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Elektronische Zusammenfassung der Dissertation

»Vertragliche Gestaltung von Urlaub — Moglichkeiten und Grenzen*'

Das Urlaubsrecht ist nach wie vor hochaktuell. Viele wéhnten es nach dem Aufruhr infolge
der Schultz-Hoff-Entscheidung? des Europaischen Gerichtshofs im Jahr 2009 und der Korrek-
turen in Folgeentscheidungen, insbesondere durch die KHS-Entscheidung® im Jahr 2011, be-
reits wieder in ruhigeren Gewaéssern. So hat das Bundesarbeitsgericht die européische Recht-
sprechung Uber die Ansammlung von Urlaubsanspriichen langzeiterkrankter Arbeitnehmer in
Form einer europarechtskonformen Rechtsfortbildung des § 7 Abs. 3 BUrlG umgesetzt.* Bei
dieser Entscheidung ging es zwar um die Sonderkonstellation des Verfalls von Urlaubsan-
spriichen langzeiterkrankter Arbeitnehmer, sie veranderte jedoch das deutsche Urlaubsrecht
und die jahrzehntelang gefestigte deutsche Rechtsprechung zum Urlaubsrecht entscheidend.

Einen neuen Hohepunkt erreichte diese Entwicklung jlngst im Bollacke-Urteil des Européi-
schen Gerichtshofs vom 12.06.2014, in dem dieser entschied, dass nationalrechtliche Rege-
lungen, die vorsehen, dass mit dem Tod des Arbeitnehmers dessen Urlaubsanspruch ohne
Begrundung eines Urlaubsabgeltungsanspruchs nicht mit der Arbeitszeitrichtlinie vereinbar
sind.”> Damit ist abermals das Bundesarbeitsgericht gefragt, seine jahrzehntelange Rechtspre-
chung der européischen Rechtsprechung anzupassen, derzufolge das Arbeitsverhaltnis mit
dem Tod des Arbeitnehmers endet und damit auch der Urlaubsanspruch erlischt. Daher konn-
te nach dem Bundesarbeitsgericht bislang auch kein Urlaubsabgeltungsanspruch mehr entste-
hen, der an die Erben des Verstorbenen vererbt werden konnte.®

Diese anhaltende Entwicklung hat betrachtliche Auswirkungen auf die Praxis. So nahm zum
einen die Zahl personenbedingter Kiindigungen bei langjéhriger Krankheit infolge der
Schultz-Hoff-Rechtsprechung zu, andererseits haben die Arbeitgeber die Notwendigkeit er-
kannt, den nicht von der Arbeitszeitrichtlinie erfassten Mehrurlaubsanspruch in einem eigenen
Regelwerk abweichend vom gesetzlichen Urlaubsanspruch zu regeln. Jedoch sind die vorhan-
denen Regelungsspielrdume vor dem Hintergrund der neuen Rechtsprechung noch nicht voll-
ends geklart. Diese Arbeit untersucht Regelungsspielrdume und zeigt die Grenzen der ur-
laubsrechtlichen Vertragsgestaltung auf. Dabei ist zundchst zwischen den arbeitsrechtlichen
Beteiligten, namentlich den Arbeitsvertragsparteien, den Tarifvertragsparteien sowie den Be-
triebspartnern zu unterscheiden.

! Die Arbeit erscheint in Kiirze im Peter Lang Verlag, Frankfurt a. M. Die Arbeit beriicksichtigt Rechtsprechung
und Literatur bis einschlieBlich Mérz 2014.

2 EuGH v. 20.01.2009 - C-350/06, C-520/06 Slg. 2009, 1-179 (Schultz-Hoff).

*EuGH v. 22.11.2011 - C-214/10 EuZW 2011, 958 (KHS).

*BAG v. 16.10.2012 - 9 AZR 63/11 NZA 2013, 326; v. 07.08.2012 - 9 AZR 353/10 NZA 2012, 1216; v.
24.03.2009 - 9 AZR 983/07 NZA 2009, 538.

*EuGH v. 12.6.2014 — C-118/13 NZA 2014, 651.

®BAG v. 12.03.2013 - 9 AZR 532/11 NZA 2013, 678; v. 20.09.2011 - 9 AZR 416/10 NJW 2012, 634; v.
23.06.1992 - 9 AZR 111/91 NZA 1992, 1088 (3); v. 26.04.1990 - 8 AZR 517/89 NZA 1990, 940, 941 (1 b).
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Im Allgemeinen Teil der Arbeit werden die allgemeinen Grenzen untersucht, denen Urlaubs-
regelungen unterliegen, die neben den bereits genannten internationalen Rechtsquellen im
nationalen Recht insbesondere im AGB-Recht, den Grenzen des Bundesurlaubsgesetzes und
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zu finden sind. Auch eine Einordnung des
Mehrurlaubs als Sondervergitung, die erforderliche vertragliche Differenzierung zwischen
Mindest- und Mehrurlaub sowie die Notwendigkeit einer Tilgungsbestimmung werden be-
leuchtet.

Es wird aufgezeigt, dass Mehrurlaub sich als unmittelbare Gegenleistung fir erbrachte Ar-
beitsleistung regeln l&sst. Er lasst sich dann als Sachbezug im Sinne von § 107 GewO einord-
nen. Er kann aber auch als Sondervergiitung ohne Bezug zur Arbeitsleistung gewahrt werden.
Der Sondervergutungsbegriff ist dabei als einheitlich im Arbeitsrecht verwendeter Begriff
anzusehen.

Fur Arbeits- und Tarifvertragsparteien gibt es die Mdoglichkeit, ihren dem Gleichlauf von
Mindest- und Mehrurlaub entgegenstehenden Regelungswillen auszudriicken, indem sie aus-
dricklich zwischen Mindest- und Mehrurlaub unterscheiden und den Mehrurlaub abweichend
von den Vorschriften des Bundesurlaubsgesetzes regeln. Die zusatzlich vom Bundesarbeitsge-
richt angenommene Mdoglichkeit, einen eindeutigen Regelungswillen auch ohne eine aus-
driickliche Differenzierung anzunehmen,” kann nicht iiberzeugen, weil dabei der Parteiwille
gerade auf die Regelung eines einheitlichen Urlaubsanspruchs gerichtet ist. Sie sollte daher
vermieden werden.

Den Vertragsparteien wird empfohlen, eine Tilgungsbestimmung in ihre Vertragswerke auf-
zunehmen. Fehlt eine solche, ist danach zu unterscheiden, ob eine zwischen Mindest- und
Mehrurlaub differenzierende Klausel vorliegt. Ist dies nicht der Fall, so ist von einem einheit-
lichen Urlaubsanspruch auszugehen. § 366 BGB kommt dann nicht, mangels planwidriger
Regelungsliicke auch nicht analog, zur Anwendung. Der Anspruch wird unter allen in Frage
kommenden Anspruchsgrundlagen erfllt. Bei einem differenzierenden Regelungswerk liegen
unterschiedliche Anspriiche vor, sodass § 366 Abs.2 BGB direkt einschlagig ist. § 366
Abs. 2 BGB ist je nach der konkreten Regelung anzuwenden.

Im Besonderen Teil werden einzelne Regelungsmdglichkeiten in Bezug auf ihre Gesetzmaé-
Rigkeit Gberprift und anhand zahlreicher Klauselbeispiele veranschaulicht. Dabei werden
neben facettenreichen Verfalls- und Kirzungsvereinbarungen auch Mdglichkeiten eines ver-
einbarten Rickrufs, von Ruckzahlungsvereinbarungen, Regelungen hinsichtlich des Urlaubs-
entgelts, des Urlaubsgeldes, der Urlaubsabgeltung und Vereinbarungen von Urlaubsanspri-
chen bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sowie in ruhenden Arbeitsverhaltnissen
analysiert. Der Schwerpunkt liegt dabei auf arbeitsvertraglichen Vereinbarungen.

"BAG v. 22.05.2012 - 9 AZR 618/10 NZA 2012, 987; v. 22.05.2012 - 9 AZR 575/10 NZA-RR 2013, 48; v.
12.04.2011 - 9 AZR 80/10 NZA 2011, 1050.
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Es wird aufgezeigt, dass hinsichtlich des Mehrurlaubsanspruchs arbeits- und tarifvertraglich
ein Widerrufs- oder ein Freiwilligkeitsvorbehalt vereinbart werden kann. Die Regelung in
Form von Allgemeinen Geschéftsbedingungen unterliegt dann der AGB-Kontrolle durch die
leistungsausgestaltende Vereinbarung geméal 8 307 Abs. 3 S. 1 BGB er6ffnet. Die beim Wi-
derrufsvorbehalt zu beachtende Grenze wird der Hohe nach aber in aller Regel keine prakti-
sche Rolle spielen, sodass die Vereinbarung eines Widerrufsvorbehalts zuldssig ist.

Der Verfall von Urlaubsanspriichen vollzieht sich schrittweise. Hinsichtlich des Mindestur-
laubsanspruchs l&sst sich wegen § 13 Abs. 1 S. 1, 3 BUrIG lediglich zugunsten des Arbeit-
nehmers von den gesetzlichen Vorschriften abweichen. Hinsichtlich des Mehrurlaubsan-
spruchs konnen einerseits Verfallklauseln zugunsten, andererseits aber auch zulasten des Ar-
beitnehmers vereinbart werden. So lasst sich der Verfall des Mehrurlaubsanspruchs auch fiir
den Fall der Langzeiterkrankung des Arbeitnehmers, als Sanktionsmittel oder fir den Fall der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vereinbaren. Bei der Regelung des Mehrurlaubsan-
spruchs als Sondervergutung ist hierbei von der Angemessenheit solcher Vereinbarungen aus-
zugehen.

Eine anteilige Kirzung des Mehrurlaubsanspruchs kann von zahlreichen unterschiedlichen
Faktoren abhéngig gemacht werden. Bei der Abhangigkeit von der tatsédchlichen Arbeitsleis-
tung des Arbeitnehmers ist, soweit es sich um eine Sondervergutung handelt und krankheits-
bedingte Fehlzeiten in eine solche Kiirzungsvereinbarung einbezogen werden sollen, die Vor-
schrift des § 4a EFZG zu berlicksichtigen. Uberschreitet die Regelung den in § 4a EFZG vor-
gegebenen Rahmen, so ist die AGB-Regelung nach 8 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam. Han-
delt es sich um eine einzel- oder tarifvertragliche Vereinbarung, so ist der tberschreitende
Teil der Regelung nach § 134 BGB unwirksam, wobei die Anwendung von § 139 BGB dazu
fuhrt, dass in der Regel der nach 8§ 4a EFZG zulassige Teil nach dem Parteiwillen aufrechtzu-
erhalten sein wird. Auch das Verhalten des Arbeitnehmers wahrend des Urlaubs kann durch
Kirzungsvereinbarungen gesteuert werden.

Fur den Fall der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses konnen die Vertragsparteien einerseits
regeln, dass der Resturlaub wéhrend der Kindigungsfrist gewahrt wird. Eine AGB-Klausel
muss dabei die Unzumutbarkeit als Grenze des arbeitgeberseitigen Bestimmungsrechts bein-
halten. Fehlt diese, ist hinsichtlich des Mindesturlaubs ein Verstol3 gegen 88 7 Abs. 1, 13
Abs. 1 S. 3 BUrlG und gegen § 307 BGB gegeben. Hinsichtlich des Mehrurlaubs ist eine sol-
che Klausel ebenfalls unangemessen nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Einzel- sowie tarifvertrag-
lich ist eine solche Vereinbarung aber mangels entgegenstehender Verbote maglich.

Eine Rickrufmdglichkeit kann bezlglich des Mindesturlaubsanspruchs wegen 8 13 Abs. 1
S. 3 BUrIG nicht vereinbart werden. Beziiglich des Mehrurlaubsanspruchs ist eine solche
Vereinbarung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unangemessen im Sinne von § 307
Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 BGB. Individualvertraglich sowie in Tarifvertrdgen kann eine Rickruf-
maoglichkeit hingegen mangels gesetzlicher Verbote vereinbart werden.
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Rickzahlungsvereinbarungen hinsichtlich des Mindesturlaubsentgelts, die fur Falle auBerhalb
des 8 5 Abs. 3 BUrIG getroffen werden, sind grundsétzlich angemessen im Sinne von § 307
Abs. 1 S.1BGB. Um die Annahme eines stillschweigenden Ruckforderungsverzichts nach
8§ 133, 157 BGB zu vermeiden, sollten die Vertragsparteien eine ausdriickliche Vereinbarung
treffen. Hinsichtlich des Mehrurlaubs kann eine Riickzahlung vereinbart werden, soweit die-
ser in Form einer Sondervergltung gewahrt wird. Diese Vereinbarungen sind, da hier noch
zusétzliche rechtfertigende Interessen des Arbeitgebers hinzutreten, erst recht angemessen im
Sinne von 8 307 Abs. 1 S. 1 BGB.

Das Mindesturlaubsentgelt betreffend kénnen die Arbeitsvertragsparteien wegen § 13 Abs. 1
S. 3 BUrIG lediglich zugunsten des Arbeitnehmers abweichende Regelungen von 8§ 11 Abs. 1
S. 1 BUIrIG treffen. Eine solche Vereinbarung ist bei der Verwendung von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen auch angemessen im Sinne von § 307 BGB. Bei Vereinbarungen in Be-
zug auf das Mehrurlaubsentgelt in Allgemeinen Geschéftsbedingungen stellt 8§ 11 BUrIG ein
gesetzliches Leitbild im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB dar. Es kann also nicht wesentlich
weniger Urlaubsentgelt vereinbart werden als die laufende Arbeitsvergutung betragt.

Die Tarifvertragsparteien dirfen hingegen gemal? § 13 Abs. 1 S. 1 BUrIG auch zulasten der
Arbeitnehmer von § 11 BUrIG abweichen, wobei die Berechnungsmethode wegen § 1 BUrIG
ebenfalls nicht wesentlich von der laufenden Arbeitsvergiitung abweichen darf. Hinsichtlich
des Mehrurlaubs sind die Tarifvertragsparteien dagegen unter Berucksichtigung allgemeiner
Grenzen, wie § 138 BGB, weitgehend frei.

Richtigerweise entsteht de lege lata im ruhenden Arbeitsverhaltnis der Urlaubsanspruch und
kann auch nicht gekirzt werden, es sei denn, eine gesetzliche Vorschrift sieht eine Kir-
zungsmoglichkeit vor. Bei dem vielerorts diskutierten Fall des Urlaubsanspruchs in der Kons-
tellation der Kurzarbeit entsteht der Urlaubsanspruch in voller H6he ohne Umrechnung, da
die Arbeitspflicht im Fall der Kurzarbeit gerade ,,an sich* bestehen bleibt. Die gefiihrte Dis-
kussion kann sich nur um eine Kurzungsmoglichkeit oder um eine Ausnahme von der Be-
rechnung nach 8§ 3 BUrlG drehen, die gesetzlich geregelt oder richterrechtlich hergeleitet
werden muss. De lege lata ist aber keine Kiirzung oder Ausnahme bei der Berechnung mog-
lich.

Vereinbarungen, nach denen der Urlaub im ruhenden Arbeitsverhéltnis entsteht, sind deklara-
torisch. Kirzungsvereinbarungen sind hinsichtlich des Mindesturlaubs gema? § 13 Abs. 1
S. 1, 3 BUrIG unwirksam. Hinsichtlich des Mehrurlaubs kann die Kiirzung vereinbart werden,
soweit es sich um eine Sondervergiitung handelt. Kniipft die Kurzungsklausel an die Anwe-
senheit des Arbeitnehmers an, so werden davon auch Zeiten des ruhenden Arbeitsverhaltnis-
ses erfasst.

Der Urlaubsabgeltungsanspruch ist nach der endgultigen Aufgabe der Surrogatstheorie durch
das Bundesarbeitsgericht nicht mehr von der Erfullbarkeit des Urlaubsanspruchs abhéngig,
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sondern stellt nunmehr einen reinen Geldanspruch dar.® Die Hohe des Urlaubsabgeltungsan-
spruchs richtet sich nach dem Urlaubsentgelt. Zugunsten des Arbeitnehmers kann eine andere
Berechnung vereinbart werden. Der Mindesturlaubsabgeltungsanspruch unterliegt nunmehr
allgemeinen Ausschlussfristen. Die Erhebung einer Bestandsschutzklage genugt dabei, weil
sie gerade nicht an den Bestand des Arbeitsverhéltnisses anknupft, nicht zur Wahrung der
ersten Stufe. Wird diese gewahrt, so genuigt die Erhebung einer Bestandsschutzklage fir die
Einhaltung der zweiten Stufe. Der entstandene Urlaubsabgeltungsanspruch kann nunmehr
Ubertragen werden, auf ihn kann verzichtet werden und er verjahrt in der regelméaiigen Ver-
jahrungsfrist. Schliellich ist der Einwand des Rechtsmissbrauchs zu beachten.

Hinsichtlich des Mehrurlaubsabgeltungsanspruchs bietet sich hier in den Grenzen des § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB eine Vereinbarung uber die Hohe der Abgeltung an. Darlber hinaus kon-
nen die Vertragsparteien auch den Zeitpunkt der Abgeltung frei bestimmen. Sie kdnnen den
Abgeltungsanspruch von vornherein ausschlieen oder ihn unter zusatzliche Voraussetzungen
stellen, mussen aber ebenfalls den Einwand des Rechtsmissbrauchs beachten.

Angesichts des hierzu schweigenden Arbeitszeitgesetzes und des Wortlauts von Art. 16b
2003/88/EG ist 8§ 3 ArbZG richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass der Mindestur-
laub im Rahmen des Ausgleichszeitraums nicht berlcksichtigt wird oder neutral ist. Ebenso
verhalt es sich mit dem gesetzlichen Zusatzurlaub. Hinsichtlich der Sonderurlaubstage spre-
chen das Europarecht, das nationale Urlaubsrecht und Sinn und Zweck des Arbeitszeitgeset-
zes fir eine Berticksichtigung. Die gegenteilige Vereinbarung kommt dem Gesundheitsschutz
des Arbeitnehmers zugute, sodass sie wirksam und in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
nach 8 307 Abs. 1 S. 1 BGB angemessen ist. Da Art. 16b der Arbeitszeitrichtlinie den Uberge-
setzlichen Mehrurlaub gerade nicht erfasst, spricht das Europarecht fur die Beriicksichti-
gungsfahigkeit des Mehrurlaubs.

Zur Wahrung der Rechtseinheit sind die Mindest- und Mehrurlaubstage wie im Urlaubsrecht
bei fehlender Differenzierung identisch zu behandeln. Da die Vereinbarung in diesem Fall
dem Gesundheitsschutz des Arbeitnehmers zugutekommt, ist sie hinsichtlich des Mehrurlaubs
wirksam und in Allgemeinen Geschaftsbedingungen nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB angemes-
sen. Vereinbaren die Arbeitsvertragsparteien zundchst die Differenzierung und sehen sie die
Bertcksichtigung der Mehrurlaubstage ausdrticklich vor, so ist dies eine deklaratorische Re-
gelung, bei der die AGB-Kontrolle nach 8§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB nicht eroffnet ist. Treffen die
Vertragsparteien hinsichtlich des Mehrurlaubs die Vereinbarung, diesen im Rahmen des Ar-
beitszeitgesetzes nicht bei der Berechnung der Ausgleichszeiten zu berticksichtigen, ist dies
eine Regelung, die dem Gesundheitsschutz des Arbeitnehmers zugutekommt, sodass eine sol-
che Vereinbarung ebenso wie beim Sonderurlaub wirksam und in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen nach 8 307 BGB angemessen ist.

Mithin kénnen sowohl Tarifvertragsparteien, bei denen schon keine Angemessenheitsprifung
vorgenommen wird, als auch Arbeitsvertragsparteien wirksam die Berlcksichtigung sowie die

® BAG v. 19.06.2012 - 9 AZR 652/10 NZA 2012, 1087.
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Nichtberucksichtigung des Mehrurlaubs bei der Berechnung des Ausgleichszeitraums im
Rahmen des Arbeitszeitgesetzes vorsehen.

Individualvertragliche Bezugnahmeklauseln sind grundsétzlich transparent und angemessen.
Probleme hinsichtlich der Transparenz konnen sich allerdings bei Teilverweisen ergeben.
Diese sollten daher nur auf Tarifvertrdge erfolgen, die ausdriicklich zwischen Mindest- und
Mehrurlaub differenzieren.

Im Bereich des 8 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG ist im Rahmen von Betriebsvereinbarungen die Ver-
einbarung von Urlaub mit anderer Zielrichtung maoglich, wenn dies die Auslegung des kon-
kreten Tarifvertrags ergibt. So bieten sich beispielsweise die Gewéhrung von Bildungs- oder
Treueurlauben an.

Die Betriebsparteien dirfen im Bereich des § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG Betriebsvereinbarungen
uber die Aufstellung allgemeiner Urlaubsgrundsatze und eines Urlaubsplans treffen, wenn
keine zwingende und abschlieBende tarifliche Regelung existiert.



