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I. Erholungsurlaub

Durch Tarifvertrag kann von den Regelungen des BUrlG abgewichen werden (§ 13 BUrlG);
ausgenommen sind die Regelungen der §§ 1, 2 und 3 Abs. 1 BUIlG. Der Anspruch auf be-
zahlten Urlaub ist unabdingbar, eine Ausnahme fiir Tarifbeschiftigte ist nicht zulidssig. Vom
gesetzlichen Mindesturlaub von 24 Werktagen gemifl § 3 Abs. 1 BUrlG kann nicht zulasten,
sondern nur zugunsten der Beschiiftigten abgewichen werden!. Daneben gelten § 19 JArb-
SchG, § 24 MuSchG, § 17 BEEG und § 4 ArbPISchG.

Die Regelungen zu Urlaub und Arbeitsbefreiung befinden sich in §§ 26-29 TV8D.

Vor Inkrafttreten des TVOD galt eine Unterteilung nach Vergiitungsgruppen. Diese ist ent-
fallen, die Anpassung betrifft alle Beschiftigten einheitlich. Das Recht des Erholungsurlaubs
ist dem Recht des BUrlG angepasst worden?.

1. Berechnung der Urlaubsdauer

Bis zum 31.12.2013 hing die Staffelung der Urlaubsdauer von zwei verschiedenen Bemes-
sungsfaktoren ab, dem Lebensalter (§ 26 Abs. 1 Satz 2 TVSD aF) und der Verteilung der wo-
chentlichen Arbeitszeit (§ 26 Abs. 1 Satz 4 TVSD aF). Mit Urteil vom 20.3.2012 hat das BAG
die Differenzierung der Urlaubsdauer nach dem erreichten Lebensalter wegen Verstofles gegen
das Verbot der Altersdiskriminierung in § 7 Abs. 1 iVm. § 1 AGG fiir unwirksam erklirt®. Ab
dem 1.1.2014 bemisst sich die Hohe der Urlaubstage nun nicht mehr nach dem Lebensalter,
sondern ausschlieSlich nach der Arbeitszeit. Alle Beschiftigten des offentlichen Dienstes ha-
ben bei einer 5-Tage-Woche einen Anspruch auf 30 Urlaubstage®.

Der TV-L enthilt in § 26 Abs. 1 Satz 2 seit dem 1.1.2013 keine Staffelung mehr. Vielmehr
betridgt auch der Urlaubsanspruch fiir alle Beschiiftigte der Linder einheitlich 30 Tage in je-
dem Kalenderjahr.

Einziger Bemessungsfaktor ist die Verteilung der wochentlichen Arbeitszeit, § 26 Abs. 1
Satz 3 TV6D. Der TV6D bemisst die Dauer des Urlaubs nach der Verteilung der regelmifligen
wochentlichen Arbeitszeit auf fiinf Kalendertage in der Woche. Dabei ist unerheblich, an wel-
chen Kalendertagen die Arbeit geleistet wird, es zihlt allein die regelmiflige Arbeitszeit®. Ge-
mif § 26 Abs. 1 Satz 3 TVSD erhoht oder vermindert sich der Urlaubsanspruch entspre-
chend, wenn eine andere Verteilung der wochentlichen Arbeitszeit vorliegt. Fiir Beschiftigte,
die weniger als fiinf Tage in der Woche arbeiten, vermindert sich der Urlaubsanspruch fir je-
den Arbeitstag, den sie im Verhiltnis zu dem in der 5-Tage-Woche arbeitenden Mitarbeiter
zusitzlich arbeitsfrei haben, im gleichen Verhiltnis; fiir Beschiftigte, die an mehr als fiinf Ta-
gen arbeiten, erhoht er sich entsprechend. Die durchschnittliche Dauer der taglichen Arbeits-
zeit ist dabei unbeachtlich. Daher haben Teilzeitbeschiftigte den gleichen Urlaubsanspruch

1 Burger/Nollert-Borasio, § 26 TV6D/TV-L Rz. 3.

2 Conze/Karb/ Wilk, Urlaub Rz. 3335.

3 BAG v. 20.3.2012 — 9 AZR 529/10, NZA 2012, 803; v. 12.4.2016 — 9 AZR 659/14, NZA 2016, 1167;
dazu Reinhard, ArbRB 2012, 342 ff,; vgl. auch BAG v. 18.10.2016 — 9 AZR 123/16, ZTR 2017, 164,
zur Unwirksambkeit einer Tarifnorm, die Arbeitnehmer benachteiligte, die das 50. Lebensjahr noch
nicht vollendet hatten.

4 Gemifd § 9 TVASD BT-BBiG/BT-Pflege/TVA-L u. § 10 TVPSD haben Auszubildende und Prakti-
kanten bei einer 5-Tage-Woche nunmehr einen Anspruch auf 30 Urlaubstage.

5 Breier/Dassau/Kiefer/Lang/ Langenbrinck, § 26 TVSD Rz. 169.
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wie Vollzeitbeschiftigte®. Der in § 48 Abs. 4 BAT geregelte Berechnungsfaktor von 1/260 ist
weggefallen”.

Zur Berechnung des zustehenden Urlaubs fiir den Fall, dass eine kiirzere oder lingere regel-
miflige Arbeitszeit als fiinf Tage in der Woche vorliegt, ist folgende Formel anzuwenden:
Die dem Beschiftigten bei Zugrundelegung einer Fiinftagewoche nach § 26 Abs. 1 Satz 2
TV6D zustehende Anzahl an Urlaubstagen ist durch finf zu teilen und mit der Anzahl der
tatsichlich zu leistenden Arbeitstage pro Woche zu multiplizieren®.

Besonderheiten ergeben sich, wenn ein Beschiiftigter im laufenden Kalenderjahr von einem
Vollzeit- in ein Teilzeitarbeitsverhiltnis mit weniger als fiinf Arbeitstagen pro Woche wech-
selt. Konnte der Beschiftigte den wihrend seiner Vollzeitbeschiftigung erworbenen Urlaub
vor dem Ubergang in die Teilzeitbeschiftigung tatsichlich nicht mehr nehmen, darf dieser
Urlaub — nach Ansicht des EuGH — nicht im Verhiltnis zu der Zahl der Wochenarbeitstage ei-
nes Vollzeitbeschiftigten gekiirzt werden®. Entgegen der fritheren Rechtsprechung des BAG'?
kommt es damit nicht mehr auf den Beschiftigungsumfang bei Realisierung des Urlaubs-
anspruchs an. Vielmehr bleibt der vor dem Ubergang in das Teilzeitarbeitsverhaltnis erworbe-
ne Urlaubsanspruch in vollem Umfang erhalten. Dies gilt allerdings nur dann, wenn der Be-
schiftigte an der Ausiibung des Urlaubsanspruchs vor der Arbeitszeitinderung gehindert
war; im Ubrigen bleibt eine Umrechnung moglich'!.

Das BAG hat 2015 seine alte Rechtsprechung aufgegeben und sich der Auffassung des EuGH
angeschlossen. § 26 Abs. 1 TVD sei wegen Verstofles gegen das Verbot der Diskriminierung
von Teilzeitkriften unwirksam, soweit die Norm zu einer Minderung der Urlaubstage fiihre,
die wihrend der Vollzeittitigkeit erworben wurden!2.

§ 26 Abs. 1 Satz 4 TVSD aF (nunmehr § 26 Abs. 1 Satz 3 TV6D) ordnet die Umrechnung von
Urlaubsanspriichen fiir den Fall an, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung abweichend
vom tariflich vorgesehenen Normalfall nicht in der Fiinftagewoche leistet.

2017 hatte das BAG dazu entschieden, dass bei einem unterjihrigen Wechsel der Arbeits-
zeitverteilung § 26 Abs. 1 Satz 4 TV6D aF (nunmehr § 26 Abs. 1 Satz 3 TVGD) nicht dahin-
gehend ausgelegt werden konne, dass der kalenderjihrig bestimmte Urlaubsanspruch in
Zeitabschnitte fragmentiert und damit als Summe mehrerer (Teil-) Urlaubsanspriiche zu be-
rechnen ist'3. Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, die Gleichwertigkeit der Urlaubsdauer
unabhingig von der Anzahl der wochentlichen Arbeitstage sicherzustellen'®. Der fiir die Be-

6 Burger/Nollert-Borasio, §26 TVOD/TV-L Rz.17; Bredemeier/Neftke/Cerff, §26 TV6D/TV-L
Rz. 21.

7 Burger/Nollert-Borasio, § 26 TVoD/TV-L Rz. 18.

8 Breier/Dassau/Kiefer/Lang/ Langenbrinck, § 26 TVSD Rz. 170.6 ff. mit mehreren Berechnungsbei-
spielen; Bredemeier/Neffke/Cerff, § 26 TVOD/TV-L Rz. 24; Burger/Nollert-Borasio, § 26 TV3D/
TV-L Rz. 14, jeweils mit Berechnungsbeispielen.

9 EuGH v. 13.6.2013 — C-415/12, ArbRB 2013, 230 (Brandes), NZA 2013, 775; s. auch schon EuGH
v. 22.4.2010 — C-486/08, ArbRB 2010, 199 (Tirol), NZA 2010, 557.

10 BAG v. 28.4.1998 — 9 AZR 314/97, NZA 1999, 156 (157).

11 S.zum Ganzen Dassau/ Wulfers, ZTR 2013, 476, und Schubert, NZA 2013, 1105.

12 BAG v. 10.2.2015 — 9 AZR 53/14, NZA 2015, 1005 (1006); Bredemeier/Neftke/Cerff, § 26 TVSD/
TV-L Rz. 24b; Kuner, AT 2015, 76.

13 BAG v. 14.3.2017 — 9 AZR 7/16, NZA-RR 2017, 376 (377); dazu Niklas, ArbRAktuell 2018, 220
(222).

14 BAGv. 14.3.2017 —9 AZR 7/16, NZA-RR 2017, 376 (377).
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rechnung mafigebliche Zeitpunkt sei derjenige, zu dem der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
Urlaub gewihrt!'®. Andere sich die Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht, bevor der Arbeitnehmer
den gesamten Urlaub in Anspruch genommen hat, sei der verbleibende Urlaubsanspruch un-
ter Berticksichtigung des bereits vom Arbeitgeber gewahrten Urlaubs zu berechnen.

Von dieser Rechtsprechung hat sich der 9. Senat des BAG in seinem Urteil vom 19.3.2019
ausdriicklich distanziert'®. Er schwenkt auf die Linie des EuGH um!”. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH'® darf die Verringerung des Beschiftigungsumfangs (Teilzeit) nicht dazu
fithren, dass der von einem Arbeitnehmer vor der Verringerung erworbene und nach der
Verringerung angetretene Jahresurlaub mit einem reduzierten Urlaubsentgelt vergiitet wird.
Deshalb sind § 26 Abs. 1 Satz 1 und § 21 Satz 1 TV-L wegen der mittelbaren Benachteiligung
von Teilzeitkriften (§ 4 Abs. 1 Satz TzBfG) nichtig, soweit sie das Urlaubsentgelt eines Ar-
beitnehmers, der nach der Verringerung seiner wochentlichen Regelarbeitszeit seinen Urlaub
antritt, auch in den Fillen nach dem Entgeltausfallprinzip bemessen, in denen der Urlaub
aus der Zeit vor der Arbeitsreduzierung stammt!®.

Nach der neuen Rechtsprechung des BAG vom 19.3.2019, die sich auf § 26 TV-L bezieht, gilt
bei unterjihrigem Wechsel der Arbeitstage folgende Berechnungsmethode:

— Wechselt die Anzahl der Arbeitstage unterjdhrig, ist der gesetzliche Urlaubsanspruch fiir
das betreffende Kalenderjahr unter Beriicksichtigung der einzelnen Zeitraume der Be-
schiftigung und der auf sie entfallenden Wochentage mit Arbeitspflicht umzurechnen?®.

— Unter Umstinden muss daher die Urlaubsdauer im Kalenderjahr mehrfach berechnet wer-
den?!.

— Bei der Berechnung ist grundsitzlich auf die fiir das gesamte Urlaubsjahr arbeitsvertraglich
vorgesehene Verteilung der Arbeitszeit auf die Wochentage abzustellen und nicht auf die
zum Zeitpunkt der Urlaubsgewihrung geltende Arbeitszeitregelung?2.

— Damit wird fiir jeden Zeitabschnitt der arbeitsvertragliche oder tarifvertragliche Mehr-
urlaub im Verhiltnis der konkret vereinbarten Wochenarbeitstage berechnet?3.

Wenn bei der Berechnung von Urlaubsanspriichen ein Bruchteil verbleibt, der mindestens
einen halben Urlaubstag ergibt, ist auf einen vollen Urlaubstag aufzurunden, § 26 Abs. 1

15 BAGv. 14.3.2017 — 9 AZR 7/16, NZA-RR 2017, 376 (377).

16 BAG v. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435 (1437) = ZTR 2019, 553 (554): ,Soweit der
Senat demgegeniiber bisher angenommen hat, dass der auf Zeitrdume eines unbezahlten Sonder-
urlaubs entfallende Urlaubsanspruch nach Maf3gabe der ausgesetzten Arbeitszeit zu berechnen
sei ... und im Falle des unterjihrigen Wechsels der Arbeitszeitverteilung der kalenderjihrig be-
stimmte Urlaubsanspruch nicht in Zeitabschnitte unterteilt werden kénne (BAG v. 14.3.2017 —
9 AZR 7/16 Rz. 14), wird daran nicht festgehalten.*

17 Arnold, FD-ArbR 2019, 420949.

18 EuGH v. 22.4.2010 — C-486/08 (Zentralbetriebsrat der Krankenhiuser Tirols), NZA 2010, 557
(559); dazu Glatzel, NZA-RR 2019, 401 (405).

19 BAG v. 20.3.2018 — 9 AZR 486/17, NZA 2018, 851 (852 f.); dazu Glatzel, NZA-RR 2019, 401
(405).

20 BAGv. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435 (1438) = ZTR 2019, 553 (555).

21 BAGv. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435 (1438) = ZTR 2019, 553 (555).

22 BAGv. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435 (1437) = ZTR 2019, 553 (554).

23 BAGv. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435 (1438 f.) = ZTR 2019, 553 (555); Arnold, FD-
ArbR 2019, 420949.

456 | Grimm



Erholungsurlaub | Rz. 15.10 § 15

Satz 5 TVGSD. Dies entspricht einer Fortfithrung der Vorschrift des § 48 Abs. 4 UnterAbs. 5
BAT?,

Hat das Arbeitsverhiltnis im selben Jahr begonnen, in dem auch der Urlaub genommen
werden soll, sieht § 26 Abs. 2 Buchst. b TV6D eine eigene Regelung vor: Der Beschiiftigte
hat Anspruch auf jeweils ein Zwolftel des Gesamturlaubs pro vollem Beschiftigungsmonat.
Dabei bleibt § 5 BUrIG unberiihrt. § 26 Abs. 2 Buchst. b TV6D geht wie die Vorgingerrege-
lung in § 48 Abs. 5 BAT zugunsten der Beschiftigten weiter als die gesetzliche Regelung des
§ 5 BUrIG?>. § 5 BUIIG sieht in Abs. 1 Buchst. a bis ¢ nur bestimmte Fille vor, in denen eine
Zwolftelung erfolgen kann. Diese sind: Die Nichterfiillung einer Wartezeit, §5 Abs. 1
Buchst. a BUrIG, das Ausscheiden aus dem Arbeitsverhiltnis vor Erfiillung der Wartezeit,
§ 5 Abs. 1 Buchst. b BUrlG oder das Ausscheiden aus dem Arbeitsverhiltnis nach erfiillter
Wartezeit in der ersten Hilfte eines Kalenderjahres, § 5 Abs. 1 Buchst. ¢ BUrlG. Von § 5
Abs. 1 Buchst. a BUrlG werden nur Neueinstellungen ab dem 1. Juli des Kalenderjahres er-
fasst, denn der ab diesem Zeitpunkt in das Arbeitsverhiltnis Eintretende kann in dem lau-
fenden Urlaubsjahr die Wartezeit nicht mehr erfiillen2¢. Dagegen sicht § 26 Abs. 2 Buchst. b
TV6D in jedem Fall eine Zwolftelung des Urlaubsanspruchs vor, also auch dann, wenn der
Arbeitnehmer vor dem 1. Juli eingestellt wird und die Wartezeit des § 4 BUrlG dementspre-
chend problemlos erfiillen kann?’.

In dieser und in anderen Konstellationen kann die Anwendung der Vorschriften des BUrlG
fiir den Beschiftigten giinstiger sein, da die im TV&D stets vorgesehene Zwolftelung zu Teil-
anspriichen fiithren kann, die hinter den Anspriichen des BUrlG zuriickbleiben?®. Ein Abwei-
chen von den gesetzlichen Regelungen ist jedoch nur moglich, solange der unabdingbare ge-
setzliche Mindesturlaub (§ 3 Abs. 1 BUrlG) unberiihrt bleibt?®. Ob dies der Fall ist, ist anhand
einer Vergleichsberechnung festzustellen®. In folgenden Konstellationen ist eine Vergleichs-
berechnung notwendig:

(1) Das Arbeitsverhiltnis beginnt in der ersten Hilfte des Urlaubsjahres: Gemify § 26
Abs. 2 Buchst. b TV6D findet eine Zwolftelung des Urlaubsanspruches statt. Nach § 4 BUrlG
wird der volle Urlaubsanspruch erstmalig nach sechsmonatigem Bestehen des Arbeitsverhilt-
nisses erworben. Zu zwélfteln ist der Urlaub nach § 5 Abs. 1 Buchst. a BUrlG nur fiir die Zei-
ten eines Jahres, fiir die wegen Nichterfiillung der Wartezeit kein voller Urlaubsanspruch er-
worben werden kann. Das ist bei Tdtigkeitsaufnahme nach dem 1.7. eines Jahres der Fall’!. Bei
Titigkeitsaufnahme in der ersten Jahreshilfte wird der volle Urlaubsanspruch erworben; er

24 Fritz, ZTR 2006, 2 (3). Ohne die tarifvertragliche Regelung wire dies nicht der Fall, Glatzel, NZA-
RR 2019, 401 (404).

25 Conze/Karb/Wélk, Urlaub Rz. 3403; Fritz, ZTR 2006, 2 (3).

26 Breier/Dassau/Kiefer/Lang/Langenbrinck, § 26 TVOD Rz. 122.

27 Breier/Dassau/Kiefer/Lang/Langenbrinck, § 26 TVSD Rz. 128; Wird ein Arbeitsverhiltnis mit Wir-
kung zum 1.7. eines Jahres begriindet, kann der Arbeitnehmer in diesem Jahr nach § 4 BUrIG kei-
nen Vollurlaubsanspruch erwerben, BAG v. 17.11.2015 - 9 AZR 179/15, ZTR 2016, 309.

28 Breier/Dassau/Kiefer/Lang/ Langenbrinck, § 26 TVSD Rz. 132.

29 BAG v. 24.10.2000 — 9 AZR 610/99, NZA 2001, 663 (664); v. 9.8.2016 — 9 AZR 51/16, ZTR 2016,
695; Breier/Dassau/Kiefer/Lang/Langenbrinck, § 26 TV6D Rz. 131; Burger/Nollert-Borasio, § 26
TVSD/TV-L Rz. 21; Bredemeier/Neftke/ Cerff, § 26 TV6D/TV-L Rz. 29b.

30 Burger/Nollert-Borasio, §26 TVOD/TV-L Rz.21; Bredemeier/Neftke/Cerff, §26 TVoD/TV-L
Rz. 29b.

31 Breier/Dassau/Kiefer/Lang/Langenbrinck, §26 TV6D Rz. 127; Conze/Karb/Wilk, Urlaub
Rz. 3406.
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wird also nicht nach § 5 Abs. 1 BUIIG gezwdlftelt. In diesen Fillen konnen je nach Eintritts-
datum die Regelungen des BUrIG fiir den Arbeitnehmer giinstiger und damit vorrangig an-
zuwenden sein.

(2) Das Arbeitsverhiltnis endet in der zweiten Hilfte des Urlaubsjahres nach erfiillter
Wartezeit: Der TVSD siceht fiir diesen Fall in § 26 Abs. 2 Buchst. b TVSD eine Zwdélftelung
der Urlaubsanspriiche vor. Gemifl §§ 4, 5 Abs. 1 Buchst. ¢ BUrIG wird der volle gesetzliche
Urlaubsanspruch erworben. Die Vergleichsberechnung ergibt, dass die gesetzliche Mindest-
urlaubsdauer des § 3 Abs. 1 BUIlG giinstiger sein kann als die Regelung des § 26 Abs. 2
Buchst. b TVoD*2. Der giinstigere gesetzliche Urlaubsanspruch verdrangt den Anspruch aus
dem TVGD.

(3) Das Arbeitsverhiltnis ruht: Beim ruhenden Arbeitsverhiltnis sieht § 26 Abs. 2 Buchst. ¢
TV6D vor, die Dauer des Erholungsurlaubs fiir jeden vollen Kalendermonat um ein Zwdélftel
zu verringern. Diese tarifliche Ausgestaltung ist zulissig, weil sie den den §§ 1, 3 BUrIG zu-
grunde liegenden Proportionalititsgrundsatz nachbildet?®. Entgegen der Rspr. des BAG aus
dem Jahr 20143* kann der Arbeitgeber nunmehr auch den gesetzlichen Urlaub bei einem ver-
einbarten unbezahlten Sonderurlaub kiirzen3>.

Der Umfang des dem Arbeitnehmer zustehenden Jahresurlaubs ist proportional zu der An-
zahl der Tage zu berechnen, an denen der Arbeitnehmer im Urlaubsjahr seine Arbeitsleistung
erbringt. Ist die Arbeitsleistung nicht iiber das gesamte Kalenderjahr gleichmifig verteilt®,
wird jahresbezogen die fiir den Arbeitnehmer mafigebliche Anzahl der Arbeitstage mit der
Anzahl der Werktage in das Verhiltnis gesetzt®’. Bei dieser — weiterhin jahresbezogenen — Be-
trachtung wird also die Anzahl der in den einzelnen Zeitabschnitten vorgesehenen Arbeitstage
berticksichtigt. Die Umrechnung des nach § 3 Abs. 1 BUrlG in Werktagen bemessenen Ur-
laubs wird auch vorgenommen, wenn die arbeitsvertraglichen Hauptleistungspflichten durch
Sonderurlaub suspendiert sind. Dabei ist der Zeitraum des Sonderurlaubs (etwa in einem

32 Breier/Dassau/Kiefer/Lang/ Langenbrinck, § 26 TVSD Rz. 133; Conze/Karb/ Wilk, Urlaub Rz. 3409.

33 Das gilt auch fiir den Sonderurlaub: BAG v. 21.5.2019 — 9 AZR 259/18, NZA 2019, 1365 (1366).
Ein Sabbatical fithrt also nicht zum Entstehen von Urlaubsanspriichen.

34 BAG V. 6.5.2014 — 9 AZR 678/12, ZTR 2014, 329.

35 BAG v. 19.3.2019 — 9 AZR 315/17, BB 2019, 2493 (2493) (m. Anm. Ley) = NZA-RR 2019, 565
(Fuhlrott); BAG v. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435 (1439) = ZTR 2019, 553 (554 f.);
zustimmend Bayreuther, NZA 2019, 945 (949); Thiising/ Denzer/Beden, DB 2019, 1445 (1447).

36 Zur Berechnungsweise des gesetzlichen Urlaubs bei gleichmifliger Verteilung der Arbeitszeit
auf weniger oder mehr als sechs Wochentage: BAG v. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435
(1438) = ZTR 2019, 553 (555); ErfK/Gallner, § 3 BUrIG Rz. 8: die in § 3 Abs. 1 BUrlG genannten
24 Werktage werden durch die Zahl 6 geteilt und mit der Anzahl der fir den Arbeitnehmer maf3-
geblichen Arbeitstage einer Woche multipliziert. Bei der Ausfiillung der Formel zihlen gesetzliche
Feiertage als Tage mit Arbeitspflicht, vgl. BAG v. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435
(1439) = ZTR 2019, 553 (556).

37 Bezogen auf die jeweilige Zeit lautet die Berechnungsformel fiir den gesetzlichen Urlaub: 24
Werktage x Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht geteilt durch 312 Werktage, so BAG v. 19.3.2019
—9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435 (1439) = ZTR 2019, 553 (556). Das BAG geht fiir die Sechstage-
woche von 312 und fiir die Finftagewoche von 260 moglichen Arbeitstagen im Jahr aus (BAG v.
5.9.2002 — 9 AZR 244/01, NZA 2003, 726 (729); v. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435
(1438) = ZTR 2019, 553 (556)).
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»Sabbatical“) bei der Berechnung des Urlaubsanspruchs mit ,,null Arbeitstagen in Ansatz zu
bringen?®.

2. Begriff des Arbeitstages

Der Urlaubsanspruch des § 26 Abs. 1 TVSD bemisst sich nach Arbeitstagen. Was ein Arbeits-
tag ist, wird (anders als in § 48 Abs. 4 BAT und § 26 Abs. 1 Satz 3 TV-L) im TV6D nicht de-
finiert. Es konnen jedoch die bisher geltenden Vorschriften zugrunde gelegt werden3°. Danach
sind Arbeitstage alle Kalendertage, an denen der Beschiiftigte dienstplanmif3ig oder betriebs-
tiblich zu arbeiten hat oder zu arbeiten hitte*®. Als Arbeitstag zihlen also auch Tage, an denen
fiir den Beschiiftigten an sich eine Arbeitspflicht bestiinde, dieser jedoch aufgrund eines von
ihm nicht zu vertretenden Grundes (bspw. wegen unverschuldeter Arbeitsunfihigkeit) von
der Erbringung der Arbeitsleistung befreit ist*!. Hatten Beschiftigte (bspw. aufgrund Schicht-
dienst) nach altem Recht an einem Feiertag Arbeit zu leisten, wurde ihnen durch die Ausnah-
meregelung in § 48 Abs. 4 Satz 1 BAT kein Urlaubstag angerechnet, der Tag galt nicht als Ar-
beitstag*?. Mit Abschluss des TVSD ist diese Regelung weggefallen*. Praktisch ist dies von
geringer Bedeutung, da nach § 11 Abs. 3 ArbZG fiir einen Sonn- oder Feiertag??, an dem ge-
arbeitet wird, ein Ausgleichstag zu gewihren ist*°.

3. Geltendmachung

Dem Beschiftigten obliegt es, seinen filligen Urlaub geltend zu machen*®. Der Arbeitgeber als
Schuldner der Urlaubsgewihrung hat nach § 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG die Pflicht, Wiinsche des
Beschiftigten beziiglich der Lage des Urlaubs zu beriicksichtigen, wenn nicht dringende be-
triebliche Belange oder unter sozialen Gesichtspunkten vorrangige Urlaubswiinsche anderer
Arbeitnehmer entgegenstehen. Nach den Protokollerklirungen zu § 26 Abs. 1 Satz 5 TV6D
bzw. § 26 Abs. 1 Satz 6 TV-L soll der Urlaub grundsitzlich zusammenhingend gewihrt wer-
den, wobei ein Urlaubsteil von zwei Wochen angestrebt werden soll, vgl. auch § 7 Abs. 2
BUrIG. Im Ubrigen gelten die Vorschriften des BUrlG zur genauen Festlegung der Lage des Er-
holungsurlaubs, insbesondere bei Erkrankungen, Feiertagen, Urlaubsanspriichen, Arbeit-
geberwechseln, Teilurlauben und zur Urlaubsabgeltung bei Kiindigung. Die Ablehnung eines
Urlaubsantrages durch den Arbeitgeber ohne eine hinreichende Begriindung kann zu einer
Schadensersatzpflicht gegeniiber dem Beschiftigten fithren. Ein begriindeter Schadensersatz-
anspruch hat allerdings grundsitzlich nur die Gewdhrung von Ersatzurlaub zum Inhalt, § 249
Abs. 1 BGB. Ein Anspruch, welcher auf die Gewihrung von Schadensersatz in Geld nach § 251

38 So BAG v. 19.3.2019 — 9 AZR 315/17, BB 2019, 2493 (2493); v. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA
2019, 1435 (1439) = ZTR 2019, 553 (556); v. 21.5.2019 — 9 AZR 259/18, NZA 2019, 1365 (1366),
Rz. 13 fiir § 26 Abs. 2 Buchst. ¢ TV-L.

39 Bredemeier/Neffke/Cerff, § 26 TVOD/TV-L Rz. 22; Breier/Dassau/Kiefer/Lang/Langenbrinck, § 26
TVoD Rz. 158 ff.

40 Bredemeier/Neftke/Cerff, § 26 TV6D/TV-L Rz. 22.

41 Bredemeier/Neftke/Cerff, § 26 TVOD/TV-L Rz. 22; Breier/Dassau/Kiefer/Lang/Langenbrinck, § 26
TV6D Rz. 161.

42 Fritz, ZTR 2006, 2 (3).

43 Fritz, ZTR 2006, 2 (3).

44 BAG v. 15.1.2013 — 9 AZR 430/11, ZTR 2013, 312; zum Schichtdienst: BAG v. 19.1.2016 — 9
AZR 608/14, NZA 2016, 1488.

45 Breier/Dassau/Kiefer/Lang/ Langenbrinck, § 26 TVSD Rz. 160; Fritz, ZTR 2006, 2 (3).

46 Burger/Nollert-Borasio, § 26 TV6D/TV-L Rz. 28.
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Abs. 1 BGB gerichtet ist, ist vor der Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses nach dem Urteil des
BAG vom 16.5.2017 nicht zulissig?”.

Die gerichtliche Durchsetzung eines abgelehnten Urlaubsantrags kann vor den Arbeits-
gerichten geltend gemacht werden. Allerdings ist die Geltendmachung von zukiinftigen Ur-
laubsgewdhrungen nach § 259 ZPO nur bei einem bereits entstandenen Urlaubsanspruch
moglich#8.

4. Urlaubsiibertragung

Wenn der Beschiftigte den ihm zustehenden Urlaub nicht geltend macht, erlischt der An-
spruch auf Urlaub grundsitzlich am Ende des Kalenderjahres*®. Der TV6D trifft anders als
§ 47 Abs. 7 BAT keine eigenstandige Regelung dariiber, ob eine Ubertragung des Urlaubs in
das Folgejahr moglich ist>. Gemdfl § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG ist eine Ubertragung moglich,
wenn dringende betriebliche Griinde oder Grinde in der Person des Arbeitnehmers dies
rechtfertigen®!. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass es keinen zwingenden Anspruch auf
Ubertragung des Urlaubs in das nichste Jahr gibt>2.

Falls keine Griinde vorliegen, die eine Ubertragung der Urlaubsanspriiche in das nichste Jahr
rechtfertigen, verféllt der Urlaubsanspruch ersatzlos>®. Erméglichen dringende betriebliche
oder in der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde eine Ubertragung des Urlaubs in das
néchste Jahr iSd. § 7 Abs. 3 Satz 2 BUIIG, wird die Regelung des § 7 Abs. 3 Satz 3 BUIlG durch
§26 Abs. 2 Buchst.a TV6D modifiziert. Danach gentigt es, wenn der Urlaub bis zum
31. Mirz angetreten wird (§ 7 Abs. 3 Satz 3 BUIG: ,,genommen®), die vollstindige Abwick-
lung kann dann in den nichsten Monat hineinreichen®*. Ist die Urlaubsinanspruchnahme
kurz vor dem 31. Midrz wegen bis zu diesem Zeitpunkt andauernder Verhinderung aus Griin-
den der Arbeitsunfihigkeit oder aus betrieblichen/dienstlichen Griinden nicht méglich, findet
eine weitere Ubertragung statt mit einer Frist bis zum 31. Mai. Wird hingegen der Urlaub bis
zum 31. Mirz angetreten und tritt dann ein urlaubsverhinderndes Ereignis (zB Krankheit)
ein, gilt dieser Aufschub nicht und der Urlaub verfillt, weil die Tarifvertragsparteien eine bis
zum 31. Miérz andauernde Arbeitsunfihigkeit oder Arbeitsverhinderung vorausgesetzt ha-
ben>>. Sowohl beim Bund als auch in einigen Bundesldndern bestehen indes Regelungen, die
vorsehen, dass die Ubertragungsfristen des Beamtenrechts Anwendung finden>®. So gilt fiir

47 BAG v. 16.5.2017 — 9 AZR 572/16, NZA 2017, 1056; zur unzureichenden Begriindung einer Ur-
laubsablehnung aufgrund einer Prognoseentscheidung der Urlaubsjahresplanung der vergange-
nen Jahre LAG Koln v. 8.7.2015 — 11 SaGa 11/15, ArbR 2016, 48.

48 BAG v. 27.6.2017 — 9 AZR 120/16, NZA 2017, 1215; v. 22.10.2014 — 5 AZR 731/12, BAGE 149,
343.

49 BAG v. 28.11.1990 — 8 AZR 570/89, NZA 1991, 423; Breier/ Dassau/Kiefer/Lang/Langenbrinck, § 26
TV6D Rz. 100, 700 ff.; Conze/Karb/Wilk, Urlaub Rz. 3361.

50 Fritz, ZTR 2006, 2 (4).

51 Dazu Neumann/Fenski/Kiihn, § 7 BUrlG Rz. 81 ff.

52 BAG v. 23.1.1996 — 9 AZR 901/94, BB 1996, 964; Breier/Dassau/Kiefer/Lang/ Langenbrinck, § 26
TV6D Rz. 702; Fritz, ZTR 2006, 2 (4).

53 BAG v. 23.1.1996 — 9 AZR 901/94, BB 1996, 964; Breier/Dassau/Kiefer/Lang/ Langenbrinck, § 26
TVoD Rz. 700.

54 Burger/Nollert-Borasio, § 26 TV6D/TV-L Rz. 46.

55 BAG v. 19.3.1996 — 9 AZR 67/95, NZA 1996, 942; Bredemeier/Neftke/Cerff, § 26 TVoD/TV-L
Rz. 38.

56 Conze, ZTR 2013, 363 (365).
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Beamte des Bundes § 7 der Erholungsurlaubsverordnung (EUrlV), nach dessen Abs. 2 der Ur-
laub auch ohne Vorliegen besonderer Griinde — vorbehaltlich des Abs. 3 — bis zum Ende des
Folgejahres genommen werden kann®’. Auch fiir die Tarifbeschiftigten des Landes NRW gilt
in entsprechender Anwendung des § 19 Abs. 2 der Freistellungs- und Urlaubsverordnung
NRW (FrUrlV NRW) ein Ubertragungszeitraum von 15 Monaten®. In Niedersachsen und
Hessen miissen die Tarifbeschiftigten ihren Erholungsurlaub entsprechend den beamten-
rechtlichen Vorschriften spitestens bis zum 30. September des Folgejahres antreten™.

Die Ubertragung des Urlaubs bedarf keiner Form und auch keiner Mitwirkung des Beschiftig-
ten. Sie vollzieht sich von selbst und wird dem Urlaub des nachfolgenden Jahres ,hinzugerech-
net“0,

Nach einem Vorlagebeschluss des BAG®! stellte der EuGH am 6.11.2018 fest, dass ein auto-
matischer Verfall von Urlaubsanspriichen zum Jahresende gegen vorrangiges Europarecht
verstof3t. § 7 Abs. 3 BUrIG sei mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG sowie mit Art. 31 Abs. 2
der EU-Grundrechtecharta nicht zu vereinbaren®2.

In einer Serie von Urteilen hat sich das BAG am 19.2.2019 der Rechtsprechung des EuGH
angeschlossen®. Danach muss der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer auch weiterhin nicht
von sich aus Urlaub gewihren. Allerdings kommt dem Arbeitgeber die Initiativlast fiir die
Umsetzung eines Urlaubsanspruchs zu. Dies hat zur Folge, dass der Arbeitgeber seine Ar-
beitnehmer auf den moglichen Verfall des Urlaubsanspruches mit Ablauf eines bestimmten
(Ubertragungs-) Zeitraums ausdriicklich hinweisen muss. Erst die Erfiillung dieser Mitwir-
kungsobliegenheit des Arbeitgebers versetzt den Arbeitnehmer in die Lage, seinen Urlaub
auch tatsichlich zu nehmen. Nur dies fithrt zur Befristung des Urlaubsanspruchs nach § 7
Abs. 3 BUrIG auf das Kalenderjahr. Der Arbeitgeber muss den Arbeitnehmer aber weiterhin
nicht zwingen, Urlaub in Anspruch zu nehmen, was der EuGH klargestellt hat®4.

57 Erholungsurlaubsverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 11.11.2004 (BGBL I
S.2831), die zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 3.12.2015 (BGBL I S. 2163) geiindert wor-
den ist.

58 Gemaif3 § 19 Abs. 2 FrUrlV NRW bleibt nach § 20a FrUrlV NRW eine Urlaubsansparung mog-
lich.

59 Niher dazu Conze, ZTR 2013, 363 (365).

60 BAG V. 9.8.1994 —9 AZR 384/92, NZA 1995, 174 (175).

61 BAG v. 13.12.2016 — 9 AZR 541/15 (A), NZA 2017, 271; dazu Mehrens/ Witschen, EuZA 2019,
326 (330).

62 EuGH v. 6.11.2018 — C-619/16 (Kreuzinger), NZA 2018, 1612 (1616) = MDR 2018, 1445; v.
6.11.2018 — C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft), NZA 2018, 1474; dazu ausfiihrlich Powietzka,
BB 2019, 52 (54 ff.); Rudkowski, NJW 2019, 476 ff.; bereits dhnlich EuGH v. 29.11.2017 —
C-214/16 (King), NZA 2017, 1591, unter Verweis auf EuGH v. 12.6.2014 — C-118/13 (Bollacke),
NZA 2014, 651; dazu Bayreuther, NZA 2018, 24 (25 f.).

63 BAG v. 19.2.2019 — 9 AZR 423/16, NZA 2019, 977 und BAG v. 19.2.2019 — 9 AZR 541/15, NZA
2019, 992, dazu Arnold, ArbRAktuell 2019, 119; BAG v. 19.3.2019 — 9 AZR 881/16, DB 2019, 2191
(Laskawy/Lomb); bereits zuvor LAG Berlin-Brandenburg v. 12.6.2014 — 21 Sa 221/14, BB 2014,
2554; LAG Miinchen v. 6.5.2015 — 8 Sa 982/14, ZTR 2016, 35; LAG Koln v. 22.4.2016 — 4 Sa
1095/15, NZA-RR 2016, 466.

64 EuGH v. 6.11.2018 — C-619/16 (Kreuzinger), MDR 2018, 1445 = NZA 2018, 1612; v. 6.11.2018
— C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft), NZA 2018, 1474; BonannifNiklas, ArbRB 2019, 208 (211).
Dies hatte das LAG Berlin-Brandenburg v. 12.6.2014 — 21 Sa 221/14, NZA-RR 2014, 631 anders
gesehen.
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Mochte ein Arbeitgeber in Zukunft von einem sicheren Verfall der Urlaubsanspriiche aus-
gehen konnen, muss er eine konkrete und transparente Mitteilung gegeniiber seinen Arbeit-
nehmern titigen®. Hierfiir geniigt die Textform®®. Sie kann also zB per E-Mail erfolgen®’.
Abstrakte Angaben, etwa im Arbeitsvertrag, in einem Merkblatt bzw. Rundschreiben an alle
Arbeitnehmer oder in einer Betriebsvereinbarung erfiillen die Anforderungen an eine konkre-
te und transparente Unterrichtung nicht.

Eine Erklirung, mit der der Arbeitgeber einen Urlaubsantrag genehmigt, ist regelmifig allein
auf die Erfillung des Urlaubsanspruchs gerichtet. Die Angaben zu ,vorhandenen“ und ,ver-
bleibenden® Urlaubstagen in einem Formular zur Beantragung von Urlaub haben grds. allein
eine Hinweis- und Dokumentationsfunktion, und damit nicht den Charakter einer Mittei-
lung im Sinne einer Urlaubsaufforderung oder einer Willenserkldrung im Sinne eines dekla-
ratorischen oder konstitutiven Schuldanerkenntnisses®®.

Die Unterrichtung muss mindestens einmal jahrlich so erfolgen, dass die Arbeitnehmer ge-
niigend Zeit haben, iiber den Urlaub zu disponieren®. Die Initiativlast gilt auch fiir den iiber-
tragenden Urlaub aus vorangegangenen Kalenderjahren gemif3 § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrlG’® und
den Zusatzurlaub fiir schwerbehinderte Arbeitnehmer nach § 208 SGB IX”!. Das zukiinftige
uneingeschriankte Kumulieren von Urlaubsanspriichen aus mehreren Urlaubsjahren lésst sich
nach Auffassung des BAG dadurch verhindern, dass die Mitwirkungsobliegenheiten fiir den
Urlaub aus den zuriickliegenden Urlaubsjahren im aktuellen Urlaubsjahr nachgeholt wer-
den”2. Deshalb muss der Arbeitgeber die noch offenen Urlaubsanspriiche aus den voran-
gegangenen Kalenderjahren ermitteln’.

Dabei sind — folgend dem Vorschlag von Bayreuther’* — die nachfolgenden Inhalte” auf-
zunehmen:

65 Arnold, ArbRAktuell 2019, 119; Powietzka, BB 2019, 52 (56).

66 So Bayreuther, NZA 2019, 945; Bonanni/Niklas, ArbRB 2019, 208 (210).

67 Bei der Ubersendung per E-Mail sollte diese mit ,Wichtig® markiert und mit einer Lesebestiti-
gung versehen werden. Geht diese nicht ein, sollte eine Zugangsbestitigung eingeholt werden.
Ohne E-Mail-Anschluss des Arbeitnehmers muss der Zugang nach den tiblichen Regelungen si-
chergestellt werden.

68 BAG v. 21.5.2019 — 9 AZR 579/16, BB 2019, 2611 bei Rz. 42 der Griinde.

69 Bayreuther, NZA 2019, 945 (946).

70 So konsequent das LAG Koln v. 9.4.2019 — 4 Sa 242/18, NZA-RR 2019, 455; zustimmend Rud-
kowski, NZA-RR 2019, (455); BonannifNiklas, ArbRB 2019, 208 (210). Offen ist noch, wie weit
in die Vergangenheit Urlaubsanspriiche aus vergangenen Jahren geltend gemacht werden konnen,
Korff, EWIR 2019, 539 (540). Da es sich um einen Geldanspruch handelt, gelten Verjahrungs-
und Verfallfristen, wobei hier die Frage des Kenntnisbeginns relevant ist. Dazu wird man auf die
Rechtsprechung des EuGH (v. 6.11.2018 — C-619/16 [Kreuzinger], NZA 2018, 1612 (1616); v.
6.11.2018 — C-684/16 [Max-Planck-Gesellschaft], NZA 2018, 1474) bzw. (aller-)spitestens des
BAG v. 19.2.2019 — 9 AZR 541/15, NZA 2019, 982 abzustellen haben.

71 LAG Niedersachsen v. 16.1.2019 — 2 Sa 567/18, ArbRB 2019, 169; Bonanni/Niklas, ArbRB 2019,
208 (210).

72 Will man dies wegen der Menge des konkret bestehenden Urlaubs nicht mehr in diesem Jahr,
sollte das spitestens zu Beginn des neuen Jahres (also im néchsten Jahr: 2020) nachgeholt wer-
den.

73 Zutreffend Rudkowski, NZA-RR 2019, (455).

74 Bayreuther, NZA 2019, 945 ff.

75 Eine Musterformulierung aus der Praxis des Verfassers findet sich unter https://www.arbrb.de/
blog/2019/08/07/urlaub-richtig-gemacht-2-teil-das-musterschreiben/, abgerufen am 5.9.2019.
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— Eine individualisierte Information tiber die Zahl der dem Arbeitnehmer zustehenden Ur-
laubstage fiir ein bestimmtes — das laufende — Kalenderjahr,

— die Aufforderung, den Urlaub so rechtzeitig zu beantragen, dass er noch im laufenden
Urlaubsjahr bzw. einem arbeits- oder tarifvertraglichen Ubertragungszeitraum genom-
men werden kann,

— ein unmissverstindlicher — ,klarer — Hinweis darauf, dass der Urlaub ersatzlos entfillt,
wenn er innerhalb des Bezugszeitraums nicht genommen wird und

— die Mitteilung sollte zu Beginn des Kalenderjahres erfolgen (das BAG schligt dies vor).

Hat ein Arbeitnehmer im Jahresverlauf iiber seinen Urlaub nicht disponiert, muss eine weite-
re Unterrichtung erfolgen. Idealerweise sollte eine weitere Unterrichtung zu Beginn des drit-
ten Quartals erfolgen”®. Stellt der Arbeitgeber den Bestand des Arbeitsverhiltnisses durch
Ausspruch einer Kiindigung in Abrede, bedarf es zur Erfiilllung seiner Mitwirkungsobliegen-
heiten einer Erkldrung, er sei bereit, dem Arbeitnehmer auch im gekiindigten Arbeitsverhalt-
nis bezahlten Urlaub zu gewihren””.

Zwar ist die Rspr. von EuGH und BAG nur auf die ,,gemif Unionsrecht zustehenden Urlaubs-
tage* anwendbar. Das Hinweiserfordernis gilt also zunichst hinsichtlich des gesetzlichen Min-
desturlaubs’8. Allerdings wendet das BAG die Grundsitze fiir den gesetzlichen Urlaub dann
auf den arbeits- oder tarifvertraglichen Urlaub an, wenn nichts anderes von den Tarif- oder
Arbeitsvertragsparteien ausdriicklich und mit eigenstindigem Regelungswillen vereinbart
ist”. Die Mittteilung sollte sich daher auch — deutlich — auf den vertraglichen Urlaub erstre-
cken®.

Die Tarifvertragsparteien des 6ffentlichen Dienstes haben die Mitwirkungsobliegenheiten
der Arbeitsvertragsparteien nicht von den gesetzlichen Vorgaben abweichend geregelt, so dass
die dargestellten Grundsitze fiir den tariflichen Mehrurlaub des TV6D wie TV-L gleicherma-
Ben geltend!.

5. Verfall des Urlaubs bei Dauererkrankung
a) Verfall des gesetzlichen Mindesturlaubs

Das BAG hat am 24.3.2009 - infolge der Entscheidung des EuGH in der Sache ,Schultz-
Hoff“82 — unter ausdriicklicher Aufgabe der bisherigen Auslegung von § 7 Abs. 3 und 4 BUrlG
festgestellt, dass Anspriiche auf Abgeltung des gesetzlichen Teil- oder Vollurlaubs nicht erls-
schen, wenn der Arbeitnehmer bis zum Ende des Urlaubsjahres und/oder des Ubertragungs-

76 So zutreffend Bayreuther, NZA 2019, 945 (946).

77 BAGv. 19.2.2019 — 9 AZR 321/16, NZA 2019, 1043 (1046) = DB 2019, 2247 (Weber).

78 OVG Nordrhein-Westfalen v. 18.3.2019 — 6 A 2122/17, juris Rz. 96 f. = FD-ArbR 2019, 415856;
Bonanni/Niklas, ArbRB 2019, 208 (211).

79 BAGv. 19.2.2019 — 9 AZR 423/16, NZA 2019, 977 (982); Bayreuther, NZA 2019, 945 (948). Daher
sollte der Arbeitsvertrag — wenn keine giinstigere tarifvertragliche Regelung getroffen ist — ,deut-
lich“ regeln, dass der vertragliche Mehrurlaub zum Kalenderjahr verfillt, unabhingig davon, ob
der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten entsprochen hat.

80 Bayreuther, NZA 2019, 945 (948).

81 Fiir den TV6D: BAG v. 19.2.2019 — 9 AZR 541/15, NZA 2019, 982 (984); fiir den TV-L BAG v.
21.5.2019 — 9 AZR 259/18, NZA 2019, 1365 (1367), Rz. 21.

82 EuGH v. 20.1.2009 — C 350/06 (Schultz-Hoff), ArbRB 2009, 30 = NZA 2009, 135.
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