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1. Einfilhrung

Der EuGH hat mit seinem Urteil in der Sache ,,Schultz-Hoff"!
eine weitreichende Entscheidung fiir das deutsche Urlaubs-
recht getroffen: Es verstofit gegen Artikel 7 der Arbeitszeit-
richtlinie?, wenn gesetzliche Urlaubsanspriiche kraft Befris-
tung untergehen, die wegen Krankheit des Beschiftigten gar
nicht geltend gemacht werden konnten. Gegen die nunmeh-
rige Entscheidung des vorlegenden LAG Disseldorf’ ist die
Revision beim BAG anhiingig® Das BAG hat in anderer
Sache® bereits seine bisherige Rechisprechung zur Urlaubsab-
geltung bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit entspre-
chend gedndert. Die Entscheidungen werfen fiir die Praxis
eine Reihe von Fragen auf, die der folgende Beitrag — ohne
Anspruch auf Vollstindigkeit — beleuchtet.

2.

Die Entscheidungen des EuGH vom 20. Januar
2009 und des BAG vom 24, Marz 2009

Seit nahezu drei Jahrzehnten war es gefestigte Rechtspre-
chung des BAG?, dass Urlaubsanspriiche generell auf das
Ende des Kalenderjahres bzw. Ubertragungszeitraums
befristet sind und Urlaub, der bis dahin nicht genommen
wird, verfllt. Fiir die bei Beendigung des Arbeitsverhdltnis-
ses in Betracht kommende Abgeltung des (Rest-)Urlaubs
war es von Bedeutung, ob die Urlaubsgewédhrung — unter-
stellt das Arbeitsverhiiltnis hitte fortbestanden — noch mig-
lich gewesen wiire”. Damit entfiel eine Abgeltung bei fortbe-
stehender Arbeitsunfihigkeit des Beschaftigten.
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Der EuGH hat diese Sichtweise als gemeinschaftsrechtswid-
rig verworfen und entschieden, dass

— das Entstehen des von der Arbeitszeitrichtlinie gewéhr-
ten Urlaubsanspruchs bei arbeitsunfihig kranken
Beschéftigten nicht davon abhingig ist, dass sie wihrend
des Bezugszeitraums tatséchlich gearbeitet haben®,

- die Festlegung eines Ubertragungszeitraums fiir im lau-
fenden Jahr nicht genommenen Urlaub grundsétzlich
zulassig ist, aber der von der Arbeitszeitrichtlinie
gewihrte Urlaubsanspruch eines arbeitsunfihig kranken
Beschiftigten nicht erlischt, wenn der Beschiftigte wih-
rend des gesamten Bezugszeitraums oder eines Teils
davon arbeitsunfshig krank war und tatséchlich nicht die
Mbglichkeit hatte, diesen Anspruch auszuitber®,

~ der Anspruch auf Abgeltung des von der Arbeitszeit-
richtlinie gewihrten Urlaubsanspruchs auch fiir den Falt
besteht, dass der Beschiftigte wahrend des gesamten
Bezugszeitraums und/oder Ubertragungszeitraums oder
eines Teils davon arbeitsunfihig krank war und deshalb
seinen Urlaubsanspruch nicht ausiiben konnte™.

Mit dem Urteil vom 24. Marz 2009 hat das BAG" nunmehr
fir die Falle der krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit
seine bisherige Rechtsprechung in neuer, gemeinschafts-
rechtskonformer Auslegung des § 7 BUrlG gedndert:
Anspriiche auf Abgeltung des gesetzlichen Teil- oder Vollur-
laubs erltschen nicht, wenn der Beschiftigte bis zum Ende

* Der Autor ist stellv. Geschiftsfithrer der Tarifgemeinschaft deutscher Lin-
der in Berlin.

1 BuGH, Urt. v. 20.1.2009, C-350/06 und C-520/06 - Schultz-Hoff, ZTR 2009,
B7 . = NJW 2009, 495ff. = DB 2009, 234 ff; siche grundlegend hierzu Picker,
ZTR 2009, 230 ff.

2 Richtlinie 2003/88 /EG, ABL. EG Nr.L 299 vom 18,11.2003, 5.9 ff.; Art.7 lautet
wie folgt:

LJahresurlaub

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafnahmen, damit jeder
Arbeimehmer einen bezahlten Mindesturlaub von vier Wochen nach Maf-
gabe der Bedingungen fiir die Inanspruchnahme und die Gewshrung
erhilt, die in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder nach den
Gepflogenheiten vorgesehen sind.

(2) Der bezahlte Mindesturlaub darf aufer bei Beendigung des Arbeitsver-
hiilinisses nicht durch eine finanzielle Verglitung ersetzt werden.”

3 LAG Diisseldorf, Ust, v. 2.2.2009, 12 Sa 486/06, ZIR 2009, 149 ff. = BB 2009,
437.

1 Az. 9 AZR 128/09.

5 BAG 24.3.2009, 9 AZR 983/07, ZTR 2009, 330 = NZA 2009, 538 = BB 2009,
717.

6 BAG 13.5.1982, 6 AZR 360/80, BAGE 39, 53 = DB 1982, 2193; BAG
24.11.1992, 9 AZR 549/91, ZTR 1993, 209 = BB 1993, 654; BAG 21.6.2005, 9
AZR 200/04, AiB 2007, 55.

7 BAG 82.1994, 9 AZR 332/92, ZTR 1994, 339 = BB 1994, 1218{; BAG
20.1.1998, 9 AZR B12/96, ZTR 1998, 330{f = BB 1998, 174 ff; BAG
27.5.2003, 9 AZR 366/02, ZTR 2003, 623 = NZA 2004, 1064; BAG 10.5.2005,
9 AZR 253/04, ZTR 2006, 204 1.

8 EuGH, Urt. v. 20.1.2009, Rz.41, a.a.0. (Fn. 1).

9 EuGH, Utt. v. 20.1.2009, Rz 52, a.a.0. (Fr. 1),
10 EuGH, Usrt. v 20.1.2009, Rz. 62, a.a.0. (Fn. 1).
11 BAG 24.3.2009, a.a.0. (Fr.5).
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des Urlaubsjahres und/oder des Ubertragungszeitraums
erkrankt und deshalb arbeitsunfihig ist. Jedenfalls seit
Bekanntwerden des Vorabentscheidungsersuchens des LAG
Diisseldorf vom 2. August 2006 in der Sache Schultz-Hoff
bestehe kein schiitzenswertes Vertrauen in den Fortbestand
der bisherigen Rechtsprechung.

3. Rechtsfolgen fiir die Praxis

Die Anderung der Rechtsprechung wirft fiir die Praxis der
personalverwaltenden Stellen eine Vielzahl von Fragen auf.
Einige sollen hier beleuchtet werden.

3.1 Neue Rechtsprechung bei gesetzlichen Anspriichen

Die Entscheidungen des EuGH und des BAG betreffen
jedenfalls den (richtlinienkonformen) gesetzlichen Mindest-
urlaub von 20 Arbeitstagen bei einer Fiinftagewoche (ent-
spricht 24 Werktagen bei einer Sechstagewoche, vgl.
§3 Abs. 1 BUrG). Fraglich ist, wie der gesetzliche Anspruch
auf Zusatzurlaub von schwerbehinderten Menschen nach
§125 Abs. 1 Satz 1 SGB IX zu behandeln ist. Das LAG Diis-
seldorf? hat hierzu kurz und knapp ausgefiihrt: ,Der
Zusatzurlaub nach §125 Abs.1 Satz 1 SGB IX folgt bundes-
urlaubsgesetzlichen Bedingungen. Er ist daher ebenfalls ent-
standen, nicht verfallen und somit abzugelten.”

Gegenteiliges wird in der Literatur vertreten: Fiir den
Anspruch auf Zusatzurlaub nach §125 SGB IX sei die bishe-
rige Rechtsprechung des BAG anzuwenden. Der Zusatzur-
laub kénne daher im Krankheitsfalle nach wie vor erldschen'
. Begriinden liefle sich das damit, dass die Entscheidung des
EuGH nur den von der Arbeitszeitrichtlinie gewihrleisteten
Mindesturlaub von 20 Tagen betrifft und eben nicht einen
dariiber hinausgehenden gesetzlichen Urlaubsanspruch™.
Z.T. wird aber auch vorgeschlagen, die Frage durch Ausle-
gung der entsprechenden Vorschrift zu beantworten®. Dem
ist zuzustimmen: Entscheidend ist, ob der Gesetzgeber den
Zusatzurlaub von schwerbehinderten Menschen und seine
Abgeltung vom Gesetzesrecht des Mindesturlaubs nach dem
BUrIG ,,abkoppeln” wollte. Diese Frage war schliellich auch
fiir das BAG entscheidend, als es vom Erléschenkdnnen eines
vertraglichen Abgeltungsanspruchs ausgegangen ist, weil die
Vertragsparteien im entschiedenen Falle zwischen gesetzli-
chem und iibergesetzlichem Urlaub differenziert hatten®. Der
Zusatzurlaub nach §125 SGB IX wird jedoch nicht von den
Mindestanspriichen des BUrlG abgekoppelt: Wegen seiner
Akzessorietidt zum gesetzlichen Anspruch auf Erholungsur-
laub¥ unterliegt er hinsichtlich seines Erléschens den glei-
chen Voraussetzungen wie der Anspruch nach dem BUrIG".

3.2 Neue Rechtsprechung bei tariflichen Anspriichen?

Bislang nicht hochstrichterlich entschieden ist die Frage, wie
mit den tariflichen Urlaubsanspriichen nach dem derzeit gel-
tenden Tarifrecht umzugehen ist. Fiir den Bereich des Sffentli-
chen Dienstes ist hier §26 TV-L/TVD von Bedeutung, der
iiber den gesetzlichen Mindesturlaub hinausgeht, indem er —
abhiingig vom Alter des Beschiftigten — Anspruch auf 26
bis 30 Tage Urlaub gewihrt. Absatz 2 leitet mit der Formulie-
rung ein, ,Im Ubrigen gilt das Bundesurlaubsgesetz mit fol-
genden Mafgaben:”, um dann vergleichsweise lingere Uber-
tragungszeitriume festzulegen und eine gegeniiber dem
BUIIG striktere Zwolftelungsregelung bei Beginn bzw. Ende
des Arbeitsverhiltnisses im laufenden Jahr zu treffen (die
freilich den §5 BUrlG ausdriicklich unbertihrt lasst).

Zur Frage, ob fiir tarifliche Urlaubsanspriiche auch die neue
Rechtsprechung gilt, musste das BAG in seiner Entschei-
dung vom 24. Marz 2009 nicht explizit Stellung nehmen,
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denn der Sachverhalt stammte aus dem kirchlichen Bereich.
Es hat aber den auf der Kirchlichen Arbeits- und Vergii-
tungsordnung (KAVO) beruhenden, vertraglichen Teilur-
laubsanspruch als nicht von der Arbeitszeitrichtlinie erfasst
und daher als erloschen angesehen'®: Die Arbeitszeitrichtli-
nie enthalte im Unterschied zur Mutterschutzrichtlinie®
keine Regelung, die vertragliche Mehrurlaubsanspriiche
erfasst. Den Parteien des Einzelarbeitsvertrags stehe es des-
halb frei, Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspriiche, die
den Mindesturlaubsanspruch (Art.7 Abs. 1 Arbeitszeitricht-
linie, §3 Abs.1 BUIIG) iibersteigen, zu regeln. Vorausset-
zung sei aber, dass fiir den Regelungswillen der Parteien,
zwischen gesetzlichen und iibergesetzlichen vertraglichen
Anspriichen zu unterscheiden, deutliche Anhaltspunkte beste-
hen®. In der KAVO sei der vertragliche Mehrurlaub auf-
grund der eigenstindigen Verfallsvorschrift (§ 36 Abs. 8
Satz 6 KAVO®) vom Gesetzesrecht ,,abgekoppelt” worden.

Unmitteibar zu tariflichen Urlaubsanspriichen hat sich das
LAG Diisseldorf” geduflert. Der entschiedene Fall betraf
allerdings nicht den in seinen Urlaubsvorschriften ,.schlan-
ken” TV-L/TV8D, sondern eine umfassende tarifliche Rege-
lung, vergleichbar dem bisherigen BAT/BAT-O. Tariflicher
Urlaub stehe auRerhalb der gesetzlichen, von §13 Abs. 1
BUIG geschiitzten Mindeststandards, so dass flir ihn gel-
tende Sonderregelungen zu einer abweichenden Beurteilung
fijhren kénnten. Im konkreten Fall hat es diese andere Beur-
teilung bejaht, denn nach der tariflichen Vorschrift galt, dass
~Jtlaub, der nicht innerhalb der genannten Fristen angetre-
ten ist, verfallt"**. Damit bestanden deutliche Anhaltspunkte
fiir eine Unterscheidung der Anspriiche im Sinne der geén-
derten Rechtsprechung des BAG.

Auch bei den tariflichen Urlaubsanspriichen nach §26 TV-
1./TV8D bestehen solche deutlichen Anhaltspunkte: Nach
§26 Abs.2 gilt das BULlG nur mit gewissen ,Mafigaben”, so
dass zwischen gesetzlichem und tariflichem Urlaub zu
unterscheiden ist: So gilt fiir den tariflichen Anspruch
gemiR §26 Abs.2 Buchst. a ein weitergehender Ubertra-
gungszeitraum fiir die Falle , Krankheit” und ,dienstliche/
betriebliche Griinde” als nach §7 Abs. 3 BUIG fiir den
gesetzlichen Anspruch. Ferner verfillt der Urlaub durch
eigenstindige Auslegung - §7 BUrlG spricht selbst nicht
von ,verfallen” — der Formulierung ,ist er bis zum 31. Mai
anzutreten” in §26 Abs.2 Buchst. a Satz 2 TV-L/TV8D, wenn
Urlaub z.B. aus dienstlichen Griinden nicht vorher angetre-
ten werden konnte. Die Eigenstindigkeit der Regelungen
zeigt sich auch, indem es tariflich auf das ,Antreten”
ankommt, wiihrend gesetzlich der Urlaub bis zum Ende des
Ubertragungszeitraums ,genommen” worden sein muss.

12 LAG Diisseldorf, Utt. v. 2.2.2002, Rz. 119, a.a.0. {Fn.3); im Ergebnis ebenso
ArbG Lérrach, Urt. v 6.2.2009, 3 Ca 161/08.

13 Bauer/Arnoid, NJW 2009, 631, 634, Fn.27; Picker, ZTR 2009, 230, 236.

14 Vgl. BAG 24.3.2009, Rz.82f, a.a.0. (Fn.5).

15 Gmul/fosten/Strauf, BB 2009, 497, 4981,

16 BAG 24.3.2009, Rz 85, a.a.0. (Fn.5).

17 Hauck/Noftz-Masuch, §125 5GB IX, Rz.7, 12.

18 St. Rspr. BAG 21.2.1995, 9 AZR 166/94, ZIR 1995, 465 f. = BB 1995, 1410¢;
25.6.1996, 9 AZR 182/95, ZTR 1996, 562 f. = BB 1996, 2361 £.; 24.10.2006,
9 AZR 669/05, ZTR 2007, 27 = NJW 2007, 1083 £; vgl. auch Clemens/Scheu-
ring, TV-L, §27 Rz.155; ErfK-Rolfs, §125 SGB IX, Rz.3.

19 BAG 24.3.2009, Rz. 83 ff,, a.a.0. (Fn.5).

20 Richtlinie 92/85/EG, ABl. EG Nr.L 348 vom 28.11.1992, S. 1.

21 BAG 24.3.2009, 4. Orientierungssatz, a.a.0. (Fn.3}.

22 §36 Abs.8 Satz 6 KAVO lautet: ,Urlaub, der nicht innerhaib der genannten
Pristen angetreten ist, verfillt, soweit gesetzlich nichts anderes geregeit

23 LAG Diisseldorf, Urt. v. 2.2.2009, Rz 119ff., a.a.0. {Fn. 3).

24 Vgl. die Wiedergabe der Vorschrift in den Ausfithrungen der Generalan-
wiltin Trstenjak, Schlussantrige v. 24.1.2008 - C-350/06, Rz. 8; vergleichbar
§47 Abs.7 Unterabs. 4 BAT/BAT-O, der wie folgt lautete: ,Urlaub, der
nicht innerhalb der genannten Fristen angefreten ist, verfailt.”
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Aber auch eine historisch-teleclogische Auslegung® spricht
fir die Abkoppelung des tariflichen Urlaubs von den
gesetzlichen Mindestanspriichen: Hierfiir ist zu fragen,
wovon die Tarifvertragsparteien bei Abschluss des Tarifver-
trags ausgegangen sind. Vergleichbare, in der Praxis bislang
fibliche arbeitsvertragliche Regelungen, die lediglich den
Umfang des Urlaubsanspruch festgelegt, aber auf Regelun-
gen zur Inanspruchnahme und zur Befristung verzichtet
haben, seien z.B. so zu verstehen gewesen, dass die Vor-
schriften des BUrIG ,,im Ubrigen” Anwendung finden und
damit auch der {iber den gesetzlichen Mindesturlaub
hinausgehende Urlaubsanspruch den Grundsitzen des BAG
zur Befristung unterfalle. An dieser Auslegung dndere sich
auch nach der Entscheidung des EuGH nichts; der iiber den
Mindesturlaub hinausgehende Urlaub richte sich nach §7
Abs. 3 und 4 BUIG sowie der bisherigen Rechtsprechung
des BAGY. Dies wird damit begriindet, dass diese Regeln
bei Abschluss der entsprechenden Vereinbarung der Vorstel-
lung der Vertragsparteien entsprachen. Eine Abweichung
vom Vereinbarungsinhalt sei aber nur insoweit gerechtfer-
tigt, als das zur Umsetzung der Entscheidung des Eu(GlH
unbedingt erforderlich sei. Diese Argumentation lisst sich
auch fiir die Tarifvorschriften des Offentlichen Dienstes
heranziehen: Der im Linderbereich im Jahr 2006 bzw. bei
Bund und Komritunen im Jahr 2005 abgeléste BAT/BAT-O
enthielt eine ausdriickliche Verfallsregelung in §47 Abs. 7%
Mit der Tarifreform, an deren Ende der TV-L bzw. der TV5D
standen, haben die Tarifvertragsparteien versucht, ein trans-
parenteres Tarifrecht zu schaffen, z. B. durch Verweisungsre-
gelungen: Eine eigenstindige Verfallsklausel war in §26 TV-
L/TV&D nicht mehr erforderlich, denn die Rechtsfolge war
auch mit dem Verweis ,,im Ubrigen” auf das BUrlG — verse-
hen mit ,MafBigaben” — verdeutlicht: Die Tarifvertragspar-
teien hatten bei Abschluss der Tarifvertrige - selbstver-
stindlich — die Vorstellung, der tarifliche Urlaub richte sich
nach der stindigen Rechtsprechung zu §7 BUrlG und kénne
auch dementsprechend verfallen®.

Diese ,Geschiftsgrundlage” gilt weiterhin: Tarifvertrége als
Dauerschuldverhiltnisse” sind grunds4tzlich in dem Sinne
zu leben, den die Erkldrungen der Tarifvertragsparteien im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses hatten. Eine Ausdehnung
des Anwendungsbereichs der nicht unmittelbar fiir den
tariflichen Bereich geltenden Arbeitszeitrichtlinie bzw. Ent-
scheidung des EuGH kommt, wenn man den Gedanken des
§313 Abs.3 BGB zum Wegfall der Geschiftsgrundlage bei
Dauerschuldverhiltnissen heranzieht, nur durch Kiindi-
gung und Neuabschluss der Tarifnormen in Frage: Der
Arbeitgeberseite wire die Fortsetzung des nunmehr in
ginem anderen Sinne auszulegenden Tarifvertrags unzumut-
bar, denn Tarifvertrige beinhalten als Ergebnisse von Ver-
handlungen immer ein gegenseitiges Geben und Nehmen.

Wenn hiergegen vertreten wiirde, die geénderte Rechtspre-
chung des BAG sei auch auf den tarifvertraglichen ,Mehrur-
laub” anzuwenden, denn fiir den Beschéftigten handele es
sich um einen Gesamtanspruch — ihm sei schlieBlich nicht
bewusst, dass er an dem einen Tag den Mindesturlaub und
am niichsten den Mehrurlaub nehme —, 50 wire bereits der
gedankliche Ansatz problematisch. Bei dem tariflichen
Urlaub handelt es sich nicht um einen Mehrurlaub in dem
Sinne, dass etwa nur die Tage, die tatsichlich den gesetzli-
chen Urlaub {ibersteigen, den tariflichen Regelungen unter-
liegen. Vielmehr gilt der Tarifvertrag fiir den gesamten tarif-
lichen Anspruch. So wird z.B. der nach §26 Abs.2 Buchst.a
TV-L/TV6D verlangerte Ubertragungszeitraum auf den vol-
len tariflichen Anspruch von 30 Tagen angewendet und
nicht etwa auf die ersten 20 Tage die engere gesetzliche
Regelung des §7 Abs.3 BUrG. Entsprechendes gilt fiir die
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Zwolftelungsregelung des §26 Abs. 2 Buchst.b TV-L/TV8D.
Daher wiire eher die Aussage zutreffend, dass der Beschif-
tigte nicht zwingend dariiber nachdenke, ob er seinen
{gesamten) tariflichen Urlaub nimmt, oder ob er — sozusa-
gen als subsididres Auffangrecht, weil der tarifliche
Anspruch aus bestimmten Griinden geringer ist - den
gesetzlichen Mindesturlaub nimmt. Ist der tarifliche Urlaub
giinstiger, nimmt der Beschiiftigte vom ersten Tag an seinen
tariflichen Urlaub. Im gleichen Mafle reduziert sich gleich-
zeitig auch der gesetzliche (subsidiare) Mindesturlaubsan-
spruch, der als Auffanganspruch nur dann zum Tragen
kime, wenn inzwischen Ereignisse eingetreten wiren, die
den tariflichen Anspruch ungiinstiger werden lieBen als den
gesetzlichen. Insofern handelt es sich um einen weitergehen-
den tariflichen Anspruch, der grundsitzlich eingebracht
wird und einen hilfsweise einzubringenden Mindestan-
spruch. Dieses Ergebnis steht im Ubrigen auch im Einklang
mit der Berechnung des Urlaubsentgelts, die nicht zwischen
tariflichem und gesetzlichem Urlaub unterscheidet, sondern
fir den bestehenden Urlaubsanspruch (grds. tariflicher
Urlaub bzw. hilfsweise gesetzlicher Mindesturlaub) vorzu-
nehmen ist. Das Argument eines ~Gesamtanspruchs” fithrt
daher nicht zu einer Ausdehnung der geanderten Recht-
sprechung auf tarifliche Anspriiche. Die Anspriiche auf
tariflichen Urlaub kénnen entsprechend den Tarifregelun-
gen und der bisherigen Rechtsprechung des BAG weiterhin
erléschen®. .

Fiir die Praxis bedeutet das, dass jedenfalls fiir die Frage der
Abgeltung von Urlaub bei Krankheit — also im Falle der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses — grundsitzlich eine
Giinstigerrechnung vorgenommen werden sollte: Wie bisher
erlischt der Anspruch auf Abgeltung des tariflichen
Urlaubs, wenn nach Beendigung des Arbeitsverhilmisses
bis zum Ende des (fiktiven) Ubertragungszeitraums der
tarifliche Urlaub aufgrund der Krankheit nicht hitte genom-
men werden kénnen. Allerdings kommt die Abgeltung des
gesetzlichen Mindesturlaubs zum Tragen.

Beispiel:

Ein Beschiftigter mit fariflichem Anspruch auf 30 Arbeitstage
Urlaub ist vom 1. August 2007 bis zum Ausscheiden am 1. Okto-
ber 2008 und dariiber hinaus arbeitsunfihig krank. Fiir 2007
und 2008 hatte er noch keinen Urlaub genommen. Er verlangt am
20. Oktober 2008 Urlaubsabgeltung fiir 2007 und 2008.

a) Abgeliung fiir 2007

Der tarifliche Urlaub wurde gemds §26 Abs. 2 Buchst.a TV-L/TVaD
bis zum 31.Mai 2008 {ibertragen. Da er bis dahin nicht angetreten
worden ist, ist er erloschen.

Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von 20 Arbeitstagen ist
nach §7 Abs. 3 BUIIG in das Jahr 2008 iibertragen worden und auf-
grund der Krankheit des Beschiftigten nicht erloschen. Gemi8 §7
Abs. 4 BUrlG hat der Beschiftigte Anspruch auf entsprechende
Urlaubsabgeltung, der aufgrund der Krankheit ebenfalls nicht erlo-
schen ist.

Der Beschiftigte hat damit aus 2007 Anspruch auf Abgeltung von
20 Tagen,

25 Bauer/Arnold, NFW 2009, 631, 634; Gaul/Josten/Strauf, BB 2009, 497, 498.

26 Bauer/Arnold, NJW 2009, 631, 634; a A, Gaul/Josten/Strauf, BB 2009, 497, 499,
die das Fehlen einer abweichenden Vereinbarung fiir den tariflichen
Utlaub als kritisch ansehen: Die Rspr. (BAG 10.2.2004, 9 AZR 116/03,
ZTR 2004, 591 ff. = BB 2004, 2136) habe bisher eine Teilung zwischen
gesetzlichem und vertraglichen Urlaub abgelehnt, falls keine abweichende
Regelung vereinbart sei. Daher sei denkbar, dass auch der zusitzliche,
{iber den gesetzlichen Urlaub hinausgehende Urlaub nicht mehr verfalle.
Gaul/Bonanni/Ludwig, DB 2009, 1013, 1017 schlagen vor, dass sich die frii-
here einheitliche Behandhung nunmehr durch europarechtskonforme Ein-
schrénkung der entsprechenden tariflichen Vorschrift fortsetzt.

27 Vgl. den Wortlaut unter Fn, 24.

28 Hierauf stellen zu Recht auch Krieger/Atnold, NZA 2009, 530 (532) ab. Vgl
auch Fieberg, GKOD 1V, E §26 Rz.95¢.

29 So auch Kloppenburg, jurisPR-ArbR 5/2009, Anm. 1.
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b) Abgeltung fiir 2008

Nach §26 Abs. 2 Buchst. b TV-L/TVSD steht bei Beendigung des
Arbeitsverhilinisses im Laufe eines Jahres flr jeden vollen Monat
des Arbeitsverhdltnisses ein Zwiolftel des Anspruchs nach §26
Abs. 1 TV-L/TVSD zu. Das Arbeitsverhilinis bestand 2008 neun
volle Kalendermonate. Mithin betrégt der tarifliche Anspruch %1
von 30 Tagen = 23 Arbeitstage. Da der fragliche Urlaub bis zum
Ende des — fiktiven — Ubertragungszeitraums (31. Mai 2009) auf-
grund der fortdauernden Erkrankung nicht angetreten worden
kum\ ist der Anspruch auf entsprechende Urlaubsabgeltung erlo-
.

Der Beschiftigte hat noch seinen vollen gesetzlichen Mindestur-
laubsanspruch von 20 Arbeitstagen, denn eine Zwdlftelung fande
nach §5 Abs.1 Buchst. ¢ BUrIG nur statt, wenn der Beschiftigte in
der ersten Jahreshilfte ausgeschieden wire. Gemifl §7 Abs. 4 BUrlG
hat der Beschiiftigte Anspruch auf entsprechende Urlaubsabgel-
tung, der aufgrund der Krankheit nicht erloschen ist. Auf das — fik-
tive — Genommenhaben des Urlaubs bis zum Ende des - fiktiven —
Ubertragungszeitraums kommt es nicht an.

Der Beschiftigte hat damit aus 2008 einen Anspruch auf Abgeltung
von 20 Tagen.

Abwandlung:

Wie Ausgangsfall, jedoch legt der Beschiftigte mit dem Urlausab-
geltungsverlangen ein drztliches Attest vor, das seine Arbeitsfahig-
keit ab dem 13. Oktober 2008 bescheinigt.

a) Abgeltung fiir 2007
Wie Ausgangsfall.
b} Abgeltung fiir 2008

Der tarifliche Utlaubsanspruch betrdgt wie im Ausgangsfall 23
Arbeitstage. Jedoch ist der Anspruch auf eine entsprechende
Urlaubsabgeltung nicht erloschen, da bis zum Ende des - fiktiven —
Urlaubsjahres (31. Dezember 2008) der fragliche Urlaub verlangt
worden ist und aufgrund der Genesung angetreten worden wire.

Wie im Ausgangsfall betriigt der gesetzliche Mindesturlaubsan-
spruch 20 Arbeitstage. Der Beschiiftigte hat Anspruch auf entspre-
chende Abgeltung.

Der Beschiftigte hat damit aus 2008 Anspruch auf Abgeltung von
23 Tagen.

Der Zusatzurlaub fiir schwerbehinderte Menschen tritt nicht
nur zum gesetzlichen Mindesturlaub nach §3 Abs.1 BUIIG
hinzu®, sondern auch zu dem nach Tarifvertrag zu gewdh-
rendem Urlaub®. Daher ist der Zusatzurlaub im Rahmen
der Giinstigerrechnung bei dem tariflichen und dem gesetz-
lichen Urlaub in Ansatz zu bringen:

Beispiel:

Ein schwerbehinderter Beschiftigter mit tariflichem Anspruch auf
30 Arbeitstage Urlaub ist vom 1. August 2008 bis zum Ausscheiden
am 15, Februar 2009 und dariiber hinaus arbeitsunfihig krank. Fir
2008 hatte er noch keinen Urlaub genommen. Er verlangt w. a.
Urlaubsabgeltung fir 2008,

Abgeltung fiir 2008

Der tarifliche Urlaubsanspruch von insgesamt 35 Arbeitstagen
(30 Tage nach §26 TV-L/TV&D, fiinf Tage nach §125 SGB IX} wurde
gemif §26 Abs. 2 Buchst. a TV-L/TVSD zunichst bis zum
31.Mirz 2009 {ibertragen. Da er bis zum Ende des - fiktiven, noch-
mals verlingerten — Ubertragungszeitraums (31. Mai 2009} auf-
grund der fortdauernden Erkrankung nicht angetreten worden
wiire, ist der Anspruch auf entsprechende Urlaubsabgeltung erlo-
schen.

Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von 25 Arbeitstagen
{20 Tage nach §3 BUIlG, fiinf Tage nach §125 SGB IX) ist nach §7
Abs.3 BUrIG in das Jahr 2008 iibertragen worden und aufgrund der
Krankheit des Beschiiftigten nicht erloschen. Gemif §7 Abs. 4
BUtG hat der Beschiftigte Anspruch auf entsprechende Urlaubsab-
geltung, der aufgrund der Krankheit auch nicht erloschen ist. Auf
das - fiktive - Genommenhaben des Urlaubs bis zum Ende des —
fiktiven — Ubertragungszeitraums kommt es nicht an.

Der Beschiftigte hat damit aus 2008 Anspruch auf Abgeltung von
25 Tagen.
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3.3 Teilweise Urlaubsgewihrung vor der Erkrankung

Waurde bereits ein Teil des Urlaubs gewdhrt, ist er im Rah-
men der Giinstigerrechnung sowohl beim gesetzlichen Min-
desturlaub als auch beim tariflichen Urlaub in Abzug zu

bringen.
Beispiel:

Ein Beschiftigter mit tariflichem Anspruch auf 30 Arbeitstage
Urlaub ist vom 1. August 2008 bis zum Ausscheiden am
15. April 2009 und dariiber hinaus arbeitsunfahig krank. 2008 hatte
er bereits elf Tage Urlaub genommen. Er verlangt u.a. Abgeltung
seines restlichen Utlaubs fiir 2008.

Abgeltung fiir 2008

Der verbleibende tarifliche Urlaubsanspruch von 19 Arbeitstagen
wurde gemiR §26 Abs.2 Buchst.a TV-L/TV8D bis maximal zum
31.Mai 2009 iibertragen. Da er bis zum Ende des - fiktiven - Uber-
tragungszeitraums aufgrund der fortdauernden Exkrankung nicht
angetreten worden wire, ist der Anspruch auf entsprechende
Urlaubsabgeltung erloschen.

Der verbleibende gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von neun
Arbeitstagen ist nach §7 Abs.3 BUrIG in das Jahr 2009 Gbertragen wor-
den und aufgrund der Krankheit des Beschiftigten nicht erloschen.
Gemif §7 Abs.4 BUrlG hat der Beschiftigte Anspruch auf entspre-
chende Urlaubsabgeltung, der aufgrund der Krankheit nicht erloschen
ist. Auf das — fiktive — Genommenhaben des Urlaubs bis zum Ende
des - fiktiven — Ubertragungszeitraums kommt es nicht an.

Der Beschiftigte hat damit aus 2008 Anspruch auf Abgeltung von
neun Tagen.

Nach der Rechtsprechung des BAG ist gewihrter Urlaub
grundsitzlich zunichst auf den gesetzlichen Mindesturlaub
anzurechnen®, Ein verbleibender dariiber hinaus gehender
tariflicher Urlaub kann damit weiterhin verfallen. Der Vor-
rang des gesetzlichen Urlaubs gilt auch gegeniiber einem
Anspruch auf tariflichen Zusatzurlaub (z. B. §27 TV-L/
TV3D, §§41 Nr. 17, 42 Nr. 8, 43 Nr. 7 TV-L). Diese vorrangige
Anrechnung des bereits genommenen Urlaubs auf den
gesetzlichen Mindesturlaub kommt jeweils im Rahmen der
Giinstigerrechnung zum Tragen, indem sich vom ersten
genommenen Urlaubstag an (auch) der gesetzliche Mindest-
urlaubsanspruch vermindert:

Beispiel:

Fin Beschiftigter mit tariflichem Anspruch auf 30 Arbeitstage
Urlaub ist vom 1. August 2008 bis zum Ausscheiden am
15. April 2009 und dariiber hinaus arbeitsunfihig krank. 2008 hatte
er Anspruch auf einen Tag Zusatzurlaub wegen stindiger Wechsel-
schichtarbeit nach §27 Abs. 2 Buchst.a TV-L/TV6D und bereits elf
Tage Urlaub genommen. Er verlangt u. a. Abgeltung seines restli-
chen Urlaubs fiir 2008,

Abgeltung fiir 2008

Der tarifliche Urlaubsanspruch betrug insgesamt 31 Arbeitstage.
2008 waren bereits elf Tage genommen. Die verbleibenden 20 Tage
wurden gemif §26 Abs.2 Buchst.a TV-L/TV&D (in Verbindung mit
§27 Abs.5 TV-L/TV8D) bis maximal zum 31. Mai 2009 iibertragen.
Da der Urlaub bis zum Ende des ~ fiktiven - Ubertragungszeit-
raums aufgrund der fortdauernden Erkrankung nicht angetreten
worden wire, ist der Anspruch auf eine entsprechende Urlaubsab-
geltung erioschen.

Der verbleibende gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von neun
Arbeitstagen ist nach §7 Abs.3 BUIG in das Jahr 2009 iibertragen
worden und aufgrund der Krankheit des Beschiftigten nicht erlo-
schen. GemaB §7 Abs. 4 BUrIG hat der Beschiiftigte einen Anspruch
auf entsprechende Urlaubsabgeltung, der aufgrund der Krankheit
nicht erloschen ist. Auf das — fiktive - Genommenhaben des
Urlaubs his zum Ende des - fiktiven - Ubertragungszeitraums
kommt es nicht an.

30 Siehe oben unter 3.1.

31 BAG 24.10.2006, 9 AZR 668/05, NZA 2007, 330 = ZTR 2007, 332 (L); ErfK-
Roifs, §125 5GB IX, Rz.2.

32 Vgl. §26 Abs.2 Buchst.a Satz 2 TV-L/TV&D.
33 BAG 22.1.2002, 9 AZR 601/00, ZTR 2003, 33 . = NZA 2002, 1041 i,
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Der Beschiaftigte hat damit aus 2008 einen Anspruch auf Abgeltung
von neun Tagen.

3.4 Tarifliche bzw. iibertarifliche Veridngerung des
Ubertragungszeitraums

Das BAG hat in seiner Entscheidung vom 24, Mirz 2009 den
vertraglich vereinbarten, lingeren Ubertragungszeitraum
auf den gesetzlichen Urlaubsanspruch angewendet, wih-
rend gleichzeitig der vertragliche Urlaub erloschen war™,
Fiir die Praxis heifit das kiinftig: Ist der tarifliche®, iibertarif-
liche® oder vertragliche Ubertragungszeitraum linger als
der gesetzliche, so kann fiir die Priifung, ob zum Ende des
Kalenderjahres bzw. Ubertragungszeitraums Arbeitsunfd-
higkeit bestand, nicht auf das Ende des Kalenderjahres bzw.
des gesetzlichen Ubertragungszeiiraums abgestellt werden.
Vielmehr ist einheitlich das tarifliche, tbertarifliche bzw.
vertragliche Ende des Ubertragungszeitraums mafgebend.

Beispiel:

Ein Beschiftigter mit tariflichem Anspruch auf 30 Arbeitstage
Urlaub ist vom 1.Januar 2008 bis zum Ausscheiden am 15. Juli 2008
und dariiber hinaus arbeitsunfihig krank. Ubertariflich wird fir die
Ubertragung des Urlaubs auf die fiir die Beamten geltenden Rege-
lungen (generelle Ubertragung bis zum 30. September des Folgejah-
res) verwiesen. Fiir 2007 hatte er noch keinen Urlaub genommen.
Am 11.Oktober 2008 verlangt er u.a. Urlaubsabgeltung fiir 2007.

Abgeltung filr 2007

Der tarifliche Urlaub wurde gemif den beamtenrechtlichen Rege-
lungen bis maximal zum 30.September 2008 {ibertragen; bis zum
Ausscheiden am 15.Juli 2008 war der Urlaubsanspruch damit noch
nicht erloschen. Da der Urlaub jedoch bis zum Ende des — fikti-
ven - Ubertragungszeitraums (30. September 2008) aufgrund der
fortdauernden Erkrankung nicht genommen worden wire, ist der
Anspruch auf eine entsprechende Urlaubsabgeltung etloschen.

Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von 20 Arbeitstagen wire
an sich erloschen, da er entgegen §7 Abs.3 Satz 1 BUIG nicht im
laufenden Kalenderjahr genommen wurde und kein gesetzlicher
Ubertragungstatbestand vorliegt. Der Urlaub wurde aber gemifs
den beamtenrechtlichen Regelungen bis maximal zum 30. Septem-
ber 2008 iibertragen; bis zum Ausscheiden am 15.Juli 2008 war der
Utlaubsanspruch damit noch nicht erloschen. Gem#8 §7 Abs. 4
BULlG hat der Beschéftigte einen Anspruch auf entsprechende
Urlaubsabgeltung; auf eine etwaige Genesung vor dem - fiktiven —
Ende des Ubertragungszeitraums kommt es nicht an.

Der Beschiiftigte hat damit aus 2007 einen Anspruch auf Abgeltung
von 20 Tagen.

3.5 Ubertragungszeitraum fir den gesetzlichen Urlaubs-
anspruch bei fortbestehendem Arbeitsverhéftnis

Die Entscheidungen des BAG¥ und des LAG Diisseldorf*
betreffen nur Anspriiche nach dem Ausscheiden aus dem
Arbeitsverhilinis, nimlich Anspriiche auf Urlaubsabgel-
tung. Der EuGH® hatte sich jedoch auch zum Erléschen des
gesetzlichen Anspruchs auf Urlaub - also fiir die Zeit des
fortbestehenden Arbeitsverhilinisses — geduflert und ent-
schieden, dass der Urlaubsanspruch nicht erléische, , wenn
der Arbeitnehmer wiihrend des gesamten Bezugszeitraums
und/oder Ubertragungszeifraums oder eines Teils davon
krankgeschrieben bzw. im Krankheitsurlaub war und des-
halb seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht aus-
iiben konnte”. Dementsprechend hat das LAG Diisseldorf*
geurteilt, dass der gesetzliche Anspruch auf Urlaub, den der
Beschiiftigte ,wegen seiner Arbeitsunfihigkeit nicht aus-
{iben konnte, auch nicht erloschen und daher abzugelten
ist.” Die Rechtsprechung des EuGH bzw. die geéinderte
Rechtsprechung des BAG ist daher auch auf gesetzliche
Urlaubsanspriiche bei Krankheit wihrend des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses anzuwenden. Krankheitsbedingt nicht
genommener Urlaub kann deswegen auch noch nach
Ablauf der Ubertragungsfristen genommen werden.
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Der EuGH hat es freilich versiumt, eine praktikable zeitli-

che Grenze anzuerkennen, die in den internationalen Rege-
lungen bereits angelegt ist". Fiir die Praxis bleibt es deshalb
fraglich, innerhalb welchen Zeitraums der iibertragene
Urlaub nach der Riickkehr zu nehmen bzw. anzutreten ist.
Denkbar wire zunichst, die ,Uhr” fir den Ubertragungs-
zeitraum mit dem Einiritt der Arbeitsunfihigkeit ,,anzuhal-
ten” — also den Fristablauf mit dem Eintritt der Arbeitsunfa-
higkeit zu hemmen und die Zeitspanne, die der Beschaftigte
vor der Erkrankung noch zur Verfiigung gehabt hitte, um
seinen Urlaub zu nehmen, einzufrieren —, und die ,Uhr”
nach der Genesung wieder weiterlaufen” zu lassen. Diese
Variante wiirde zwar den jeweiligen Beschiftigten so stellen,
wie er ohne Erkrankung gestanden hitte, jedoch diirfte der
individuelle Feststellungs- und Uberwachungsaufwand so
hoch sein, dass dieser Ansatz schon aus Praktikabilitéts-
griinden ausscheidet?.

Es wird auch erwogen, eine ,angemesseng, kiirzere Frist”
zur Realisierung des Urlaubs einzurdumen, analog der
Rechtsprechung des BAG zur zeitweilig einwendungsbehaf-
teten bzw. gehemmten Ausschlussfrist®, Der Verweis auf die
Rechtsprechung zur Ausschlussfrist erscheint allerdings
problematisch: Ausschlussfristen dienen einer kurzfristigen,
moglichst umfassenden Bereinigung offener Fragen. Der
Schuldner soll sich darauf verlassen kénnen, nach Ablauf
der ({tariflichen) Verfallfristen nicht mehr in Anspruch
genommen zu werden*. So soll die verspitete Geltendma-
chung oft zweifelhafter und riickwirkend schwer feststellba-
rer Anspriiche vermieden werden. Die (ggf. spiter schwerer
zu klirende) Frage, ob Urlaubsanspriiche iiberhaupt noch
bestehen, ist jedoch streng von der Frage zu unterscheiden,
bis wann dieser Urlaub genommen werden kann. Im Ubri-
gen musste nach dieser Auffassung der wieder genesene
Beschiftigte sofort nach seiner Riickkehr den angesammel-
ten Resturlaub antreten, um ein Verfallen zu vermeiden. Das
diirfte weder aus Arbeitgeber- noch aus Beschiftigtensicht
ein praktikables Ergebnis sein.

Denkbar wire aber, den Urlaub im Kalenderjahr der Gene-
sung als gesetzlichen Urlaub des laufenden Kalenderjahrs
analog §7 Abs.3 Satz 1 BUrIG anzusehen®. Der Beschiftigte
miisste den Urlaub dann bis zum Jahresende genommen
haben. Unter den Voraussetzungen des §7 Abs.3 Satz 3
BUIIG bzw. einer lingeren (iiber-)tariflichen Ubertragungs-
regelung® wiirde der Urlaub auch in das folgende Kalender-
jahr iibertragen, langstens bis zum 30.5eptember bei iiberta-
riflicher Anwendung der Regelungen aus dem Beamtenbe-

34 BAG 243.2009, Rz.421, a.a.0. (Fn.5).

35 Von Bedeutung ist hier insbesondere §26 Abs.2 Buchst. a TV-L/TVaD,
sowie in den Landern im Wissenschaftsbereich §40 Nr.7 TV-L.

36 Eine Rethe von Lindern wendet {ibertariflich die glinstigeren, fir die
jeweiligen Landesbeamten peltenden Vorschriften an, die in der Regel die
allgemeine (Tbertragung - ohne besondere Griinde ~ in das Folgejahr vor-
sehen. Vgl hierzu die Ubersicht bei Clemens/Scheuring, TV-L,
§26 Rz.185 ff. Enisprechendes gilt im Bereich des Bundes (entsprechende
Anwendung des §7 der Erholungsurlaubsverordnung, wonach erst der
nicht innerhalb von neun Monaten nach dem Ende des Urlaubsjahres nicht
genommene Utlaub verfllt). Vgl. hierzu Rdschr, des BMI vom 25.8.2008 -
D5-220 210 - 2/26.

37 BAG 24.3.2009, a.a.0. (Fn. 5}

38 LAG Diisseldorf, Urt. v. 2.2.2009, a.a.0. (Fn.3}.

39 EuGH, Urt. v 20.1.2009, Rz. 49, a.a.0. (Fn. 1),

40 LAG Diisseldorf, Urt. v. 2.2.2009, Rz. 114, a.a.0. (Fn. 3).

41 DornbuschfAhner, NZA 2009, 180, 182.

42 So auch Gaulffesten/Strauf, BB 2009, 497, 499

43 Fieberg, GKOD IV, §26 Rz 95b.

44 BAG 10.8.1967, 3 AZR 221/66, BB 1967, 1334; BAG 10.10.2002, 8 AZR 8/02,
NZA 2003, 329 ff. = DB 2003, 508; Clemens/Scheuring, TV-L, §37 Rz.41f.; Spo-
ner/Steinherr, TV-1., § 37 Rz.3.

45 So Gaul/Bonanni/Ludwig, DB 2009, 1013, 10141,

46 Vgt §26 Abs.2 Buchst. b TV-L/TVSD bzw. die iibertariflich anwendbaren
Vaorschriften des Beamtenrechts.
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reich. Dieser Ansatz erscheint vertretbar, ist jedoch dem Ein-
wand ausgesetzt, unter Umstinden zu unbefriedigenden
Ergebnissen zu fithren, je nach dem, wann die Genesung
eintritt: Ohne {ibertarifliche Heranziehung der beamten-
rechtlichen Regelungen im Bereich des &ffentlichen Dienstes
miisste ein kurz vor Jahresende genesener Beschiftigter
sofort seinen Alt-Urlaub nehmen, um das Erléschen zu ver-
meiden. Gleichzeitig drohte der Urlaub aus dem laufenden
Kalenderjahr zu verfallen. Wire der Beschiftigte hingegen
schon zu Beginn des Jahres genesen, verbliebe zumindest
das restliche laufende Jahr, um den angesammelten Urlaub
einzubringen.

In Betracht kommt aber auch eine analoge Anwendung der
Regelungen zur Elternzeit (§17 Abs.2 BEEG), zum Mutter-
schutz {(§17 Satz 2 MuSchG) und zum Wehrdienst (§4 Abs. 2
ArbPISchGY): Der Resturlaub aus der Zeit vor der Erkran-
kung und der wihrend der Krankheit erworbene Urlaub
sind im Jahr der Riickkehr oder im nichsten Jahr zu neh-
men. Das hétte zum einen eine einheitliche und klare
Rechtsanwendung zur Folge, was im Interesse der Praxis
liegen diirfte. Zum anderen diirfte der Ansatz zu angemes-
senen Ergebnissen fiihren, denn auch der gegen Ende des
Kalenderjahres genesene Beschiiftigte hat hier - ohne
zusdtzliche (analoge} {ibertarifliche Anwendung der Rege-
lungen aus dem Beamtenbereich - die Méglichkeit, seinen
Urlaub im folgenden Kalenderjahr zu nehmen. Das setzt
sowohl die Beschiftigten als auch die Arbeitgeber nicht
unter Zeitdruck: Die Beschiftigten kénnent den Urlaub mit
einigem Vorlauf planen, die Arbeitgeber (und Kollegen)
kénnen sich auf den erneuten Vertretungsbedarf einstellen.
Entsprechend enthilt auch die Begriindung des Gesetzent-
wurfs zur Anderung des MuSchG* zu §17 Satz 2 MuSchG
die knappe Bemerkung: ,Satz 2 ist eine angemessene ergin-
zende Regelung wegen des Resturlaubs”,

Fir die Entscheidung, welche Vorschriften im vorliegenden
Fall als analogiefihig herangezogen werden sollen, ist mit
Blick auf die von der Rechtsprechung herausgearbeiteten
Voraussetzungen der Analogie die Frage nach der vergleichba-
ren Interessenlage zu stellen”. Hierzu ist zunichst zu kliren,
welchen direkten Anwendungsbereich §7 Abs. 3 BUrG bzw.
die entsprechenden (iiber-Mariflichen Vorschriften zur Uber-
tragung von Urlaub haben: Sie legen jeweils einen Zeitraum
fest, in dem der Urlaub aus dem laufenden Kalenderjahr zu neh-
men bzw. anzutreten ist. Dieser Urlaub konnte im bisherigen
Normgefiige des Urlaubsrechts grundsétzlich nicht {iber lan-
gere Zeit anwachsen, so dass die vorgesehenen Ubertragungs-
zeitrdume bei direkter Anwendung angemessen sind. Der
unmittelbare Anwendungsbereich der groSziigigeren Ubertra-
gungsregelungen in §17 Abs.2 BEEG, §17 Satz 2 MuSchG und
§4 Abs.2 ArbPISchG betrifft hingegen auch angewachsene
Urlaubsanspriiche aus der Zeit vor der voriibergehenden Unterbre-
chung der Arbeitspflicht. In Krankheitsfillen kénnen Ansprii-
che zwar auch aus der Zeit vor der Erkrankung hetriihren,
weitere Anspriiche wachsen aber auch wéhrend der krank-
heitsbedingten Arbeitsunfahigkeit an. Insofern gleichen sich
die Interessen hier und bei Elternzeit usw. nicht 40:%&5&@8\
erscheinen aber gegeniiber der Interessenlage bei §7 Abs. 3
BUIG eher miteinander vergleichbar, denn sie betreffen
jeweils Urlaubsansprtiche, die nicht aus dem laufenden Kalen-
derjahr herriihren™. Im Ubrigen diirften sich die Zeitrdume, in
denen Beschiiftigte den Alt-Urlaub einbringen miissen, bei
libertariflicher Anwendung der beamtenrechtlichen Vorschrif-
ten nur um drei Monate unterscheiden, da dann Urlaub zwar
nicht bis Ende Dezember, aber doch bis Ende September des
Felgejahres iibertragen wird.

In der Praxis sollte — wie bei der Frage der Abgeltung nach
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses — auch bei bestehen-
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dem Arbeitsverhilinis in Krankheitsfillen zwischen gesetz-
lichem Mindesturlaub und tariflichem Urlaub unterschieden
und eine Giinstigerrechnung durchgefiihrt werden.
Beispiel:

Ein Beschiftigter mit tariflichem Anspruch auf 30 Arbeitstage
Urlaub ist vom 1. August 2007 bis zum 19. Oktober 2008 arbeitsunfa-
hig krank. Ubertariflich wird fiir die Ubertragung des Urlaubs auf
die fiir die Beamten geltenden Regelungen {generelle Ubertragung
bis zum 30. September des Folgejahres) verwiesen. Fiir 2007 hatte er
noch keinen Urlaub genommen. Am 20. Oktober 2008 verlangt er
seinen Urlaub fiir 2007.

Urlaub fiir 2007

Der tarifliche Urlaub wurde gemif den beamtenrechtlichen Rege-
lungen bis zum 30. September 2008 tbertragen. Da er bis dahin
nicht genommen worden ist, ist er erloschen.

Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von 20 Arbeitstagen ist
nach §7 Abs.3 BUrlG in das Jahr 2008 tbertragen und aufgrund der
Krankheit des Beschiftigten nicht erloschen. Analog § 17 Abs. 2
BEEG, §17 5.2 MuSchG, §4 Abs.2 ArbPISchG ist der Urlaub bis
zum 31, Dezember 2009 zu nehmen.

Der Beschiftigte hat damit aus 2007 noch einen Urlaubsanspruch
von 20 Tagen.

3.6 Erneute Erkrankung

Ist also Urlaub aus der Zeit vor der Erkrankung sowie aus der
Zeit der Erkrankung spatestens bis zum Ende des Kalender-
jahres zu nehmen, das der Genesung folgt, stellt sich die
Frage, was fiir noch nicht eingebrachte Alt-Urlaubsanspriiche
gilt, wenn der Beschaftigte in diesem Zeitraum erneut
erkrankt. Der Urlaub kénnte in die Zeit nach der emneuten
Genesung weiter (ibertragen werden™ oder verfallen. Auch
fiir diese Frage solite die Rechtsprechung des EuGH herange-
zogen werden: Danach ist die Festlegung eines Ubertra-
gungszeitraums fiir im laufenden Jahr nicht genommenen
Urlaub grundsiitzlich zuldssig. Allerdings darf der Anspruch
auf den Mindesturlaub nicht erléschen, wenn der Beschif-
tigte wihrend des gesamten Bezugszeitraums oder eines Teils
davon arbeitsunfihig krank war und tatsichlich nicht die
Méglichkeit hatte, diesen Anspruch auszuiiben®™. Dauert also
die erneute Erkrankung so lange, dass die spétere Riickkehr
erst nach dem Ende des urspriinglichen ,Nach-Riickkehr-
Zeitraums” liegt, und hatte der Beschiftigte deshalb keine
Maglichkeit, den Alt-Urlaub zu nehmen, muss der Urlaub
emeut iibertragen werden. Entsprechendes gilt, wenn der
Beschiftigte den Alt-Urlaub kurz vor Ende des ,Nach-Riick-
kehr-Zeitraums” nehmen wollte — der verbleibende Zeitraum
hitte noch das vollstindige Einbringen des Urlaubs ermég-
licht - und jetzt aber erneut erkrankt. Hingegen erlischt der
Uslaub, soweit er auch chne die emeute Erkrankung nicht
mehr (vollstindig) vor Ablauf des ,Nach-Rickkehr-Zeit-
raums” hitte genommen werden kénnen,

Beispiel:

Ein Beschiffigter mit tariflichern Anspruch auf 30 Arbsitstage
Urlaub ist vom 1. August 2006 bis zum 3, Dezember 2007 arbeitsun-
fahig krank. Fiir 2006 hatte er noch keinen Urlaub genommen. Am

47 Die Vorschrift gilt gemi® §78 Abs.1 Nr.1 ZDG entsprechend auch fiir
Zivildienstieistende.

48 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur
Anderung des Mutterschutzrechts vom 13.3.2002, BT-Drs. 14/8525, 5.9.

49 BAG 304.1984, 1 AZR 34/84, NJW 1984, 24861 = NZA 1984, 191 ff; BAG
2752007, 8 AZR 941/06, NZA 2008, 1130ff. = ZIP 2008, 801 .

50 Gemill §17 Satz 1 in Verbindung mit Satz 2 MuSchG wird im Falle von Mut-
terschutz auch wihrend der Freistellung erworbener Urlaub iibertragen.

51 Anders Gaul/Boranni/ludwig, DB 2009, 1013, 1015, die ohne Thematisierung
der Analogie zu §17 Abs.2 BEEG, §17 Satz 2 MuSchG, §4 Abs.2 ArbPISchG
eine vergleichbare Interessenlage zu §7 Abs.3 BUrlG annehmen.

52 So auch Gaul/Bonanni/Ludwig, DB 2009, 1013, 1016; vgl. hierau auch die Rspr.
des BAG zur Urlaubsabgeltung bei zweiter Elternwzeit: BAG, Urt. v. 20.5.2008,
9 AZR N9/07, ZTR 2008, 6211, = NZA 2008, 1237 f.

53 EuGH, Urt. v. 20.1.2009, Rz.52, a.a.0. (Pn.1).
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11. Februar 2008 erkrankt der Beschiftigte erneut, ohne Urlaub fiir
2006 eingebracht zu haben. Nach seiner Genesung kehrt er am
14. November 2008 zurlick.

Urlaub fiir 2006

Der tarifliche Urlaub wurde gemif8 §26 Abs.2 Buchst.a TV-L/TVsD
bis zum 31. Mai 2007 iiberiragen. Da er bis dahin nicht angetreten
worden ist, ist er erloschen.

Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von 20 Arbeitstagen ist
nach §7 Abs. 3 BUrlG in das Jahr 2007 iibertragen worden und auf-
grund der Krankheit des Beschiftigten nicht erloschen. Analog §17
Abs.2 BEEG, §17 5.2 MuSch(G, §4 Abs. 2 ArbP1SchG war der Urlaub
bis zum 31. Dezember 2008 zu nehmen. Aufgrund der erneuten
Erkrankung hatte der Beschiftigte tatsdchlich keine Moglichkeit,
den Urlaub einzubringen — ohne Eintritt der erneuten Arbeitsunfa-
higkeit am 11, Februar 2008 hitte der Beschiftigte den Urlaub noch
vollstindig einbringen kénnen —, der Urlaub erlischt daher weiter-
hin nicht. Analog §17 Abs.2 BEEG, §17 5.2 MuSchG, §4 Abs.2
ArbPISchG ist der Urlaub nunmehr bis zum 31. Dezember 2009 zu
nehmen.

Der Beschaftigte hat damit nach der Genesung am 14. Novem-
ber 2008 aus 2006 noch einen Urlaubsanspruch von 20 Tagen.

Abwandlung:

Der Beschiftigte erkrankt erst am 2. Dezemnber 2008 wieder, ohne
Urlaub fiir 2006 eingebracht zu haben. Nach seiner Genesung kehrt
der Beschiftigte am 6. Januar 2009 zuriick.

Urlaub fiir 2006

Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von 20 Arbeitstagen ist
nach §7 Abs.3 BUG in das Jahr 2007 iibertragen worden und auf-
grund der Krankheit des Beschéftigten nicht erloschen. Analog §17
Abs.2 BEEG, §17 5.2 MuSchG, §4 Abs.2 ArbP1SchG war der Urlaub
zuniichst bis zum 31. Dezember 2008 zu nehmen. Aber auch ohne
die erneute Erkrankung hitte der Beschiftigte nur noch 17 Urlaubs-
tage bis zum 31. Dezember 2008 einbringen kénnen (entsprechend
den 17 Arbeitstagen in der Zeit vom 2. Dezember bis zum
31. Dezember 2008). Die dariiber hinausgehenden drei Tage sind
folglich erloschen. Fiir 17 Tage hatte der Beschéftigte tatséchlich
keine Mdglichkeit mehr, den Urlaub einzubringen, insoweit erlischt
der Urlaub weiterhin nicht, sondern ist nunmehr analog §17 Abs.2
BEEG, §17 5.2 MuSchG, §4 Abs.2 ArbPISchG bis zum 31. Dezem-
ber 2009 zu nehmen.

Der Beschiftigte hat damit aus 2006 noch einen Urlaubsanspruch
von 17 Tagen.

3.7 Verfallen von Urlaubsanspriichen, wenn sich an die
krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit unmittelbar
ein Ruhen des Arbeitsverhdltnisses anschlieBt?

An eine krankheitsbedingte Arbeitsunfihigkeit kann sich
unmittelbar ein Ruhen des Arbeitsverhdlnisses anschliefen.
Fiir die Frage, bis wann gesetzlicher Urlaub aus der Zeit der
krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit — also aus der Zeit vor
dem Ruhen — zu nehmen ist, muss differenziert werden™

Bei Elternzeif, Mutterschutz und Wehr-/Zivildienst gelten die
gesetzlichen Regelungen der §§17 Abs. 2 BEEG, 17 5.2
MuSchG und 4 Abs.2 ArbPISchG: Danach ist bei Eintritt des
Ruhens noch vorhandener Urlaub nach der Beendigung des
Ruhens bis zum Ende des darauffolgenden Kalenderjahres
zu nehmen. Das gilt auch, wenn unmittelbar vor der Zeit
des Ruhens Zeiten krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit
liegen.

Beispiel:

Ein Beschiftigter mit tariflichem Anspruch auf 30 Arbeitstage
Urlaub ist vom 1. August 2007 bis zum 30. November 2008 arbeits-
unfihig krank. Fir 2007 hatte er noch keinen Urlaub genommen.
Vom 1. Dezember 2008 bis zum 31. Mai 2009 ist der Beschiftigte in
Elternzeit.

Urlaub fiir 2007

Der tarifliche Urlaub wurde gemif §26 Abs. 2 Buchst. a TV-L bis
zum 31. Mai 2008 Uiberiragen. Da er bis dahin nicht angetreten wor-
den ist, ist er erloschen.
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Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von 20 Arbeitstagen ist
gemiR §7 Abs.3 BUrlG in das Jahr 2008 ibertragen worden und
aufgrund der Krankheit des Beschiftigten bis zum Antritt der
Elternzeit nicht erloschen. Nach §17 Abs.2 BEEG ist der Urlaub
nunmehr bis Ende 2010 zu nehmen.

Der Beschiftigte hat damit nach seiner Rackkehr am 1.Juni 2009
noch einen Urlaubsanspruch aus dem Jahr 2007 von 20 Tagen. Er
kann die 20 Tage Urlaub noch bis zum 31. Dezember 2010 nehmen.

Fiir Pflegezeit,™ Sonderurlaub™ oder Rente auf Zeit™ gibt es keine ent-
sprechende Vorschrift zur Ubertragung von Urlaub, der aus der
Zeit vor dem jeweiligen Eintritt des Ruhens herriihet. Hier ist zu
differenzieren; Handelt es sich bei dem Urlaubsanspruch aus der
Zeit vor dem Eintritt des Ruhens um einen Anspruch im Sinne der
der neuen Rechtsprechung des BAG bei Krankheit, ist fiir die zeitli-
che Begrenzung analog §17 Abs.2 BEEG, §17 S.2 MuSchG, §4
Abs. 2 ArbPISchG® auf das Ende des Jahres abzustellen, das dem
Jahr des Ubergangs von der krankheitsbedingten Arbeitsunfahig-
keit zum Ruhen des Arbeitsverhdlinisses folgt. Unterliegt der
Anspruch hingegen trotz Arbeitsunfihigkeit noch den bisherigen
Befristungsregelungen, verfillt der Anspruch entsprechend diesen
Regelungen.

Beispiel:

Fin Beschiftigter mit tariflichem Anspruch auf 30 Arbeitstage
Urlaub ist vom 1. August 2007 bis zum 30. November 2008 arbeits-
unfihig krank. Fiir 2007 hatte er noch keinen Urlaub genommen.
Vom 1. Dezember 2008 bis zum 31.Mai 2009 ist der Beschiiftigie in
Sonderurlaub.

Urtaub fiir 2007

Der tarifliche Urlaub wurde gernidf §26 Abs.2 Buchst. a TV-L bis
zum 31. Mai 2008 {ibertragen. Da er bis dahin nicht angetreten wor-
den ist, ist er erloschen.

Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von 20 Arbeitstagen ist
nach §7 Abs.3 BUrIG in das Jahr 2008 iibertragen worden und auf-
grund der Krankheit des Beschiftigten nicht erloschen. Analog §17
Abs.2 BEEG, §17 S.2 MuSchG, §4 Abs.2 ArbP15chG ist der Urlaub
bis zum 31. Dezember 2009 zu nehmen. Das Ruhen des Arbeitsver-
hiltnisses aufgrund des Sonderurlaubs schiebt diesen Zeitpunkt
nicht weiter hinaus.

Der Beschiiftigte hat damit nach seiner Riickkehr am 1.]Juni 2009
noch einen Urlaubsanspruch aus 2007 von 20 Tagen.

Abwandlung;:

Wie oben. Der Beschiftigte ist aber vom 1. August 2007 bis zum
31.Juli 2008 arbeitsunfihig krank und vom 1. August 2008 bis zum
31. Mai 2009 in Sonderurlaub. Ubertariflich wird fiir die Ubertra-
gung des Urlaubs auf die flir die Beamten geltenden Regelungen
(generelle Ubertragung bis zum 30. September des Folgejahres) ver-
wiesen.

Urlaub fiir 2007

Der tarifliche Urlaub wurde gemd€f den beamtensechtlichen Rege-
lungen bis zum 30. September 2008 iibertragen. Da er bis dahin
nicht genommen worden ist, ist er erloschen.

Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von 20 Arbeitstagen war
gemifl den beamtenrechtlichen Regelungen bis zum 30. Septem-
ber 2008 zu nehmen. Das Ruhen des Arbeitsverhélinisses aufgrund
des Sonderurlaubs hat diesen Zeitpunkt nicht weiter hinausgescho-
ben. Da der Urlaub bis dahin nicht genommen worden ist, ist er
ertoschen.

54 Ob Urlaubsanspriiche auch bej ruhendem Arbeitsverhilinis entstehen, ist
umstritten, vgl. LAG Diisseldorf, Urt. v. 2.2.2009, Rz 93, a.a.Q. (Fn. 3);
Picker, ZYR 2009, 230 {236f.) sowie Fieberg, GK8D TV, E §26 Rz 52#f. Auf
diese Frage soll hier nicht eingegangen werden.

55 Pflegezeit gemiB § 3 PllegeZG.

56 Einige Gleichstellungsgesetze der Lander réumen einen unabdingbaren
Anspruch auf Beurlaubung aus familidren Griinden ein; vgl. auch Clemens/
Scheuring, TV-1., §28 Rz.73ff. Der tarifliche Sonderurlaub ist in §28 TV-L/
TVGD geregelt, Zur Rechtsfolge des Ruhens vgl. BAG 6.9.1994, 9 AZR 221/
93, ZTR 1995, 168 = NZA 1995, 953; Clemens/Scheuring, TV-1,, §28 Rz.47ff,

57 Rente auf Zeit wegen Erwerbsminderung, vgl. §§43, 102 Abs. 2 5GB VI zur
Rechtsfolge des Ruhens vgl. §33 Abs. 2 Satz 6 TV-L/TV8D.

58 Siehe unter 3.5.
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3.8 Begrenzung der Anspriiche aus der Vergangenheit
durch Vertrauensschutz?

Nachdem das BAG seine Rechtsprechung geandert hat, wer-
den in der Praxis auch Fille aus der Vergangenheit aufzu-
greifen sein. Fiir Arbeitgeber ist es dabei mit erheblichen
finanziellen Belastungen verbunden, wenn Beschiftigte tiber
Jahre dauerkrank waren und nunmehr Urlaub bzw.
Urlaubsabgeltung fir grofe und zum Teil weit zuriicklie-
gende Zeitriume verlangen. Bei Entscheidungen des EuGH,
die einer langjéhrigen mitgliedstaatlichen Praxis widerspre-
chen, kénnen sowohl der EuGH als auch nationale Gerichte
Vertrauensschutz gewidhren®. Der EuGH hat sich hierzu
nicht gedufert. Nach den Aussagen des BAG besteht jeden-
falls seit Bekanntwerden des Vorabentscheidungsersuchens
des LAG Disseldorf vom 2. August 2006 kein schiitzenswer-
tes Vertrauen in den Fortbestand der Senatsrechtsprechung,
denn das Vorlageersuchen des LAG an den EuGH sei eine
Zisur in der Rechtsentwicklung gewesen®. Diese Auffas-
sung ist nicht unumstritten, sowohl innerhalb der Senate
des BAG® als auch in der Literatur®: Bislang wurde iiber-
wiegend davon ausgegangern, dass Arbeitgeber erst mit der
Verkiindung des Urteils des EuGH an dessen Rechtsauffas-
sung gebunden sind. Das BAG verweist nunmehr darauf,
dass bereits in den Jahren 1984 und 1991 ein Teil des Schrift-
tums® gemeinschaftsrechtliche Bedenken geduBert habe.
Damit sei es ungewiss gewesen, ob der EuGH die Recht-
sprechung des BAG als mit der Arbeitszeitrichtlinie verein-
bar beurteilen wiirde.

Arbeitgeber sollten sich daher im Umkehrschluss jedenfalls
bei Anspriichen, die am 2. August 2006 bereits verfallen
waren, auf Vertrauensschutz berufen. Im Bereich des TV-L
und des TVSD wiren damit Urlaubsanspriiche fiir das Jahr
2005 und frither sowie daraus folgende Urlaubsabgeltungs-
anspriiche wegen des geschiitzten Vertrauens in den Fortbe-
stand der bisherigen Rechtsprechung nicht mehr zu erfiillen.
Hatte der Arbeitgeber den Urlaubsiibertragungszeitraum
iibertariflich bis zum 30. September des Folgejahres verlin-
gert, konnte der Arbeitgeber fiir die Anspriiche aus dem
Jahr 2005 wohl keinen Vertrauensschutz geltend machen.
Verfallen wiren dann nur die Anspriiche aus den Jahren
2004 und frither. Zwar mit einem erheblichen Prozessrisiko,
aber dennoch mit guten Griinden, kinnten sich Arbeitgeber
auch auf Vertrauensschutz bis zur Entscheidung des EuGH
am 20.Januar 2009 berufen. Damit wiren z.B. sogar Ansprii-
che aus dem Jahr 2007 am 30. September 2008 (bei Anwen-
dung der entsprechenden Beamtenregelungen) verfallen
und briauchten nicht mehr erfiillt zu werden.

3.9 Anwendung der tariflichen Ausschlussfrist auf
Urlaubsanspriiche?

Zur Anwendung von Ausschlussfristen musste sich das
BAG in seiner Entscheidung vom 24. Mérz 2009 nicht
duflern, da zeitnah Klage erhoben wurde. Es hat die Frage
aber ausdriicklich offen gelassen®™.

Bislang war es stindige Rechtsprechung des BAG, tarifliche
Ausschlussfristen (z. B. §70 BAT, §37 TV.L/TV&8D) weder
auf gesetzliche Urlaubs- noch auf Urlaubsabgeltungsan-
spriiche anzuwenden®: Diese Anspriiche wiirden befristet
fiir einen bestimmten Zeitraum bestehen und ihre Erfiillung
kénne wihrend dieser Zeit stets verlangt werden. Das folge
aus der Ausgestaltung der Urlaubsvorschriften im Tarifver-
trag und im Gesetz, die den Beschiftigten lediglich zwin-
gen, seine Anspriiche rechtzeitig vor Ablauf des Urlaubsjah-
res oder des Ubertragungszeitraumes zu verlangen. Wire
daneben die Ausschlussfrist anzuwenden, miissten die
Beschiftigten im Juni jeden fahres ihre Urlaubsanspriiche
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geltend machen, wollten sie deren Verfall verhindern. Das
entspreche weder den Vorstellungen der Tarifvertragspar-
teicn Gber Bestand und Erldschen von Urlaubs- und
Urlaubsabgeltungsanspriichen noch dem Gesamtzusam-
menhang der von ihnen getroffenen Regelungen. Als Surro-
gat des Mindesturlaubsanspruchs geniefie der gesetzliche
Abgeltungsanspruch gemif §13 Abs. 1 BUIG denselben
Unabdingbarkeitsschutz, wie der Urlaubsanspruch selbst®.
Die tariflichen Abgeltungsanspriiche unterliegen hingegen
der Ausschlussfrist”. Fraglich ist, ob diese Rechtsprechung
nach den Entscheidungen des FuGH und des BAG noch
uneingeschrankt fortgilt.

Auf gesetzliche Urlaubsanspriiche diirfte weiterhin keine
tarifliche Ausschlussfrist anzuwenden sein®. Grund hierfir
ist die Regelungstechnik der Ausschlussfristen: Nach §37
TV-L/TV5D verfallen z.B. Anspriiche, wenn sie nicht inner-
halb von sechs Monaten nach Filligkeit geltend gemacht
werden. Fallig ist ein Urlaubsanspruch nach §271 BGB aber
bereits mit Beginn der Arbeitspflicht im neuen Kalenderjahr®.
Der Beschiftigte miisste alse im Regelfall spétestens im Jund
seinen Urlaub geltend machen - ein ,offenkundig abwegi-
ges Ergebnis“™. Im Dauerkrankheitsfall wird der Urlaubsan-
spruch erst mit der Genesung fillig, dem individuellen
Beginn der Arbeitspilicht fir den Beschiftigten”. Wenn die
Ausschlussfrist schon fiir den unmittelbar befristeten
Urlaubsanspruch keinen Sinn macht, weil der Beschiftigte
eben nicht nur die sechsmonatige Ausschlussfrist, sondern
das gesamte Kalenderjahr bzw. zusitzlich den Ubertra-
gungszeitraumn zur Verfiigung hat, den Urlaub zu verlan-
gen, machte es ebenso wenig Sinn, wenn der Beschiftigte,
der nach der Genesung - wie z.B. hier vorgeschlagen — ana-
log §17 Abs.2 BEEG, §17 5.2 MuSchG, §4 Abs.2 ArbPISchG
seinen Urlaub bis zum Ende des folgenden Kalenderjahres
nehmen kann, verpflichtet wire, den Urlaub innerhalb der
sechsmonatigen Ausschlussfrist geltend zu machen. Der
auch aus Griinden der Praktikabilitit langer gewdihlie Zeit-
raum wiirde so iiber die Ausschlussfrist wieder verkiirzt™.

Praktische Bedeutung hat die tarifliche Ausschlussfrist aber
fiir die Abgeltung von Urlaubsanspriichen nach dem Aus-

59 Bauer/Arnold, NJW 2009, 631, 633.

60 BAG 24.3.2009, 3. Orientierungssatz und Rz. 69, a.a.0. (Pn.5); das LAG
Dhitsseldorf, Urt. v. 222009, a.a.0. {Fn.3) hatte hingegen unter Rz.137 ff.
Vertzauensschutz generell abgelehnt.

61 BAG 23.3.2006, 2 AZR 343/05, Rz. 40 ff., NJW 2006, 3161 ff. = NZA 2006,
971 ff.; BAG 12.7.2007, 2 AZR 448/05, Rz. 27 ff,, NZA 2008, 425ff. =
DB 2009, 573; BAG 24.8.2006, 8 AZR 317/05, Rz.431,, NZA 2007, 1287 ff.

62 Bauer/Arnold, NJW 09, 631, 634; GaulfJosten/Stranf, BB 2009, 497, 500; Picker,
ZTR 2009, 230, 236.

63 Kohte, BB 1984, 609, 615 ff.; Kiinzl, BB 1991, 1630, 1632.

64 BAG 24.3.2009, Rz.77, a.a.0. (Fn.5).

65 St. Rspr. des BAG 24.11.1992, 9 AZR 549/91, ZTR 1993, 209{. = NZA 1993,
472 ff.; BAG 23.4.1996, 9 AZR 165/95, ZTR 1996, 5600 = BB 1996, 2046 f;
BAG 205.2008, 9 AZR 219/07, ZTR 08, 621 ff. = NZA 2008, 1237 ff; BAG
20-1.2009, ¢ AZR 650/07.

66 Bezweifelt z. B. von Bepler in: Bepler/Bohle, TV-L, §37 Rz 19.

67 Bepler in: Bepler/Bohle, TV-L, §37 Rz.23; Clemens/Scheuring, TV-L, §37
Rz.93.

68 Ganl/BonannifLudwig, DB 2009, 1013, 1015. A.A, Bauer/Arnold, NJW 2009,
631, 635 sowie Gaulffosten/Strauf, BB 2009, 497, 499 ff.. Eine jahrelange
Anhdufung von vierwéchigen Mindesturlaubsanspriichen, die keiner
Begrenzung unterliegt, sei mit der allgemein anerkannten Befriedungs-
funktion von Ausschiussfristen kaum in Einklang zu bringen.

69 Clemens/Scheuring, TV-L, §26 Rz.26; ErfK-Dorner, §1 BUIIG, Rz. 21 mit Ver-
weis auf die h.M.; Sponer/Steinherr, TV-L, § 26 Rz.33.

70 So Fieberg, GKOD IV, E §37 Rz. 46a.

71 Bauer/Arneld, NJW 2009, 631, 635; vgl. auch Gaul/Bonannift.udwig, DB 2009,
1013, 1014.

72 Siehe oben 3.5. Vgl. auch Gaul/Bonanni/Ludwig, DB 2008, 1013, 1015, die
einen von der Ausschlussfrist begrenzten Ubertragungszeitraum u.a. des-
halb ablehnen, weil man zwischen der Geltendmachung des Uriaubsan-
spruchs und seiner Inanspruchnahme zu unterscheiden habe. Die Aus-
schlussfrist betreffe nur die Geltendmachung, so dass offen bleibe, inner-
halb weicher Zeitspanne dann die tatsichliche Freistellung durch den
Arbeitgeber zu erfolgen habe.
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scheiden aus dem Arbeitsverhdltnis: Der tarifliche Abgel-
tungsanspruch nach §26 Abs.2 TV-L/TVSD in Verbindung
mit §7 Abs.4 BUlG unterlag schon bisher der Ausschluss-
frist des §37 TV-L/TV6D?. Er verfillt, wenn er nicht inner-
halb einer Frist von sechs Monaten nach Filligkeit gegen-

liber dem Arbeitgeber schriftlich geltend gemacht worden

ist. Die Ausschlussfrist spielt aber aufgrund der fiir tarifli-
che Anspriiche nach wie vor anwendbaren bisherigen
Rechtsprechung des BAG nur dann eine Rolle, wenn der
Beschiftigte — unterstellt, das Arbeitsverhiltnis wiirde fort-
bestehen — innerhalb des Ubertragungszeitraumes genesen
wire und den Urlaub angetreten bzw. genommen hitte. Mit
der Genesung entsteht in diesemn Fall der fillige Abgel-
tungsanspruch und der Fristlauf beginnt. Arbeitgeber soll-
ten daher tarifliche Urlaubsabgeltungsanspriiche nur erfiil-
ler, wenn der ehemalige (genesene) Beschiftigte mit drztli-
chem Attest nachweist, dass die Genesung weniger als sechs
Monate zurtickliegt.

Aber auch flir gesetzliche Abgeltungsanspriiche, die krank-
heitsbedingt unbefristet bestehen, wird nunmehr die
Anwendung von Ausschlussfristen bejaht™: Das BAG habe
sich bislang in seiner Begriindung dafiir, die Ausschlussfrist
des §70 BAT™ nicht anzuwenden, auf die urlaubsrechtliche
Befristung des Abgeltungsanspruchs berufen. Da der
Anspruch jetzt aber unbefristet fortbestehe, sei die Anwen-
dung einer tariflichen Ausschlussfrist nur konsequent. Dem
ist zuzustimmen, denn es erscheint nicht notwendig, den
Abgeltungsanspruch als reinen Zahlungsanspruch iiber §13
Abs.1 BUrIG zu schiitzen. Im Ubrigen ist das Ergebnis auch
mit dem Zweck des Abgeltungsanspruchs vereinbar, dem
Beschéftigten noch nach Beendigung des Arbeitsverhilinis-
ses eine Zeit bezahiter Ertholung zu erméglichen, bevor er in
ein neues Atbeitsverhilmis eintritt’™: Dieses Bediirfnis wird
umso geringer, je lainger die Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses zurickliegt. Sechs Monate nach dem Ende des
Arbeitsverhilinisses wiegen die Interessen des Arbeitgebers
an einer endgiiltigen Klirung des Sachverhalts (der Zweck
der Ausschlussfrist”} schwerer als ein aus dem beendeten
Arbeitsverhiltnis flieBendes Erholungsbedirfnis. Mithin
sollten sich Arbeitgeber kiinftig auch bei gesetzlichen
Abgeltungsanspriichen, die der gednderten Rechtsprechung
des BAG unterfallen, auf die Ausschlussfrist nach §37 TV-
L/TVsD berufen. Die fir den Beginn des Fristlaufs mafige-
bende Filligkeit des gesetzlichen Abgeltungsanspruchs tritt
mit der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ein.

3.10 Verjdhrung

Mit der Entscheidung des EuGH stellt sich nunmehr auch
die Frage der Verjahrung von Urlaubs- und Urlaubsabgel-
tungsanspriichen. Nach bisheriger Auffassung unterlagen
diese Anspriiche nicht der Verjihrung, da sie wegen der
Befristung auf das Urlaubsjahr bzw. den Ubertragungszeit-
raum chnehin vor Ablauf der Verjahrungsfristen erloschen
waren’. Nach den Entscheidungen des EuGH und des BAG
erloschen im Falle der Krankheit die gesetzlichen Urlaubs-
und Urlaubsabgeltungsanspriiche nicht mehr, sondern wer-
den in das folgende Kalenderjahr iibertragen. Sie sollten
daher der regelméBigen Verjdhrung von drei Jahren (§195
BGB) unterworfen werden, so wie bisher schon der beim
Verzug des Arbeitgebers nach dem Erlsschen des Abgel-
tungsanspruchs entstehende Schadensersatzanspruch™.

Die Verjihrungsfrist fiir den gesefzlichen Urlaubsanspruch
beginnt gemif §199 Abs.1 Nr. 1 BGB grundsétzlich mit dem
Ablauf des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist.
Neben der Entstehung des Anspruchs ist auch seine Filligkeit
erforderlich®. Grundsitzlich ist daher auf das Ende des Jah-
res abzustellen, aus dem der Urlaub herrithrt®. Das gilt
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jedoch nur, wenn der Beschéftigte nicht wihrend des gesam-
ten Jahres erkrankt war. In diesem Fall beginnt die Verjih-
rung erst am Ende des Jahres, in dem der Beschiftigte gene-
sen ist, denn der Urlaubsanspruch wird erst mit dem indivi-
duellen Beginn der Arbeitspflicht fallig", Der Eintritt der Ver-
jihrung kéinnte problematisch werden, wenn ein dauerkran-
ker Beschiftigter geltend machen wiirde, er habe - entspre-
chend der Rechtsprechung des BAG - tatsachlich nicht die
Méglichkeit gehabt, seinen Urlaubsanspruch vor dem Eintritt
der Verjghrung auszuiiben. Hier kénnte der Verjihrungsein-
tritt um den Zeitraum zu verlingern sein, der es dem
Beschiftigten erméglicht, den Urlaub zu nehmen.

Beispiel:

Ein Beschiftigter mit tariflichem Anspruch auf 30 Arbeitstage
Urlaub ist vom 13. November 2007 bis zum 29, Oktober 2010 arbeits-

unfihig krank. Fir 2007 hatte er noch keinen Urlaub genommen.
Ab 4. Februar 2011 méchte er den Urlaub aus 2007 antreten.

Urlaub fiir 2007

Der tarifliche Urlaub wurde gemaf §26 Abs.2 Buchst.a TV-L bis
zum 31. Mai 2008 iibertragen. Da er bis dahin nicht angetreten wor-
den ist, ist er erloschen.

Der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch von 20 Arbeitstagen ist
nach §7 Abs.3 BUrlG in das Jahr 2008 iibertragen worden und auf-
grund der Krankheit des Beschiiftigten nicht erloschen. Analog §17
Abs. 2 BEEG, §17 5.2 MuSchG, §4 Abs. 2 ArbPISchG wire der
Urlaub bis zum 31. Dezember 2011 zu nehmen. Der Arbeitgeber
kann sich aber auf Verjihrung berufen: Verjihrungsbeginn war
Ende 2007, denn der Anspruch war am 2. Januar 2007 (Beginn der
Arbeitspflicht) fillig. Der Urlaubsanspruch ist am 31. Dezem-
ber 2010 verjihrt.

Abwandlung:

Der Beschiftigte ist bis zum 3. Februar 2011 arbeitsunfahig krank
und méchte den Urlaub aus 2007 ab 4, Februar 2011 antreten.

Urlaub fiir 2007

Analog §17 Abs.2 BEEG, §17 5.2 MuSchG, §4 Abs.2 ArbPISchG wiire
der gesetzliche Mindesturlaub bis zum 31. Dezember 2012 zu neh-
men. Kann sich der Arbeitgeber auf Verjdhrung berufen? Verjih-
rungsbeginn: Der Anspruch war am 2. Januar 2007 (Beginn der
Arbeitspflicht) fillig, die Verjihrung beginnt daher Ende 2007, und
der Urlaubsanspruch wire am 31. Dezember 2010 verjihrt. Der
Beschiiftigte kisnnte aber geltend machen, tatsachlich keine Maglich-
keit gehabt zu haben, den Anspruch auszuiiben. Der Verjéhrungsein-
tritt kénnte daher bis zum 3. Mirz 2011 zu verschieben sein.

Der — krankheitsbedingt unbefristete — gesetzliche Abgeltungs-
anspruch entsteht und wird fillig mit dem Ende des Arbeits-
verhilinisses und kénnte dementsprechend verjihren. Frag-
lich ist jedoch, ob der Abgeltungsanspruch iiberhaupt einer
eigenstandigen Verjihrung unterliegt. Denkbar wire auch,
den Abgeltungsanspruch als Surrogat des Urlaubsanspruchs
anzusehen, der das Schicksal des Urlaubsanspruchs teilt
und entsprechend verjghrt. Fir die Frage der Anwendung
der tariflichen Ausschlussfrist wurde jedoch ein eigenstin-
diger Abgeltungsanspruch bejaht®, der mit dem Ende des

73 Fieberg, GKOD IV, E §37 Rz. 46i.

74 Fieberg, GKOD IV, E § 26, Rz, 46 by Gaul/Josten/Serauf, BB 2009, 497, S5001.;
Picker, ZTR 2009, 230, 239; unklar insoweit Bauer/Arnold, NJW 2009, 631,
635.

75 §37 TV-L/TV4D stimmt hinsichtlich des Absatzes 1 mit §70 BAT iiberein.

76 Vgl. die Ausfithrungen der Generalanwialtin Trstenjek, Schlussanirige v.
24.1.2008 - C-350/06, Rz, 71 unter Verweis auf Generalanwalt Tizzano,
Schlussantrige v. 8.2.2001 — C-173/99, Rz. 38,

77 Zum Zweck tariflicher Ausschlussfristen vgl. Clemens/Scheuring, TV-L, §37
Rz.4ff.; Sponer/Steinherr, TV-L, §37 Rz. 11f.

78 Bawer/Arnoid, NJW 2009, 631, 634; zum Abgeltungsanspruch in diesern
Sinne ErfK-Dirner, §7 BUrlG, Rz. 63.

79 Bauer/Arnold, NTW 2009, 631, 635.
80 Palandi-Heinrichs, BGB, §199 Rz.3.
81 Bauer/Arnold, NJW 2009, 631, 635.
B2 Vgl. oben Ziffer 3.10.
83 Vgl. oben Ziffer 3.9.
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Arbeitsverhiltnisses erst entsteht. Die eigenstindige dreijih-
rige Verjihrungsfrist fiir den Abgeltungsanspruch beginnt
damit am Schluss des Kalenderjahres, in dem der Beschif-
tigte ausgeschieden ist. Der Abgeltungsanspruch diirfte aber
entfallen, wenn der zugrunde liegende Urlaubsanspruch -
z.B. wegen Verjahrung — nicht mehr (wirksam)} besteht™,

4. Zusammenfassung

Das BAG hat aufgrund der Entscheidung des EuGH in der
Sache ,Schultz-Hoff” seine stindige Rechtsprechung zu
Anspriichen auf Urlaubsabgeltung bei Krankheit geéindert:
Der Anspruch auf Abgeltung des gesetzlichen Mindestur-
laub erlischt danach nicht mehr, wenn ein Beschiftigter bis
zum Ende des Urlaubsjahres und/oder Ubertragungszeit-
raums erkrankt und deshalb arbeitsunfihig ist. Die Ent-
scheidung gilt nur fiir den gesetzlichen Mindesturlaub nach

Dr. Joachim Eder

dem BUAG und den Zusatzurlaub fiir Schwerbehinderte
nach §125 SGB IX. Fiir tarifliche Anspriiche gilt weiterhin
die bisherige Rechtsprechung des BAG. Die neue Rechtspre-
chung des BAG ist nur in den Fillen anzuwenden, in denen
Urlaub aufgrund von Krankheit nicht gewahrt worden ist.
Sie gilt sowohl] fiir Anspriiche auf Abgeltung nach Beendi-
gung des Arbeitsverhilmisses als auch fiir Anspriiche auf
Gewihrung von Urlaub nach Krankheit bei fortbestehen-
dem Arbeitsverhiltnis. Die tarifliche Ausschlussfrist des §37
TV-L./TV6D ist auch auf gesetzliche Abgeltungsanspriiche
anzuwenden, die nunmehr nicht mehr kraft urlaubsrechtli-
cher Befristung erloschen sind. Arbeitgeber kénnen sich
kiinftig auf Verjihrung berufen und fiir Altfille Vertrauens-
schutz geltend machen.

84 Vgi. BAG 24.3.2009, 9 AZR 983/07, (Fn.5) Rz. 44, 78.

Regelungen fiir den Sozial- und Erziehungsdienst im
Arbeitsvertragsrecht der bayerischen Diézesen (ABD)

UsEensicht

1. Grundlagen des Kkirchlichen bayerischen Arbeitsvertrags-
rechtes

2. Grundproblematik des TVSD im Bereich der Kindertages-
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3.1 Sonderregelungen bei Arbeitgeberwechsel
3.2 Besitzstandsregelungen fir Vergiitungsgruppenzulagen
3.3 Mdéglichkeit der Anerkennung der bisherigen Entgeltgruppe
3.4 Méglichkeit der Anerkennung der bisherigen Erfahrungs-
stufe
4, Kindertagesstattenspezifische Regelungen zur L&sung
4.1 ,Platzeregelung” als Grundiage fir die Eingruppierung der
Leiterin
4.2 ,Tariflicher Fahrstuhl* im Leitungsbereich und Herabgrup-
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4.3 Erzieherinnen in Integrationsgruppen
4.4 Kinderpflegerinnen in Integrationsgruppen
4.5 Zusatzliche Qualifizierungszeit
4.6 Fortbildungsanspruch und Verfligungszeit

5. Ausblick

1. Grundlagen des kirchlichen bayerischen
Arbeitsvertragsrechtes

Dem kirchlichen bayerischen Arbeitsvertragsrecht ABD liegt
der TVSD/VKA als Referenztarifvertrag zugrunde'. Die
Bayerische Regional-KODA als kirchlich zustindige Tarif-
kommission hatte sich bewusst fir den TVSD/VKA als
Referenztarifvertrag entschieden, da die Struktur der Ein-
richtungen und die Struktur des Personals weitgehend mit
der Struktur im Bereich der Kommunen vergleichbar ist.
Damit gelten auch die ,Zusdtzlichen Tétigkeitsmerkmale
fir den Sozial- und Erziehungsdienst” des BAT/VKA fiir
die Eingruppierung der Beschiftigten. Mit der Ubernatune
des TVSD/VKA wurden allerdings auch alle Schwierigkei-
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ten bemommen, die sich bei der Anwendung des TVSD
auf die pidagogischen Mitarbeiterinnen im Sozial- und
Erziehungsdienst ergeben. Im Bereich der bayerischen Di&-
zesen sind ca. 10000 Mitarbeiterinnen als pddagogische
Fach- und Erginzungskrifte beschiftigt®. Zusitzlich besteht
eine eigene Dienstordnung fiir Mitarbeiterinnen im Bereich
der Kindertagesstitten’. Ansonsten gelten die Uberleitungs-
regelungen des TVOD/VEKA und die vorlaufige Zuordnung
zu den Entgeltgruppen, teilweise jedoch mit kirchenspezifi-
schen Verdnderungen.

2. Grundproblematik des TV&D im Bereich der
Kindertagesstitten

Die Anwendung des TVSD im Bereich der Kindertagesstat-
ten in den bayerischen Dizesen fiithrte ab dem 1.10.2005
aufgrund der Strukiur der Einrichtungen zu erheblichen
Nachteilen fiir die dort Beschiftigten. Die Kindertagesstit-
ten stehen in der Regel in der Trigerschaft von Kirchenstif-
tungen, von denen jede fiir sich als einzelner Arbeitgeber
fungiert, obwohl die kirchliche Stiftungsaufsicht alle
Arbeitsvertrige zu ihwer Giiltigkeit genehmigen muss. Auf-
grund der jahrlich schwankenden Kinderzahl in den einzel-
nen - vorwiegend kleineren — Gemeinden ist eine hohe
Fluktuation gegeben, so dass die mit einem Arbeitgeber-
wechsel verbundenen systembedingten Nachteile des TVaD
voll zum Tragen kommen. Eine vergleichbare Situation
besteht fiir die anderen kirchlichen Mitarbeiter in den baye-
rischen Didzesen nicht, da sie entweder — wie Gemeinde-

1 Vgl. Eder, Kirchenspezifische TVSD-Ubernahme in das Arbeitsvertrags-
recht der bayerischen (Erz-)Ditzesen ABD, ZTR 2006, 470 ff. und Eder,
Abschluss der TV8D-Ubernahme in das kirchliche bayerische Arbeitsver-
tragsrecht (ABDY), ZTR 2008, 189ff.

2 Dabei ist zu beachten, dass im Bereich der Kindertagesstitien in Bayern
ebenfalls noch einmal ca. 10 000 Mitarbeiterinnen beschiiftigt sind, fiir die
allerdings die AVR des Deutschen Caritasverbandes Anwendung finden.

3 Vgl www.onlineABD.de. Diese von der Geschiftsstelle der Bayerischen
Regional-KODA gepflegte Internetseite erméglicht es, auf aktuellem Stand
Mmm gesamte Arbeitsvertragsrecht der bayerischen Ditzesen ABD abzuru-

en.
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