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Arne Nis Meyn/Hendrik Schwager*

Der Urlaubsanspruch: Arbeitsschutz zwischen deutschem
Privatrecht und europaischem Sanktionsrecht

Eine dogmatische Einordnung

Die Verfasser stellen zundchst die Grundziige der deut-
schen Urlaubsrechtsdogmatik und deren Entwicklung
unter dem Einfluss der EuGH-Rechtsprechung zum Ur-
laubsrecht dar. Dieser wird eine Auslegung des unions-
rechtlichen Urlaubsanspruchs aus Art. 7 der Richtlinie
2003/88/EG (Arbeitszeitrichtlinie) nach Wortlaut, Sys-
tematik und Telos gegeniibergestellt, wobei insbesondere
die EuGH-Entscheidungen Schultz-Hoff (C-350/06), KHS
(C-214/10), Tirol (C-486/08), Brandes (C-415/12) und Bol-
lacke (C-118/13) eingehend analysiert werden. Auf dieser
Grundlage erfolgt eine dogmatische Einordnung des uni-
onsrechtlichen Urlaubsanspruchs. Die Verfasser kommen
zu dem Ergebnis, dass das unionsrechtliche Verstindnis
des Urlaubsanspruchs als Arbeitsschutzrecht wirksame
Sanktionsnormen erfordere, die Offentlich-rechtlich als
Bufigeld- oder Strafnormen, aber auch privatrechtlich
ausgestaltet sein konnen. Die Darstellung schliefSt mit der
Erkenntnis, der vom BAG eingeschlagene Weg einer richt-
linienkonformen Auslegung der BUrlG-Vorschriften fiihre
dazu, dass das aus deutscher Sicht ungewdohnliche Institut
des sanktionierenden Privatrechts Einzug in das deutsche
Urlaubsrecht erhalten habe.

I. Einleitung

Das Arbeitsrecht ist gemeinhin fiir seine vergleichswei-
se grofle Dynamik und Wandlungsfahigkeit bekannt
bis beriichtigt — eine Entwicklung, die durch den ste-
tig zunehmenden Einfluss des europidischen Rechts zu-
satzlich befliigelt wird. Unter der Pramisse, dass dieser
Rechtsbereich fiir die meisten Biirger Europas von exis-
tentieller Bedeutung ist, darf eine Harmonisierung der
einzelstaatlichen Regelungen zur EU-weiten Schaffung
fairer Arbeitsbedingungen als hehres Ziel angesehen
werden. Aus demselben Grund wiegt aber die Kehrsei-
te der Entwicklung umso schwerer: (Bislang) unbeant-
wortete Fragen der Vereinbarkeit deutschen und europa-
ischen Rechts fithren zu erheblicher Rechtsunsicherheit.
Anschaulich wird das im Urlaubsrecht: Hier gab es in
den letzten Jahren etliche tiberraschende Kehrtwenden.
Mit jeder Entscheidung des EuGH iiber die Auslegung
des fiir den Urlaub mafigeblichen Art. 7 der Richtlinie
2003/88/EG iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeit-

* Die Autoren studieren an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der
Universitit Hamburg im arbeitsrechtlichen Schwerpunkt.

gestaltung (AZRL) wird ein weiteres Puzzleteil des eu-
ropdischen Urlaubsverstindnisses aufgedeckt und die
deutsche Arbeitsgerichtsbarkeit abermals vor die Frage
gestellt, inwiefern sie das Unionsrecht (noch) mit dem
tradierten Verstindnis urlaubsrechtlicher Anspriiche
nach dem Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) in Einklang
bringen kann. Die Ergebnisse erscheinen dogmatisch
gewagt bis inkonsistent; insbesondere scheuen die Er-
furter Bundesarbeitsrichter — wohl mit Blick auf etwa-
ige iiberraschende Entscheidungen ihrer Luxemburger
Kollegen am EuGH - vor einer grundlegenden dogma-
tischen Neueinordnung des deutschen Urlaubsverstind-
nisses zuriick. Eine solche wiirde die Rechtssicherheit
erhohen und ist schon wegen der zentralen Bedeutung
des Urlaubsrechts fiir alle Arbeitsverhdltnisse dringend
geboten. Auch die Beantwortung der aktuellen urlaubs-
rechtlichen Streitfrage nach einer Initiativpflicht des Ar-
beitgebers zur Urlaubsgewdhrung hingt wesentlich an
dieser dogmatischen Klassifizierung.

Nachfolgend soll in einem ersten Schritt die Entwicklung
des rechtlichen Urlaubsverstindnisses aufgezeigt und
zusammengefasst werden (II), um auf dieser Grundlage
die Dogmatik des Urlaubsanspruchs im unionsrechtli-
chen Kontext zu entwickeln (III).

Il. Entwicklung der deutschen
Urlaubsrechtsdogmatik

Zunichst soll die rechtliche Einordnung des Urlaubsan-
spruchs nach tradierter Auffassung (1) und deren Wan-
del unter dem Einfluss der EuGH-Rechtsprechung zu
Art. 7 AZRL (2) dargestellt werden.

1. Tradiertes Urlaubsverstandnis vor
Inkrafttreten der AZRL

a) Inhalt des Urlaubsanspruchs

Das BUIIG regelt den gesetzlichen Mindestjahresurlaub,
auf den jeder Arbeitnehmer (auch arbeitnehmerahnliche
Personen, § 2 BUrlG) nach § 1 BUrlG Anspruch hat. Bis
1982 vertrat das BAG — dem RAG folgend - die Auffas-
sung, der Urlaubsanspruch stelle einen einheitlichen An-
spruch auf bezahlte Freizeitgewdhrung dar.' Seit Aufga-

1 Z.B.BAGvom 22.06.1956 — 1 AZR 296/54; Linck, in: Schaub (Begr.),
ArbR-Hdb, 16. Aufl. 2015, § 104 Rn. 2.
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be dieser Rechtsprechung gilt der Urlaubsanspruch indes
als Freistellungsanspruch, der den Arbeitgeber verpflich-
tet, die Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers - die
Arbeitspflicht — fir einen bestimmten Zeitraum zu be-
seitigen, wihrend dem Arbeitnehmer weiterhin ein An-
spruch auf Arbeitsentgelt aus § 611 I BGB bzw. nunmehr
§ 611a I BGB i. V.m. dem Arbeitsvertrag zusteht.

Der Urlaubsanspruch ist gem. § 7 III 1 BUrIG so geltend
zu machen, dass der Urlaub innerhalb des Entstehungs-
jahres genommen wird (Bezugszeitraum) bzw., wenn er
nach Mafigabe des § 7 III 2 BUIIG iibertragen wurde, bis
zum 31. Mirz des Folgejahres (§ 7 111 3 BUrIG, Ubertra-
gungszeitraum). Wird der Urlaub nicht rechtzeitig ge-
nommen, erlischt der Anspruch; dies gilt nach tradierter
Auffassung auch bei unberechtigter Verweigerung des
rechtzeitig beantragten Urlaubs durch den Arbeitgeber.
Der Arbeitnehmer kann dann aber Schadensersatz in
Form eines Ersatzurlaubsanspruchs als Naturalrestitu-
tion gem. § 249 I BGB verlangen (Anspruchsgrundlage
nach BAG: §$§ 2751, 2801, 283, 286, 287 S. 2 BGB).*

b) Erholungszweck

Der Erholungszweck des Urlaubs ist Dreh- und Angel-
punkt des gesamten BUrlG: Einerseits verleiht er dem
Urlaubsanspruch einen héchstpersonlichen Charakter,
er ist daher nach tradierter Auffassung weder vererblich
noch in dem Sinne auf Dritte tibertragbar, dass diese den
Anspruch fiir eigene Freistellung geltend machen konn-
ten.’ Dies ist konsequent vor dem Telos der Zweckgebun-
denheit des Anspruchs: Das Gesetz geht von der Erho-
lungsbediirftigkeit des Arbeitnehmers aus und spricht
ihm allein deshalb einen Urlaubsanspruch zu. Diese
Wertung wiirde unterlaufen, wenn der Arbeitnehmer
seinen Anspruch etwa zulasten seiner eigenen Freistel-
lung abtreten konnte. Dogmatisch wird diese teleologi-
sche Uberlegung durch die Konstruktion als Anspruch
auf Freistellung von der Arbeitspflicht umgesetzt: Diese
Pflicht ist gem. § 613 BGB hochstpersonlich, deshalb ist
der Anspruch auf Freistellung untrennbar auf die kon-
krete Arbeitspflicht desjenigen Arbeitnehmers bezogen,
dem der Urlaubsanspruch entstanden ist.° Andererseits
ist ein tatsdchliches Erholungsbediirfnis nicht erforder-
lich, ein solches wird vielmehr vom Gesetz unwiderleg-
lich vermutet.” Der Urlaubsanspruch nach § 1 BUrIG
steht und féllt damit allein mit der theoretischen Erho-
lungsmoglichkeit fiir den Arbeitnehmer.

2 St. Rspr. seit BAG vom 13.05.1982 - 6 AZR 360/80.

3 Dérner, in: ErfK, 8. Aufl. 2008 (sic!), § 7 BUrlG Rn. 38.

4 Vgl. BAG NZA 2015, 123 (123).

5 Zur Abtretbarkeit des Urlaubsanspruchs siehe Gallner, in: ErfK,
17. Aufl. 2017, § 1 BUrIG Rn. 24.

6 Vgl. Linck, in: Schaub (Begr.), ArbR-Hdb., 16. Aufl. 2015, § 104
Rn. 3.

7 BAG vom 20.05.2008 - 9 AZR 219/07; Gallner, in: ErfK, 17. Aufl.
2017, § 1 BUrlG Rn. 5.

¢) Verhéltnis von primarem Urlaubsanspruch und
Abgeltungsanspruch

Damit dieser zentrale Normzweck nicht umgangen
wird, ist die Abgeltung des Urlaubsanspruchs — also eine
Auszahlung in Geld anstelle der Freistellung — im lau-
fenden Arbeitsverhiltnis (sog. ,Abkaufen des Urlaubs)
ausgeschlossen. Nur im Falle eines beendeten Arbeits-
verhiltnisses sieht § 7 IV BUrlG einen Anspruch des
Arbeitnehmers auf Abgeltung des bereits entstandenen
Urlaubsanspruchs vor. Diese scheinbare Ausnahme vom
Dogma des Erholungszwecks stellt sich bei genauerer
Betrachtung als systemkonform dar: Der Abgeltungsan-
spruch soll es dem Arbeitnehmer finanziell ermdglichen,
zur Erholung trotz Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses Freizeit zu nehmen.® Zwar kann nicht ausgeschlos-
sen werden, dass der Arbeitnehmer nach Beendigung di-
rekt eine neue Arbeitsstelle antritt und deshalb die vom
Gesetz vorgesehene Mindesterholungszeit nicht wahr-
nimmt. Die Option jedoch, den rechtlich unméglich ge-
wordenen’, faktisch aber noch ausstehenden Urlaub im
Anschluss an die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
zu nehmen und erst im Anschluss eine neue Beschifti-
gung zu beginnen, wird dem Arbeitnehmer durch § 7 IV
BUrlG zumindest so nah wie méglich gebracht.”

Betreffend die Dogmatik des Abgeltungsanspruchs ver-
trat das BAG bis zuletzt die sog. Surrogatstheorie: Da-
nach entsteht der Abgeltungsanspruch als Surrogat -
also ersatzweise - fiir den Anspruch auf Freistellung von
der Arbeitspflicht, deren Erfiillung durch den Arbeit-
geber wegen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses un-
moglich geworden ist, und ist deshalb davon abhingig,
ob der Urlaubsanspruch bei fingiertem Fortbestand des
Arbeitsverhiltnisses erfiillbar gewesen wiére.! Dement-
sprechend ist eine Abgeltung ausgeschlossen, wenn der
Arbeitnehmer etwa vom Zeitpunkt der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses bis zum Ende des (unterstellten)
Bezugs- bzw. Ubertragungszeitraums (Jahresende bzw.
31.3. des Folgejahres) arbeitsunfihig ist."” Auch kann
nach tradierter Auffassung den Erben eines verstorbe-
nen Arbeitnehmers, dem ein Urlaubsanspruch zustand,
kein Abgeltungsanspruch zufallen: Da die hochstper-
sonliche Arbeitspflicht des Arbeitnehmers mit dem Tod
erlosche, gehe zeitgleich auch der auf Freistellung von
dieser Pflicht gerichtete Urlaubsanspruch unter - folg-
lich entsteht kein Abgeltungsanspruch, weil kein Ur-
laubsanspruch mehr existiert, der surrogiert werden
konnte.”” Vor dem Telos des Erholungszwecks ist dieses
Ergebnis nur einleuchtend, denn ein toter Arbeitnehmer

8 Vgl. BAG vom 23.06.1983 - 6 AZR 180/80, zu 3. der Griinde.

9 Gallner, in: ErfK, 17. Aufl. 2017, § 7 BUrlG Rn. 71.

10 Vgl. in diesem Sinne Kamanabrou, Urlaubsabgeltung bei Tod des
Arbeitnehmers im laufenden Arbeitsverhéltnis, RAA 2017, 163ft.

11 Etwa BAG vom 19.08.2003 - 9 AZR 619/02.

12 BAG vom 05.12.1995 - 9 AZR 871/94; Gallner, in: ErfK, 17. Aufl.
2017, § 7 BUrlG Rn. 77.

13 BAG vom 20.09.2011 - 9 AZR 416/10.
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kann sich nicht mehr erholen und bedarf aus diesem
Grund weder eines Urlaubsanspruchs noch eines diesen
ersetzenden Abgeltungsanspruchs.

d) Rechtsnatur — Privatrecht oder
Arbeitsschutzrecht?

Da das Individualarbeitsrecht die privatrechtlichen Re-
gelungen des Arbeitsvertragsrechts mit solchen des 6f-
fentlich-rechtlichen Arbeitsschutzes vereint', ist auch
zu fragen, in welcher Kategorie der Anspruch auf Er-
holungsurlaub nach dem BUrIG zu verorten ist. Vor In-
krafttreten der AZRL bestand weitgehend Einigkeit tiber
die privatrechtliche Natur des Urlaubsanspruchs.”” Be-
griindet wurde dies in erster Linie damit, dass die Ge-
wihrung des gesetzlichen Mindesturlaubs - im Ge-
gensatz etwa zur Einhaltung des ArbZG - nicht durch
offentlich-rechtliche Mafinahmen erzwungen werden
kann; vielmehr miisse der Arbeitnehmer selbst die Ur-
laubsgewdhrung durch Stellen eines Urlaubsantrags
einfordern bzw. notfalls vor den Arbeitsgerichten ein-
klagen.'* Zur Einordnung des Urlaubsanspruchs als 6f-
fentlich-rechtliches Arbeitsschutzrecht fehlten demnach
etwa Straf- oder Buf3geldvorschriften zur Bewehrung
des Anspruchs.”

2. Anderungen unter dem Einfluss des Art. 7
AZRL

Das vergleichsweise gefestigte und dogmatisch konsis-
tente Verstandnis des Urlaubsrechts wurde mit Inkraft-
treten der AZRL 2003 mit ihrem den Urlaub regelnden
Art. 7 insofern infrage gestellt, als nun zu kldren war, ob
das BUIIG den Richtlinienvorgaben geniigt. Dies gestal-
tete — und gestaltet — sich nicht unproblematisch: Der
erste Absatz des Art. 7 AZRL erlaubt zwar eine Urlaubs-
gewdhrung ,nach Mafigabe der Bedingungen fiir die
Inanspruchnahme und die Gewidhrung [...], die in den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder nach den
einzelstaatlichen Gepflogenheiten vorgesehen sind“, wo-
nach die im (iibrigen) BUrlG geregelten Modalititen der
Urlaubsgewihrung etwa hinsichtlich Wartezeit, Uber-
tragung oder Verfall grundsétzlich - als Durchfithrungs-
und Anwendungsbestimmungen'® — zuldssig sind. Dies
gilt jedoch nur, soweit diese Bestimmungen den uni-
onsrechtlichen Urlaubsanspruch aus Art 7 AZRL selbst
unangetastet lassen, denn ansonsten wiren sie wegen
Kollision mit Unionsrecht unanwendbar, wenn keine
unionsrechtskonforme Auslegung (mehr) méglich ist.”

14 Vgl. Richardiin: MiArbR Bd. 1, 3. Aufl. 2009, § 4 Rn. 16.

15 Gallner, in: ErfK, 17. Aufl. 2017, § 1 BUrIG Rn. 12.

16 Schiottfeld, Europarechtliche ,,Baustellen” des deutschen Urlaubs-
rechts, ZESAR 2013, 222ff.; ebenso Gallner, in: ErfK, 17. Aufl. 2017,
§ 1 BUrlG Rn. 12.

17 Vgl. Hackmann, Kein Ende der Bewegung im Urlaubsrecht, in: Fa-
ber u.a. (Hrsg.), Gesellschaftliche Bewegungen - Recht unter Beobach-
tung und in Aktion. FS Kothe, 2016, 293 (307).

18 Vgl. Schneider, Anm. zu EuGH v. 20.07.2016, EuZA 2017, 62.

19 Zum Anwendungsvorrang des Unionsrechts: BVerfGE 123, 267.

Wann allerdings eine solche Kollision mit Art. 7 AZRL
vorliegt und welche Regelungen demgegeniiber noch zu-
lassige Durchfithrungs- und Anwendungsbestimmun-
gen sind, ldsst sich allein anhand des duferst knappen
Richtlinienwortlauts schwer bestimmen. Um in De-
tailfragen Klarheit zu erhalten, war und ist die deutsche
Jurisprudenz deshalb auf die Auslegung des Art. 7 AZRL
durch den EuGH im Rahmen von Vorabentscheidungs-
verfahren nach Art. 267 AEUV angewiesen. Faktisch be-
deutet das: Die in sich schliissige Dogmatik des BUrlG
war nun dem Einfluss des européischen Case Law ausge-
setzt und muss sich dessen Wertungen anpassen. Es liegt
auf der Hand, dass dies nicht immer reibungslos mog-
lich ist. Insbesondere die nachfolgend in ihren Kernaus-
sagen dargestellten EuGH-Entscheidungen sorgten fiir
wesentliche Umbriiche im deutschen Urlaubsrecht.

a) Schultz-Hoff-Entscheidung

In der Entscheidung in Sachen Schultz-Hoff stellte der
Gerichtshof zunichst fest, dass der Urlaubsanspruch
zum Ende eines Bezugs- bzw. Ubertragungszeitraums
grundsitzlich erloschen darf (vgl. § 7 III BUIIG).** Dies
gelte aber nur, soweit es dem Arbeitnehmer in diesem
Zeitraum moglich war, den Urlaub auch tatséchlich zu
nehmen; ist dies etwa wegen dauernder Arbeitsunfahig-
keit infolge Langzeiterkrankung nicht der Fall, so diirfe
der Urlaubsanspruch nicht verfallen.?* Gleiches sei anzu-
nehmen, wenn es dem Arbeitnehmer zunéachst moglich
war, den Urlaub zu nehmen, er dann aber durch unvor-
hersehbare Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des Bezugs-
bzw. Ubertragungszeitraums daran gehindert wurde.
Der Urlaubsanspruch sei demnach nicht davon abhéngig,
ob der Arbeitnehmer im Bezugszeitraum tatsichlich ge-
arbeitet hat.® Dies wurde damit begriindet, dass Erwé-
gungsgrund 6 der AZRL auf Art. 5 IV des ILO-Uberein-
kommens verweise, wonach Arbeitsversaumnisse, die
unabhingig vom Willen des Arbeitnehmers eintreten,
als Dienstzeiten anzusehen seien. Auflerdem differen-
ziere die AZRL nicht zwischen Arbeitnehmern, die ge-
arbeitet haben und solchen, die nicht gearbeitet haben.?

Zur Umsetzung dieser Wertungen entschied sich das
BAG fiir eine ,unionsrechtskonforme Fortbildung® des
§ 7 III BUrIG mittels teleologischer Reduktion in Fal-
len dauerhafter Arbeitsunfihigkeit; im Ubrigen blieb es
also beim Verfall des Urlaubsanspruchs nach zwolf bzw.
fiinfzehn Monaten.” Diese nicht unumstrittene dogma-
tische Konstruktion entspricht im Ergebnis der Rechts-
lage zu Zeiten des Einheitsanspruchs (also vor 1982), als
dasselbe Ergebnis einfacher hergeleitet wurde.?® Konse-

20 EuGH vom 20.01.2009 - C-350/06 — Schultz-Hoff, Rn. 43.
21 Ebd., Rn. 49.

22 Ebd., Rn.52.

23 Ebd., Rn. 40.

24 Ebd.

25 Gallner, in: ErfK, 17. Auflage 2017, § 7 BUrlG Rn. 50.

26 Kamanabrou, SAE 2009, 236.
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quenterweise sah sich das BAG gezwungen, seine Surro-
gatstheorie aufzugeben und betrachtete den Abgeltungs-
anspruch fortan als reinen Geldanspruch, der nicht mehr
dem Fristenregime des § 7 III BUrlG unterfallt.”

b) KHS-Entscheidung

Die Unverfallbarkeit der Urlaubsanspriiche fithrte ins-
besondere beim Ausscheiden langfristig arbeitsunfahi-
ger Arbeitnehmer zu kaum mehr mit dem Erholungs-
zweck des Urlaubsanspruchs vereinbaren Ergebnissen.
So wurde ein Arbeitgeber vor dem LAG Hessen zur Ab-
geltung von Urlaubsanspriichen verurteilt, die sich tiber
dreizehn Jahre auf 29.183,23 € summiert hatten.?® In der
Rechtssache KHS befand auch der EuGH, dass ein unbe-
grenztes Ansammeln von Urlaubsanspriichen nicht dem
Zweck des Urlaubsanspruchs entspreche.” Er ,,nuancier-
te“ daher die Wertung der Schultz-Hoff-Entscheidung
insofern, als er den Verfall von Urlaubsanspriichen gene-
rell - also auch solcher, die vom Arbeitnehmer weder im
Bezugs- noch im Ubertragungszeitraum ausgeiibt wer-
den konnten - fiir mit Art. 7 I AZRL vereinbar erklirte,
soweit der Ubertragungszeitraum den Bezugszeitraum
deutlich iiberschreitet.?® Einen Ubertragungszeitraum
von fiinfzehn Monaten fiir den Jahresurlaubsanspruch
befand der Gerichtshof fiir zweckméflig und daher zu-
lassig.” Dabei stiitzte er sich erstmals auch konkret auf
die Erwédgung, der Arbeitgeber miisse vor den Gefahren
der Urlaubsansammlung geschiitzt werden.*

Das BAG setzte die KHS-Entscheidung um, indem es
bei dauerhafter Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers
die in § 7 I1I 3 BUrlG normierten drei Monate Ubertra-
gungszeitraum in unionsrechtskonformer Auslegung als
finfzehn Monate liest.*

c) Bollacke-Entscheidung

Einen weiteren Schlag versetzte der EuGH der deutschen
Urlaubsrechtsdogmatik mit seiner Entscheidung in Sa-
chen Bollacke. Im Urteil stellte der Gerichtshof klar, dass
es fiir eine Urlaubsabgeltung nach Art. 7 II AZRL aus-
schliefllich darauf ankommt, dass das Arbeitsverhilt-
nis beendet und der zustehende Urlaub noch nicht voll-
stindig genommen wurde.** Der Abgeltungsanspruch
darf also nicht von einem vorherigen Urlaubsantrag
des Arbeitnehmers abhingen.”® Auch den Tod des Ar-
beitnehmers sieht der EuGH - entgegen der deutschen

27 BAG vom 19.06.2012 - 9 AZR 625/10.

28 LAG Hessen vom 07.12.2010 - 19 Sa 939/10.

29 EuGH vom 22.11.2011 - C-214/10 - KHS, Rn. 30.

30 Ebd., Rn. 38.

31 Ebd., Rn. 43.

32 Ebd., Rn. 39.

33 Vgl. BAG NZA 2012, 1216 (1222).

34 EuGH vom 12.06.2014 - C-118/13 - Bollacke, Rn. 23.
35 Ebd., Rn.28.

Abgeltungsdogmatik - als eine den Abgeltungsanspruch
auslosende Beendigung an.*

Erstaunlicherweise bezieht der EuGH keinerlei Erwi-
gungen des Arbeitgeberschutzes ein. Hitte man indes in
konsequenter Fortschreibung der KHS-Rechtsprechung
auch hier das Arbeitgeberinteresse in Verhiltnis zum —
mit dem Tod freilich entfallenen — Erholungsinteresse
des Arbeitnehmers gesetzt, spriache dies eher gegen die
Entstehung eines Abgeltungsanspruches mit dem Todes-
fall.

d) Riickschliisse auf die Rechtsnatur des
Urlaubsanspruchs

Wihrend der Urlaubsanspruch nach tradierter deut-
scher Auffassung als privatrechtlich eingeordnet wurde,
ist dies infolge der EuGH-Rechtsprechung zusehends in
Zweifel gezogen worden. Eine im Vordringen befindliche
Ansicht insbesondere in der Rechtsprechung beruft sich
vorrangig auf Art. 1 Abs. 1 AZRL, wonach die gesamte
Arbeitszeitrichtlinie — und damit auch der den Urlaub
regelnde Art. 7 - ,Mindestvorschriften fiir Sicherheit
und Gesundheitsschutz bei der Arbeitszeitgestaltung®
setzt; diese Ansicht sieht daher auch das Urlaubsrecht
als Teil des Arbeitsschutzrechts an.”’

Die Relevanz dieses Streits zeigt sich besonders in der
aktuellen Diskussion um die Frage, ob den Arbeitgeber
eine Initiativpflicht zur Gewédhrung des Jahresurlaubs
trifft. Die vorgenannte Ansicht in der Rechtsprechung
bejaht eine solche mit Verweis auf den arbeitsschutz-
rechtlichen Charakter des Urlaubsanspruchs.’® Der
EuGH, der in der Bollacke-Entscheidung bereits klar-
gestellt hatte, dass zumindest der Abgeltungsanspruch
nach Art. 7 II AZRL nicht von einem vorherigen Urlaub-
santrag des Arbeitnehmers abhdngen darf, wird diese
Frage auch in Bezug auf den primiren Urlaubsanspruch
aus Art. 71 AZRL beantworten.”

So wird auch in der deutschen Dogmatik ein Wertungs-
widerspruch erkannt zwischen der 6ffentlich-rechtlich
erzwingbaren und mit Straf- und Bufigeldvorschriften
belegten Nichtgewdhrung von Ruhepausen einerseits
und der offentlich-rechtlich sanktionslosen Nichtgewah-
rung von Urlaub andererseits*’.

3. Zwischenergebnis

Die Dogmen des deutschen Urlaubsrechts wurden durch
die Entscheidungen des EuGH an vielen Punkten aufge-
brochen und die deutsche Rechtsprechung versucht, die
hergebrachte Dogmatik notdirftig auszubessern. Dies

36 Ebd., Rn.29.

37 LAG Berlin-Brandenburg NZA-RR 2014, 631 (633).

38 LAG Miinchen vom 06.05.2015 - 8 Sa 982/14, Rn. 61.

39 EuGH, Az. C-684/16 - bei Redaktionsschluss noch anhingig.
40 Schiottfeldt, ZESAR 2013, 222 (223).
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geschieht im Wege richtlinienkonformer Auslegung
durch die Arbeitsgerichte, um eine direkte Anwendung
der Richtlinie zu verhindern. Es ist indes nur eine Frage
der Zeit, bis diese Dogmatik den vom EuGH veranlass-
ten Anpassungen nicht mehr standhalten kann. Deshalb
spricht einiges dafiir, dass die Diskrepanz zwischen eu-
ropédischem Recht und deutschem Recht der eigentliche
Grund dafiir ist, dass die Auslegung der deutschen ur-
laubsrechtlichen Vorschriften durch das BAG regelmi-
ig vom EuGH verworfen wird.*!

l1l. Der Urlaubsanspruch nach europaischem
Verstandnis

Was ist also die ,wahre® Rechtsnatur des Urlaubsan-
spruchs aus Art. 7 AZRL? Zundchst ist festzuhalten, dass
europdisches Recht nicht eins zu eins in deutsches Recht
tibertragbar ist — dass die AZRL unter Arbeitsschutz-
recht dasselbe versteht wie die deutsche Dogmatik ist
keineswegs zwingend. Zur Verséhnung der deutschen
Rechtsordnung mit dem Europarecht sind beide unter-
schiedlich gewachsenen Rechtsbegriffe deshalb auszule-
gen und voneinander abzugrenzen. Um also herauszu-
finden, ob der Urlaubsanspruch nach dem Unionsrecht
arbeitsschutzrechtlich ist, muss die Richtlinie und ins-
besondere ihr Art. 7 nach Wortlaut, Systematik und be-
sonders nach dem Telos ausgelegt werden.

1. Anspruch auf Erholungsurlaub gem. Art. 7
Abs. 1 AZRL

Zunichst soll der primire Anspruch auf Urlaub aus
Art. 71 AZRL ausgelegt werden.

a) Wortlaut und Systematik der Richtlinie

Der Anspruch auf Mindesturlaub ist in der Arbeitszeit-
richtlinie geregelt. Diese soll Mindeststandards i.S.e. ,,Si-
cherheitsnetzes“ fiir die Gesundheit und Sicherheit der
Arbeitnehmer setzen.*? Dies ist eindeutig eine arbeits-
schutzrechtliche Erwagung.

Grundlage des Urlaubsrechts im Unionsrecht ist im Pri-
marrecht Art. 31 II ChGR, dieses Recht ist im Sekundar-
recht durch Art. 7 AZRL néher ausgestaltet.* Art. 31 II
ChGR setzt tagliche und wochentliche Ruhezeiten sowie
einen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub fest. Inso-
fern nennt Erwagungsrund 5 der AZRL Mindestruhezei-
ten pro Tag und Woche, aber auch pro Jahr, namentlich
den Jahresurlaub. Ebenso nennt Art. 1 II lit. a) AZRL,
der den Gegenstand der Richtlinie definiert, tégliche
und wochentliche Mindestruhezeiten, wochentliche
Hochstarbeitszeit, Ruhepausen und den Mindestjahres-
urlaub gemeinsam. Der Umstand, dass all diese unstrei-

41 In diese Richtung auch Schlottfeldt, ZESAR 2013, 222 (223).

42 Mitteilung zu Auslegungsfragen des europidischen Parlaments
und des Rats, ABI C-165 vom 24.05.2017, S. 16.

43  Linck, in: Schaub (Begr.), ArbR-Hdb, 16. Auflage 2015, § 104 Rn. 5.

tig arbeitsschutzrechtlichen Institute immer unmittelbar
zusammen mit dem Mindestjahresurlaub geregelt sind,
spricht ebenfalls fiir einen arbeitsschutzrechtlichen Cha-
rakter des Anspruchs auf Jahresurlaub.

Der EuGH selbst bezeichnet den Urlaub in steter Regel-
mafigkeit als ,besonders bedeutsamen Grundsatz des
Sozialrechts der Gemeinschaft und der europdischen
Union“* Die Richtlinie lasse keine (nachteilige) Abwei-
chung von Art. 7 I zu.* Der Anspruch auf Jahresurlaub
diirfe nicht restriktiv ausgelegt werden.* Wenngleich der
europdische Begriff des Sozialrechts an sich weiter ge-
fasst ist und auch das Arbeitsrecht umfasst, tritt durch
die Betonung der Indisponibilitit und des Erfordernis-
ses einer restriktiven Auslegung der besondere schutz-
rechtliche Charakter zutage, der nach Auffassung des
EuGH auch dadurch deutlich wird, dass sich die AZRL
nicht mit Fragen der Vergiitung beschiftigt.*” Einzige
»Ausnahme® sei insoweit die Gewéhrleistung der Ver-
giitung wihrend des Urlaubs.*® Tatsdchlich ist dies bei
binnensystematischer Betrachtung jedoch nicht ein-
mal eine Ausnahme: Nach Auffassung des EuGH dient
die Vergiitung wihrend des Urlaubs auch der Erholung
und Gesundheit, als sie namlich verhindern soll, dass
aus finanzieller Erwagung der Urlaub nicht genommen
wird - der EuGH nennt dies ,,zwei Aspekte eines einzi-
gen Anspruchs®*

Auch die Gewihrleistung ausschliefilich eines Min-
destanspruchs durch Art. 7 I AZRL spricht dafiir, dass
es sich um Arbeitsschutzrecht handelt. Dies entspricht
ganz dem bereits erwdhnten Charakter der in den AZRL
ausgestalteten Regelungen als ,,Sicherheitsnetz® fiir die
Arbeitnehmer.

Nach dem Wortlaut und der Binnensystematik spricht
alles dafiir, dass es sich auch beim Mindestjahresurlaub
um Arbeitsschutzrecht handelt. Freilich darf dieses ein-
deutige Ergebnis nicht im Widerspruch zum Telos ste-
hen.

b) Telos

Zunichst stellt sich hierbei die Frage, aus welchem Grund
der Urlaubsanspruch entsteht: Die Entstehung beruht
entweder auf arbeitsschutz- oder auf privatrechtlichen
Erwédgungen; der Anspruch wichst dem Arbeitnehmer
also entweder zu, weil seine Gesundheit unabdingbar
geschiitzt werden soll, oder weil die Urlaubsgewahrung -

44 Jiingst etwa EuGH vom 20.07.2016 - C-341/15 - Maschek, Rn. 25.
45 EuGH vom 20.01.2009 - C-350/06 - Schultz-Hoff, Rn. 24.

46 EuGH vom 13.06.2013 — C-415/12 - Brandes, Rn. 29.

47 Mitteilung zu Auslegungsfragen des europdischen Parlaments
und des Rats ABI C-165 vom 24.05.2017, S. 16, mit Verweis auf Rs. Vo-
rel (C-437/05) und Rs. Federacién de Servicios Privados del sindicato
Comisiones obreras (C-266/14).

48 Ebd.

49 EuGH vom 20.01.2009 - C-350/06 - Schultz-Hoff, Rn. 60.
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wie von der tradierten deutschen Auffassung angenom-
men — ausschliefllich privatrechtliche Nebenpflicht des
Arbeitsverhéltnisses sein soll.

Es stellt sich deshalb die Frage, was allgemein unter Ar-
beitsschutz zu verstehen ist. Arbeitsschutzrecht kann
entweder eine konkrete Gefahr fiir die Gesundheit ver-
hiiten - etwa eine Helmpflicht — oder aber praventiv die
Verhiitung abstrakter Gefahren durch Ruhepausen und
Rehabilitation bezwecken - etwa Ruhepausen, wochent-
liche Hochstarbeitszeit etc.’® Dabei kann es keinen Un-
terschied machen, ob psychische oder physische Gefah-
ren drohen.”

Allen diesen moglichen Gegenstinden des Arbeits-
schutzrechts gemein ist das Erfordernis eines unmit-
telbaren Bezugs zur Arbeitstatigkeit. Eine arbeits-
schutzrechtliche Helmpflicht bezweckt den Schutz vor
Herabfallendem bei der Arbeit; ein arbeitsschutzrecht-
liches Verbot, mehr als eine bestimmte Zahl Stunden
pro Tag zu arbeiten, bezweckt den Schutz vor abstrakten
Gesundheitsgefahren, die durch Uberarbeitung drohen;
Ruhepausen sollen die abstrakte und konkrete Gefahr
iiberanstrengungsbedingter Fehler verhiiten, die sich
gesundheitsschadigend auswirken konnen. Arbeitszeit-
recht, wie es durch die AZRL mit dem Ziel Gesundheits-
schutz und Sicherheit geregelt ist, hat in arbeitsschutz-
rechtlicher Hinsicht seinen Schwerpunkt klar in der
Prévention abstrakter Gefahren.

Der Mindestjahresurlaub im Unionsrecht bezweckt aus-
weislich des EuGH, dem Arbeitnehmer Méglichkeit zur
Erholung und Zeitraum fiir Entspannung und Freizeit
zu bieten.” Dieses Freizeitelement soll nach europdi-
schem Verstindnis nicht blofler Nebeneffekt sein, beide
Aspekte sollen vielmehr gleichbedeutend nebeneinander
stehen.”

c) Rechtsprechung des EuGH

Im Lichte dieser Feststellungen gilt es nun, die Aussagen
des EuGH in Hinblick auf den Telos des Art. 7 AZRL zu
bewerten.

aa) Entscheidungen Schultz-Hoff und KHS

Die Schultz-Hoff-Entscheidung schien zunichst eine
endlose Ansammlung von Urlaubsanspriichen zu er-
moglichen (s.0.). Das Urteil wurde so aufgefasst, dass
hier der Erholungszweck offenkundig zuriicktrat, weil
durch diese Anhdufung der zeitliche Bezug des Urlaubs
zum Bezugszeitraum vollkommen verloren ging zu-

50 Schubert, Der Erholungsurlaub zwischen Arbeitsschutz und Ent-
gelt, NZA 2013, 1105 (1108).

51 Vgl. § 4 Nr. 1 ArbSchG.

52 St. Rspr, jiingst etwa EuGH vom 20.07.2016 - C-341/15 — Maschek,
Rn. 34.

53 So Hopfner, Das deutsche Urlaubsrecht in Europa - Zwischen
Vollharmonisierung und Koexistenz — Teil 2, RdA 2013, 65 (67).

gunsten eines rein geldwerten Freizeitanspruchs.** Der
EuGH weist zur Begriindung darauf hin, dass die Be-
deutung des Urlaubsanspruchs nicht davon abhingt, ob
dieser im Bezugszeitraum genommen wird.*

Der reine Freizeitanspruch vermag jedoch eine gesund-
heitsschiitzende Wirkung nicht mehr zu entfalten, weil
er gerade nicht mehr mit dem von der AZRL intendier-
ten jahrlichen Erholungsbedarf im Sinne eines ,,Sicher-
heitsnetzes“ korrespondiert. Neben der zeitlichen Ent-
kopplung spricht vor allem die legislative Wertung des
Art. 7 AZRL gegen die Annahme eines Arbeitsschutz-
zweckes. Art. 7 I fordert selbst nur vier Wochen Urlaub
pro Jahr. Diese vier Wochen reichen also nach der legis-
lativen Wertung aus, um den Erholungszweck und damit
die Sicherheit und den Gesundheitsschutz i.S.d. Art. 11
AZRL zu gewihrleisten. Mehr Urlaubszeit pro Jahr ist
demnach aus Erwagungen des Gesundheitsschutzes of-
fensichtlich nicht geboten. Dieser Befund wird noch un-
terstiitzt durch den zur Begriindung herangezogenen
Art. 51V des ILO-Ubereinkommens Nr. 132, der bei Ar-
beitsunfihigkeit eine Dienstzeit fingiert. Eine fingierte
Dienstzeit kann aber nach dem oben Gesagten nicht Be-
zugspunkt von Arbeitsschutzrecht sein, denn es fehlt der
unmittelbare Bezug zur Arbeitstatigkeit.

An diesem Grundsatz vermag auch die Deckelung des
Ansammelns von Urlaubsanspriichen durch die KHS-
Entscheidung nichts zu 4ndern, wonach ein Recht auf
ein unbegrenztes Ansammeln von Urlaubsanspriichen
nicht mehr dem Zweck des Anspruchs entspreche.>

Zwar ist es richtig, dass durch die engere zeitliche Bin-
dung an das Bezugsjahr der Erholungszweck verglichen
mit der unbegrenzten Schultz-Hoff-Konstellation wieder
mehr in den Vordergrund riickt.”” Dennoch ist jeder Tag
Urlaub mehr pro Jahr zwar nice to have, aber eben nicht
relevant fiir die Verwirklichung des konkreten arbeits-
schutzrechtlichen Ziels ,Sicherheit und Gesundheits-
schutz gem. Art. 1 T AZRL.

Die Entscheidungen Schultz-Hoff und KHS sind dem-
nach Ausdruck blofler Wertung des EuGH: Der Arbeit-
nehmer soll seinen Anspruch auf Urlaub durch eine Ar-
beitsunfihigkeit nicht verlieren. Mit Arbeitsschutz hat
dies indes nach dem eben Gesagten nichts zu tun. Es
handelt sich vielmehr um eine blofle Regelung zur Ver-
teilung des Risikos einer Arbeitsunfihigkeit, wie im
deutschen Recht etwa § 9 BUIIG, der eine Erkrankung
im Urlaub regelt. Der Arbeitgeber soll das Risiko fiir eine
ganzjahrige Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers fiir
fiinfzehn Monate tragen. Der Arbeitnehmer erhilt inso-

54 Hopfner, RAA 2013, 65 (67).

55 EuGH vom 20.01.2009 - C-350/06 - Schultz-Hoff, Rn. 30.
56 EuGH vom 22.11.2011 - C-214/10 - KHS, Rn. 30.

57 Hopfner, RAA 2013, 65 (67).
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fern einen ausschlief3lich geldwerten Vorteil in Form be-
zahlter Freistellung.

bb) Entscheidungen Tirol und Brandes

In der Folge von Schultz-Hoff entschied der EuGH in der
Rechtssache Tirol, dass § 4 Nr. 2 Anhang Teilzeitricht-
linie (Richtlinie 97/81/EG) einer Reduzierung von noch
nicht gewdhrtem Erholungsurlaub aus dem Vorjahr ent-
gegensteht, wenn der Arbeitnehmer im laufenden Kalen-
derjahr von einer Vollzeit- in eine Teilzeitbeschéftigung
wechselt.’® Begriindet wurde dies wiederum damit, dass
der Urlaub seine positive Wirkung auch zu einem spite-
ren Zeitpunkt entfaltet.® Eine auf denselben Erwagun-
gen beruhende Entscheidung mit konkretem Bezug zu
deutschem Recht erging drei Jahre spéter in der Rechts-
sache Brandes.*

Auch hier findet wieder eine Erwédgung statt, die mit Ar-
beitsschutzrecht nicht zu begriinden ist. Weder besteht
ein Anspruch des Teilzeitarbeitnehmers im Vergleich
zum Vollzeitarbeitnehmer auf dieselbe vergiitete Erho-
lungszeit noch auf dieselbe vergiitete Zeit an préaventi-
vem Gesundheitsschutz. Von einer arbeitsschutzrecht-
lichen Perspektive aus ergédbe sich eine Reduzierung
des konkreten Erholungsbediirfnisses proportional zur
Reduzierung der Arbeitszeit." Tatsachlich aber stellt
der EuGH zentral darauf ab, dass der Anspruch schon
entstanden war.®> Auch hier wird also iiber die nebuld-
se Formulierung, dass die positive Wirkung auch ver-
spitet erhalten bleibe®, aus rein wertender Uberlegung
der Anspruch erhalten, anstatt ihn einer stringenten ar-
beitsschutzrechtlichen Betrachtung zu unterziehen nach
Mafigabe der Frage: Wie viel Jahresurlaub erfordert der
konkrete Gesundheitsschutz?

cc) Zwischenergebnis

Zwar ist der Anspruch auf Jahresurlaub nach Wortlaut
und Systematik klar arbeitsschutzrechtlich. Auch der Te-
los Gesundheitsschutz und Sicherheit der AZRL sowie
der immer wieder vom EuGH sinngemiaf} angefiihrte
Erwigungsgrund der Ermoglichung von Erholung und
Zeit fur Entspannung sind nominell klar dem Arbeits-
schutzrecht zuzuordnen. Jedoch stellte der EuGH in den
genannten Fillen immer wieder Erwadgungen an, die un-
ter vermeintlicher Aufrechterhaltung des arbeitsschutz-
rechtlichen Telos den Weg ebneten fiir die Erlangung
ausschliefllich geldwerter Freizeitanspriiche, die mit den
rein arbeitsschutzrechtlichen Zielsetzungen nicht ver-
einbar sind.

58 EuGH vom 22.04.2010 - C-486/08 - Tirol, Rn. 32.
59 Ebd., Rn. 30.

60 EuGH vom 13.06.2013 - C-415/12 - Brandes, Rn. 36.
61 Im Ergebnis ebenso Hopfner, RAA 2013, 65 (66).

62 Schubert, NZA 2013, 1105 (1106).

63 EuGH vom 22.04.2010 - C-486/08 - Tirol, Rn. 30.

2. Abgeltungsanspruch gem. Art. 7 Il AZRL

Der Abgeltungsanspruch ist ein eigenstindiges Institut,
das die Durchsetzung des Urlaubsanspruchs aus Art. 7
AZRL unterstiitzt. Er bezweckt wie § 7 IV BUrIG, dass
der Arbeitnehmer zumindest finanziell in die Lage ver-
setzt wird, seinen Jahresurlaub zu nehmen, obwohl der
primire Urlaubsanspruch mit Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses erlischt.® Gleichzeitig ist der Abgeltungs-
anspruch auch auf Fille der Beendigung beschrénkt.
Thm wohnt somit ein Abgeltungsverbot wahrend des Ar-
beitsverhéltnisses inne, was schon die Formulierung des
Art. 7 11 AZRL nahelegt, aus der sich der Abgeltungsan-
spruch eher im Umkehrschluss ergibt.

Voraussetzung fiir den Anspruch auf Abgeltung ist nur
die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses und der Um-
stand, dass der Jahresurlaub zumindest teilweise noch
nicht genommen wurde.® Insbesondere spielt es hier
keine Rolle, ob ein Antrag gestellt wurde.®® Eine Ab-
geltung im laufenden Arbeitsverhiltnis ist nie moglich,
sonst wiirde ein Anreiz geschaffen, den Erholungsurlaub
nicht zu nehmen und sich so der tatsichlichen Ruhezeit
inkl. Schutz von Gesundheit und Sicherheit zu begeben.®
Keine Rolle spielt der Beendigungsgrund.®

Das Abgeltungsverbot unterstiitzt die Durchsetzung
des Anspruchs auf Erholungsurlaub - ebenso wie die
Vergiitungsgrundsitze im Sinne des einheitlichen An-
spruchs -, indem es verhindert, dass der Urlaub wéhrend
des Arbeitsverhidltnisses abgegolten statt tatsachlich ge-
nommen wird. Dieses Abgeltungsverbot ist also ein Ins-
titut des Arbeitsschutzes.

Dieses Bild des Abgeltungsanspruchs als arbeitsschutz-
rechtliches Institut wird jedoch durch die Rechtspre-
chung des EuGH in der Rechtssache Bollacke getriibt.
Art. 7 Abs. IT AZRL gelte demnach auch bei Tod des Ar-
beitnehmers®. Es ist freilich widersinnig, dass Arbeits-
schutz einem Toten oder — nicht minder absurd - dessen
Erben zuteilwird. In mortem non vivitur!”

Das Ergebnis begriindet der EuGH damit, dass dem Er-
ben des Arbeitnehmers nicht ein unwigbares Ereignis
zum Verlust des Anspruchs fithren kénne und dass an-
sonsten die praktische Wirksamkeit des Anspruchs auf
bezahlten Jahresurlaubs nicht sichergestellt wére.”" Die-
se Begriindung der ,,praktischen Wirksamkeit verleiht

64 Jingst etwa EuGH vom 20.07.2016 — C-341/15 - Maschek, Rn. 26.
65 St.Rspr., jiingst etwa EuGH vom 20.07.2016 - C-341/15 - Maschek,
Rn. 27.

66 EuGH vom 12.06.2014 — C-118/13 - Bollacke, Rn. 27f.

67 EuGH vom 06.04.2006 — C-124/05 - Federatie Nederlandse Vak-
beweging, Rn. 32.

68 EuGH vom 12.06.2014 — C-118/13 - Bollacke, Rn. 25.

69 Ebd., Rn.23ff.

70 Frei nach einem unterhaltsrechtlichen Grundsatz.

71 EuGH vom 12.06.2014 - C-118/13 - Bollacke, Rn. 24f.
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der bisherigen Erwagung, dass der Anspruch auch nach
dem Ablauf des Bezugsjahres noch seine Wirkung ent-
falte, eine neue Dimension, die sich noch weiter vom Er-
holungszweck 16st.

Auch in Sachen Urlaubsabgeltung im Todesfall gibt der
EuGH demnach der Anspruchserhaltung den Vorzug
vor einer Erwidgung unter Gesichtspunkten des Arbeits-
und Gesundheitsschutzes. Das Ergebnis ist, wie auch in
den Rechtssachen Schultz-Hoff, KHS und Tirol, dass der
Arbeitnehmer einen geldwerten Anspruch zugesprochen
bekommt. Dogmatisch scheint dies insbesondere unter
dem Gesichtspunkt, dass es sich hier ja um einen An-
spruch aus der AZRL mit den Zielen Gesundheitsschutz
und Sicherheit handelt, nicht erklarlich.

3. Sanktionen

Die Unklarheiten um die dogmatischen Briiche lassen
sich jedoch beseitigen, wenn man neben den der deut-
schen Arbeitsrechtsdogmatik bekannten Kategorien des
Privatrechts und des (6ffentlich-rechtlichen) Arbeits-
schutzrechts eine dritte Kategorie hinzufiigt, die dem
deutschem Rechtskreis wenig bekannt ist: Die Kategorie
der Anspriiche mit Sanktionscharakter.

Der EuGH intendiert offenbar, dass der Arbeitgeber den
Urlaubsanspruch so oder so zu zahlen haben soll, gleich
ob dies dem Erholungs- und Freizeitzweck oder — mit
Blick auf die Bollacke-Entscheidung - iiberhaupt auch
nur dem Arbeitnehmer selbst zugutekommt. Uberragen-
der Zweck ist es demnach offenbar, den Arbeitgeber zur
Urlaubsgewidhrung (notfalls Abgeltung) zu zwingen: So
muss der Arbeitgeber den Urlaubsanspruch auch dann
abgelten, wenn der Arbeitnehmer nicht mehr lebt (vgl.
Bollacke). - So muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
auch dann bezahlt freistellen, wenn er nicht gearbeitet
hat (vgl. Schultz-Hoff). - So kann der Arbeitgeber dem
die Arbeitszeit reduzierenden Arbeitnehmer den Ur-
laubsanspruch nicht kiirzen (vgl. Tirol).

Sehr deutlich wird diese Intention in der Bollacke-Ent-
scheidung: Das Urteil enthdlt den bemerkenswerten
Passus, ein Urlaubsabgeltungsanspruch nach dem Tod
des Arbeitnehmers erweise sich ,als unerldsslich, um
die praktische Wirksamkeit des Anspruchs auf bezahl-
ten Jahresurlaub sicherzustellen, der dem Arbeitnehmer
nach der Richtlinie 2003/88 zusteht.“”> Diese Wertung
ist vor dem deutschen Telos, der einzig auf die Erholung
des Arbeitnehmers abstellt, welche wiederum mit dessen
Tod unméglich wird, nicht erklarlich.” Der EuGH fiihrt
zwar die dogmatische Uberlegung an, dass ein einmal
entstandener Urlaubsanspruch nicht durch einen von
keiner Partei beherrschbaren Umstand untergehen darf,

72 Ebd., Rn.24.
73 Vgl. Kamanabrou, RdA 2017, S. 163.

sondern (notfalls in Form eines Abgeltungsanspruchs)
weiterbestehen muss™ — er verhalt sich freilich nicht dazu,
weshalb genau das zur Sicherstellung der ,,praktische[n]
Wirksamkeit“ unentbehrlich ist. Dies kann nur so ver-
standen werden, dass der EuGH dem Anspruch eine
tiber rein arbeitsschutzrechtliche Erwdgungen hinaus-
gehende zusitzliche Sanktionsfunktion gegeniiber dem
»sdumigen“ Arbeitgeber beimisst.

Durch keine der EuGH-Entscheidungen werden Ge-
sundheitsschutz oder Sicherheit des Arbeitnehmers im
Sinne der AZRL gestirkt, wohl aber dessen geldwerte
Anspriiche auf Freistellung und Vergiitung.” Das Signal
ist klar: Jeder Arbeitnehmer erhalt in jedem Fall - ob ar-
beitsschutzrechtlich erklérlich oder nicht - vier Wochen
vergiitete Freistellung. Dies ldsst sich nur so deuten, dass
durch derlei Sanktionsmechanismen préaventiv auf den
Arbeitgeber eingewirkt werden soll, den Urlaub auch ja
zu gewéhren, weil er letztlich sowieso nicht umhinkéme.

Eine derartige Praxis, Anspriiche aufgrund general- und
spezialpraventiver Erwdgungen zuzusprechen, diirfte
dem deutschen Rechtskreis im Zuge unionsrechtlicher
Entwicklungen mittlerweile eigentlich nicht mehr vollig
unbekannt sein.”® Die Ansicht, Normen des 6ffentlich-
rechtlichen Arbeitsschutzes miissten mit Bufigeld- oder
Strafvorschriften, keinesfalls aber mit praventiven pri-
vatrechtlichen Sanktionsmechanismen (private enforce-
ment) bewehrt sein, beruht lediglich auf den historisch
gewachsenen Prinzipien des deutschen Schadensersatz-
rechts” bzw. auf der Annahme, dass es allein dem Staat
aufgrund seines Gewaltmonopols zustehe, die Einhal-
tung objektiven Rechts zu iiberwachen.” Nach unions-
rechtlichem Verstindnis ist das Privatrecht dagegen
durchaus als funktionales Aquivalent zu 6ffentlich-
rechtlichem Vollzug anzusehen.” Die effektive Beweh-
rung ist dabei unabhingig von seiner konkreten Ausge-
staltung durch den effet utile geboten.*” Dennoch will
sich die Erkenntnis, dass erstens die Durchsetzung uni-
onsrechtlicher Anspriiche durch sanktionierendes Pri-
vatrecht moglich ist und zweitens dies auch faktisch be-
reits durch die deutsche Rechtsprechung geschehen ist®,
nicht recht durchsetzen.

74 EuGH vom 12.06.2014 - C-118/13 - Bollacke, Rn. 25.

75 Vgl. Schubert, NZA 2013, 1105 (1107).

76 Vgl. hierzu nur die Ausfithrungen von Wagner, Pravention und
Verhaltenssteuerung durch Privatrecht - Anmaflung oder legitime
Aufgabe?, AcP 206 (2006), 352 (3891F) zu § 611a a. F. BGB.

77 Wagner, AcP 206 (2006), 352 (394).

78 Vgl. ebd., 399.

79 Ebd., 405.

80 EuGH vom 17.09.2002 - C-253/00 - Musioz, Nr. 28, 30; Wagner,
AcP 206 (2006), 352 (414).

81 Vgl. etwa die Umsetzung der EuGH-Entscheidungen Schultz-Hoff
bzw. KHS und Brandes durch richtlinienkonforme Auslegung deut-
schen Rechts.
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Wird in der deutschen Rechtswissenschaft also immer
wieder darauf hingewiesen, dass es keine Bufigeldvor-
schriften im BUrlG gibt®, so muss im Ergebnis kons-
tatiert werden, dass faktisch nunmehr doch etwas sehr
Ahnliches Einzug in das deutsche Urlaubsrecht gehalten
hat.

4. Zwischenergebnis

Die Richtlinie 2003/88 intendiert ,,Gesundheitsschutz
und Sicherheit“ des Arbeitnehmers und ist mithin Ar-
beitsschutzrecht. Die europdische Rechtsprechung zum
Jahresurlaub demgegeniiber folgt in den analysierten
Fallgruppen vordergriindig nicht diesem Richtlinien-
zweck. Stattdessen werden verschiedene Wege gefun-
den, um Arbeitnehmern geldwerte Anspriiche zuzu-
wenden. Vergleicht man die Fallgruppen, in denen die
arbeitsschutzrechtliche Dogmatik durchbrochen wird,
so haben sie alle gemein, dass Billigkeitserwdgungen mit
dem Ziel angestellt werden, den geldwerten Anspruch -
zumindest auf Urlaubsabgeltung - in jedem Fall gegen
den Arbeitgeber durchzusetzen. Hintergriindig starkt
damit der EuGH den Urlaubsanspruch und damit den
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer durch bezahlte
Arbeitsfreistellung, weil er dem Anspruch eine Sankti-
onsdimension beimisst und so dessen Durchsetzung ga-
rantiert.

IV. Ergebnis

Versteht man das europdische Urlaubsrecht als ein Sys-
tem von konkreten Arbeitsschutzmafinahmen in Ver-
bindung mit Sanktionsnormen, so ergibt sich durchaus
ein stimmiges System. Die Anspriiche werden durchge-
setzt durch privatrechtliche Sanktionsnormen, die im
deutschen Recht durch unionsrechtskonforme Ausle-
gung entstehen. Dies ist nur nach deutschem Verstand-
nis ungewohnlich, nach europédischem dagegen vollig
unproblematisch.

Die Sanktionsvorschriften wurden insbesondere durch
die KHS-Entscheidung weniger willkiirlich, da sie auf ei-
nen billigen Umfang beschrankt werden.

Der Umstand, dass unionsrechtlich ein stimmiges Sys-
tem besteht, dass isoliert betrachtet durchaus funkti-
onsfahig und sachgerecht ist, kann jedoch nicht dariiber
hinwegtiduschen, dass privatrechtliche Sanktionierungs-
vorschriften in der deutschen Systematik bislang unge-
wohnt erscheinen.

Es steht demnach keinesfalls zu erwarten, dass sich die
europdische Rechtsprechung von ihrem restriktiven
Standpunkt entfernen wird. Eines ist offenkundig: Wo
das Risiko einer Arbeitsunfahigkeit oder eines Todes
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des Arbeitnehmers dem Arbeitgeber auferlegt wird, da
erscheint es a maiore ad minus undenkbar, dem Arbeit-
nehmer etwa eine Pflicht zum Urlaubsantrag zuzumuten.

V. Ausblick

Die europdischen Einflussméglichkeiten auf das deut-
sche Urlaubsrecht werden mit Beendigung des Streits um
die Antragspflicht vorerst ausgeschépft sein. Die deut-
sche Dogmatik mag unter den systemfremden Modifika-
tionen durch das Unionsrecht dchzen, aber es zeigt sich
bereits heute, dass die europdischen Neuerungen sich in
die deutsche Praxis einbetten lassen. Es erscheint daher
durchaus moglich, das deutsche Urlaubsrecht danach
auch weiterhin als Privatrecht zu deklarieren, welches
von der europiisch-offentlich-rechtlichen Normgebung
ausgelegt durch den EuGH mitsamt seiner Sanktions-
anspruchssystematik eingehegt wird. Auf diese Weise
werden nidmlich die europarechtlichen Vorgaben umge-
setzt — und im Ubrigen sind die Mitgliedsstaaten gem.
Art. 7T AZRL frei in der konkreten Umsetzung des Ur-
laubsanspruchs.®? Solange sich der deutsche Gesetzge-
ber also nicht bereit erkldrt, den Urlaubsanspruch mit
(6ffentlich-rechtlichen) Sanktionsnormen zu bewehren,
erscheint die Umsetzung durch das BAG mittels sankti-
onierenden Privatrechts zwar fiir das deutsche Recht un-
gewohnt, ist aber im Ergebnis unionsrechtlich geboten.

Die erwartbare Pflicht des Arbeitgebers, den Urlaub in-
itiativ zu gewidhren, wiirde bei einem Verstof$ zu Scha-
densersatz nach §§ 280 I 1, III, 283 BGB i. V.m. § 275 1
BGB wegen arbeitgeberseitig verschuldeter Unmoglich-
keit fithren. Dies wiirde dem Arbeitnehmer eine Schutz-
position gewéhren, die mit der offentlich-rechtlichen
zumindest im Ansatz vergleichbar wire. Uber § 2 S. 2
BUrlG wiirde dieser Schutz auch den unwissend Schein-
selbstindigen zugutekommen. Negativ betroffen wire
nur der rechtswidrig handelnde Arbeitgeber — durchaus
nicht unbillig.

Gleichzeitig wire es in tatsdchlicher Hinsicht weiterhin
moglich, im Falle einer konkret drohenden Insolvenz
auf Urlaubsanspriiche zu verzichten und so finanziellen
Druck vom insolvenzbedrohten Arbeitgeber zu nehmen,
ohne dass hierfiir Bu3gelder und Verwaltungsmafinah-
men etc. fillig wiirden. Eine solche Praxis wire zwar
nach Gesagtem unionsrechtswidrig, doch wiirde zu-
mindest mittelfristig der grofie Vorteil des privatrechtli-
chen Verstindnisses vom Urlaubsanspruch erhalten blei-
ben: die grolere Flexibilitat. Denn so hehr das Ziel des
Arbeitnehmerschutzes auch ist: Fiir den Arbeitnehmer
wiegt der Verlust des Arbeitsplatzes schwerer als nicht
genommener Urlaub.
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