszuiiben, einerseits und
der — bewussten oder irrtiimlichen — Verweigerung von Urlaubsansprii-
chen andererseits. Daher konnte der EuGH einen Verfall womdglich in
Anlehnung an die KHS-Entscheidung nach Uberschreitung einer ,gewis-
sen zeitlichen Grenze“79 erlauben, wenn es nur an einer formlichen Auf-
forderung im Sinne von Kreuziger und Max-Planck fehlt, den Urlaub zu
nehmen, aber keine materiellen Hindernisse bestehen.

In Bezug auf die Umsetzung der King-Entscheidung im deutschen Recht
wird vertreten, § 7 Abs. 3 BUrlG sei unionsrechtskonform dahingehend
auszulegen, dass die grundséatzliche Verweigerung der Gewahrung bezahl-
ten Jahresurlaubs den Verfall des Urlaubsanspruchs am Ende des Ur-
laubsjahres verhindere.8° Dieser Weg erscheint in der Tat gangbar. Konk-
ret betrdfe dies neben Scheinselbstindigen wohl auch — das wire durch
eine EuGH-Vorlage zu kliren — unwirksam gekiindigte Arbeitnehmer,
denn es fillt letztlich in den Verantwortungsbereich des unwirksam kiin-
digenden Arbeitgebers, wenn Urlaubsanspriiche wiahrend der laufenden
Bestandsstreitigkeit nicht erfiillt werden.8! In derartigen Féllen bliebe der

76 EuGH 21.11. 2018 — C-245/17 Rn. 55 ff. — Viejobueno Ibafiez und de la Vara
Gonzalez deutet allerdings darauf hin, dass dies unionsrechtskonform sein
konnte.

77 Vgl. bereits EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 64 — King.

78 EuGH 29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 31 ff., 47 — King.

79 EuGH 22.11. 2011 — C-214/10 Rn. 33 — KHS.

80 Oberthiir, RdA 2018, 286, 294; siehe aber auch Miinder, Zeitlich unbegrenzter
Urlaubsanspruch fiir Scheinselbstindige? — Zur Umsetzung des EuGH-Urteils
King in das deutsche Recht, ZfA 2019, 66.

81 Oberthiir, RdA 2018, 286, 294.
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Urlaubsanspruch also iiber die Verfallfristen des § 7 Abs. 3 BUrlG hinaus
erhalten, ohne dass es einer gesonderten Geltendmachung durch den Ar-
beitnehmer bediirfte, durch die er den Arbeitgeber in Verzug setzt.82

Betrachtet man den unionsrechtskonform ausgelegten § 7 Abs. 3 BUrIG
fir den Urlaub als abschlieBende Spezialregelung gegeniiber den allge-
meinen Verjdhrungsvorschriften, kann Urlaub so im Einklang mit King
auch iiber sehr lange Zeitriume angesammelt und {ibertragen werden.
Erst mit der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses wiirde sich der ange-
sammelte Urlaub in einen Abgeltungsanspruch gemiB § 7 Abs. 4 BUrlIG
wandeln. Dieser Abgeltungsanspruch unterliegt dann der Verjahrung und
kann sogar mit Ablauf erheblich kiirzerer Ausschlussfristen erloschen, so-
fern diese wirksam sind. Die King-Entscheidung steht kurzen Ausschluss-
fristen nicht entgegen, weil sie sich nicht auf die Modalitaten der Gel-
tendmachung des Abgeltungsanspruchs bezieht.

IV. Abgeltung des Urlaubs

Ein erheblicher Teil urlaubsrechtlicher Streitigkeiten dreht sich nicht um
Naturalurlaub, sondern um Abgeltungsanspriiche, die auf eine Geldzah-
lung gerichtet sind.

1.  Unionsrechtlicher Abgeltungsanspruch

Der bezahlte Jahresurlaub darf gemaB Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 2003/88/EG
auBer bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht durch eine finanzielle
Vergiitung ersetzt werden. Arbeitnehmer sollen sich Urlaub im laufenden
Arbeitsverhiltnis nicht ,abkaufen lassen. Es ist daher untersagt, offene
Urlaubsanspriiche am Ende eines Bezugszeitraums abzugelten, statt sie
auf den nichsten Bezugszeitraum zu iibertragen oder verfallen zu lassen.83

Dariiber hinausgehend darf die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nach
Ansicht des EuGH nicht zum Erléschen der zu diesem Zeitpunkt noch of-
fenen Urlaubsanspriiche fiihren. Unabhingig vom Grund der Beendigung
entsteht daher ein Abgeltungsanspruch.84 Der EuGH verortete den Abgel-
tungsanspruch in Schultz-Hoff — ohne nidhere Begriindung — in Art. 7
Abs. 2 Richtlinie 2003/88/EG?5, obwohl die Norm nach ihrem Wortlaut
keinen Abgeltungsanspruch, sondern lediglich ein Abgeltungsverbot statu-

82 Anders z.B. noch BAG 21.9. 1999 — 9 AZR 705/98, NZA 2000, 590, 591.

83 EuGH 6.4. 2006 — C-124/05 Rn. 33 — Federatie Nederlandse Vakbeweging.

84 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 56 — Schultz-Hoff u.a.; EuGH
20.7. 2016 — C-341/15 Rn. 28 f. — Maschek; dazu Schneider, Urlaubsersatzleis-
tung bei beantragter Beendigung des Dienstverhiltnisses, EuZA 2017, 57.

85 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 56 — Schultz-Hoff u.a.
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iert.8¢ In Bollacke schob der EuGH nach, dass Art.7 Abs. 2 Richtlinie
2003/88/EG nicht auf Kosten der Rechte des Arbeitnehmers restriktiv
auslegt werden diirfe, um sicherzustellen, dass das Recht auf bezahlten
Jahresurlaub beachtet wird.8” Er sieht in dem Abgeltungsanspruch also
auch ein Mittel zur effektiven Durchsetzung des Naturalurlaubs. Nach den
Entscheidungen Bauer und Willmeroth sowie Max-Planck ist der Abgel-
tungsanspruch zudem Bestandteil des Grundrechts auf bezahlten Jahres-
urlaub gemalB Art. 31 Abs. 2 GRCh, das auch im horizontalen Verhiltnis
zwischen Privaten unmittelbare Wirkung entfalten soll.88

Die genauen Voraussetzungen des unionsrechtlichen Abgeltungsan-
spruchs erscheinen noch nicht ganz ausgereift. In einigen Entscheidungen
des EuGH heiBt es, er setze nur voraus, dass das Arbeitsverhiltnis beendet
ist und der Arbeitnehmer nicht den gesamten Jahresurlaub genommen
hat, auf den er bis zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses Anspruch hat-
te.89 In anderen Entscheidungen stellt der EuGH jedoch die zusitzliche
Voraussetzung auf, dass der Arbeitnehmer

»aus von seinem Willen unabhéngigen Griinden nicht in der Lage war, seinen

Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub vor dem Ende des Arbeitsverhiltnisses
auszuiiben®.9°

Das lasst Raum fiir weitere Vorlagefragen. Deren Beantwortung hingt we-
sentlich davon ab, ob dem Naturalurlaub Vorrang vor der Abgeltung in
Geld eingeraumt wird.

2. Abgeltungsanspruch nach dem BUrlG

Das nationale Urlaubsrecht sieht in § 7 Abs. 4 BUrlG ausdriicklich einen
Abgeltungsanspruch vor, wenn der Urlaub wegen Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses ganz oder teilweise nicht gewahrt werden kann. In Uberein-
stimmung mit den unionsrechtlichen Vorgaben ist eine Urlaubsabgeltung

86 Vgl. hierzu EuGH, 26.6. 2001 — C-173/99 Rn. 44 — BECTU; EuGH 18.3. 2004 —
C-342/01 Rn. 30 — Merino Gémez; EuGH 6.4. 2006 — C-124/05 Rn. 30 — Fede-
ratie Nederlandse Vakbeweging.

87 EuGH 12.6. 2014 — C-118/13 Rn. 22 — Bollacke.

88 EuGH 6.11. 2018 — C-569/16 und C-570/16 Rn. 58 — Bauer und Willmeroth;
EuGH 6.11. 2018 — C-684/16 Rn. 72 — Max-Planck; beziiglich einer Horizon-
talwirkung im allgemeinen Arbeitszeitrecht zuriickhaltender EuGH 14.5. 2019
— C-55/18 Rn. 60 — CCOO; anders Generalanwalt Pitruzzella, Schlussantrige
19.1. 2019 EuGH - C-55/18 Rn. 93 ff. — CCOO.

89 EuGH 12.6. 2014 — C-118/13 Rn. 23 — Bollacke; so auch EuGH 20.7. 2016 — C-
341/15 Rn. 27 — Maschek; EuGH 6.11. 2018 — C-569/16 und C-570/16 Rn. 44 —
Bauer und Willmeroth.

90 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 Rn. 61 — Schultz-Hoff u.a.; EuGH
29.11. 2017 — C-214/16 Rn. 52 — King.
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im bestehenden Arbeitsverhiltnis nicht zulédssig.9* Ebenso ist ein Scha-
densersatzanspruch auf Gewidhrung von Ersatzurlaub im laufenden Ar-
beitsverhiltnis zwingend in natura zu erfiillen und kann nur nach dessen
Beendigung abgegolten werden.92

Auf die Art und den Grund der Beendigung kommt es nicht an. Die einzige
Ausnahme bildete bis vor Kurzem die Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses durch den Tod des Arbeitnehmers.9 In diesem Fall ging der Urlaubs-
anspruch nach der bisherigen Rechtsprechung des BAG ersatzlos unter.%
Nach der schon 2014 ergangenen Entscheidung des EuGH in der Rechts-
sache Bollacke? war dieses Verstandnis nicht mit Art. 7 Abs. 2 Richtlinie
2003/88/EG vereinbar. In Erwartung einer Anderung der Rechtspre-
chung des BAG zeigten die Literatur%® und einige Instanzgerichte9” ver-
schiedene Wege fiir eine unionsrechtskonforme Auslegung des nationalen
Rechts auf. Der 9. Senat des BAG sah sich jedoch zunéchst auBer Stande,
diese zu beschreiten, weil er darin — zumindest vordergriindig — eine Aus-
legung contra legem erkannte.98 Er fragte deshalb den EuGH, ob sich
trotzdem ein Abgeltungsanspruch der Erben des verstorbenen Arbeitneh-
mers aus Art. 7 Richtlinie 2003/88/EG oder Art. 31 Abs. 2 GRCh ergibt,
und ob ein solcher Anspruch gegebenenfalls auch Wirkung zwischen Pri-

91 Dies gilt nach Ansicht des BAG auch fiir arbeits- oder tarifvertraglichen
Mehrurlaub, soweit nicht etwas anderes vereinbart wird. Vgl. BAG 20.4. 2012 —
9 AZR 504/10, NZA 2012, 982 Rn. 12.

92 BAG 16.5. 2017 — 9 AZR 572/16 (Fn. 48), Rn. 12 f.

93 BAG 12.3. 2013 — 9 AZR 532/11, NZA 2013, 678 Rn. 12.

94 BAG 20.9. 2011 — 9 AZR 416/10, NZA 2012, 326; BAG 12.3.2013 — 9 AZR
532/11 (Fn. 93).

95 Vgl. EuGH 12.6. 2014 — C-118/13 Rn. 26 — Bollacke.

96 Gallner, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen
Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2018, Art.7 Richtlinie 2003/88/EG Rn. 37; Joussen,
Auswirkungen der Rechtsprechung des EuGH auf das deutsche Arbeitsrecht,
RdA 2015, 305, 321; Kamanabrou, Urlaubsabgeltung bei Tod des Arbeitneh-
mers im laufenden Arbeitsverhiltnis, RdA 2017, 162, 164 f.; Ricken, Urlaubsab-
geltung bei Tod des Arbeitnehmers — Rechtskonstruktion und beitragsrechtli-
che Bewertung, NZA 2014, 1361, 1362 f.; Schipper/Polzer, Die Vererblichkeit
des Urlaubsabgeltungsanspruchs — Die Rechtsprechung im Wandel?, NZA
2011, 80, 81 ff.; Worm/Thelen, Der Abgeltungsanspruch fiir nicht genommenen
Urlaub, NJW 2016, 1764, 1767.

97 LAG Koln 14.7. 2016 — 8 Sa 324/16, juris; LAG Diisseldorf 13.1. 2016 — 4 Sa
888/15, juris; LAG Diisseldorf 15.12. 2015 — 3 Sa 21/15, juris; ArbG Berlin 7.10.
2015 — 56 Ca 10968/15, juris.

98 BAG 18.10. 2016 — 9 AZR 196/16 (A), NZA 2017, 207 Rn. 14 ff.; BAG 18.10.
2016 — 9 AZR 45/16 (A), Zeitschrift fiir Tarifrecht (ZTR) 2016, 693 Rn. 14 ff.
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vaten entfaltet.99 In der Entscheidung Bauer und Willmeroth bejahte der
EuGH beide Fragen.10°

Im Anschluss daran hat der 9. Senat seine Ansicht iiber die Moglichkeit
einer richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts im Urteil
vom 22.1. 2019 offenbar gedndert.’o? Ausweislich der dazu vorliegenden
Pressemitteilung geht er nunmehr in richtlinienkonformer Auslegung von
§ 1, § 7 Abs. 4 BUrIG davon aus, dass die Vergiitungskomponente des An-
spruchs auf den vor dem Tod nicht mehr genommenen Jahresurlaub als
Bestandteil des Vermogens Teil der Erbmasse wird. Auf die vom EuGH be-
jahte unmittelbare Wirkung des unionsrechtlichen Abgeltungsanspruchs
zwischen Privaten nach Art. 31 Abs. 2 GRCh°2 scheint es also doch nicht
mehr anzukommen. In diesem Fall hitte sich der Senat die Vorlage in dem
sensiblen Bereich friihzeitiger Todesfille allerdings auch sparen und
stattdessen durch eine ziigige Umsetzung der verbindlichen Vorgaben des
EuGH in Bollacke fiir Rechtssicherheit sorgen konnen. Ndheres werden
die Entscheidungsgriinde zeigen.

Das BAG machte den Abgeltungsanspruch frither nach der sog. Surrogats-
theorie von der Erfiillbarkeit des Urlaubsanspruchs bei hypothetischem
Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses abhingig und unterwarf ihn damit
auch dem Fristenregime des § 7 Abs. 3 BUrlG.1°3 Der Abgeltungsanspruch
verfiel also zum Jahresende bzw. zum 31.3. des Folgejahres. Im Nachgang
zu Schultz-Hoffo4 gab das BAG diese Ansicht auf. Nunmehr behandelt es
den Abgeltungsanspruch als reinen Geldanspruch.°5 Dieser unterliegt
grundsatzlich der Regelverjahrung.°®¢ Gegebenenfalls sind zudem wirk-
same Ausschlussfristen zu beachten.” Ein wirksamer Verzicht auf den

99 BAG 18.10. 2016 — 9 AZR 196/16 (A) (Fn. 98), Rn. 22.

100 EuGH 6.11. 2018 — C-569/16 und C-570/16 — Bauer und Willmeroth.

101  BAG 22.1. 2019 — 9 AZR 45/16 (Fn. 3).

102 EuGH 6.11. 2018 — C-569/16 und C-570/16 Rn. 86 — Bauer und Willmeroth;
EuGH 6.11. 2018 — C-684/16 Rn. 80 — Max-Planck.

103 BAG 19.6. 2012 — 9 AZR 652/10, NZA 2012, 1087 Rn. 14 ff.

104 EuGH 20.1. 2009 — C-350/06 und C-520/06 — Schultz-Hoff u.a.

105 BAG 9.8.2011 — 9 AZR 365/10, NZA 2011, 1421 Rn. 18; BAG 19.6. 2012 — 9
AZR 652/10 (Fn. 103), Rn. 15; siehe auch Schubert, Der Urlaubsabgeltungsan-
spruch nach dem Abschied von der Surrogationsthese, RdA 2014, 9.

106  Gallner, in: ErfK (Fn. 22), § 7 BUrlG Rn. 84.

107 BAG 9.8. 2011 — 9 AZR 475/10, NZA 2012, 166 Rn. 32 ff.; BAG 8.4.2014 — 9
AZR 550/12, NZA 2014, 852 Rn. 12; Hopfner, Das deutsche Urlaubsrecht in
Europa — Zwischen Vollharmonisierung und Koexistenz, RdA 2013, 65, 68 f.;
Schinz, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht, 8. Aufl. 2018, § 7
BurlG Rn. 126; Schubert, RdA 2014, 9, 14. Vgl. zu § 15 Abs. 4 AGG auch EuGH
8.7. 2010 — C-246/09 Rn. 25 ff. — Bulicke; dazu Kolbe, Fristen fiir Entschadi-
gungsanspriiche des Diskriminierungsopfers, EuZA 2011, 65.



66 Stefan Witschen

Abgeltungsanspruch ist erst nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
moglich.108

Tarifliche Bestimmungen, nach denen der Anspruch auf Urlaubsabgeltung
bei einer vom Arbeitnehmer selbst verschuldeten fristlosen Kiindigung
entfillt, hat das BAG schon 1977, also lange vor dem Inkrafttreten der ers-
ten Arbeitszeitrichtlinie 94/104/EG, als unwirksam angesehen, soweit sie
sich auf den gesetzlichen Anspruch auf Urlaubsabgeltung beziehen.9 Ei-
ne entsprechende Regelung im BUrlG wurde bereits 1974 gestrichen, um
den Anforderungen des seinerzeit zur Ratifizierung anstehenden Abkom-
mens Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation Rechnung zu tra-
gen."° Das deutsche Urlaubsrecht wurde also schon friiher durch interna-
tionale Impulse beeinflusst. Die vom BAG seinerzeit bejahte Frage, ob eine
Versagung der Urlaubsabgeltung in besonders krassen Ausnahmefillen
zuldssig sein kann,! wire heute dem EuGH vorzulegen.2

V. Fazit

Die, angesichts der diinnen normativen Basis im Unionsrecht, erstaunlich
ausgepragte Entscheidungsfreude des EuGH hat im nationalen Urlaubs-
recht tiefe Spuren hinterlassen und wirft weiterhin Fragen auf. Womoéglich
geht es dem Gerichtshof darum, auf dem positiv konnotierten und in sei-
ner wirtschaftlichen Bedeutung iiberschaubaren Feld des Urlaubs einen
werbewirksamen Leuchtturm fiir die sozialen Rechte der Union zu errich-
ten.13

108 BAG 14.5.2013 — 9 AZR 844/11, NZA 2013, 1098 Rn. 13; anderer Ansicht noch
auf dem Boden der Surrogatstheorie BAG 31.5.1990 — 8 AZR 132/89, NZA
1990, 935.

109 BAG 30.11.1977 — 5 AZR 667/76, AP Nr. 4 zu § 13 BUrlG Unabdingbarkeit;
BAG 27.5.1997 — 9 AZR 337/95, NZA 1998, 106, 107 zu § 11 Nr. 3 Satz 2 MTV-
Metall NRW a.F.; anders noch BAG 26.11. 1964 — 5 AZR 291/64, AP Nr. 3 zu
§ 13 BUrIG; vgl. auch EuGH 20.7. 2016 — C-341/15 Rn. 28 f. — Maschek, wo-
nach der Abgeltungsanspruch nicht vom Grund der Beendigung abhéngt.

110  BT-Drucks. VI/2639, S. 10; BT-Drucks. 7/2025, S. 4

111 Vgl. BAG 30.11. 1977 — 5 AZR 667/76 (Fn. 109); zum fritheren Landesurlaubs-
gesetz Schleswig-Holstein BAG 26.4. 1960 — 1 AZR 416/58, AP Nr. 1 zu § 12 Ur-
laubsG SchlH; vgl. zum Rechtsmissbrauch EuGH 28.7.2016 — C-423/15
Rn. 37 ff. — Kratzer; dazu Benecke, Missbrauch europiischer Schutzvorschrif-
ten: AGG-Hopper vor dem EuGH, EuZA 2017, 47.

112 Das konnte z.B. Ziffer 37.7 Manteltarifvertrag flir die Metall- und Elektroin-
dustrie Nordrhein-Westfalens vom 8.11. 2018 und dhnliche Tarifregelungen be-
treffen.

113 In diese Richtung deutet zumindest ein auf www.youtube.com verdffentlichtes
Werbevideo des EuGH, das seine Rechtsprechung anpreist: ,,Der Gerichtshof
am Arbeitsplatz — Schutz der Arbeitnehmerrechte” (deutschsprachige Fassung,
zuletzt abgerufen am 9.4. 2019).
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Fiir den hier vorgestellten Teilbereich ergibt sich aus deutscher Sicht der
folgende Zwischenstand:

Erstens hat das BAG sein dogmatisches Verstindnis vom Inhalt des Ur-
laubsanspruchs richtlinienkonform modifiziert. Es geht wieder davon aus,
dass zur Erfiillung des Urlaubsanspruchs nicht nur eine Freistellung von
der Arbeit, sondern auch die Zahlung eines Urlaubsentgelts notwendig ist.

Zweitens hat das BAG die Regelung zum Verfall von Urlaubsanspriichen
gemiB § 7 Abs. 3 BUTIG zur Gewihrleistung eines unionsrechtskonformen
Rechtszustands um ungeschriebene Ausnahmen erweitert. Wahrend Fra-
gen zur Ansammlung von Urlaubsanspriichen bei langfristigen Erkran-
kungen fiir die Praxis als weitgehend geklart betrachtet werden diirfen,
wirft die jingere Rechtsprechung des EuGH in den Sachen King, Kreuzi-
ger und Max-Planck noch einige Fragen auf. Hervorzuheben ist die neue
Rechtsprechung, dass Urlaub erst verfallen kann, nachdem der Arbeit-
nehmer aufgefordert wurde, Urlaub zu nehmen, und ordnungsgeméif dar-
iiber informiert wurde, dass dieser anderenfalls verfallt.

Demgegeniiber fallen, drittens, die praktischen Auswirkungen der jiinge-
ren Rechtsprechung des EuGH auf den Abgeltungsanspruch gemiB § 7
Abs. 4 BUrIG vergleichsweise bescheiden aus. Nachdem der 9. Senat des
BAG zunichst Widerstand gegen die Bollacke-Entscheidung geleistet hat-
te, ist seit Bauer und Willmeroth endgiiltig geklart, dass auch die Ange-
horigen frithzeitig verstorbener Arbeitnehmer die Abgeltung offener Ur-
laubsanspriiche verlangen konnen.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass die Lage im Urlaubsrecht aus deut-
scher Sicht uniibersichtlich ist. Das BAG und die Instanzgerichte operie-
ren laufend in methodischen Grenzbereichen, um dem Unionsrecht zur
Geltung zu verhelfen. Der Ruf nach dem Gesetzgeber ist insofern ver-
standlich. Eine Reform des deutschen Urlaubsrechts kann allerdings nur
gelingen, wenn die unionsrechtlichen Vorgaben hinreichend klar umrissen
sind. Auch vor diesem Hintergrund ist zu begriien, dass nationale Ge-
richte dem EuGH vor allem in jiingerer Zeit durch vermehrte Vorlage von
Zweifelsfragen eine Klarung der Rechtslage erméglichen.

Da dieser Prozess noch nicht abgeschlossen ist, diirfte die Beschéftigung
mit dem Urlaubsrecht auch in der nichsten Zeit eher fiir Anspannung als
Entspannung sorgen.
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Diskussion*

Dr. Nathalie Oberthiir (R/P/O Rechtsanwilte, Koln) eroffnete die Diskus-
sionsrunde mit der Frage, ob die vom BAG geschaffenen Voraussetzungen
fiir die Erfiillung des Urlaubsanspruchs den europédischen Anforderungen
geniigten. Der EuGH fordere, dass der Arbeitnehmer in seiner Freizeit
iiber diejenige Vergilitung verfiigen konnen miisse, die ihm {iiblicherweise
zukomme. Die vom BAG geforderte ,vorbehaltlose Zusicherung“ der Ur-
laubsvergiitung konne dem unter Umstdnden nicht gerecht werden.

Dr. Stefan Witschen (Universitit zu Koln) antwortete, die Robinson-
Steele-Entscheidung interpretiere er dahingehend, dass die Regelung des
Auszahlungszeitpunkts den Mitgliedstaaten iiberlassen worden sei. Wenn
das Urlaubsentgelt wie das gewohnliche Entgelt im gewohnlichen Rhyth-
mus gezahlt werde, reiche das den europidischen Vorgaben seiner Ein-
schitzung nach aus. Eine Vorabzahlungspflicht, die sich aus § 11 Abs. 2
BUrlG durchaus herauslesen lasse, bestehe nach den unionsrechtlichen
Anforderungen nicht.

Dr. Oberthiir entgegnete, eine Vorabzahlungspflicht ergebe sich aus § 11
Abs. 2 BUrIG geradezu klar und deutlich. Wenn der EuGH fiir den Auszah-
lungszeitpunkt auf nationale Regelungen verweise, dann miisse man viel-
leicht dazu iibergehen, § 11 Abs. 2 BUTIG wieder beim Wort zu nehmen.

Dr. Witschen stimmte seiner Vorrednerin in Bezug auf die Eindeutigkeit
der Regelung des § 11 Abs. 2 BUTIG zu. Mit einer Vorabzahlungspflicht sei
aber die Moglichkeit der vorsorglichen Urlaubsgewdhrung dahin: Eine
Abgeltungszahlung sei verspatet und wiirde damit nicht mehr geniigen.
Seine Ansicht zur Auslegung des § 11 Abs. 2 BUrlG habe das BAG im Jahre
1983 gedndert, also zu jener Zeit, in der das BAG auch seine Ansicht be-
ziiglich der Einheitlichkeit des Urlaubsanspruchs geindert habe. Das Ur-
laubsentgelt sei fortan als Entgeltfortzahlung klassifiziert und § 11 Abs. 2
BUrlG lediglich die Bedeutung einer Failligkeitsregelung beigemessen
worden, deren Verletzung der Wirksamkeit der Urlaubsgewidhrung damit
nicht mehr habe entgegenstehen konnen. Die Norm sei vermutlich als
nicht praktikabel empfunden worden.

Professor Dr. Abbo Junker (ZAAR, Miinchen) merkte an, dass hiermit ein
Rechtsrisiko einhergehe.

Dr. Witschen stimmte dem zu. Bei einer moglichen Reform des BUTIG sei
dies durchaus ein Punkt, den man zu beriicksichtigen habe.

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Laura
Herbst.
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Dr. Julia Pfrogner (Noerr LLP, Miinchen) verwies auf die Anhaufung von
Urlaubsanspriichen bei der unwirksamen Kiindigung, bei der nach den
aufgefiihrten Grundsétzen ein Verfall wegen Verantwortlichkeit des Ar-
beitgebers nicht eintreten konne. Der Umstand, dass der Arbeitnehmer
wiahrend des Prozesses nicht arbeite, konne bereits der Anspruchsent-
stehung entgegenstehen: Mangels tatsidchlicher Arbeitsleistung werde kein
Erholungsbediirfnis ausgelost.

Dr. Witschen antwortete, wihrend des Prozesses befinde sich der Arbeit-
geber in Annahmeverzug, die Arbeitsversdaumnis gehe damit allein auf die-
sen zuriick. Auch lasse sich die ,unentspannte“ Phase des ungewissen Pro-
zessausgangs tendenziell nicht als eine Zeit der vollen Erholung ansehen.
Damit entstehe der Urlaubsanspruch auch in dieser Zeit.

Als weiteres Argument fiigte Dr. Markus Sprenger (Kommunaler Arbeit-
geberverband Hessen, Frankfurt am Main) hinzu, dass Krankheit des Ar-
beitnehmers im ILO-Ubereinkommen lediglich als Beispiel fiir eine un-
freiwillige Arbeitsversdumnis genannt sei und sich auch die unwirksame
Kiindigung unproblematisch hierunter fassen lasse. Er lenkte das Ge-
sprach darauthin auf die Abgeltung des Urlaubs bei Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses durch den Tod des Arbeitnehmers. Aus dem Richt-
linientext ergebe sich nur, dass der bezahlte Mindestjahresurlaub auBer
bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses nicht ersetzt werden diirfe. Ob
sich mit dem EuGH hieraus schlieBen lasse, dass bei Beendigung der An-
spruch ersetzt werden miisse, sei durchaus kritisch zu betrachten.

Dr. Witschen antwortete, der Urlaubsanspruch enthalte sowohl Elemente
des Leistungsaustauschs als auch Elemente des praventiven Gesundheits-
schutzes. Die Beurteilung einer Einzelfrage hinge damit wesentlich davon
ab, auf welche Seite der Wertungsschwerpunkt im Fall argumentativ ge-
legt werde. Der Wortlaut der Richtlinie sehe tatsiachlich lediglich ein Ab-
geltungsverbot vor, auch Art. 31 Abs. 2 GRCh beinhalte einen Abgeltungs-
anspruch nicht. Mit einer starkeren Gewichtung des Erholungsaspekts sei
ein Urlaubsregime ohne Abgeltungsanspruch damit durchaus argumenta-
tiv zu begriinden, der Wortlaut lasse verschiedene Auslegungen zu. Dass
der EuGH durch seine Rechtsprechung verhaltnismiBig detaillierte Vor-
gaben mache, lasse sich als einen generellen Kritikpunkt anbringen.

Professor Junker kritisierte die Unklarheiten, welche die Rechtsprechung
des EuGH in Bezug auf den ,klaren und rechtzeitigen® Hinweis hervorru-
fe. Auch die zeitlich unbegrenzte Anhidufung von Urlaubsanspriichen
Scheinselbstiandiger sei eine betrachtliche Sanktion.

Mit Blick auf die Praxis erkundigte sich Dr. Sebastian Hopfner (Arbeit-
geberverband der Versicherungen in Deutschland, Miinchen) nach Mog-
lichkeiten des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer dazu zu bringen, den Ur-
laub in einem arbeitgeberseitig vorgeschlagenen Zeitraum zu nehmen.
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Hieran unmittelbar ankniipfend verwies Stefan Mdfner (Verein der Baye-
rischen Chemischen Industrie, Miinchen) auf die Fille, in denen der Ar-
beitgeber die Abrechnung des Urlaubs erleichtern wolle, wie etwa Eltern-
zeit, Mutterschutz oder der Wechsel von Voll- zu Teilzeit. Hier konne
durchaus ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers daran entstehen,
schnell Klarheit tiber den Urlaubsanspruch zu erhalten, so dass sich die
Frage stelle, ob und inwieweit der Arbeitgeber Urlaub anweisen konne.
Die Formulierung ,Inanspruchnahme® der Richtlinie spreche einerseits
dafiir, dass der Arbeitnehmer zuvor titig werden miisse, der Wortlaut
~Gewdhrung“ hingegen suggeriere auch Moglichkeiten des Arbeitgebers,
in diesem Bereich gestalterisch téatig zu werden.

Dr. Witschen antwortete, seiner Erinnerung nach habe der EuGH in der
Rechtssache Vicente Pereda den Mitgliedstaaten bei der Frage nach dem
~Wann“ der Erfiillung als Richtschnur lediglich vorgegeben, dass bei der
Festlegung des Urlaubszeitraums die gegenseitigen Interessen zu bertick-
sichtigen seien. Gegen die Vorgabe eines Zeitraums, der betrieblichen In-
teressen entspreche, existierten unionsrechtlich damit wohl keine Beden-
ken. Fiir die Bewertung der nationalen Rechtslage entscheidend sei die
Regelung des § 7 Abs. 1 BUrlG. Wihrend der Zeitvorgabe des Kalenderjah-
res miisse sich der Arbeitnehmer entgegen seiner Wiinsche durchaus auf
einen ,passenderen® Zeitraum verweisen lassen. Umgekehrt sei dem be-
rechtigten Vorschlag des Arbeitgebers zu entsprechen, wenn der Arbeit-
nehmer seinerseits keine berechtigten Interessen entgegenhalten konne.
Entscheidend sei eine Einzelfallabwidgung in deren Rahmen die betrieb-
lichen Interessen mit den Wiinschen des Arbeitnehmers in Ausgleich zu
bringen wiren. Je néher allerdings der Verfall des Urlaubs riicke, desto
groBer werde der Spielraum des Arbeitgebers bereits aus Arbeitsschutz-
griinden.

Professor Junker filigte hinzu, dass der Urlaubsanspruch nach dem EuGH
gerade nicht dazu dienen solle, dem Arbeitnehmer ein zusitzliches Gehalt
dadurch zu verschaffen, dass dieser im laufenden Arbeitsverhiltnis auf
seinen Urlaub verzichte, um bei Beendigung Abgeltung verlangen zu kon-
nen. Auch bei Auslegung des Merkmals ,klar und deutlich“ bezogen auf
den Hinweis durch den Arbeitgeber miisse beriicksichtigt werden, dass die
nationale Rechtsordnung dem Arbeitnehmer keinen dahingehenden An-
reiz schaffen solle. Dies spreche insgesamt fiir die Moglichkeit einer
Zwangsbeurlaubung. Es konne nicht davon ausgegangen werden, dass der
EuGH die Arbeitnehmer in seinen Entscheidungen kiinftig dazu anleiten
werde, Urlaubsanspriiche moglichst abzugelten.

Dr. Witschen verwies in diesem Zusammenhang auf eine aktuelle Ent-
scheidung des EuGH in einem Fall bezogen auf Urlaubsanspriiche spani-
scher Lehrer. Hier sei es urlaubsrechtlich als zuldssig angesehen worden,
Lehrer bis zu den Sommerferien befristet einzustellen und den bei Ablauf
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der Befristung — regelmiBig — noch offenen Urlaub abzugelten. Das Be-
diirfnis, Lehrer nicht gerade wiahrend der Unterrichtszeit zu beurlauben,
sei evident. Es handele sich dennoch um eine héchst ungewohnliche Ent-
scheidung.

Professor Junker bestétigte dies. In Spanien sei die befristete Einstellung
von Lehrern gingige Praxis. Der EuGH sah die Befristung unter Bertiick-
sichtigung der Teilzeitrichtlinie in seiner Entscheidung als wirksam an.
Den urlaubsrechtlichen Anforderungen geniige es, dass der Urlaub abge-
golten werde, wenn der Mindestjahresurlaub im laufenden Schuljahr nicht
hinreichend beriicksichtigt werden koénne. Erstaunlich sei gewesen, dass
der EuGH im Rahmen der Begriindung hierzu keine naheren Ausfiihrun-
gen gemacht habe und die Abgeltung ohne weiteres als zulédssig erachtet
wurde. Unter dem Gesichtspunkt, dass der Urlaub grundsétzlich in natura
gewihrt werden solle, sei die Entscheidung bemerkenswert. Dies belege
eine gewisse Unwigbarkeit in Bezug auf die Entscheidungen des EuGH.

Zur Hinweispflicht des Arbeitgebers vor Verfall des gesetzlichen Urlaubs
verwies Dr. Sprenger auf eine Entscheidung des LAG Niedersachsen, in
deren Rahmen die Hinweispflicht auf den Schwerbehindertenurlaub aus-
geweitet wurde. Begriindet worden sei dies mit der richtlinienkonformen
Auslegung. Dies werfe die Frage auf, ob sich die Hinweispflicht auch in
Bezug auf den vertraglichen oder tariflichen Mehrurlaub anwenden lasse.

Dr. Witschen antwortete, bezogen auf die Hinweispflicht herrsche in der
betrieblichen Praxis eine groBe Unsicherheit. Ein allgemeiner Aushang
werde teilweise als ausreichend angesehen, wihrend andere differenzierte
Anforderungen je nach Art des Urlaubs verlangten. Fraglich sei auflerdem,
ob in der Aufforderung auch das Urlaubskontingent des einzelnen Arbeit-
nehmers enthalten sein miisse, woraus sich unmittelbar die Frage nach
Irrtumsfolgen ergebe. Hierbei handele es sich aber um Detailfragen, die
mit der Zeit geklirt wiirden. Das wesentliche Problem der EuGH-
Rechtsprechung sei, dass der detaillierte Regulierungsbedarf in der Praxis
nur vermeintlich bestehe. Der EuGH habe seinen Blick auf besonders pre-
kire Falle gerichtet, die in der Breite nicht die Realitdat des Binnenmarkts
widerspiegelten und schaffe damit vor allem einen biirokratischen Auf-
wand. Ob dieser den Missstidnden wirklich abhelfe, sei duBert zweifelhaft.
Hier wire es zielfiihrender gewesen, den unterschiedlichen Gegebenheiten
innerhalb der Mitgliedstaaten durch mehr Zuriickhaltung Rechnung zu
tragen.

Professor Junker merkte zum Ende der Diskussion an, dass ein allgemei-
ner Aushang den europiischen Anforderungen an die Hinweispflicht wohl
nicht geniige. Gefordert werde ein Hinweis an den einzelnen Arbeitneh-
mer. In der praktischen Umsetzung bedeute dies vor allem einen gestei-
gerten biirokratischen Aufwand. Der miindliche Hinweis geniige nicht,
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weil sich der Zeugenbeweis vor Gericht haufig als unzuverlidssig heraus-
stelle. Damit sei es ratsam, den Hinweis mindestens in Textform zu ertei-
len.
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L. Einleitung

In diesem Vortrag geht es um einen Uberblick zum Thema New Work.
Konkret geht es um einen Uberblick dariiber, wie Unternehmen den indi-
vidual- und kollektivarbeitsrechtlichen Rahmen des mobilen Arbeitens
richtig setzen konnen, um New Work im Sinne von mobilem Arbeiten,
Home Office und modernen Raumkonzepten rechtssicher zu gestalten und
welche individual- und kollektivarbeitsrechtliche Fragen dabei zu klaren
sind.

II. New Work und Arbeitsort
1. Ausgangspunkt

Gemail § 106 Satz 1 GewO kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der
Arbeitsleistung nach billigem Ermessen einseitig bestimmen, falls diese
Arbeitsbedingungen nicht durch Arbeitsvertrag, Betriebsvereinbarung,
Tarifvertrag oder Gesetz festgelegt sind.

2. Zuweisung von Home Office gestiitzt auf das Direktions-
recht?

Arbeitgeber konnen allerdings nicht gestiitzt auf das Direktionsrecht
(§ 106 Satz 1 GewO) ihre Arbeitnehmer verpflichten, im Home Office zu
arbeiten. Dies hat kiirzlich das LAG Berlin-Brandenburg entschieden2.

Das Unternehmen hatte den Arbeitnehmer fristlos gekiindigt, nachdem
sich dieser geweigert hatte, im Home Office zu arbeiten. Gerechtfertigt hat
das Unternehmen die fristlose Kiindigung mit einer beharrlichen Arbeits-
verweigerung. Das LAG Berlin-Brandenburg sah das anders. Der Arbeit-
nehmer hatte ein Recht, die Arbeit im Home Office zu verweigern. Denn
das Unternehmen konnte dem Arbeitnehmer nicht wirksam eine Tatigkeit
im Home Office gegen seinen Willen auf Basis des Direktionsrechts zuwei-
sen. Das LAG Berlin-Brandenburg hat daher die auBerordentliche Kiindi-
gung fiir unwirksam erklarts.

Die Parteien hatten keine Tétigkeit im Home Office vereinbart. Auch hatte
der Arbeitgeber keine Regelung hierzu mit dem Betriebsrat getroffen. Da-
her konnte sich der Arbeitgeber nur auf das Direktionsrecht fiir die Zuwei-
sung der Arbeit im Home Office stiitzen. Ohne Erfolg. Das LAG Berlin-
Brandenburg hielt die vertraglich vereinbarte Tatigkeit in der betrieb-
lichen Arbeitsstiatte nicht fiir vergleichbar mit einer Tatigkeit im Home

1 LAG Koéln 24.6. 2010 — 9 Ta 192/10, BeckRS 2012, 67572.
2 LAG Berlin Brandenburg 14.11. 2018 — 17 Sa 562/18, juris.
3 LAG Berlin Brandenburg 14.11. 2018 — 17 Sa 562/18, juris.
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Office4. Wichtig war den Richtern, dass der Arbeitnehmer im Home Office
den unmittelbaren Kontakt zu seinen Kollegen verliert. Seine Moglichkeit,
sich mit ihnen auszutauschen, wird deutlich verringert. Zudem werden die
Grenzen von Arbeit und Freizeit flieBend. Der Arbeitnehmer kann auch
Betriebsriate und Gewerkschaft aus dem Home Office nur schwerer errei-
chen als in der betrieblichen Arbeitsstéitte. Dass eine Tatigkeit im Home
Office durchaus im Einzelfall auch Vorteile bieten kann, begriindet kein
Recht, dem Arbeitnehmer einseitig eine Tatigkeit im Home Office gegen
seinen Willen zuzuweisen — so das LAG Berlin-Brandenburg.

Offenlassen konnten die Richter, ob Arbeitgeber ihren Arbeitnehmern
einseitig gegen ihren Willen mobile Arbeit auf Basis des Direktionsrechts
zuweisen konnen. Die Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg — ins-
besondere die Begriindung der Entscheidung — legt die Vermutung nahe,
dass das Direktionsrecht auch keine stindige mobile Arbeit fiir Unter-
nehmen méglich macht.

Der Arbeitnehmer wurde hier aufgrund einer Restrukturierung versetzt.
Konkret ging es um einen 63-jahrigen Arbeitnehmer, der in Berlin nicht
mehr reguldr beschaftigt werden konnte, da der dortige Betrieb infolge ei-
ner konzernweiten Umstrukturierung aufgelost worden war. Die Idee des
Arbeitgebers war es, den 63-jahrigen Arbeitnehmer kiinftig fiir einen Be-
trieb in Ulm arbeiten zu lassen und zwar per Home Office aus Berlin. Die-
se Versetzung sowie das Angebot, gegen Zahlung einer Abfindung das Ar-
beitsverhiltnis zu beenden, lehnte der Klager ab.

3. Fazit

Die Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg verdeutlicht, wozu Home
Office gerade nicht geeignet ist: Die Arbeit im Home Office kann gegen
den Willen nicht funktionieren und ist nicht dazu geeignet, Arbeitnehmer
zu sanktionieren oder zu isolieren.

III. New Work — Kein Gesetzlicher Anspruch auf Home Office

1. Ausgangspunkt

Arbeitnehmer haben grundsitzlich keinen gesetzlichen Anspruch auf ein
Arbeiten im Home Office5. Ein solcher Anspruch folgt auch nicht aus der
arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) und nicht
aus der Beriicksichtigung des grundrechtlichen Schutzes von Ehe und Fa-

LAG Berlin Brandenburg 14.11. 2018 — 17 Sa 562/18, juris.

Vgl. zum Begriff Home Office: § 2 Abs. 7 Satz 1 ArbStittV; Deutscher Bundes-
tag — Wissenschaftlicher Dienst, Telearbeit und Mobiles Arbeiten, Sachstand
vom 10.7. 2017, WD 6 — 3000 — 149/6, 4; Wedde, Aktuelle Rechtsfragen der
Telearbeit, NJW 1999, 527.

(SIS
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milie bzw. Pflege und Erziehung der Kinder (Art. 6 Abs. 1, 2 GG)°. Unter
Umsténden ergibt sich ein Anspruch aus dem Gleichbehandlungsgrund-
satz. Nur in besonders gelagerten Ausnahmefillen (z.B. bei besonderer
Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers) nimmt das BAG einen Anspruch
auf eine Tatigkeit im Home Office an’.

Ein solcher gesetzlicher Rechtsanspruch auf ein Arbeiten im Home Office
bote aus Arbeitnehmersicht den Vorteil, dass sie vom Arbeitgeber — auch
gegen dessen Willen — eine Titigkeit im Home Office verlangen kénnen
und der Arbeitgeber begriinden (bzw. darlegen und beweisen) muss, wenn
er eine Tatigkeit im Home Office ablehnen mochte.

2. Planungen des Gesetzgebers

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) hat in einem In-
terview mit Human Resources Manager erklirt, dass im zweiten Halbjahr
2019 ein Gesetzentwurf prasentiert werde, der einen Rechtsrahmen fiir
mobiles Arbeiten schafft. Es soll um eine unbiirokratische Losung gehen —
angelehnt an die Vorbilder aus den Niederlanden und Skandinavien. Wei-
ter fiihrt Staatssekretidr Bjorn Bohning in dem Interview aus, dass es um
ein rechtliches Geriist gehe, das Unternehmensleitungen und Betriebsrite
oder Arbeitgeber und Gewerkschaften anrege, dariiber zu sprechen, damit
Home Office moglich ist. Hintergrund ist ein Passus im Koalitionsvertrag,
nach dem ein rechtlicher Rahmen fiir mobile Arbeit geschaffen werden
solle8.

3. Niederlindisches Gesetz iiber die Flexibilitat am Arbeits-
platz

In den Niederlanden ist ein gesetzlicher Anspruch auf Home Office seit
dem 1.1. 2016 Wirklichkeit und wurde gegen den Protest der Arbeitgeber
durchgesetzt. In den Niederlanden muss der Arbeitnehmer einen Antrag
stellen; der Arbeitgeber kann den Antrag ablehnen — wenn und soweit (i)
die Heimarbeit zu schweren Sicherheitslicken fiihrt, (ii) zu unlésbaren
Problemen in der Dienstplanung oder (iii) zu untragbaren finanziellen
Schiden?.

6 LAG Rheinland-Pfalz 18.12. 2014 — 5 Sa 378/14, BeckRS 2015, 66249.

Vgl. BAG 2.3. 2006 — 2 AZR 64/05, juris.

Ein neuer Aufbruch fiir Europa, Eine neue Dynamik fiir Deutschland, Ein neuer

Zusammenhalt fiir unser Land, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD

vom 7.2. 2018, Rn. 1827/1828.

9 Vgl. Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Sachstand, Einzelfragen
zum niederldndischen Gesetz iiber die Flexibilitdt am Arbeitsplatz.

o
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4. Fazit

Es ist weder erforderlich noch sinnvoll, einen gesetzlichen Anspruch auf
das Arbeiten im Home Office zu regeln. Biirokratische Regelungen sind
nicht zu empfehlen — empfehlenswert sind vielmehr passgenaue betrieb-
liche Regelungen, die den betrieblichen Belangen und den Belangen der
Arbeitnehmer Rechnung tragen.

IV. New Work und Arbeitszeitgesetz
1. Ausgangspunkt

Das ArbZG gilt selbstverstandlich auch fiir das Arbeiten im Home Office
und fiir das mobile Arbeiten. Die Vorgaben des ArbZG sind mit den neuen
Arbeitsmodellen in vielerlei Hinsicht nicht bzw. nur schwer in Einklang zu
bringen. Sinn und Zweck des mobilen Arbeitens und Arbeiten im Home
Office ist es, Arbeitsort und auch Arbeitszeit groBtmoglich zu flexibilisie-
ren. Das ArbZG gibt klare und starre Vorgaben zur maximalen werktig-
lichen Arbeitszeit (§ 3 Abs. 1 ArbZG), Ruhezeiten (§ 5 ArbZG) und Ruhe-
pausen (§ 4 ArbZG) vor. Das strikte Einhalten der gesetzlichen Ruhezeit
ist bei mobilem Arbeiten oder im Home Office besonders schwer denkbar.
Der Klassiker ist: Ein Arbeitnehmer checkt am spaten Abend nur mal eben
kurz seine E-Mails und beginnt seine Tatigkeit am nachsten Morgen um
8.00 Uhr. Mit hoher Wahrscheinlichkeit ist das Abrufen der E-Mails als
Arbeitszeit im Sinne des ArbZG zu werten und unterbricht die Ruhezeit.

Fir die Einordnung als Arbeitszeit nach dem ArbZG kommt es nadmlich
weder auf Intensitit oder Leistung des Arbeitnehmers an. So ist jede noch
so kurze berufliche Betitigung als Arbeitszeit im Sinne des ArbZG zu wer-
ten. Es liegt entweder Arbeitszeit oder Ruhezeit vor — so der EuGH™®.

VerstoBe gegen die Ruhepausen bzw. -zeiten stellen Ordnungswidrigkeiten
dar (§ 22 Abs. 1 Nr. 2, 3 ArbZG). Als eine Ordnungswidrigkeit des Arbeit-
gebers ist ein solcher VerstoS dann einzustufen, wenn der Arbeitgeber
vorsatzlich oder fahrldassig handelt (§ 22 Abs. 1 ArbZG). Der Arbeitgeber
muss also von dem ArbeitszeitverstoS Kenntnis haben oder diesen dulden
bzw. fiir den VerstoB verantwortlich sein. Eine Duldung ist von den Be-
horden schnell bejaht und ldsst sich auch sehr leicht an E-Mails und deren
Sendedaten nachweisen. Unter Umstanden (z.B. im Fall der vorsatzlichen
Gesundheitsgefihrdung des Arbeitnehmers) kann sich bei einem Arbeits-
zeitverstoB auch eine Strafbarkeit fiir den Arbeitgeber ergeben (§ 23
ArbZG).

10 EuGH 21.2. 2018 — C-518/15 — Matzak; dazu Freyler, Der auBerhalb des Ar-
beitsplatzes verbrachte Bereitschaftsdienst als Arbeitszeit, EuZA 2018, 463.
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Unternehmen haben durch entsprechende Anweisung und Unterweisung
der Arbeitnehmer sicherzustellen, dass die Vorgaben des ArbZG eingehal-
ten werden!. Entsprechende Schulungen der Fiihrungskréfte sind essen-
ziell. Unternehmen konnen die Aufzeichnung der Arbeitszeit, die iiber die
werktégliche Arbeitszeit von acht Stunden hinausgeht, an die Arbeitneh-
mer delegieren (§ 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG). Erkennt der Arbeitgeber, dass
die Vorgaben des ArbZG nicht eingehalten werden, so muss er nach dem
Willen des Gesetzgebers sofort MaBnahmen ergreifen, um den Verstof3 ab-
zustellen. Zudem diirfen gerade nicht die Unternehmen die Arbeitnehmer
dazu veranlassen, gegen das ArbZG zu verstoBen.

2. Entscheidung des EuGH

Der EuGH entschied am 14.5.2019, dass die Mitgliedstaaten Unternehmen
dazu verpflichten miissen, die Arbeitszeit und Pausen ihrer Arbeitnehmer
vollstandig aufzuzeichnen!2. Das kann das Ende der klassischen Vertrau-
ensarbeitszeit bedeuten. Der deutsche Gesetzgeber wird das
ArbZG an die Vorgaben des EuGH anpassen miissen. Damit stellt sich der
EuGH auch gegen den gesellschaftlichen Trend der Flexibilisierung der
Arbeitszeit.

3. Fazit

Bei der Diskussion ist zu beachten, dass der hinter dem ArbZG stehende
Schutzzweck auch in der neuen Arbeitswelt gilt.

Erst einmal ist nicht mit einer grundlegenden Reform des ArbZG zu rech-
nen. Eine Anderung des ArbZG ist zudem nur in den engen Grenzen der
europdischen Arbeitszeitrichtlinie’3 méglich. Nicht nur der deutsche, son-
dern auch der europdische Gesetzgeber ist daher aufgerufen, die Defini-
tion von Arbeitszeit zukunftsorientiert auszugestalten, ohne dabei die Ge-
sundheit der Arbeitnehmer zu gefahrden.

Insgesamt sollte ein Unternehmen einem abgestimmten, compliance-
gerechten Konzept folgen, wie es die Arbeitszeit erfasst, diesbeziiglich mit
den Arbeitnehmern und Fithrungskraften kommuniziert und die Einhal-
tung der Vorgaben des ArbZG in nachweisbarer Weise sicherstellt.

11 Vgl. § 12 ArbSchG; Deutscher Bundestag — Wissenschaftlicher Dienst (Fn. 5),
149/6, 11; Hohmeister/Kiiper, Individualvertragliche Arbeitszeitgestaltung bei
der alternierenden Telearbeit, NZA 1998, 1206, 1208.

12 EuGH 14.5. 2019 — C-55/18 — CCOO; dazu Latzel, Primarrechtliche Effektuie-
rung der Arbeitszeitgrenzen, EuZA 2019, 469.

13 Richtlinie 2003/88/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 4.11.
2003 liber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (Amtsblatt EU 2003
L 299/9).
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V. New Work und einseitige Beendigung von mobiler Arbeit
und Home Office durch den Arbeitgeber

1. Ausgangspunkt

Grundsitzlich hat der Arbeitnehmer keinen Anspruch auf einen Home
Office Arbeitsplatz bzw. auf mobiles Arbeiten. Wurde allerdings eine kol-
lektivarbeitsrechtliche oder individualarbeitsvertragliche Vereinbarung
getroffen, die ein Arbeiten an einem Home Office Arbeitsplatz bzw. das
mobile Arbeiten gestattet, stellt sich fiir Unternehmen die Frage, unter
welchen Voraussetzungen Home Office bzw. mobiles Arbeiten wieder be-
endet werden kann.

2. Individualvertragliche Vereinbarung

Arbeitgeber konnen das dem Arbeitnehmer eingerdumte Recht zum Arbei-
ten im Home Office bzw. mobilen Arbeiten nicht ohne weiteres jederzeit
einseitig wieder entziehen. Ein solches Recht miissen Arbeitgeber vertrag-
lich regeln. Ein solches vertraglich vereinbartes Beendigungsrecht muss
einer AGB-Inhaltskontrolle (8§ 307 ff. BGB) standhalten. Bei der Aus-
iibung des Beendigungsrechts miissen Arbeitgeber auch darauf achten,
dass die Zuweisung eines anderen Arbeitsorts (konkret: Zuweisung des
betrieblichen Arbeitsplatzes) nach billigem Ermessen, mithin einer Aus-
iibungskontrolle standhilt (vgl. § 106 GewO).

Die Inhalts- und Ausiibungskontrolle stehen nebeneinander und sind
gleichermaBen zu beachten4: die Inhaltskontrolle bei der Vertragsgestal-
tung und die Ausiibungskontrolle bei Ausiibung der vertraglich vereinbar-
ten Beendigungsmoglichkeit.

Denkbar ist es, die Zulédssigkeit einer Vereinbarung iiber eine Beendigung
an den Vorgaben eines Widerrufsvorbehalts zu messen’s. Die Beendi-
gungsklausel muss danach sachliche Griinde ausdriicklich benennen, bei
deren Vorliegen das Home Office bzw. das mobile Arbeiten beendet wer-
den kann (vgl. § 308 Nr. 4 BGB).

3. Entscheidung des LAG Diisseldorf

Es gibt kaum Rechtsprechung zu der Frage, ob und inwieweit Home Office
bzw. mobiles Arbeiten vom Arbeitgeber wieder einseitig beendet werden
kann. Das liegt daran, dass sich in den meisten Fillen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer einigen bzw., falls man sich nicht iiber die Beendigung von
Home Office einigen kann, man sich wohl iiber die Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses einigt. Daher gibt es auch keine hochstrichterliche

14 BAG 19.1.2011 — 10 AZR 738/09, NZA 2011, 631.
15 Miiller, Homeoffice in der arbeitsrechtlichen Praxis, 2019, § 4 Rn. 458.
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Rechtsprechung, die Unternehmen Rechtssicherheit bote. Es gibt aller-
dings Anhaltspunkte aus der Rechtsprechung. Das LAG Diisseldorf hatte
sich mit einer solchen einseitigen Beendigung am 10.9. 2014 zu beschafti-
geno,

Arbeitgeber und Arbeitnehmer haben eine Vereinbarung iiber ,alternie-
rende Telearbeit” abgeschlossen. 40 % der Arbeitsleistung war danach von
zu Hause zu erbringen. Der Wohnort des Arbeitnehmers lag ca. 9o km
vom Biiro des Unternehmens entfernt. In der Vereinbarung hatten Arbeit-
geber und Arbeitnehmer auch ein beidseitiges Kiindigungsrecht verein-
bart. Sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer hatten das Recht, mit ei-
ner vierwochigen Ankiindigungsfrist zum Wochenschluss ohne Angabe
von Griinden die Vereinbarung {iber den Home Office-Arbeitsplatz wieder
zu beenden. Also volle Flexibilitit.

Das Unternehmen machte von dem vereinbarten Kiindigungsrecht Ge-
brauch. Der Arbeitnehmer machte mit seiner Klage die Unwirksamkeit der
Kiindigung geltend. Das LAG Diisseldorf gab dem Arbeitnehmer recht. Es
flihrt aus, dass eine solche Regelung den Arbeitnehmer unangemessen be-
nachteilige (§ 307 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Abs. 2 Nr. 1 BGB). Bei
einer Klausel, die eine einseitige Beendigungsmaoglichkeit des Home Office
beinhaltet, handelt es sich um eine Regelung i{iber den Arbeitsort. Deshalb
muss eine solche Regelung dem MindestmalBl des Weisungsrechts als ge-
setzliches Leitbild entsprechen. Die vom LAG Diisseldorf zu beurteilende
Beendigungsklausel wich von dem gesetzlichen Leitbild des Weisungs-
rechts ab. Denn es war vereinbart, dass der Arbeitgeber die Telearbeit oh-
ne Beriicksichtigung der Interessen des Arbeitnehmers beendigen konne.
Diese LAG-Entscheidung hat Signalwirkung. Allerdings war der dieser
Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt speziell. Denn die Beendi-
gung des Home Office-Arbeitsplatzes erfolgte, nachdem die Parteien er-
folglos iiber eine einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
verhandelt hatten. Der Mitarbeiter wollte jedoch nicht gehen. Der Arbeit-
geber hatte gegen das Urteil Revision eingelegt, diese dann jedoch zuriick-
genommen.

4. Klauselvorschlag

(a) Der Mitarbeiter kann vom Arbeitgeber jederzeit die Beendigung der
Arbeit im Home Office verlangen. Hierfiir gilt eine einmonatige
Ausiibungsfrist zum Monatsende. Die Frist verkiirzt sich entspre-
chend der Frist, die gilt, wenn der Vermieter das Mietverhéltnis fiir
die Raumlichkeit, in der sich das Home Office befindet, kiindigt. Ei-
ne Kiindigung der Raumlichkeiten betreffend des Home Office ist
dem Arbeitgeber unverziiglich anzuzeigen.

16 LAG Diisseldorf 10.9. 2014 — 12 Sa 505/14, juris.
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(b) Der Arbeitgeber kann die Arbeit im Home Office unter Beriicksichti-
gung der Interessen des Mitarbeiters mit einer Frist von drei Mona-
ten zum Monatsende beenden. Der Arbeitgeber informiert den ort-
lichen Betriebsrat und ggf. die Schwerbehindertenvertretung spites-
tens eine Woche vor Erkldrung der Beendigung des Arbeitens im
Home Office.

(¢) Daneben kann das Recht, im Home Office zu arbeiten, ohne Einhal-
tung einer Frist aus wichtigem Grund beendet werden. Ein wichtiger
Grund aufseiten des Arbeitgebers liegt insbesondere vor, wenn der
Mitarbeiter das der Tatigkeit im Home Office zugrunde liegende be-
sondere Vertrauensverhaltnis missbraucht.

(d) Die Beendigung der Arbeit im Home Office ist gegeniiber der ande-
ren Vertragspartei in Textform (z.B. E-Mail) zu erkldaren. Mit Wirk-
samwerden der Beendigung des Arbeitens im Home Office hat der
Mitarbeiter seine Arbeitsleistung in vollem Umfang in der betrieb-
lichen Arbeitsstétte zu erbringen.

(e) Dieim Rahmen der Arbeit im Home Office tiberlassenen Arbeitsmit-
tel sind mit Beendigung des Arbeitens im Home Office unverziiglich
an den Arbeitgeber herauszugeben.

5. Fazit

Es ist offen, wie das BAG eine solche Klausel bewerten wiirde. Das BAG
wendet in anderem Zusammenhang die Anforderungen an einen Ande-
rungsvorbehalt (§ 308 Nr.4 BGB) auf Versetzungsklauseln zwar nicht
an. Ob es dieser Linie auch bei der Beendigung von Home Office bzw.
mobilem Arbeiten treu bleibt, ist schwer zu sagen.

Wird im Fall des individualvertraglich vereinbarten Arbeitens im Home
Office bzw. mobilen Arbeitens keine Vereinbarung zur einseitigen Beendi-
gung getroffen, so bleibt nur der Weg iiber eine Anderungskiindigung.

In jedem Fall ist vor Beendigung zu priifen, ob der Betriebsrat zu beteili-
gen ist (vgl. §§8 99 Abs. 1, 95 Abs. 3 Satz 1 BetrVG). Diese konnte als Ver-
setzung (§ 95 Abs. 3 Satz 1 BetrVG) einzuordnen sein?8,

17 BAG 11.4. 2006 — 9 AZR 557/05, NZA 2006, 1149; BAG 25.8. 2010 — 10 AZR
275/09, BeckRS 2010, 74550.
18 Vgl. LAG Diisseldorf 10.9. 2014 — 12 Sa 505/14, juris.
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VI. New Work und die Rolle des Betriebsrats
1. Ausgangspunkt

Der Betriebsrat spielt eine ganz zentrale Rolle fiir den Erfolg von New
Work in Unternehmen — nicht nur wegen der bestehenden betriebsverfas-
sungsrechtlichen Mitbestimmungsrechte, sondern auch, weil der Betriebs-
rat ein wichtiger Fiirsprecher sein kann. Die Entscheidung des Arbeit-
gebers, ob er neue Arbeits- und Raumkonzepte einfiihren mochte oder
nicht, unterfillt hingegen als unternehmerische Entscheidung keinem Be-
teiligungsrecht des Betriebsrats. Bei den Beteiligungsrechten kann zwi-
schen der Planungs- und Umsetzungsphase unterschieden werden.

2. Beteiligungsrechte in der Planungsphase

Fiir den Betriebsrat ergibt sich in diesem Hinblick zum einen ein Informa-
tionsrecht, ob die Gesetze (z.B. ArbSchG, ArbZG), Verordnungen (z.B.
ArbStiattV) und Unfallverhiitungsvorschriften bei der Gestaltung und
Durchfiihrung von neuen Arbeits- und Raumkonzepten eingehalten wer-
den (vgl. § 80 Abs. 2 BetrVG). Er ist zu unterrichten und mit ihm ist zu
beraten (8§ 90 BetrVG). Des Weiteren hat er ein Informationsrecht iiber
die Personalplanung (§§ 92 ff. BetrVG).

3. Beteiligungsrechte in der Umsetzungsphase

Hier haben Arbeitgeber insbesondere auf die Mitbestimmungsrechte aus
§ 87 BetrVG zu achten und die Unterrichtungs- und Zustimmungsrechte
bei personellen EinzelmaBnahmen (§ 99 BetrVG) im Blick zu haben.

Zudem hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei Regelungen iiber
die Verhiitung von Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten sowie {iber den
Gesundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften oder der Un-
fallverhiitungsvorschriften, soweit es sich um zu konkretisierende Rah-
menvorschriften handelt (§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG).

Daneben bestehen weitere Beteiligungsrechte des Betriebsrats hinsichtlich
der Gestaltung des Arbeitsablaufs und der Arbeitsumgebung (8§ 90, 91
BetrVG), die auch bei der Einfithrung von neuen Arbeits- und Raumkon-
zepten zu beachten sind.

Die Erfassung und Verarbeitung von Daten wird durch die Digitalisierung
einfacher und findet in Unternehmen vielfach Anwendung. Insbesondere
zum Schutz personenbezogener Daten der Mitarbeiter steht dem Betriebs-
rat ein Mitbestimmungsrecht bei der Einrichtung von technischen Kon-
trolleinrichtungen, wie z.B. EDV-Anlagen, zu (§87 Abs.1 Nr.6
BetrVG). Der Betriebsrat ist insofern auch dann zu beteiligen, wenn die
Einrichtung nicht der Uberwachung der Mitarbeiter dient, jedoch Daten
erfasst werden, die die Kontrolle der Mitarbeiter ermdglichen. Ausrei-
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chend ist nach der Rechtsprechung des BAG, dass dies objektiv moéglich
ist. Gerade die Beachtung des Themas Datenschutz ist bei der Einfithrung
von neuen Arbeits- und Raumkonzepten entscheidend. Das Thema Be-
schéftigtendatenschutz interessiert die Betriebsrite besonders.

Unternehmen iibersehen teilweise bei neuen Arbeits- und Raumkonzepten
das Zustimmungsrecht des Betriebsrats bei Versetzungen (8§ 99, 95 Abs. 3
Satz 1 BetrVG). Sowohl bei der Zuweisung von mobiler Arbeit/Home
Office als auch bei der Beendigung von mobiler Arbeit/Home Office kann
durch den damit verbundenen Wechsel des Arbeitsplatzes und der Veran-
derung der Arbeitsumsténde eine zustimmungsbediirftige Versetzung vor-
liegen (siehe oben). Ublicherweise ist die Zustimmung des Betriebsrats
kein Thema bei Einvernehmen mit dem Arbeitnehmer iiber die Zuweisung
oder Beendigung von mobiler Arbeit/Home Office. Das sieht natiirlich an-
ders aus, wenn das Unternehmen etwa gegen den Willen des Mitarbeiters
die Moglichkeit zum Home Office beendet.

Interessanterweise gibt es noch keine hochstrichterliche Entscheidung
zum Umfang der Mitbestimmungsrechte bei der Einfithrung von moder-
nen Biirokonzepten.

4. Entscheidung des LAG Diisseldorf

Erst letztes Jahr hatte sich das LAG Diisseldorf mit der Mitbestimmung
des Betriebsrats bei Einfithrung von Desk-Sharing auseinanderzusetzen.
Es ging um einen etwaigen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats gegen
den Arbeitgeber wegen der Einfiihrung von Desk Sharing-Arbeitspldtzen
bis zum Abschluss einer entsprechenden Betriebsvereinbarung dazu. In
der Entscheidung des LAG Diisseldorf9 wurden Mitbestimmungsrechte
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1, 6, 7 BetrVG, § 91 BetrVG und § 111 BetrVG disku-
tiert. Im Ergebnis hat das LAG Diisseldorf den Unterlassungsanspruch
verneint.

5. Fazit

Es empfiehlt sich, den Betriebsrat frithzeitig einzubinden.

VII. New Work und Betriebsvereinbarung (exemplarisch)

Der Abschluss einer Betriebsvereinbarung zu neuen Arbeits- oder Raum-
konzepten ist in jedem Fall empfehlenswert.

19 LAG Diisseldorf 9.1. 2018 — 3 TaBVGa 6/17, juris.
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1. Zentrale Inhalte einer Betriebsvereinbarung zu modernen

Raumkonzepten

Ziele

Forderung von Eigenverantwortung

Desk-Sharing

Aufgabe des Modells der Bindung an person-
lich zugewiesenen Arbeitsplatz, Wahl des
Konzepts des Desk-Sharing, Anzahl der Ar-
beitsplatze zur Anzahl der Arbeitnehmer,
Ausnahmen

Biirobereiche Konzept der Teamflachen fiir Organisations-
einheiten innerhalb eines Betriebs

Ablage AbschlieBbare Ablagemoglichkeiten fiir Ar-
beitnehmer und Teams

Clean-Desk Hinterlassen eines aufgerdumten Arbeitsplat-
zes am Ende eines Arbeitstags

Biirokonzept Module samt jeweiliger Technikausstattung
fiir unterschiedliche Tatigkeiten

Arbeitsumfeld Verteilung von Biiromaterial, Ausgabe von

Post/Paketen, Standort von Papierkorben

2. Zentrale Inhalte einer Betriebsvereinbarung zu Home
Office und mobilem Arbeiten

Geltungsbereich

Ausnahme von Auszubildenden, Prakti-
kanten, Arbeitnehmern, die im Probe-
arbeitsverhiltnis stehen, Arbeitneh-
mern, die mit besonderen Betriebsmit-
teln arbeiten oder deren Tatigkeit nach
ihrer Eigenart eine umfassende Préasenz
im Betrieb erfordert
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Teilnahmevoraussetzungen

Beschaffenheit des hauslichen Arbeits-
platzes, personliche und fachliche Eig-
nung, kein Entgegenstehen sonstiger
betrieblicher Griinde (u.a. konkrete Ar-
beitsaufgabe), keine Verpflichtung/kein
Rechtsanspruch auf Teilnahme, Um-
gang mit technischen Stérungen

Arbeitsmittel und Kosten-

erstattung

Bildschirm(e), Tastatur, etc., Regelung
zum Umfang einer etwaigen Kosten-
erstattung

Arbeitszeit/Arbeitszeiterfassung

Einhaltung des ArbZG und betriebli-
cher Vereinbarungen zur Arbeitszeit,
Nutzung von Zeiterfassungssystemen

Datenschutz/Geheimhaltung

Verpflichtung des Arbeitnehmers auf
Einhaltung des Datenschutzes und zur
Geheimhaltung

Zugangsrecht zum Home Office

Zugangsrecht zur Uberpriifung der
Einhaltung von Datenschutz und Ar-
beitsschutz wegen gegebener recht-
licher Verpflichtung der Gesellschaft

Beendigung von Home Office
und mobilem Arbeiten

Beendigung durch Arbeitnehmer, durch
Gesellschaft fiir Einzelfall und als Un-
ternehmensentscheidung fiir alle Ar-
beitnehmer

Bestitigung des Arbeitnehmers

Bestdtigung, dass Voraussetzungen
beim mobilen Arbeiten bzw. im Home
Office bekannt sind und eingehalten
werden (u.a. Regelungen der Betriebs-
vereinbarung, Vorschriften des Arbeits-
schutzes, Empfehlungen zur Ergonomie
bei Bildschirmarbeitsplédtzen)

Bestdtigung, dass Voraussetzungen an
Datenschutz erfiillt werden (u.a. samt-
liche Arbeitsmittel, personenbezogene
Daten und Informationen sowie Pass-
worter, mit denen auf dienstliche Da-




New Work — Individual- und kollektivrechtlicher Rahmen des mobilen
Arbeitens/Arbeiten im Home Office 87

tenbestinde zugegriffen werden kann,
sind vor Kenntnis Dritter geschiitzt)

Einrdumung von Zutrittsrecht(en) zum
Home Office (u.a. fiir Vertreter der Ge-
sellschaft, insbesondere der Fachkraft
fiir Arbeitssicherheit oder den von der
Gesellschaft Beauftragten, zur Uberprii-
fung der Einhaltung der arbeitsschutz-
rechtlichen Vorschriften, Vertretern der
Gesellschaft, insbesondere dem Daten-
schutzbeauftragten, zur Uberpriifung
der Einhaltung der datenschutzrecht-
lichen Vorschriften bei Vorliegen be-
rechtigter betrieblicher Interessen, Zu-
gang nach erfolgter, vorheriger Ter-
minabstimmung; Vorliegen notwendi-
ger Zustimmung Dritter (z.B. von in der
hiuslichen Gemeinschaft lebenden Per-
sonen im Hinblick auf Zutrittsrechte)

VIII. Praktische Hinweise

Die kombinierte Einfiihrung von modernem Raumkonzept, mobilem Ar-
beiten und Home Office hat Auswirkungen auf den gesamten Betriebsab-
lauf. Ein gut aufgestellter Prozess und eine einheitliche Umsetzung sind
empfehlenswert. Unsere Mandanten haben gute Erfahrungen gemacht mit
einer iibergreifenden Behandlung. Die Zustdndigkeit des Konzernbetriebs-
rats kann durch Delegation begriindet werden. Es sind sdmtliche bereits
vorhandene Home Office-Modelle zu betrachten sowie bestehende Be-
triebsvereinbarungen zu diesem Thema auszuwerten und ggf. abzul6sen,
um Widerspriiche zu vermeiden.
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Diskussion*

Stefan Strdfier (Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbénde,
Berlin) eroffnete die Diskussionsrunde mit einer Frage nach dem vom
BMAS geplanten Anspruch auf Home Office. Problempotenzial sehe er
hierbei in einer moglichen Kollision mit Zugangsrechten zum Zwecke der
arbeitsschutzrechtlich gebotenen Gefihrdungsbeurteilung. Solange eine
Vereinbarung die Grundlage fiir Home Office biete, bestehe ohne weiteres
die Moglichkeit, die Einrdumung eines Anspruchs von der freiwilligen
Einrdaumung eines Zugangsrechts abhingig zu machen. Diese Moglichkeit
entfalle bei einem gesetzlichen Anspruch. Ein dhnlicher Problempunkt sei
im Hinblick auf Betriebsvereinbarungen gegeben. Ihn interessiere, ob bei
der Ausgestaltung Konfliktmechanismen vorgesehen wiirden, welche die
angesprochenen Probleme beriicksichtigten.

Dr. Silvia Tomassone (Hogan Lovells International LLP, Miinchen)
schloss sich der Kritik an. Die arbeitsschutzrechtliche Seite zeige in aller
Deutlichkeit, dass der geplante Anspruch auf Home Office/Mobile Arbeit
— je nach seiner Ausgestaltung — gewissermaBen die Realitdt verkenne.
Die geplante Regelung miisse das angesprochene Problem beriicksichti-
gen. In der Praxis sei die Einrdumung eines Zugangsrechts durch den Ar-
beitnehmer als Voraussetzung fiir die Arbeit im Home Office iiblich. Bezo-
gen auf die Vorgaben des Arbeitsschutzes sei es eine generelle Herausfor-
derung, Mechanismen zu finden, um die bestehenden Verpflichtungen er-
fillen zu konnen. Die Referentin verwies auf den Tarifvertrag fiir Mobiles
Arbeiten. Hier sei eine sinnvolle Rahmenregelung geschaffen worden,
welche die ndhere Ausgestaltung den Betriebsparteien iiberlasse. Neben
den arbeitsschutzrechtlichen Fragen miisse das geplante Gesetz auch As-
pekte des Datenschutzes beriicksichtigen und dem Arbeitgeber klare Vor-
gaben fiir die einseitige Beendigung machen.

Dr. Nathalie Oberthiir (R/P/O Rechtsanwilte, K6ln) merkte an, inhaltlich
werde das Gesetz eine Ablehnungsmoglichkeit fiir den Arbeitgeber aus be-
trieblichen Griinden vorsehen. Dass detaillierte arbeitsschutz- und daten-
schutzrechtliche Fragen durch den Gesetzgeber aufgegriffen wiirden, sei
nicht zu erwarten. Als gangbarer Weg konne es aber angesehen werden,
den Arbeitnehmer aus einer vertraglichen Nebenpflicht heraus zur Mit-
wirkung in einer Form zu verpflichten, die es dem Arbeitgeber ermogliche,
den arbeitsschutzrechtlichen Vorgaben nachzukommen. Im Falle der
Pflichtverletzung greife in der Konsequenz dann das bekannte Sanktions-
system ein. Zu denken sei an die Abmahnung und die anschlieBende An-

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Laura
Herbst.
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derungskiindigung zur Arbeit im Betrieb bzw. sogar an die Beendigungs-
kiindigung.

Dr. Tomassone befilirwortete dies als einen an pragmatischen Erwiagungen
orientierten Losungsweg.

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR, Miinchen) wies darauf hin, dass die
mangelnde Mitwirkung des Arbeitnehmers bereits als betrieblicher Grund
fiir eine Ablehnung gelten kénne.

Professor Dr. Christian Picker (Universitat Konstanz) problematisierte die
mit dem Anspruch auf Home Office einhergehende Entdirektionisierung
des Arbeitgebers. Das Direktionsrecht trage dem Umstand Rechnung, dass
das Verwendungs- und Betriebsrisiko den Arbeitgeber treffe. Dafiir miisse
dieser das Direktionsrecht aber in einem sinnvollen Umfang innehaben;
hier lasse sich ein Prozess der Aufweichung beobachten. Der Anspruch sei
auBerdem deshalb abzulehnen, weil dieser fiir die Mehrheit der Arbeit-
nehmer tatsichlich nicht umsetzbar sei. Auerdem seien seine Reichweite
und seine Folgen unklar: Wenn Home Office aufgrund ungeeigneter
Wohngegebenheiten des Arbeitnehmers scheitere, komme man zu der
Folgefrage, ob der Arbeitgeber womdglich eine neue Wohnung fiir diesen
anmieten miisse, um die Arbeit von Zuhause zu ermdglichen.

Dr. Tomassone stimmte dem zu und verwies auf die Verantwortlichkeit
der Arbeitgeber auch im Bereich des Arbeits- und des Datenschutzes. Der
Punkt, dass die Arbeit im hiuslichen Umfeld fiir viele Arbeitnehmer rein
tatsdchlich nicht realisierbar sei, sei ein wesentlicher Kritikpunkt. Hier
werde es zu Einzelfragen und Folgeproblemen kommen, deren Regelung
durch den Gesetzgeber nicht zu erwarten sei.

Professor Dr. Volker Rieble (ZAAR, Miinchen) verwies auf die drohende
Entgrenzung von Arbeitnehmerschaft und Heimarbeit. Er fragte, was der
Arbeitgeber machen miisse, damit der Beschiftigte nicht mehr als Arbeit-
nehmer mit hiauslichem Arbeitsplatz, sondern als Heimarbeiter gelte. Dies
konne durchaus in ein Konzept gerinnen, weil ein Heimarbeiter deutlich
weniger Rechte habe als ein Arbeitnehmer.

Dr. Tomassone antwortete, eine allgemeingiiltige Antwort lasse sich da-
rauf nicht geben. Die Beurteilung hinge mit dem Umfang der Weisungs-
befugnis zusammen, welcher bestimmt werde durch Faktoren der Eigen-
verantwortlichkeit des Arbeitnehmers und dem Grad der Flexibilisierung
von Arbeitszeit und -ort.

Unter Berufung auf die Weight Watchers-Entscheidung des BAG schluss-
folgerte Professor Rieble, der Arbeitgeber konne die Arbeit also als Heim-
arbeit qualifizieren und dem Arbeitnehmer mit dem Argument kiindigen,
dass er diesen von nun an als Heimarbeiter weiterbeschiftigen wolle, ver-
bunden mit einem entsprechenden Angebot.
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Dr. Tomassone erwiderte, damit sei wahrscheinlich nicht zu rechnen. Es
sei zu erwarten, dass der Anspruch fiir den Arbeitnehmer zwar geschaffen
werde, das Schutzniveau aber nicht so einfach abgesenkt werden konne.

Professor Giesen filigte hinzu, es habe in der Vergangenheit zwar wieder-
holt Entscheidungen gegeben, in deren Rahmen Beschiftigte ihren Ar-
beitsort auf die Wohnung verlegt hiatten und in der Konsequenz als Heim-
arbeiter weiterbeschiftigt wurden. Diese hitten dann aber Auftriage, nicht
Direktionen des Arbeitgebers abgearbeitet.

Professor Dr. Martin Franzen (Ludwig-Maximilians-Universitat Miin-
chen) ergidnzte, das Weight Watchers-Problem konne man womoglich
dadurch l6sen, dass man die Zustimmung des Arbeitnehmers zur Heim-
arbeit als Voraussetzung fiir die Durchfiihrung der unternehmerischen
Entscheidung ansehe.

Professor Dr. Abbo Junker (ZAAR, Minchen) verwies in diesem Zusam-
menhang auf die groBe praktische Bedeutung von teilweisem Home
Office; in dieser Hinsicht 16se sich die Heimarbeitsproblematik schon
dadurch, dass eine geteilte Beurteilung des Beschéftigungsverhéltnisses
nicht moéglich sei. Er wandte auBerdem ein, dass eine Vorher-Nachher-
Betrachtung durchgefiihrt werden konne. Viele Arbeitspldtze lieBen sich
gar nicht derart umgestalten, als dass es die Annahme einer Heimarbeit
rechtfertige.

Professor Rieble berief sich auf eine Entscheidung des BAG, in deren
Rahmen ein Programmierer als arbeitnehmeridhnliche Person im Sinne
des HAG zunichst deshalb klassifiziert wurde, weil dieser ausschlieBlich
von Zuhause gearbeitet habe.

Professor Giesen wandte ein, der ausschlaggebende Grund fiir die Einord-
nung als Heimarbeiter sei der Umstand gewesen, dass dieser Auftrige ab-
gearbeitet habe und damit nicht dem Direktionsrecht des Arbeitgebers un-
terlegen habe.

Professor Rieble stimmte zu und fuhr dahingehend fort, dass die Bindung
an feste Arbeitszeiten im Home Office nicht iiblich sei. In Bezug auf die
Arbeitszeit sei deshalb bereits ein hohes MaB an Autonomie gegeben. So-
bald es fiir die Einordnung nur noch auf die Aufgabenverteilung ankom-
me, konne es keinen Unterschied machen, ob man diese als Arbeits- oder
Projektaufgaben bezeichne. Viele Aufgaben konnten ebenso gut im Rah-
men eines Heimarbeitsverhiltnisses erfiillt werden. In der Weight Wat-
chers-Entscheidung habe das BAG es als eine freie unternehmerische Ent-
scheidung angesehen, Arbeitsaufgaben im Arbeitsverhéltnis oder auf der
Basis von Heimarbeit verrichten zu lassen. Selbstverstandlich sei kein Ar-
beitnehmer gezwungen, sich auf die Heimarbeit einzulassen, die Folge wé-
re aber der Verlust des Arbeitsverhiltnisses.
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Dr. Sebastian Hopfner (Arbeitgeberverband der Versicherungsunterneh-
men in Deutschland, Miinchen) merkte an, der Heimarbeitsproblematik
werde in der Praxis vermutlich keine grofie Bedeutung zukommen. Hier
sei es iiblich, dass auch mobil Arbeitende zur Wahrung der betrieblichen
Bindung wochentlich ein bis zwei Tage im Betrieb arbeiteten. Dass der
fragliche Anspruch eingefiihrt werde, sei aus seiner Sicht ohnehin ausge-
schlossen: Zum einen sei er im Koalitionsvertrag nicht vorgesehen. Zum
anderen sei der Personalmangel, der gesellschaftspolitisch als bedenklich
eingestuft werden miisse, in den Bereichen der Pflege, des Erziehungs-
wesens und der Bundeswehr zu finden. Diese Berufsbilder durch die Ein-
fihrung eines derartigen Anspruchs noch unattraktiver zu gestalten, kon-
ne nicht das Ziel gewesen sein und zeige, dass die Forderung nach dem
Rechtsanspruch als Populismus der SPD eingestuft werden miisse.

Professor Giesen lenkte die Diskussion daraufhin auf die Entscheidung
des EuGH zur Arbeitszeiterfassung. Er verstehe diese als einen Umset-
zungsauftrag an die Mitgliedstaaten, geeignete Regelungen zu erlassen.
Mit Blick auf die im BetrVG bereits vorhandenen, vielfiltigen Mitwir-
kungs- bzw. Informationsrechte des Betriebsrats in Bezug auf die Arbeits-
zeiterfassung stelle sich die Frage, ob eine Umsetzung im deutschen
Rechtsraum — jedenfalls im Bereich der Existenz von Betriebsriten —
iiberhaupt notig sei, um das vom EuGH verfolgte Ziel zu erreichen. Mithil-
fe des Betriebsrats lasse sich womoglich schon heute eine objektive, ver-
lassliche und zugingliche Regelung stemmen.

Dr. Tomassone antwortete, gerade die Tatigkeiten im Home Office und
solche im Rahmen von Mobiler Arbeit seien Tatigkeiten, die in Vertrau-
ensarbeit geleistet wiirden. Die Ansicht von Gewerkschaften, die punkt-
genaue Arbeitszeiterfassung sei auch hier ohne weiteres, beispielsweise in
digitaler Form, umsetzbar, entspreche aus ihrer Sicht nicht der Wirklich-
keit. Den Betriebsrat konne man zwar als geeigneten Vertragspartner zur
Schaffung entsprechender Losungen ansehen, aber dies dndere nichts an
den praktischen Problemen.
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L. Einfiihrung

Die zunehmende Digitalisierung und die damit einhergehende Entgren-
zung betrieblicher Strukturen ermoglicht in vielen Arbeitsverhéltnissen
die Erbringung der Arbeitsleistung aulerhalb einer von Unternehmenssei-
te organisierten Betriebsstitte, sei es im Home Office oder in mobiler Ar-
beit an anderen Orten. Dies hat Auswirkungen auf den Unfallversiche-
rungsschutz der Arbeitnehmer, ebenso auf die Pflichten des Unterneh-
mens zur Gewahrleistung angemessenen Gesundheitsschutzes.

II. Riumlicher Schutzbereich der Unfallversicherung

Der Versicherungsschutz in der gesetzlichen Unfallversicherung setzt vor-
aus, dass eine versicherte Person bei Ausiibung einer versicherten Tatig-
keit einen Unfall erleidet. Der Versicherungsschutz ist dabei nicht
dadurch determiniert, dass ein rdumlicher Zusammenhang mit dem Be-
trieb besteht; eine versicherte Tatigkeit kann auch auBerhalb der Be-
triebsorganisation ohne Bindung an die Arbeitsstatte und die iibliche Ar-
beitszeit erbracht werden,! so dass mobiles Arbeiten grundsitzlich von der
gesetzlichen Unfallversicherung erfasst sein kann.

Der hiusliche Wohnbereich eines Arbeitnehmers ist dem Schutz der ge-
setzlichen Unfallversicherung allerdings zunéchst entzogen. Der Versiche-
rungsschutz beginnt friithestens mit der Aufnahme des Weges zu der versi-
cherten Tatigkeit, wobei die Rechtsprechung maBgeblich auf das Durch-
schreiten der AuBenhaustiir eines Wohngebidudes abstellt. Die AuBen-
haustiir als Startpunkt des Weges und zugleich Grenze zwischen dem un-
versicherten hauslichen Lebensbereich und dem versicherten Zuriicklegen
eines Weges wird im Interesse der Rechtssicherheit bewusst als starre
GroBe behandelt, weil sie an objektive Merkmale ankniipft, die im Allge-
meinen leicht feststellbar sind. Zugleich wird hierdurch die gréBere Ein-
wirkungsmoglichkeit der Hausbewohner auf die innerhalb des Hauses lie-
genden Raumlichkeiten und ihre Gefahren beriicksichtigt.2 Ist die AuBen-
tiir des Wohnhauses nicht passierbar, etwa wegen einer durch einen abge-
brochenen Schliissel versperrten Wohnungstiir, kann ausnahmsweise
auch eine sonstige Gebidudedffnung wie ein Fenster die mit der AuBlen-
haustiir vergleichbare Grenze zwischen dem unversicherten hauslichen
und dem versicherten 6ffentlichen Bereich bilden und damit Startpunkt
des versicherten Weges sein.3

1 BSG 26.10. 2004 — B 2 U 24/03 R, SozR 4-2700 § 8 Nr. 9.
BSG 5.7. 2016 — B 2 U 5/15 R, S0zR 4-2700 § 2 Nr. 35; BSG 12.12. 2006 - B2 U
28/05 R, SozR 4-2700 § 8 Nr. 20; grundlegend bereits BSG 13.3. 1956 — 2 RU
124/54, BSGE 2, 2309.

3 BSG 31.8. 2017 — B2 U 2/16 R, SozR 4-2700 § 8 Nr. 61.
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Dass diese Abgrenzung indes nicht beibehalten werden kann, wenn die
versicherte Tatigkeit innerhalb des privaten Wohnbereichs des Arbeit-
nehmers ausgeiibt wird, liegt auf der Hand. Voraussetzung der Erstre-
ckung des Versicherungsschutzes auf den an sich unversicherten Privatbe-
reich des Arbeitnehmers ist allerdings, dass es sich hierbei um einen ar-
beitsvertraglich geregelten Arbeitsort handelt, an dem der Arbeitnehmer —
mit Billigung des Arbeitgebers und ggf. auch mit dessen finanzieller Un-
terstiitzung — ganz oder zumindest teilweise die geschuldete Arbeitsleis-
tung erbringen soll. Die bloBe Einrichtung einer Arbeitsgelegenheit in den
Privatraumen des Arbeitnehmers, in der dieser auBerhalb der reguldren
Arbeitspflichten und auBerhalb der ,Biirozeiten“ Uberstunden leistet oder
zusiatzliche Arbeiten erbringt, begriindet keinen Versicherungsschutz in
den Privatraumen.4 Unfallversicherungsschutz am heimischen oder mobi-
len Arbeitsplatz besteht deshalb nur dann, wenn dieser als Arbeitsort ar-
beitsvertraglich vereinbart wurde.

III. Vorliegen eines Arbeitsunfalls

Arbeitsunfille, die zu Leistungen aus der gesetzlichen Unfallversicherung
fihren, sind gemaB § 8 Abs. 1 SGB VII ,Unfille von Versicherten infolge
einer den Versicherungsschutz nach § 2, 3 oder 6 begriindenden Tatigkeit
(versicherte Tatigkeit). Unfille sind zeitlich begrenzte, von auBen auf den
Korper einwirkende Ereignisse, die zu einem Gesundheitsschaden oder
zum Tod fiihren.“ Dabei muss die Ausiibung einer versicherten Tatigkeit,
der Eintritt des Unfalls und das Vorliegen eines Gesundheitsschadens bis
hin zum Tod vom Arbeitnehmer bewiesen werden, diese Voraussetzungen
miissen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit vorliegen;5 dem-
gegeniiber geniigt fiir die Annahme der haftungsbegriindenden Kausalitat
die Wahrscheinlichkeit des ursidchlichen Zusammenhangs.®

1. Ausiibung der versicherten Tatigkeit

In einem Arbeitsverhiltnis ist die versicherte Tatigkeit grundsétzlich die
Erbringung der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung. Voraussetzung
des Versicherungsschutzes in der gesetzlichen Unfallversicherung ist des-
halb, dass ,die Verrichtung zumindest dazu ansetzt und darauf ausgerich-
tet ist, entweder eine eigene objektiv bestehende Haupt- oder Neben-
pflicht aus dem Beschiftigungsverhéltnis zu erfiillen oder Beschéftigte ei-
ne objektiv nicht geschuldete Handlung vornehmen, um einer vermeint-

BSG 18.6.2013 — B 2 U 7/12 R, SozR 4-2700 § 8 Nr. 48.

BSG 16.2.1971 — 1 RA 113/70, BSGE 32, 203 = SozR Nr. 15 zu § 1263a a.F.
RVO.

6 BSG 2.11. 1999 — B 2 U 47/98 R, SozR 3-1300 § 48 Nr. 67; BSG 16.2. 1971 — 1
RA 113/70 (Fn. 5); LSG Berlin-Brandenburg 29.4. 2010 — L 2 U 1144/05, juris.

(SIS
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lichen Pflicht aus dem Beschaftigungsverhiltnis nachzugehen, sofern sie
nach den gegebenen Umstinden annehmen diirfen, sie treffe eine solche
Pflicht, oder wenn sie betriebsbezogene Rechte aus der Beschiftigung
wahrnehmen.“7 Versicherte Tatigkeiten sind gemidB §8 Abs.2 Nr.5
SGB VII auch das mit einer versicherten Tatigkeit zusammenhingende
Verwahren, Befordern, Instandhalten und Erneuern eines Arbeitsgerats
oder einer Schutzausriistung sowie deren Erstbeschaffung, wenn diese auf
Veranlassung des Unternehmens erfolgt. In einer Tatigkeit im Home
Office ist deshalb neben der eigentlichen Arbeitsleistung beispielsweise
auch das Verbringen von Unterlagen in einen gesicherten Aktenschrank
versichert,8 ebenso die Reparatur des Faxgerites oder die Entgegennahme
dienstlicher Pakete. Teil der versicherten Tatigkeit sind dabei auch Be-
triebswege; dies sind Wege, die in Ausiibung der versicherten Tatigkeit zu-
riickgelegt werden und damit der Ausiibung der versicherten Téatigkeit
gleichstehen. Sie werden im unmittelbaren Betriebsinteresse unternom-
men und unterscheiden sich von Wegen nach und von dem Ort der Tatig-
keit dadurch, dass sie der versicherten Titigkeit nicht lediglich voraus-
gehen oder sich anschlieBen. Sie dienen der versicherten Tatigkeit und
sind dieser daher zuzurechnen. Betriebswege sind beispielsweise Fahrten
zu Kunden oder Geschiftspartnern oder Wege zur Beschaffung von Biiro-
materialien oder zur Aufgabe von Briefpost.

2. Wege zu und von der Arbeitsstitte

Das Zuriicklegen des mit der versicherten Tatigkeit zusammenhingenden
unmittelbaren Weges nach und von dem Ort der Tatigkeit ist gleicher-
mabBen versichert (sog. Wegeunfall). Dies umfasst, wie vorstehend ausge-
fiihrt, den Weg zur versicherten Tatigkeit ab dem Durchschreiten der Au-
Benhaustiir. Sofern sich Wohn- und Betriebsraume im selben Gebaude be-
finden, waren nach fritherer Rechtsprechung Wege zur Aufnahme der Ta-
tigkeit regelmaBig nicht versichert; erst wenn der Arbeitnehmer die haus-
liche Arbeitsstitte erreicht hatte, konnte demnach Versicherungsschutz
eintreten. Die Abgrenzung erfolgte demnach nach der Widmung der Rau-
me, in denen sich der Unfall ereignete. Im privaten Wohnbereich wurde
Versicherungsschutz allenfalls in Ausnahmefillen anerkannt, etwa wenn
die Unfallsituation wie im Falle einer Rufbereitschaft durch die betrieblich
begriindete Notwendigkeit, sofort zu handeln, wesentlich mitgepréagt war.9
Das Aufsuchen beruflich genutzter Rdume, das ,bloBe Sich-Hinwenden zu

7 BSG 15.5.2012 — B 2 U 8/11 R, SozR 4-2700 § 2 Nr. 20.

8 Sofern die Beforderung maBgeblich zum Zwecke der Ver- bzw. Entwahrung er-
folgt und die Arbeitsmittel nicht lediglich auf einem ohnehin zuriickgelegten
Weg mitgefiihrt werden, BSG 12.12. 2006 — B 2 U 28/05 R (Fn. 2).

9 BSG 26.6.1985 — 2 RU 71/84, SozR 2200 § 548 Nr. 72; BSG 27.11. 1980 — 8a
Ru 12/79, SozR 2200 § 548 Nr. 51.
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der betrieblichen Tatigkeit“, wurde ebenfalls noch als Teil der privaten
Verrichtung angesehen.!© Bei einer gemischten betrieblichen und privaten
Nutzung von Rdumen wurde Versicherungsschutz nur dann bejaht, wenn
nicht nur im Unfallzeitpunkt eine betriebliche Nutzung erfolgt war, son-
dern wenn der konkrete Unfallort wesentlich auch betrieblichen Zwecken
diente und hierfiir nicht nur gelegentlich, sondern stindig, mindestens
zwei bis drei Mal wochentlich, fiir betriebliche Zwecke genutzt wurde.!

Das BSG hat bereits 2016 erste Zweifel geduBert, ob an dieser Rechtspre-
chung festzuhalten sei. Bei der Frage, ob eine Wegstrecke der versicherten
Tatigkeit zuzurechnen und daher als Betriebsweg versichert sei, sei es fiir
das zu priifende Betriebsinteresse unabhiangig von dem konkreten Umfang
der betrieblichen oder privaten Nutzung des konkreten Unfallortes primar
entscheidend, welche konkrete Verrichtung mit welchem Ziel im Moment
des Unfalls ausgeiibt worden sei. MaBstab sei insoweit die ,objektivierte
Handlungstendenz®; wolle der Beschéftigte eine dem Unternehmen die-
nende Tatigkeit ausiiben und werde diese Handlungstendenz durch die
objektiven Umstiande des Einzelfalls bestitigt, so liege eine versicherte Ta-
tigkeit vor.2 Diese Rechtsprechung hat das BSG in zwei Entscheidungen
2017 fortgefiihrt. Demnach ist bei der Feststellung eines Arbeitsunfalls im
héuslichen Bereich nicht vorrangig die — quantitativ zu bestimmende —
Haufigkeit der betrieblichen oder privaten Nutzung des Unfallorts zu er-
mitteln. Es ist folglich auch nicht mehr und ausschlieBlich auf eine wie
auch immer geartete objektive Widmung der Privatraume oder die Hau-
figkeit bzw. das AusmaB der betrieblichen Nutzung des konkreten Unfall-
ortes abzustellen. Entscheidend ist vielmehr, welche konkrete Verrichtung
zu welchem Zweck der Beschiftigte im Zeitpunkt des Unfalls ausiibte; zum
Zwecke der Objektivierung der betrieblichen Zielsetzung konnen dabei al-
lerdings auch weiterhin dulere Anhaltspunkte (Ort des Unfallgeschehens,
dessen objektive Zweckbestimmung, duBere Umstdnde, Unfallzeitpunkt)
als Indiz Beriicksichtigung finden.3 Der Sturz auf der Treppe auf dem
Weg in den betrieblich genutzten Kellerraum, um ein Telefonat mit dem
Geschaéftsfithrer zu fiithren, ist demnach versichert;4 bei einem Sturz zwi-
schen einem Serverraum im Keller und hoéher gelegenen Biiroriumen um
1.30 Uhr nachts auf einer Treppe, die gleichermaBen zu den hoher gelege-
nen Wohnraumen fiihrt, sind demgegeniiber vermehrt Anstrengungen zu

10 BSG 30.11.1972 — 2 RU 169/71, juris; BSG 29.1. 1960 — 2 RU 47/58, SozR
Nr. 20 zu § 543 RVO; BSG 29.1. 1960 — 2 RU 265/56, BSGE 11, 267; BSG 24.5.
1960 — 2 RU 122/59, SozR Nr. 26 zu § 542 RVO.

11 BSG 12.12. 2006 — B 2 U 1/06 R, S0zR 4-2700 § 8 Nr. 21; BSG 27.10. 1987 — 2
RU 32/87, juris.

12 BSG 5.7. 2016 — B2 U 5/15 R (Fn. 2).

13 BSG 31.8. 2017 — B2 U 9/16 R, SozR 4-2700 § 8 Nr. 63.

14 BSG 27.11. 2018 — B 2 U 28/17 R, SozR 4 (vorgesehen).
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unternehmen, um die behauptete betriebliche Handlungstendenz zu ob-
jektivieren.15

Dementsprechend sind auch Wege, die ein im Home Office beschiftigter
Arbeitnehmer unternimmt, um Speisen oder Getrdanke zu sich zu nehmen
oder die Toilette aufzusuchen, grundsatzlich nicht versichert, da sie priva-
ten Verrichtungen dienen. Insoweit besteht ein Unterschied zu den in ei-
nem Betrieb beschiftigten Arbeitnehmern, bei denen zwar die private Ver-
richtung der Nahrungsaufnahme und des Toilettengangs an sich ebenfalls
nicht unter Versicherungsschutz steht, wohl aber der Weg dahin. Die un-
terschiedliche Behandlung rechtfertigt sich dadurch, dass der Weg im Be-
trieb durch die Notwendigkeit geprégt ist, personlich im Betrieb anwesend
zu sein und dort betriebliche Tatigkeiten zu verrichten, hiufig auch ge-
priagt von Zwéngen hinsichtlich Zeit und Ort der Nahrungsaufnahme. Im
Home Office bestehen derartige Zwinge nicht, zudem kann der Arbeit-
nehmer mogliche Gefahren in der privaten Risikosphire selbst beseitigen
oder reduzieren.’® Der Weg vom Home Office in die Kiiche, um den nor-
malen oder auch krankheitsbedingt erhohten Fliissigkeitsbedarf zu befrie-
digen, steht deshalb nicht unter Versicherungsschutz;7 anders kann dies
sein, wenn durch die Aufnahme von Speisen oder Getrianken die Arbeits-
fahigkeit nicht nur erhalten, sondern wieder hergestellt werden muss oder
die versicherte Tatigkeit ein besonderes Hunger- oder Durstgefiihl verur-
sacht hat, das sonst nicht oder spater aufgetreten wire.’® Ausnahmsweise
kann zudem auch die Nahrungsaufnahme selbst versicherte Tatigkeit sein,
wenn sie durch betriebliche Umsténde geprigt ist, etwa wenn aufgrund
Zeitmangels die Nahrungsaufnahme am Arbeitsplatz erfolgen muss.9

Dient die zum Unfall fiihrende Verrichtung gleichermaBen betrieblichen
wie privaten Zwecken (sog. gespaltene Handlungstendenz), so besteht
Versicherungsschutz, wenn die konkrete Verrichtung hypothetisch auch
dann vorgenommen wére, wenn die private Motivation des Handelns ent-
fallen wire, wenn also die Verrichtung nach den objektiven Umstidnden in
ihrer konkreten, tatsidchlichen Ausgestaltung ihren Grund in der versi-
cherten Handlungstendenz findet.2° Verunfallt ein Arbeitnehmer im
Home Office beispielsweise auf dem Weg zur Tiir, weil er einen Paket-

15 BSG 27.11. 2018 — B 2 U 8/17 R, SozR (vorgesehen).

16 BSG 5.7.2016 — B 2 U 5/15 R (Fn. 2); offengelassen wurde allerdings, ob bei
Arbeitnehmern, die ihre Tatigkeit vollstandig im Home Office erbringen, aus
Griinden der Gleichbehandlung téglich jedenfalls ein Weg zur Nahrungsauf-
nahme unter Versicherungsschutz stehen muss: BSG 18.6. 2013 - B2 U 7/12 R
(Fn. 4).

17 BSG 5.7. 2016 — B 2 U 5/15 R (Fn. 2).

18 BSG 24.2. 2000 — B 2 U 20/99 R, SozR 3-2200 § 548 Nr. 36.

19 BSG 10.10. 2002 — B2 U 6/02 R, SozR 3-2700 § 8 Nr. 11.

20 BSG 26.6. 2014 — B 2 U 4/13 R —, SozR 4-2700 § 8 Nr. 52.



Agiles und mobiles Arbeiten — Unfallversicherungs- und
arbeitsschutzrechtlicher Rahmen 99

boten erwartet, der entweder betriebliche oder private Paketpost anliefert,
so wire dieser Weg versichert;?! sucht der Arbeitnehmer demgegeniiber
ein Restaurant auf, um dort zu essen und gleichzeitig zu arbeiten, so fehlt
es an der betrieblichen Veranlassung, da der Schwerpunkt der Motivation
auf der Nahrungsaufnahme liegt, ohne die der Arbeitnehmer das Restau-
rant zu lediglich betrieblichen Zwecken nicht aufgesucht hitte.22 Dement-
sprechend entfillt bei mobiler Arbeit der Versicherungsschutz auf dem
Weg zum konkreten Arbeitsplatz, wenn die Wahl des Arbeitsortes — etwa
bei Arbeitsleistung im Bistro oder am Badesee — auch durch private Inte-
ressen gepragt ist.

3. Wege zur Gewihrleistung der Kinderbetreuung

§ 8 Abs. 2 Nr. 3 SGB VII stellt zusitzlich eine Abweichung von dem direk-
ten Weg zur und von der Arbeitsstdtte unter Versicherungsschutz, wenn
diese dazu dient, im eigenen Haushalt lebende Kinder wegen der beruf-
lichen Tatigkeit fremder Obhut anzuvertrauen. Das Verbringen von Kin-
dern in die Kindertagesstitte oder zu einer Pflegeperson auf dem Weg zur
Arbeit steht deshalb unter Versicherungsschutz. Eine vergleichbare Rege-
lung fiir Arbeitnehmer, die ihre Arbeit im Home Office erbringen und ihre
Kinder von dort aus in fremde Obhut verbringen, existiert nicht. Eine ent-
sprechende Anwendung des § 8 Abs. 2 Nr. 3 SGB VII scheidet nach Auf-
fassung des LSG Niedersachsen-Bremen23 ungeachtet der vergleichbaren
Interessenlage aus, da eine planwidrige Regelungsliicke im Gesetz nicht
bestehe. Auch das BSG hat in der Vergangenheit darauf hingewiesen, dass
die Entscheidung dariiber, ob der Versicherungsschutz bei zunehmender
Verlagerung von Biirotitigkeiten auf Telearbeitspldtze zu erweitern und
Wege zur Verbringung in Obhut auch in diesen Fillen unter Versiche-
rungsschutz zu stellen seien, von dem Gesetzgeber zu treffen sei und nicht
der Rechtsprechung zustehe.24 Nach derzeitiger Rechtsprechung stehen
die Wege vom Home Office zum Ort der Kinderbetreuung deshalb nicht
unter dem Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung; bei den aktuellen
politischen Diskussionen iiber die mogliche Schaffung eines Anspruchs
auf mobile Arbeit sollte dieser Aspekt deshalb nicht unberiicksichtigt blei-
ben.

21 LSG Sachsen-Anhalt 21.6. 2018 — L 6 U 106/16, juris.

22 BSG 18.6. 2013 — B2 U 7/12 R (Fn. 4).

23 LSG Niedersachsen-Bremen 26.9. 2018 — L 16 U 26/16, juris; anhingig BSG
B 2 U 14/18 R; eine Analogie befiirwortend Spellbrink, Unfallversicherungs-
schutz bei Tatigkeiten im Home Office und bei Rufbereitschaft, NZS 2016, 527,

531.
24 BSG 12.1. 2010 — B2 U 35/08 R, SozR 4-2700 § 8 Nr. 36.
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4. Kausalitit zwischen versicherter Titigkeit, Arbeitsunfall
und Gesundheitsschaden

Die Ausiibung der versicherten Tatigkeit muss den Arbeitsunfall, und in
gleicher Weise muss der Arbeitsunfall den Gesundheitserstschaden oder
den Tod sowohl objektiv als auch rechtlich wesentlich verursacht haben.
Die Kausalitit setzt damit auch eine wertende Zurechnung der Zusam-
menhinge voraus. Grundlegend hierzu sind die Ausfiihrungen des BSG
zur haftungsbegriindenden Kausalitat25:

a) Conditio sine qua non

Auf der ersten Stufe setzt die kausale Zurechnung voraus, dass der Ar-
beitsunfall durch die versicherte Tatigkeit objektiv (mit-) verursacht wur-
de. Fiir EinbuBen des Verletzten, fiir welche die versicherte Tétigkeit keine
Wirkursache war, besteht schlechthin kein Versicherungsschutz und hat
der Unfallversicherungstriager nicht einzustehen. Wirkursachen sind nur
solche Bedingungen, die erfahrungsgemaf die infrage stehende Wirkung
ihrer Art nach notwendig oder hinreichend herbeifithren. Insoweit ist
Ausgangspunkt der Zurechnung die naturwissenschaftlich-philosophische
Bedingungstheorie, nach der schon jeder beliebige Umstand als notwendi-
ge Bedingung eines Erfolgs gilt, der nicht hinweggedacht werden kann,
ohne dass der Erfolg entfiele (conditio sine qua non).

b) Zurechnung zu versichertem Risiko

In der gesetzlichen Unfallversicherung muss eine versicherte Tatigkeit, die
im Sinne der ,conditio-Formel“ eine erforderliche Bedingung des Erfolges
war, dariiber hinaus in einer besonderen tatsidchlichen und rechtlichen
Beziehung zu diesem Erfolg stehen. Sie muss Wirkursache des Erfolgs ge-
wesen sein, muss ihn tatsdchlich mitbewirkt haben und darf nicht nur eine
zufillige Randbedingung gewesen sein. Dies ist eine rein tatsiachliche Fra-
ge, die aus der nachtriglichen Sicht (ex post) nach dem jeweils neuesten
anerkannten Stand des Fach- und Erfahrungswissens iiber Kausalbezie-
hungen beantwortet werden muss. Steht die versicherte Tatigkeit als eine
der Wirkursachen fest, muss daher auf der zweiten Stufe die Wirkung
rechtlich unter Wiirdigung auch aller auf der ersten Stufe festgestellten
mitwirkenden unversicherten Ursachen die Realisierung einer in den
Schutzbereich des jeweils erfiillten Versicherungstatbestands fallenden
Gefahr sein. Bei dieser reinen Rechtsfrage nach der ,Wesentlichkeit® der
versicherten Verrichtung fiir den Erfolg der Einwirkung muss entschieden
werden, ob sich durch das versicherte Handeln ein Risiko verwirklicht hat,
gegen das der jeweils erfiillte Versicherungstatbestand gerade Schutz ge-
wihren soll. Eine Rechtsvermutung dafiir, dass die versicherte Verrich-

25 BSG 13.11. 2012 — B2 U 19/11 R, BSGE 112, 177 Rn. 31 ff.
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tung wegen ihrer objektiven Mitverursachung der Einwirkung auch recht-
lich wesentlich war, besteht nicht. Die Wesentlichkeit der Wirkursache ist
vielmehr zusatzlich und eigenstiandig nach MaBgabe des Schutzzwecks der
jeweils begriindeten Versicherung zu beurteilen. In der gesetzlichen Un-
fallversicherung ist deshalb auf zweiter Stufe der Kausalitdtsbeurteilung
festzustellen, ob sich ein aus der versicherten Tatigkeit herriihrendes oder
dieser zumindest zuzurechnendes Risiko verwirklicht hat. Sofern neben
der versicherten Wirkursache auch andere, unversicherte, Mitursachen
bestehen, konnen diese die Zurechnung ausschlieBen. Das ist der Fall,
wenn die unversicherten Wirkursachen das Unfallgeschehen derart ge-
pragt haben, dass sie die versicherte Wirkursache verdrangen, so dass der
Schaden ,im Wesentlichen®“ rechtlich nicht mehr dem Schutzbereich des
jeweiligen Versicherungstatbestands unterfillt. Bei dieser Subsumtion
sind die versicherten und die auf der ersten Zurechnungsstufe festgestell-
ten unversicherten Wirkursachen und ihre Mitwirkungsanteile in einer
rechtlichen Gesamtbeurteilung anhand des zuvor festgestellten Schutz-
zwecks des Versicherungstatbestands zu bewerten. Unter Beriicksichti-
gung der Auffassung des praktischen Lebens ist abzuwégen, ob der Scha-
den den versicherten oder den unversicherten Wirkursachen zuzurechnen
ist.

¢) Einfluss einer nicht versicherten Wirkursache

Nicht dem Schutzbereich der gesetzlichen Unfallversicherung zuzurech-
nen sind deshalb Arbeitsunfille, die auf einer inneren Ursache beruhen,
etwa auf einem Herzinfarkt oder einem Schwicheanfall. Demgegeniiber
kann eine kausale Zurechnung auch in diesen Fillen vorgenommen wer-
den, wenn die innere Ursache durch eine duBere betriebliche Belastungs-
situation hervorgerufen2® oder die Unfallfolgen durch betriebliche Beson-
derheiten verschlimmert wurden (,unversicherter Schwiacheanfall mit
Sturz von der Leiter®).2” Sofern gleichzeitig betriebliche und private Tatig-
keiten verrichtet werden (,gemischte Tatigkeit“), ist die Mitverursachung
des Unfalls durch die versicherte Tatigkeit ausreichend, es sei denn, die
unversicherten Wirkursachen priagen das Unfallgeschehen maBgeblich. So
liegt kein versicherter Arbeitsunfall vor, wenn auf einem Betriebsweg
gleichzeitig der eigene Hund ausgefiihrt wird und das Unfallgeschehen
dadurch gepragt ist, dass der 33 kg schwere Hund an der Leine gerissen
und dadurch den Sturz des Arbeitnehmers verursacht hat.2®¢ Unternimmt

26 LSG Saarland 22.6.2018 — L 7 U 8/17, juris: Kreislaufkollaps nach starker
Sonneneinstrahlung und Fliissigkeitsmangel; BSG 27.10.1987 — 2 RU 35/87,
SozR 2200 § 589 Nr. 10: Hausschlachtung bei Vorschadigung des Herzens.

27 LSG Baden-Wiirttemberg 14.12. 2018 — L 8 U 4654/17, juris; BSG 15.2. 2005 —
B2U1/04 R, SozR 4-2700 § 8 Nr. 12.

28 LSG Niedersachsen-Bremen vom 29.08.2018 — L. 3 U 184/16, juris.
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der Arbeitnehmer wihrend einer Rufbereitschaft einen Spaziergang, um
seinen Hund auszufiihren, und fiihrt er gleichzeitig ein dienstlich veran-
lasstes Telefonat, so ist fiir die Bewertung eines dabei eingetretenen Un-
falls zu priifen, ob der Sturz durch das vom Telefonieren unabhéngige
Spazierengehen mit dem Hund oder das die Fortbewegung beeinflussende
Telefonat rechtlich wesentlich bedingt war. Entscheidend ist auch inso-
weit, ob sich infolge der wahrend der Rufbereitschaft konkret ausgeiibten
und versicherten Verrichtung eine durch die gesetzliche Unfallversiche-
rung geschiitzte Gefahr verwirklicht hat oder ob stattdessen eine unversi-
cherte Wirkursache fiir das Unfallereignis verantwortlich ist.29 Stolpert
schlieBlich ein Arbeitnehmer im Home Office bei einer betrieblichen Ver-
richtung iiber seinen (nicht als Nutztier einzustufenden) privaten Hund
und beiBt dieser daraufhin instinktiv zu, so ist die wesentliche Ursache der
durch den Biss verursachten Verletzung nicht die unfallversicherte Ver-
richtung, sondern die dem privaten Bereich zuzuordnende spezifische
Tiergefahr im Sinne des § 833 Satz 1 BGB.3°

5. Fazit

Mobile Arbeit begriindet Risiken fiir Arbeitnehmer, da nicht nur die Wahl
des Arbeitsortes, sondern auch die Vermischung betrieblicher und priva-
ter Interessen zum Wegfall des Versicherungsschutzes in der gesetzlichen
Unfallversicherung fiihren kann. Der Abschluss zusitzlicher privater Ver-
sicherungen ist deshalb zur Wahrung eines angemessenen Schutzniveaus
unabdingbar.

IV. Arbeitsschutz im Home- oder Mobile Office

Die arbeitsschutzrechtlichen Pflichten des Arbeitgebers entfallen nicht
durch eine Flexibilisierung des Arbeitsortes, vielmehr sind sie an die Be-
sonderheiten dieser Beschaftigungsform anzupassen.

1. Vorgaben der ArbStattv

Die Vorgaben der Arbeitsstiattenverordnung sind zu wahren, wenn der Ar-
beitgeber Telearbeitspldtze einrichtet. Diese sind gemidB §2 Abs.7
ArbStattV als vom Arbeitgeber fest eingerichtete Bildschirmarbeitsplitze
im Privatbereich der Beschéftigten definiert, fiir die der Arbeitgeber eine
mit den Beschiftigten vereinbarte wochentliche Arbeitszeit und die Dauer
der Einrichtung festgelegt hat. Ein Telearbeitsplatz ist vom Arbeitgeber
insoweit erst dann eingerichtet, wenn Arbeitgeber und Beschiftigte die
Bedingungen der Telearbeit arbeitsvertraglich oder im Rahmen einer Ver-

29 BSG 26.6. 2014 — B 2 U 4/13 R (Fn. 20); vgl. auch SG Frankfurt 18.10. 2018 — S
8 U 27/16, juris.
30 LSG Baden-Wiirttemberg 21.3. 2019 — L. 6 U 3979/18, juris.
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einbarung festgelegt haben und die benoétigte Ausstattung des Telearbeits-
platzes mit Mobiliar, Arbeitsmitteln einschlieBlich der Kommunikations-
einrichtungen durch den Arbeitgeber oder eine von ihm beauftragte Per-
son im Privatbereich des Beschiftigten bereitgestellt und installiert ist.
Dabei sind Bildschirmarbeitspldtze nach den Vorgaben in Ziffer 6 des An-
hangs zur ArbStittV auszugestalten.

Fiir diese Arbeitsplétze sieht die ArbStattV gemaB §§ 1 Abs. 3, 3 ArbStattV
vor, dass eine Gefihrdungsbeurteilung bei der erstmaligen Einrichtung
des Telearbeitsplatzes vorzunehmen ist, soweit der Arbeitsplatz von dem
Arbeitsplatz im Betrieb abweicht. Um diese Gefiahrdungsbeurteilung
durchfiihren zu konnen, benotigt der Arbeitgeber ein Zutrittsrecht zu der
Wohnung des Arbeitnehmers, das im Rahmen der Vereinbarung iiber die
Telearbeit vorgesehen werden sollte; alternativ besteht die Moglichkeit,
die hauslichen Umstinde zu erfragen und fotografisch dokumentieren zu
lassen. Der Arbeitgeber hat die Gefahrdungsbeurteilung vor Aufnahme der
Tatigkeit gemaB § 3 Abs. 3 ArbStittV zu dokumentieren und dabei anzu-
geben, welche Gefihrdungen am Arbeitsplatz auftreten konnen und wel-
che MaBnahmen zum Schutz des Beschéftigten durchgefiihrt werden miis-
sen. Der Arbeitnehmer ist gemaB § 6 ArbStéattV anhand der Ergebnisse der
Gefahrdungsbeurteilung zu unterweisen.

2. Vorgaben des ArbSchG

Auf Arbeitspldtze, die nicht als Telearbeitsplatz im Sinne von § 2 Abs. 7
ArbStattV gelten, insbesondere bei der mobilen Arbeit an wechselnden
Arbeitsplatzen auBerhalb des Privatbereichs des Arbeitnehmers, findet die
ArbStittV keine Anwendung. Es bleibt indes hier bei den allgemeinen
Verpflichtungen des Arbeitgebers aus dem Arbeitsschutzgesetz; demnach
ergibt sich die Verpflichtung zur Gefahrdungsbeurteilung aus § 5 ArbSchG;
gemiB 8§88 3, 4 ArbSchG hat der Arbeitgeber die sich hieraus ergebenden
erforderlichen MafBnahmen zur Gewéhrleistung von Sicherheit und Ge-
sundheit der Arbeitnehmer zu ergreifen.3' Da insbesondere bei mobiler
Arbeit die Einflussmoglichkeiten des Arbeitgebers auf die Arbeitsum-
gebung begrenzt sind, besteht hier eine verstiarkte Verantwortung der Ar-
beitnehmer gemiB § 15 Abs. 1 ArbSchG, fiir ihre Sicherheit und Gesund-
heit Sorge zu tragen; umgekehrt besteht eine erhohte Pflicht des Arbeit-
gebers zur Unterweisung des Arbeitnehmers iiber Sicherheit und Gesund-
heitsschutz gemafB § 12 ArbSchG.

31 Ausfiihrlich Oberthiir, Die Arbeitssicherheit im Mobile Office, NZA 2013, 246.
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Diskussion*

Angelehnt an die Mitbestimmung des Betriebsrats im Bereich des Arbeits-
schutzes fragte Dr. Hans-Christoph Schimmelpfennig (Noerr LLP, Miin-
chen), ob nicht auch diesem ein Zutrittsrecht zur Wohnung des Arbeit-
nehmers zugestanden werden miisse.

Dr. Nathalie Oberthiir (R/P/O Rechtsanwilte, Koéln) verneinte dies mit
der Begriindung, dass der Betriebsrat fiir die Gefihrdungsbeurteilung
nicht zusténdig sei.

Prof. Dr. Christian Picker (Universitiat Konstanz) verwies auf § 2 Abs. 7
ArbStittV. Die Norm sei, unter Beriicksichtigung der Konkretisierungen
durch die Bildschirmverordnung, eng gefasst, so dass die blofe Arbeit am
Laptop beispielsweise nicht vom Schutzbereich erfasst werde. Er fragte, ob
der Arbeitgeber, der dem Arbeitnehmer lediglich gestatte, im Home Office
tatig zu werden, in der Konsequenz MaBnahmen nach den allgemeinen
Vorgaben des ArbPISchG ergreifen miisse.

Dr. Oberthiir entgegnete, dies sei vom Umfang der Vereinbarung abhin-
gig. Handele es sich tatsachlich um einen Teil der geschuldeten Tatigkeit,
lieBen sich entsprechende Verpflichtungen aus dem ArbSchG herleiten.
Anders sei dies aus ihrer Sicht im Falle einer bloBen Arbeitsgelegenheit.

Dr. Daniela Hansen (Verband der Metall- und Elektro-Unternehmen Hes-
sen, Frankfurt am Main) fragte nach dem Versicherungsschutz bei einer
bloBen Duldung der Arbeit im Home Office.

Dr. Oberthiir verneinte den Versicherungsschutz fiir diesen Fall.

Dr. Markus Sprenger (Kommunaler Arbeitgeberverband Hessen, Frank-
furt am Main) erkundigte sich nach dem Versicherungsschutz im Rahmen
von Mobiler Arbeit. Besonders interessiere ihn, wie dieser im Hinblick auf
die Wegeunfille zu bewerten sei.

Dr. Oberthiir antwortete, sobald der Arbeitnehmer zur Arbeit iibergehe,
greife der Versicherungsschutz ein, und zwar unabhingig von dem Ort der
Tatigkeit. Die Wegezeiten seien deshalb problematisch, weil die betrieb-
liche Handlungstendenz haufig durch eine private iiberlagert werde, und
dem Arbeitnehmer damit nur selten der Nachweis gelinge, den Weg aus
rein betrieblichen Absichten angetreten zu haben.

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR, Miinchen) merkte an, dass dies auf
eine Uberpriifung der Handlungstendenz auch unterwegs hinauslaufe.

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Laura
Herbst.
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Beispielhaft sei die in der Praxis oft anzutreffende Arbeit auf einer priva-
ten Reise. Das Problem des Versicherungsschutzes einer Téatigkeit im
héduslichen Umfeld im Rahmen von Mobiler Arbeit lasse sich auf die ar-
beitsschutzrechtliche Seite ausweiten. Rein faktisch konne der Beschiftig-
te einen eingerichteten Arbeitsplatz im privaten Umfeld auch bei mobiler
Arbeit haben, dieser unterliege dann aber nicht den Anforderungen der
ArbStittV, womit auch die Gefdhrdungsbeurteilung nicht im entsprechen-
den Umfang erfolge.

Im Zusammenhang mit der Arbeit auf privaten Reisen verwies Dr. Ober-
thiir auf die versicherungsrechtlichen Risiken fiir Beschiftigte, die um die
Grenzen des Versicherungsschutzes haufig nicht wiissten. Die Reise wire
aus rein betrieblichen Motiven nicht angetreten worden, damit miisse
Versicherungsschutz abgelehnt werden.

Professor Giesen fiigte hinzu, im Home Office werde der Nachweis der
Handlungstendenz kiinftig die meisten Probleme bereiten.

Dr. Oberthiir stimmte dem zu und betonte die Feststellungslast, die da-
hingehend beim Beschiftigen liege.
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