Bundesarbeitsgericht Urteil vom 19. Februar 2019
Neunter Senat -9 AZR 423/16 -
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l. Arbeitsgericht Bonn Urteil vom 21. Oktober 2015

- 4 Ca 1568/15 -

[l. Landesarbeitsgericht Kdln Urteil vom 22. April 2016

- 4 Sa 1095/15 -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatze:

Verfall von Urlaub - Obliegenheiten des Arbeitgebers

1. Der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub (88 1,3 Abs. 1
BUrIG) erlischt bei einer mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG konformen
Auslegung von § 7 BUrlG nur dann am Ende des Kalenderjahres (8§ 7
Abs. 3 Satz 1 BUrIG) oder eines zulassigen Ubertragungszeitraums (8 7
Abs. 3 Satz 3 und Satz 4 BUrlG), wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
zuvor in die Lage versetzt hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen,
und der Arbeitnehmer den Urlaub dennoch aus freien Stiicken nicht ge-
nommen hat.

2. Die Befristung des Urlaubsanspruchs nach 8§ 7 Abs. 3 BUrG setzt
grundsatzlich voraus, dass der Arbeitgeber seinen aus einem richtlinien-
konformen Verstandnis von 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG resultierenden Mit-
wirkungsobliegenheiten bei der Verwirklichung des Urlaubsanspruchs
genugt, indem er den Arbeitnehmer - erforderlichenfalls férmlich - auffor-
dert, seinen Urlaub zu nehmen, und ihm klar und rechtzeitig mitteilt, dass
der Urlaub mit Ablauf des Kalenderjahres oder Ubertragungszeitraums
verfallt, wenn er ihn nicht beantragt.



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 423/16

4 Sa 1095/15
Landesarbeitsgericht
Kdln

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
19. Februar 2019

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 19. Februar 2019 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Prof. Dr. Kiel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Suckow sowie die ehrenamtlichen Richter
Waullhorst und Hampel fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Kéln vom 22. April 2016 -4 Sa
1095/15 - aufgehoben.
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2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch uber die Kosten der Revision - an das
Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager verlangt von dem Beklagten, Urlaub aus den Jahren 2012

und 2013 abzugelten.

Der Klager war beim Beklagten seit 2009 auf Grundlage eines schrift-
lichen Arbeitsvertrags vom 11. Marz 2009 als Kassierer beschéftigt. Er arbeitete
an Samstagen und Sonntagen zun&chst monatlich 55 Stunden, ab 2013
60 Stunden. Sein Stundenlohn betrug 7,20 Euro brutto. Der Arbeitsvertrag
regelt den Urlaubsanspruch des Klagers nicht. In den Jahren 2012 und 2013
gewaéhrte ihm der Beklagte keinen Urlaub. Die Erteilung von Urlaub hatte der
Klager nicht beantragt.

Mit Schreiben vom 18. Februar 2015 kindigte der Klager das Arbeits-
verhaltnis zum 30. April 2015. Gleichzeitig machte er die im Umfang von jeweils
acht Urlaubstagen entstandenen gesetzlichen Urlaubsanspriiche fir die Jahre
2012 und 2013 geltend. Er bat darum, ihm den Urlaub aus dem Jahr 2013 im
Marz 2015 zu gewahren und den Urlaub aus dem Jahr 2012 abzugelten. Der

Beklagte lehnte dies mit Schreiben vom 25. Februar 2015 ab.

Mit der Klage verlangt der Klager die Abgeltung von jeweils acht Ur-
laubstagen aus dem Jahr 2012 mit 396,00 Euro brutto und dem Jahr 2013 mit
432,00 Euro brutto. Er hat die Auffassung vertreten, der Beklagte habe es
pflichtwidrig unterlassen, ihm von sich aus Urlaub zu gewéhren. Dies habe dazu
gefuhrt, dass sein Urlaub mit Ablauf des jeweiligen Urlaubsjahres verfallen sei.
Den an diese Stelle getretenen Anspruch auf Ersatzurlaub habe der Beklagte
nach § 7 Abs. 4 BUrlG abzugelten.
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Der Klager hat zuletzt beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 828,00 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tUber dem Basis-
zinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffas-
sung vertreten, der Urlaub sei mit Ablauf der betreffenden Urlaubsjahre ersatz-
los verfallen. Er sei nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts nicht verpflichtet gewesen, dafiir Sorge zu tragen, dass der Urlaub inner-
halb der gesetzlichen Fristen genommen werde. Auf den Fortbestand dieser

Rechtsprechung habe er vertrauen durfen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurickgewiesen. Mit der Revision verfolgt er sein
Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist begriindet. Mit der Begriindung des Lan-
desarbeitsgerichts durfte die Berufung des Klagers nicht zurickgewiesen wer-
den. Auf Grundlage der getroffenen Feststellungen kann der Senat nicht ent-
scheiden, ob die Klage begrindet ist. Dies fuhrt zur Aufhebung der angefochte-
nen Entscheidung und zur Zurickverweisung der Sache zur neuen Verhand-

lung und Entscheidung an das Berufungsgericht.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Klage sei unbegrindet.
Der Urlaub des Klagers aus den Jahren 2012 und 2013 sei am Ende des jewel-
ligen Kalenderjahres nach § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG verfallen. Ein Anspruch auf
Ersatzurlaub nach 8§ 275 Abs. 1, § 280 Abs. 1 und Abs. 3, § 283 BGB sei nicht
entstanden. Der Beklagte sei zwar bei richtlinienkonformer Auslegung von § 7
Abs. 1 Satz 1 BUrIG verpflichtet gewesen, die Urlaubsanspriche des Klagers
von sich aus zu erfillen. Diese Pflichtverletzung habe der Beklagte aber nicht
iISv. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu vertreten, da er der jahrzehntelangen hochst-
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richterlichen Rechtsprechung folgend davon habe ausgehen dirfen, ohne Ur-

laubsverlangen des Klagers nicht zur Urlaubserteilung verpflichtet zu sein.

Il. Diese Begriindung des Landesarbeitsgerichts halt einer revisionsrecht-
lichen Uberpriifung nicht stand. Die Annahme, der Urlaub des Klagers aus den
Jahren 2012 und 2013 sei am Ende des jeweiligen Kalenderjahres nach § 7
Abs. 3 Satz 1 BUrIG verfallen, wird von den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts nicht getragen. Zudem ist eine Auslegung des 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG,
der zufolge der Arbeitgeber verpflichtet ist, Urlaub zu gewahren, ohne dass der
Arbeitnehmer zuvor Urlaubswiinsche geéuf3ert hat, unionsrechtlich nicht gebo-

ten.

1. Der Anspruch auf Urlaubsabgeltung nach 8 7 Abs. 4 BUrIG setzt vo-
raus, dass zum Zeitpunkt der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
ein offener Urlaubsanspruch besteht, der wegen der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses ganz oder teilweise nicht mehr gewahrt werden kann. Der Klager
erwarb nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts zu Beginn der Jahre
2012 und 2013 einen gesetzlichen Urlaubsanspruch von jeweils acht Arbeitsta-
gen (88 1, 3, 4 BUrIG). Die Urlaubsanspriiche des Klagers sind nicht durch Er-
fullung gemal’ 8§ 362 Abs. 1 BGB erloschen. Dies steht zwischen den Parteien

aufler Streit.

2. Fir den gesetzlichen Mindesturlaub iSd. 88 1, 3 Abs. 1 BUrIG schreibt
8 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG vor, dass der Urlaub im laufenden Kalenderjahr ge-
wahrt und genommen werden muss. Nach der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts verfiel nicht genommener Urlaub unabhangig davon, ob
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zuvor in die Lage versetzt hatte, den Urlaub
zu nehmen, nach 8§ 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG mit Ablauf des Urlaubsjahres, sofern
kein Ubertragungsgrund iSv. § 7 Abs. 3 Satz 2 und Satz 4 BUrlIG gegeben war
(vgl. BAG 19. Juni 2018 - 9 AZR 615/17 - Rn. 14; 13. Dezember 2016 - 9 AZR
541/15 (A) - Rn. 13). Dies galt selbst dann, wenn der Arbeitnehmer rechtzeitig
vor Ablauf des Urlaubsjahres die Gewadhrung des Urlaubs verlangte und der
Arbeitgeber den verlangten Urlaub nicht gewahrte. Jedoch trat, wenn sich der
Arbeitgeber mit der Urlaubsgewahrung in Verzug befand, gemafld 8 275 Abs. 1
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und Abs. 4, 8 280 Abs. 1 und Abs. 3, § 283 Satz 1, § 286 Abs. 1 Satz 1, § 287
Satz 2 und § 249 Abs. 1 BGB an die Stelle des im Verzugszeitraum verfallenen
Urlaubs ein Schadensersatzanspruch, der die Gewahrung von Ersatzurlaub
zum Inhalt hatte (vgl. BAG 16. Mai 2017 - 9 AZR 572/16 - Rn. 12, BAGE 159,
106) und - mit Ausnahme des Fristenregimes (vgl. BAG 11. April 2006 - 9 AZR
523/05 - Rn. 24) - hinsichtlich Inanspruchnahme und Abgeltung den Modalitaten
des verfallenen Urlaubs unterlag (vgl. BAG 16. Mai 2017 -9 AZR 572/16 -
Rn. 13, aa0).

3. Mit Beschluss vom 13. Dezember 2016 (- 9 AZR 541/15 (A) -) hat der
Senat den Gerichtshof der Européaischen Union gemafd Art. 267 AEUV um Vor-
abentscheidung ersucht, ob Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG oder Art. 31 Abs. 2
GRC einer nationalen Regelung entgegenstehen, die vorsieht, dass der Arbeit-
nehmer Urlaub unter Angabe seiner Wiinsche zu dessen zeitlicher Festlegung
beantragen muss, damit der Urlaubsanspruch am Ende des Bezugszeitraums
nicht ersatzlos untergeht, und die den Arbeitgeber damit nicht verpflichtet, von
sich aus einseitig und fur den Arbeitnehmer verbindlich die zeitliche Lage des
Urlaubs innerhalb des Bezugszeitraums festzulegen. Sollte die Frage bejaht
werden, hat der Senat den Gerichtshof weiter um Auskunft ersucht, ob dies
auch fur ein Arbeitsverhaltnis zwischen Privatpersonen gilt.

4. Der Gerichtshof hat durch Urteil vom 6. November 2018 (- C-684/16 -
[Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]) entschieden,
dass Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und Art. 31 Abs. 2 GRC einer nationalen
Regelung entgegenstehen, nach der ein Arbeitnehmer, der im betreffenden Be-
zugszeitraum keinen Antrag auf Wahrnehmung seines Anspruchs auf bezahlten
Jahresurlaub gestellt hat, am Ende des Bezugszeitraums die ihm gemal diesen
Bestimmungen fir den Bezugszeitraum zustehenden Urlaubstage und entspre-
chend seinen Anspruch auf eine finanzielle Vergitung fir den bei Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses nicht genommenen Urlaub automatisch verliert (vgl.
EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung
der Wissenschaften] Rn. 61).
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a) Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG kdnne zwar nicht dahin gehend ausge-
legt werden, dass der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub und -im Fall der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses - der an seine Stelle tretende Anspruch
auf Vergutung, dem Arbeitnehmer vollig unabhangig von den Umstanden erhal-
ten bleiben missten, die dazu gefuhrt hatten, dass er den bezahlten Jahresur-
laub nicht genommen habe (EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-
Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften] Rn. 30; vgl. so bereits
zum Verfall des Urlaubs bei Vorliegen besonderer, dies rechtfertigender Um-
stande, insbesondere bei Erkrankung des Arbeithehmers: EuGH 29. November
2017 - C-214/16 - [King] Rn. 56 ff.; 22. November 2011 - C-214/10 - [KHS]
Rn. 28, 38, 44). Eine nationale Regelung wie 8 7 Abs. 1 und Abs. 3 BUIIG, die
vorsehe, dass bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs die Urlaubswiinsche
des Arbeitnehmers zu berlcksichtigen seien, es sei denn, dass dringende be-
triebliche Belange oder Urlaubswiinsche anderer Arbeitnehmer vorlagen, die
den Vorrang verdienten, oder dass der Urlaub grundsatzlich im Bezugsjahr zu
nehmen sei, falle zwar in den Bereich der Modalitaten fir die Wahrnehmung
des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub iSv. Art. 7 Abs.1 der Richtli-
nie 2003/88/EG. Eine solche Regelung gehore zu den auf die Festlegung des
Urlaubs der Arbeitnehmer anwendbaren Bestimmungen und Verfahren des na-
tionalen Rechts, deren Ziel es sei, den verschiedenen widerstreitenden Interes-
sen Rechnung zu tragen (EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-
Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften] Rn. 36 f.). Die Grenzen, die
von den Mitgliedstaaten bei der Festlegung dieser Modalitaten zwingend einzu-
halten seien, wirden jedoch verkannt, wenn die Vorschriften des nationalen
Rechts dahin gehend ausgelegt wirden, dass der Arbeitnehmer seinen Ur-
laubsanspruch am Ende des Bezugszeitraums und entsprechend seinen An-
spruch auf eine Vergutung fiur den bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht genommenen Urlaub automatisch verlére, auch wenn er nicht in die Lage
versetzt wurde, den Anspruch wahrzunehmen (vgl. EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur FoOrderung der Wissenschaften]
Rn. 40 ff.).
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b) Der Arbeitgeber kann sich nach der vom Gerichtshof vorgenommenen
Auslegung auf den fehlenden Urlaubsantrag des Arbeithehmers deshalb nur
berufen, wenn er zuvor konkret und in volliger Transparenz daflr Sorge getra-
gen hat, dass der Arbeitnehmer tatsachlich in der Lage war, seinen bezahlten
Jahresurlaub zu nehmen, indem er ihn - erforderlichenfalls férmlich - auffordert,
dies zu tun, und ihm klar und rechtzeitig mitteilt, dass der Urlaub, wenn er ihn
nicht nimmt, am Ende des Bezugszeitraums oder eines zulassigen Uber-
tragungszeitraums verfallen wird. Der Arbeitgeber tragt die Beweislast flr die
Erflllung dieser Mitwirkungsobliegenheiten (vgl. EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]
Rn. 45 1.). Erbringt der Arbeitgeber den ihm insoweit obliegenden Nachweis und
zeigt sich daher, dass der Arbeitnehmer seinen bezahlten Jahresurlaub aus
freien Sticken und in voller Kenntnis der sich daraus ergebenden Konsequen-
zen nicht genommen hat, stehen Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und Art. 31
Abs. 2 GRC dem Verlust des Urlaubsanspruchs und - bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses - dem Wegfall der finanziellen Vergutung fur nicht genom-
menen bezahlten Jahresurlaub nicht entgegen (EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]
Rn. 47, 56). Eine Verpflichtung des Arbeitgebers, den Arbeithehmer dazu zu
zwingen, diesen Anspruch tatsachlich wahrzunehmen, besteht nicht (vgl. EuGH
6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der
Wissenschaften] Rn. 44).

5. Die nationalen Gerichte sind gehalten, bei der Anwendung des nationa-
len Rechts dieses so weit wie moglich anhand des Wortlauts und des Zwecks
der Richtlinie auszulegen, um das in der Richtlinie festgelegte Ziel zu erreichen
und damit Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzukommen (vgl. EUGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur FoOrderung der Wissenschaften]
Rn. 58 1.).

a) Art. 267 AEUV weist dem Gerichtshof zur Verwirklichung der Vertrage
Uber die Européische Union, der Rechtssicherheit und der Rechtsanwendungs-

gleichheit sowie einer einheitlichen Auslegung und Anwendung des Unions-
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rechts die Aufgabe der verbindlichen Auslegung der Vertradge und Richtlinien zu
(vgl. BAG 21. Februar 2017 - 1 ABR 62/12 - Rn. 27, BAGE 158, 121; 7. August
2012 - 9 AZR 353/10 - Rn. 26, BAGE 142, 371). Daraus folgt, dass die nationa-
len Gerichte die Unionsvorschrift in dieser Auslegung (grundséatzlich) auch auf
andere Rechtsverhaltnisse als das dem Vorabentscheidungsersuchen zugrun-
de liegende anwenden konnen und muissen, und zwar auch auf solche, die
vor Erlass der auf das Auslegungsersuchen ergangenen Entscheidung des
Gerichtshofs entstanden sind (BVerfG 10. Dezember 2014 - 2 BvR 1549/07 -
Rn. 26).

b) Allerdings unterliegt der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung
des nationalen Rechts Schranken. Die Pflicht zur Verwirklichung eines Richtli-
nienziels im Wege der Auslegung findet ihre Grenzen an dem nach innerstaatli-
cher Rechtstradition methodisch Erlaubten. Sie darf nicht als Grundlage fur eine
Auslegung des nationalen Rechts contra legem dienen. Besteht jedoch ein Aus-
legungsspielraum, ist das nationale Gericht verpflichtet, diesen zur Verwirkli-
chung des Richtlinienziels bestméglich auszuschopfen (vgl. BVerfG 26. Sep-
tember 2011 - 2 BVR 2216/06, 2 BvR 469/07 - Rn. 46 f.). Ob und inwieweit das
innerstaatliche Recht eine entsprechende richtlinienkonforme Auslegung zu-
lasst, haben allein die nationalen Gerichte zu beurteilen (BVerfG 26. September
2011 -2 BvR 2216/06, 2 BVR 469/07 - Rn. 47; 21.Februar 2017 -1ABR
62/12 - Rn. 29, BAGE 158, 121; 7. August 2012 -9 AZR 353/10- Rn. 31,
BAGE 142, 371).

C) Der Gerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 6. November 2018
ausgefuhrt, dass eine nationale Regelung Uber den Verfall des Urlaubs oder
dessen finanzieller Abgeltung nicht anzuwenden sei, wenn sie nicht im Einklang
mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und Art. 31 Abs. 2 GRC ausgelegt werden
kénne. Das nationale Gericht habe aber auch dann daflir Sorge zu tragen, dass
der Arbeitnehmer, wenn der Arbeitgeber nicht nachweisen kénne, dass er ihn
tatséchlich in die Lage versetzt habe, den ihm nach dem Unionsrecht zu-
stehenden bezahlten Jahresurlaub zu nehmen, weder seine erworbenen An-

spruche auf bezahlten Jahresurlaub noch - im Fall der Beendigung des Arbeits-
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verhaltnisses - den Anspruch auf finanzielle Vergutung fir nicht genommenen
Urlaub verliere (vgl. EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-
Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften] Rn. 81). Stehe dem Arbeit-
nehmer in einem Rechtsstreit ein staatlicher Arbeitgeber gegenuber, ergebe
sich dieses Ergebnis aus Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und aus Art. 31
Abs. 2 GRC. Stehe ihm ein privater Arbeitgeber gegenuber, folge dies aus
Art. 31 Abs. 2 GRC (vgl. EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-
Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften] Rn. 63 f., 74 ff.).

6. Das Bundesurlaubsgesetz lasst eine richtlinienkonforme Auslegung von
8§ 7 BUrIG zu. Danach trifft den Arbeitgeber die Initiativlast bei der Verwirkli-
chung des Urlaubsanspruchs gemafR § 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG. Grundsatzlich
fuhrt erst die Erfullung der daraus abgeleiteten Mitwirkungsobliegenheiten des
Arbeitgebers, den Arbeitnehmer in die Lage zu versetzen, seinen Urlaub auch
tatsachlich zu nehmen, zur Befristung des Urlaubsanspruchs nach § 7 Abs. 3
BUrIG. Es bedarf deshalb keiner Entscheidung des Senats, ob und inwieweit
diese Vorschrift des Bundesurlaubsgesetzes wegen Unvereinbarkeit mit Art. 31
Abs. 2 GRC unangewendet bleiben misste (vgl. EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]
Rn. 69 ff.).

a) Das Bundesurlaubsgesetz regelt die fur die Arbeitsvertragsparteien im
Zusammenhang mit der Gewahrung und Inanspruchnahme von Urlaub beste-
henden Mitwirkungsobliegenheiten und die Folgen deren Nichtbeachtung nicht
ausdrucklich. Dies gestattet es, 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG richtlinienkonform da-
hin gehend auszulegen, dass der Arbeitgeber bei der ihm durch das Bundesur-
laubsgesetz zugewiesenen Festlegung des Urlaubs die vom Gerichtshof aus
Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG abgeleiteten Mitwirkungsobliegenheiten zu be-
achten hat. Der nicht erfullte Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub erlischt in
der Regel nur dann am Ende des Kalenderjahres, wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer zuvor in die Lage versetzt hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzu-
nehmen, und der Arbeitnehmer den Urlaub dennoch aus freien Stiicken nicht
genommen hat. Bei einem richtlinienkonformen Verstéandnis des 8 7 Abs. 3
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BUrIG ist die Erfullung der Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers damit
grundsétzlich Voraussetzung fur das Eingreifen des urlaubsrechtlichen Fristen-
regimes. Der Senat entwickelt seine bisherige Rechtsprechung dementspre-

chend weiter.

aa) Der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub ist nach den Bestimmungen
des Bundesurlaubsgesetzes grundsatzlich auf das Kalenderjahr als Urlaubsjahr
bezogen ausgestaltet (vgl. zB 88 1, 7 Abs. 3 Satz 1). 8 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG
sieht vor, dass der Urlaub im laufenden Kalenderjahr gewahrt und genommen
werden muss. Eine Ubertragung des Urlaubs auf die ersten drei Monate des
nachsten Kalenderjahres ist nach § 7 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 BUrlG nur statt-
haft, wenn dringende betriebliche oder in der Person des Arbeithehmers liegen-
de Grinde dies rechtfertigen. Liegen solche Grunde nicht vor, verfallt der Ur-
laub zum Ende eines Kalenderjahres. § 7 Abs. 3 BUrlG steht einer richtlinien-
konformen Auslegung damit jedoch nicht entgegen. Die Vorschrift regelt weder
die Modalitaten fur die Inanspruchnahme und Gewahrung des Urlaubs, noch

sind dort die Voraussetzungen fiir den Verfall ausdricklich festgelegt.

bb) Auch durch § 7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG wird das Verfahren der Gewahrung
und Inanspruchnahme von Urlaub nicht abschlieRend bestimmt. Die zeitliche
Festlegung des Urlaubs ist nach MalRgabe dieser Bestimmung dem Arbeitgeber
vorbehalten. Er gewahrt den Urlaub durch eine einseitige empfangsbedurftige
Willenserklarung (vgl. BAG 10. Februar 2015 -9 AZR 455/13 - Rn. 21 ff,,
BAGE 150, 355). Ein Recht des Arbeithehmers, sich selbst zu beurlauben, be-
steht grundsatzlich nicht (vgl. BAG 22. Januar 1998 -2 ABR 19/97 - zuB Il 3
der Grunde). Der Arbeitgeber hat bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs
nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG die Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers zu be-
ricksichtigen, es sei denn, dass ihrer Berticksichtigung dringende betriebliche
Belange oder Urlaubswiinsche anderer Arbeitnehmer, die unter sozialen Ge-
sichtspunkten Vorrang verdienen, entgegenstehen. Dadurch soll sichergestellt
werden, dass neben dem Urlaubswunsch des Arbeitnehmers die Interessen der
Belegschaft und die betrieblichen Belange ausreichende Berlcksichtigung fin-

den und unter Umstanden betriebsverfassungs- oder personalvertretungsrecht-
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liche Vorgaben beachtet werden, sodass der Urlaub des einzelnen Arbeitneh-
mers tatsachlich im laufenden Urlaubsjahr gewahrt werden kann, idealerweise
in dem vom Arbeitnehmer gewiinschten Zeitraum (vgl. BT-Drs. IV/785 S. 3).
Diese gesetzlichen Vorgaben zur ,zeitlichen Festlegung des Urlaubs® stehen
einer Einbindung der unionsrechtlich gebotenen Mitwirkungsobliegenheiten in
das ohnehin vom Arbeitgeber zu steuernde Verfahren der Urlaubsfestlegung

nicht entgegen.

b) Die unionsrechtlich gebotenen Mitwirkungshandlungen unterstiitzen
den Sinn und Zweck der Befristungsregelung des § 7 Abs. 3 BUrIG. Die Vor-
schrift dient in erster Linie dem Gesundheitsschutz. Die Befristung des Urlaubs-
anspruchs ist ein vom deutschen Gesetzgeber gewahltes Mittel, um den Arbeit-
nehmer dazu anzuhalten, den Urlaubsanspruch grundsatzlich im Urlaubsjahr
geltend zu machen. Dadurch soll erreicht werden, dass jeder Arbeitnehmer tat-
séachlich in einem einigermal3en regelmafiigen Rhythmus eine gewisse Zeit der
Erholung und Entspannung erhélt (vgl. BAG 7. August 2012 - 9 AZR 353/10 -
Rn. 24, 39, BAGE 142, 371). Der vom Bundesurlaubsgesetz intendierte Ge-
sundheitsschutz durch eine tatséchliche Inanspruchnahme der bezahlten Ar-
beitsbefreiung wird gefordert, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer tber den
Umfang des noch bestehenden Urlaubs informiert, ihn auf die fur die Urlaubs-
nahme malgeblichen Fristen hinweist und ihn zudem auffordert, den Urlaub
tatsachlich in Anspruch zu nehmen. In diesem Fall wird ein verstandiger Arbeit-
nehmer seinen Urlaub typischerweise rechtzeitig vor dem Verfall beantragen.
Dem steht nicht entgegen, dass 8 7 Abs. 3 BUrIG auch im Interesse des Arbeit-
gebers ein unbegrenztes Ansammeln von Urlaubsanspriichen durch den Ar-
beitnehmer verhindern soll. Dieses Interesse ist nur dann schiitzenswert, wenn
es im Einklang mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG steht (vgl. EUGH 29. No-
vember 2017 - C-214/16 - [King] Rn. 54 ff.; BAG 7. August 2012 -9 AZR
353/10 - Rn. 26, aa0). Dies setzt regelmafdig voraus, dass der Arbeitgeber sei-

nen Mitwirkungsobliegenheiten nachgekommen ist.

C) Diese Auslegung von § 7 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 BUrIG steht
im Einklang mit 8 7 Abs. 3 Satz 2 und Satz 4 BUrIG.
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aa) Nach § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG ist eine Ubertragung des Urlaubs auf das
nachste Kalenderjahr nur statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der
Person des Arbeitnehmers liegende Griinde dies rechtfertigen. Die Ubertragung
des Urlaubs auf das néchste Kalenderjahr setzt voraus, dass der Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub andernfalls nach § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG erloschen
ware. Ohne eine zulassige Befristung des Urlaubsanspruchs ware die gesetzli-
che Anordnung einer Ubertragung des Urlaubsanspruchs in das Folgejahr bei
Vorliegen besonderer Ubertragungsgriinde entbehrlich. Bei einer richtlinienkon-
formen Auslegung von 8 7 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 BUrIG ist der An-
wendungsbereich von 8 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG deshalb grundsatzlich auf die
Falle beschrankt, in denen der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten
iSv. 87 Abs. 1 Satz 1 BUrlG nachgekommen ist und infolgedessen der Ur-
laubsanspruch iSv. 8 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG befristet war. Hat der Arbeitgeber
seine Mitwirkungsobliegenheiten nicht erfullt, ist der Urlaubsanspruch fir das
jeweilige Urlaubsjahr unabhangig vom Vorliegen eines Ubertragungsgrundes
regelmalRig nicht iSv. 8 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG an das Urlaubsjahr gebunden.
Einer Ubertragung auf das nachste Kalenderjahr bedarf es nicht.

bb) Entsprechendes gilt fir die Ubertragungsregelung des §7 Abs.3
Satz 4 BUrIG, der zufolge ein nach 8 5 Abs. 1 Buchst. a BUrIG entstehender
Teilurlaub auf Verlangen des Arbeitnehmers auf das nachste Kalenderjahr zu
Ubertragen ist. Diese Bestimmung setzt ebenfalls eine (wirksame) Befristung
des (Teil-)Urlaubsanspruchs voraus. Auch sie verlangt, dass der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer grundsatzlich durch Erfillung seiner Mitwirkungsobliegenhei-
ten in die Lage versetzt hat, seinen (Teil-)Urlaubsanspruch tatsachlich wahrzu-
nehmen, damit der Arbeitnehmer durch ein entsprechendes Verlangen den an-

dernfalls verfallenden Teilurlaub auf das nachste Kalenderjahr Gibertragen kann.

Il. Die angefochtene Entscheidung erweist sich nicht aus anderen Grin-
den als richtig (8 561 ZPO). Der Beklagte kann sich nicht mit Erfolg auf einen

durch Rechtsprechung begriindeten Vertrauensschutz berufen.

1. Der aus Art. 20 Abs. 3 GG hergeleitete Grundsatz des Vertrauens-
schutzes kann es gebieten, einem durch gefestigte Rechtsprechung begriinde-
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ten Vertrauenstatbestand erforderlichenfalls durch Bestimmungen zur zeitlichen
Anwendbarkeit einer geanderten Rechtsprechung im Einzelfall Rechnung zu
tragen. Die Moglichkeiten der nationalen Gerichte zur Gewahrung von Vertrau-
ensschutz sind jedoch -im Anwendungsbereich des Unionsrechts - unions-
rechtlich vorgepréagt und begrenzt (vgl. BVerfG 10. Dezember 2014 - 2 BvVR
1549/07 - Rn. 28; BAG 25. Oktober 2018 - 8 AZR 501/14 - Rn. 116; 17. Novem-
ber 2015 - 1 AZR 938/13 - Rn. 33, BAGE 153, 234).

a) Die Auslegung des Unionsrechts durch den Gerichtshof ist auch auf
Rechtsverhaltnisse anzuwenden, die vor Erlass der Vorabentscheidung be-
griundet wurden. Vertrauensschutz kann von nationalen Gerichten demnach
grundsatzlich nicht dadurch gewéhrt werden, dass sie die Wirkung einer Vor-
abentscheidung zeitlich beschranken, indem sie die unionsrechtswidrige natio-
nale Regelung fur die Zeit vor Erlass der Vorabentscheidung anwenden
(BVerfG 10. Dezember 2014 - 2 BVR 1549/07 - Rn. 28). Das Erfordernis einer
richtlinienkonformen Auslegung umfasst die Verpflichtung der nationalen Ge-
richte, eine gefestigte Rechtsprechung gegebenenfalls abzuandern, wenn sie
auf einer Auslegung des nationalen Rechts beruht, die mit den Zielen einer
Richtlinie nicht vereinbar ist (vgl. EuGH 19. April 2016 - C-441/14 - [Dansk
Industri] Rn. 33). Diese Grundsatze gelten auch fur die nicht in Einklang mit
Unionsrecht stehende Auslegung einer in diesem Sinne auslegungsfahigen na-

tionalen gesetzlichen Regelung.

b) Aus dem Erfordernis der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts
folgt auch, dass es Sache des Gerichtshofs ist, dariiber zu entscheiden, ob
- entgegen der grundsatzlichen Ex-tunc-Wirkung von Entscheidungen gemaf
Art. 267 AEUV - aufgrund der unionsrechtlichen Grundsatze der Rechtssicher-
heit und des Vertrauensschutzes die Geltung der von ihm vorgenommenen
Auslegung einer Norm in zeitlicher Hinsicht ausnahmsweise eingeschrankt
werden soll (BVerfG 10. Dezember 2014 - 2 BvR 1549/07 - Rn. 27).

2. Die Voraussetzungen eines schutzwirdigen Vertrauens des Beklagten

sind demzufolge nicht gegeben.

ECLI:DE:BAG:2019:190219.U.9AZR423.16.0 -14 -

31

32

33



-14 - 9 AZR 423/16

a) Der Gerichtshof hat Gber die Vorlagefragen des Senats mit Urteil vom
6. November 2018 (- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der
Wissenschaften]) entschieden. Er hat die Geltung der von ihm vorgenommenen
Auslegung von Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG - wie von Art. 31 Abs. 2 GRC -
nicht aus Grinden eines unionsrechtlichen Vertrauensschutzes in zeitlicher
Hinsicht eingeschrankt und eine zeitliche Geltungsbeschrankung damit implizit
abgelehnt. Eine richtlinienkonforme Auslegung von 87 BUrlG kann das
Bundesarbeitsgericht nicht aus Grinden des Vertrauensschutzes nach natio-
nalem Recht auf einen Zeitpunkt nach Inkrafttreten von Art. 7 der Richt-
linie 2003/88/EG verschieben (vgl. BVerfG 10. Dezember 2014 -2 BvR
1549/07 - Rn. 40).

b) Auf den Zeitpunkt des Bekanntwerdens des Vorabentscheidungs-
ersuchens des Senats mit Beschluss vom 13. Dezember 2016 (-9 AZR
541/15 (A) -) kommt es angesichts der Ex-tunc-Wirkung der gemaf Art. 267
AEUV ergehenden Entscheidungen des Gerichtshofs nicht an (hierauf noch
abstellend BAG 19. Juni 2012 - 9 AZR 652/10 - Rn. 26 ff. mwN, BAGE 142, 64).
Zudem hatte der Gerichtshof die Vorlagefragen auch in friheren Entscheidun-
gen nicht im Sinne des Beklagten beantwortet.

V. Das Landesarbeitsgericht hat - unter Zugrundelegung seiner Rechtsauf-
fassung konsequent - nicht geprift, ob der Beklagte den Klager durch Erfullung
seiner Mitwirkungsobliegenheiten in die Lage versetzt hat, seine Urlaubsan-
spruche aus den Jahren 2012 und 2013 tatsachlich wahrzunehmen, und hierzu
keine Tatsachenfeststellungen getroffen. Dies fuhrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils (8 562 Abs. 1 ZPO) und zur Zurtckverweisung der Sache zur neu-
en Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

1. Im erneuten Berufungsverfahren wird zu beachten sein, dass das Kla-
gebegehren die - vorrangig zu prufende - Abgeltung des Primé&ranspruchs um-
fasst. Das ergibt die Auslegung der Klagebegrindung. Der Klager verlangt ge-
maf § 7 Abs. 4 BUrlG die Abgeltung von Urlaubsansprichen fur die Jahre 2012
und 2013 unabhangig davon, ob ihm bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses

ECLI:DE:BAG:2019:190219.U.9AZR423.16.0 -15 -

34

35

36

37



-15- 9 AZR 423/16

noch Urlaub als Primar- oder Sekundaranspruch zustand (vgl. BAG 5. August
2014 - 9 AZR 77/13 - Rn. 12). Dem Klager kdonnte deshalb ohne Verstol3 gegen
§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO die Abgeltung von Primaransprichen zugesprochen
oder aberkannt werden (vgl. BAG 15. April 2015 - 4 AZR 796/13 - Rn. 21 mwN,
BAGE 151, 235).

2. Das Landesarbeitsgericht wird erneut zu prifen haben, ob der Urlaub
des Klagers aus den Jahren 2012 und 2013 nach § 7 Abs. 3 BUrIG verfallen ist.
Dies hangt maf3geblich davon ab, ob der Beklagte seinen bei richtlinienkonfor-
mer Auslegung von 8 7 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 BUrlG gebotenen Mit-
wirkungsobliegenheiten nachgekommen ist. Bei der erneuten Prifung sind die

folgenden allgemeinen Grundsatze zu beachten:

a) Der Arbeitgeber muss konkret und in vélliger Transparenz dafur sorgen,
dass der Arbeitnehmer tatsachlich in der Lage ist, seinen bezahlten Jahresur-
laub zu nehmen. Er muss ihn - erforderlichenfalls férmlich - dazu auffordern,
seinen Urlaub zu nehmen, und ihm klar und rechtzeitig mitteilen, dass der
Urlaub verfallt, wenn er ihn nicht nimmt (vgl. EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]
Rn. 45).

aa) Der Inhalt der in richtlinienkonformer Auslegung von 8 7 Abs. 1 Satz 1
BUrIG bestehenden Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers ergibt sich aus
ihrem Zweck, zu verhindern, dass der Arbeitnehmer den Urlaubsanspruch nicht
wahrnimmt, weil der Arbeitgeber ihn hierzu nicht in die Lage versetzt hat. Infol-
ge des Fehlens konkreter gesetzlicher Vorgaben ist der Arbeitgeber grundséatz-
lich in der Auswahl der Mittel frei, derer er sich zur Erflllung seinen Mitwir-
kungsobliegenheiten bedient. Die Mittel missen jedoch zweckentsprechend
sein. Sie mussen geeignet sein, den Arbeitnehmer in die Lage zu versetzen, in
Kenntnis aller relevanten Umstande frei dariiber zu entscheiden, ob er seinen
Urlaub in Anspruch nimmt. Deshalb darf der Arbeitgeber, will er seinen Mitwir-
kungsobliegenheiten geniigen, den Arbeitnehmer auch nicht in sonstiger Weise
daran hindern, den Urlaub in Anspruch zu nehmen (vgl. EUGH 29. November
2017 - C-214/16 - [King] Rn. 39, 65). Er darf zudem weder Anreize schaffen
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noch den Arbeitnehmer dazu anhalten, seinen Urlaub nicht zu nehmen und
dadurch - faktisch - auf ihn zu verzichten (vgl. EuGH 6. November 2018
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften]
Rn. 41 f.). Es ist der Eintritt einer Situation zu vermeiden, in der ein Arbeitneh-
mer auf Veranlassung des Arbeitgebers davon abgehalten werden kann, seine
Rechte gegenlber seinem Arbeitgeber geltend zu machen. Ob der Arbeitgeber
das Erforderliche getan hat, um seinen Mitwirkungsobliegenheiten zu gentigen,
ist unter Bertcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls festzustellen. Die Er-
fullung seiner Mitwirkungsobliegenheiten hat der Arbeitgeber darzulegen und
gegebenenfalls zu beweisen, weil er hieraus eine fur sich ginstige Rechtsfolge

ableitet.

bb) Der Arbeitgeber muss sich bei Erflllung seiner Mitwirkungsobliegenhei-
ten auf einen ,konkret® bezeichneten Urlaubsanspruch eines bestimmten Jah-
res beziehen und den Anforderungen an eine ,vollige Transparenz® genugen.
Er kann seine Mitwirkungsobliegenheiten regelmafiig zum Beispiel dadurch er-
fullen, dass er dem Arbeitnehmer zu Beginn des Kalenderjahres in Textform
mitteilt, wie viele Arbeitstage Urlaub ihm im Kalenderjahr zustehen, ihn auffor-
dert, seinen Jahresurlaub so rechtzeitig zu beantragen, dass er innerhalb des
laufenden Urlaubsjahres genommen werden kann, und ihn Uber die Konse-
guenzen belehrt, die eintreten, wenn dieser den Urlaub nicht entsprechend der
Aufforderung beantragt. Die Anforderungen an eine ,klare“ Unterrichtung sind
regelmanig durch den Hinweis erfiillt, dass der Urlaub grundséatzlich am Ende
des Kalenderjahres verféllt, wenn der Arbeitnehmer in der Lage war, seinen
Urlaub im Kalenderjahr zu nehmen, er ihn aber nicht beantragt. Nimmt der Ar-
beitnehmer in diesem Fall seinen bezahlten Jahresurlaub nicht in Anspruch,
obwohl er hierzu in der Lage war, geschieht dies aus freien Stticken und in vol-

ler Kenntnis der sich daraus ergebenden Konsequenzen.

cC) Abstrakte Angaben etwa im Arbeitsvertrag, in einem Merkblatt oder in
einer Kollektivvereinbarung werden den Anforderungen einer konkreten und
transparenten Unterrichtung hingegen in der Regel nicht gentigen. Andererseits
verlangt der Zweck der vom Arbeitgeber zu beachtenden Mitwirkungsobliegen-
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heiten grundsatzlich nicht die stdndige Aktualisierung dieser Mitteilungen, etwa
anlasslich jeder Anderung des Umfangs des Urlaubsanspruchs. Entscheidend
sind die Umstande des Einzelfalls. Setzt sich der Arbeitgeber in Widerspruch zu
seinen Erklarungen, indem er etwa einen Urlaubsantrag aus anderen als den in
8§ 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG genannten Griinden ablehnt oder anderweitig eine Si-
tuation erzeugt, die geeignet ist, den Arbeitnehmer davon abzuhalten, seinen
Urlaub zu beantragen, entfallt die Befristung des Urlaubsanspruchs nach 8§ 7
Abs. 3 BUrlG. Dem Arbeitgeber obliegt es in diesem Fall, seine Mitwirkungs-

handlungen erneut vorzunehmen.

b) Hat der Arbeitgeber durch Erfullung seiner Mitwirkungsobliegenheiten
den Urlaubsanspruch an das Urlaubsjahr gebunden und verlangt der Arbeit-
nehmer dennoch nicht, ihm Urlaub zu gewdahren, verféllt sein Anspruch nach
MaRgabe von § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG mit Ablauf des Urlaubsjahres. Liegen die
Voraussetzungen einer Ubertragung des Urlaubs nach § 7 Abs. 3 Satz 2 oder
Satz 4 BUrIG vor, wird der Urlaub ,von selbst® auf die ersten drei Monate des
Folgejahres ubertragen (vgl. BAG 24. Marz 2009 -9 AZR 983/07 - Rn. 52,
BAGE 130, 119). Der Urlaubsanspruch kann in diesem Fall grundsatzlich nur
dann mit Ablauf des Ubertragungszeitraums untergehen, wenn der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer auffordert, seinen Urlaub noch innerhalb des Ubertragungs-
zeitraums zu nehmen, und ihn darauf hinweist, dass der Urlaubsanspruch an-

derenfalls erlischt.

C) Hat der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten nicht entspro-
chen, tritt der am 31. Dezember des Urlaubsjahres nicht verfallene Urlaub zu
dem Urlaubsanspruch hinzu, der am 1. Januar des Folgejahres entsteht. Dieser
Teil des Urlaubsanspruchs ist gegeniber dem Teil, den der Arbeitnehmer zu
Beginn des aktuellen Urlaubsjahres erworben hat, nicht privilegiert. Fir ihn gel-
ten, wie fir den neu entstandenen Urlaubsanspruch, die Regelungen des § 7
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BUrlG. Der Arbeitgeber kann deshalb das uneinge-
schrénkte Kumulieren von Urlaubsanspriichen aus mehreren Jahren dadurch
vermeiden, dass er seine Mitwirkungsobliegenheiten fur den Urlaub aus zuriick-

liegenden Urlaubsjahren im aktuellen Urlaubsjahr nachholt. Nimmt der Arbeit-
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nehmer in einem solchen Fall den kumulierten Urlaubsanspruch im laufenden
Urlaubsjahr nicht wahr, obwohl es ihm mdglich gewesen ware, verfallt der
Urlaub am Ende des Kalenderjahres bzw. eines (zulassigen) Ubertragungszeit-

raums.

Kiel Suckow Weber

Wullhorst Hampel
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