Bundesarbeitsgericht

Entscheidungen

000

Verknupftes Dokument, siehe auch: Pressemitteilung Nr. 31/09 vom 24.3.2009

BUNDESARBEITSGERICHT Urteil vom 24.3.2009, 9 AZR 983/07
Urlaubsabgeltung bei Arbeitsunfahigkeit
Leitsatze

Der Anspruch auf Abgeltung gesetzlichen Voll- oder Teilurlaubs erlischt nicht, wenn der
Arbeitnehmer bis zum Ende des Urlaubsjahres und/oder des Ubertragungszeitraums erkrankt und
deshalb arbeitsunfahig ist. § 7 Abs. 3 und 4 BUrlG ist im Verhaltnis zu privaten Arbeitgebern nach
den Vorgaben des Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG (juris EGRL 88/2003) gemeinschaftsrechts-
konform fortzubilden. Der Senat gibt seine entgegenstehende bisherige Rechtsprechung auf.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Kdln vom 29. August 2007 - 7 Sa 673/07 - teilweise aufgehoben.

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts Bonn
vom 25. April 2007 - 2 Ca 20/07 - teilweise abgeandert und im
Hauptausspruch zur Klarstellung insgesamt wie folgt neu gefasst:

Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin Urlaubsabgeltung von
1.677,68 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von flnf Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 2. Februar 2007 zu zahlen. Im Ubrigen wird die
Klage abgewiesen.

Die Revision der Klagerin wird als unzulassig verworfen, soweit das
Landesarbeitsgericht die Berufung der Klagerin gegen die Abweisung der
auf Uberarbeitsvergiitung von 1.815,83 Euro brutto gerichteten Klage
durch Urteil des Arbeitsgerichts Bonn vom 25. April 2007 - 2 Ca 20/07 -
zurtckgewiesen hat.

Die weitergehende Revision der Klagerin wird zurlickgewiesen.

Die Klagerin hat 59,78 % der Kosten des Rechtsstreits zu tragen, der
Beklagte 40,22 %.

Tatbestand

1  Die Parteien streiten iber Vergiitung von sog. Uberstunden (Uberarbeit) und
Urlaubsabgeltung.

2 Die 1978 geborene Klagerin war vom 22. August 2005 bis 31. Januar 2007 als Erzieherin in
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einer ,Offenen Ganztagsgrundschule (OGS) “ fur den beklagten Verein tatig. Sie arbeitete
idR in der Funftagewoche und erzielte eine monatliche Vergitung von 1.346,30 Euro brutto.
Der Arbeitsvertrag vom 22. August 2005 lautet auszugsweise:

"8 2

Soweit dies in diesem Vertrag nicht ausdriucklich anders geregelt ist, gilt die Kirchliche
Arbeits- und Vergutungsordnung (KAVO) in ihrer jeweiligen Fassung einschliel3lich der
Anlagen.

§4

Die Arbeitnehmerin ist in die Vergutungsgruppe K VIb Fallgruppe 5.1.1 beginnend mit
Stufe 3 eingruppiert. ...

§7

Die regelmafiige Arbeitszeit betragt - ausschlief3lich der Pausen - durchschnittlich

26 Std. wochentlich. Fur die Berechnung des Durchschnitts der regelmafiigen
Arbeitszeit ist ein Zeitraum von einem Jahr zugrunde zu legen. Innerhalb eines
Ausgleichszeitraumes von sechs Monaten kann die Arbeitszeit im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften variabel verteilt werden. Beginn und Ende der taglichen
Arbeitszeit und der Pausen richten sich nach den jeweiligen Betreuungszeiten der
OGS. Wahrend der offiziellen Schulferien findet in der OGS keine Betreuung statt. An
Regelarbeitstagen beginnt die Arbeitszeit um 11:00 Uhr und endet um 17:00 Uhr.

Der Arbeitgeber ist berechtigt, bei dringenden betrieblichen Erfordernissen kurzfristig
Mehrarbeit anzuordnen. Mehrarbeitsstunden sind grundsatzlich durch Gewahrung
entsprechender Freizeit an anderen Tagen auszugleichen. Eine besondere Vergtitung
fur Mehrarbeit wird nicht gezahilt.

§8
Urlaub ist grundsatzlich im laufenden Kalenderjahr zu beantragen und zu nehmen. Der
Zeitpunkt des jeweiligen Urlaubsantritts ist mit den betrieblichen Notwendigkeiten
abzustimmen. Demnach kann Urlaub nur in den offiziellen Schulferien genommen
werden. ... Die Arbeitnehmerin erhélt folgenden Jahresurlaub:

- bis zum vollendeten 30. Lebensjahr 26 Arbeitstage

§14

Alle Anspriiche, die sich aus dem Arbeitsverhaltnis ergeben, sind von den
Vertragschliel3enden innerhalb einer Frist von sechs Monaten seit ihrer Falligkeit
schriftlich geltend zu machen. Nicht rechtzeitig geltend gemachte Anspriiche
verfallen.”

3 Die Kirchliche Arbeits- und Vergutungsordnung (KAVO) fur die (Erz-)Bistiumer Aachen,

Essen, Kdln, Munster (nordrhein-westfalischer Teil) und Paderborn in der zum 1. Oktober
2005 beschlossenen Fassung sieht vor:

” § 36
Erholungsurlaub

(1) Der Mitarbeiter erhalt in jedem Urlaubsjahr Erholungsurlaub unter Zahlung der
Urlaubsvergutung. Urlaubsjahr ist das Kalenderjahr.

(2) Die Urlaubsvergitung bemisst sich nach den durchschnittlichen Beziigen, die der
Mitarbeiter in den letzten drei Monaten vor dem Beginn des Urlaubs erhalten hat, mit
Ausnahme der zusatzlich fur Uberstunden gezahlten Uberstundenvergiitung im Sinne
des § 15 Abs. 4. ...

(3) Der Urlaubsanspruch kann erst nach Ablauf von sechs Monaten ... nach der
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Einstellung geltend gemacht werden, es sei denn, dass der Mitarbeiter vorher
ausscheidet.

(6) ... Der Urlaub kann wéahrend einer Arbeitsunfahigkeit infolge Erkrankung nicht
genommen werden. ...

(7) In Einrichtungen, fir die Betriebsferien angeordnet sind, erhalten die Mitarbeiter den
ihnen nach 8 37 zustehenden Urlaub wahrend der Betriebsferien. ...

(8) Der Urlaub ist spatestens bis zum Ende des Urlaubsjahres anzutreten. Kann der
Urlaub bis zum Ende des Urlaubsjahres nicht angetreten werden, ist er bis zum

30. April des folgenden Urlaubsjahres anzutreten. Kann der Urlaub aus dienstlichen
oder betrieblichen Grinden, wegen Arbeitsunfahigkeit oder wegen der Schutzfristen
nach dem Mutterschutzgesetz nicht bis zum 30. April angetreten werden, ist er bis
zum 30. Juni anzutreten. War ein innerhalb des Urlaubsjahres fur dieses Urlaubsjahr
festgelegter Urlaub auf Veranlassung des Dienstgebers in die Zeit nach dem

31. Dezember des Urlaubsjahres verlegt worden und konnte er wegen
Arbeitsunfahigkeit nicht nach Satz 3 bis zum 30. Juni angetreten werden, ist er bis
zum 30. September anzutreten. Lauft die Wartezeit (Abs. 3) erst im Laufe des
folgenden Urlaubsjahres ab, ist der Urlaub spatestens bis zum Ende dieses
Urlaubsjahres anzutreten.

Urlaub, der nicht innerhalb der genannten Fristen angetreten ist, verfallt, soweit
gesetzlich nichts anderes geregelt ist*.

FuRnote:
i 8§ 17 BErzGG lautet; ,Hat der Arbeithehmer den ihm zustehenden Urlaub vor dem
Beginn der Elternzeit nicht oder nicht vollstandig erhalten, so hat der Arbeitgeber den

Resturlaub nach der Elternzeit im laufenden oder im nachsten Urlaubsjahr zu
gewahren.”

§ 37
Dauer des Erholungsurlaubes
(1) Der Erholungsurlaub des Mitarbeiters betragt:

a) ... wenn die regelmaiige wochentliche Arbeitszeit auf finf Tage in der
Kalenderwoche verteilt ist: in der Vergutungsgruppe K | bis K Xl bis zum vollendeten
30. Lebensjahr 26 Arbeitstage ...

(4) Arbeitstage sind alle Kalendertage, an denen der Mitarbeiter dienstplanmafig oder
betriebstblich zu arbeiten hat oder zu arbeiten hatte. ... Verbleibt nach der
Berechnung des Urlaubs ein Bruchteil eines Urlaubstages von 0,5 oder mehr, wird er
auf einen vollen Urlaubstag aufgerundet, ein Bruchteil von weniger als 0,5 bleibt
unbericksichtigt.

(5) Beginnt oder endet das Arbeitsverhaltnis im Laufe des Urlaubsjahres, so betragt
der Urlaubsanspruch ein Zwélftel fir jeden vollen Beschaftigungsmonat. ...

838
Sonderurlaub

(2) Der Mitarbeiter kann Sonderurlaub unter Verzicht auf die Bezlige beantragen. ...
§39

Urlaubsabgeltung

(1) Istim Zeitpunkt der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses der Urlaubsanspruch noch
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nicht erfullt, ist der Urlaub, soweit dies dienstlich oder betrieblich moglich ist, wahrend
der Kundigungsfrist zu gewéahren und zu nehmen. Soweit der Urlaub nicht gewahrt
werden kann oder die Kiindigungsfrist nicht ausreicht, ist der Urlaub abzugelten. ...

(2) Fur jeden abzugeltenden Urlaubstag werden bei der Fiinftagewoche 3/65, bei der
Sechstagewoche 1/26 der Urlaubsvergitung gezahlt, die dem Mitarbeiter zugestanden
hatte, wenn er wahrend des ganzen Kalendermonats, in dem er ausgeschieden ist,
Erholungsurlaub gehabt hatte. ...

857
Ausschlussfristen

(1) Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis verfallen, wenn sie nicht innerhalb einer
Ausschlussfrist von sechs Monaten nach Falligkeit vom Mitarbeiter oder vom
Arbeitgeber schriftlich geltend gemacht werden, soweit in dieser Ordnung nichts
anderes bestimmt ist.

Die Klagerin arbeitete in den Schul- und ,Karnevalsferien* im Herbst 2005, Winter
2005/2006 und Fruhjahr 2006 nicht. Es handelte sich um die Zeitrdume vom 4. bis

14. Oktober 2005, 27. bis 30. Dezember 2005, 2. bis 6. Januar 2006, 27. und 28. Februar
2006 sowie 10. bis 22. April 2006. Die Zeiten wurden vergitet. Der Beklagte gab keine
Erklarungen zu den Grinden der jeweiligen Freistellung von der Arbeitspflicht ab.

Die Parteien einigten sich darauf, dass die Klagerin in der aul3erhalb der Schulferien
gelegenen Woche vom 6. bis 10. Februar 2006 nicht arbeitete. Der Grund der Freistellung
ist streitig geblieben. Der Beklagte hat erstmals in der Revisionsinstanz behauptet, die
Klagerin habe in dieser Zeit vergiteten Sonderurlaub erhalten. Die Klagerin hat vorgetragen,
sie sei freigestellt worden, um Zeiten der Uberarbeit auszugleichen.

Die Klagerin erlitt im Juni 2006 einen Schlaganfall. Sie war aufgrund dieser und einer spater
auftretenden anderen Krankheit vom 2. Juni 2006 zumindest bis 29. August 2007
ununterbrochen arbeitsunfahig. Das Arbeitsverhéaltnis endete durch Kiindigung des
beklagten Vereins am 31. Januar 2007.

Mit ihrer dem Beklagten am 17. Januar 2007 zugestellten Klage verlangt die Klagerin
Vergiitung fur 145,85 Stunden Uberarbeit in der Zeit vom 22. August 2005 bis 1. Juni 2006 in
Hohe von 1.815,83 Euro brutto. Dartiber hinaus verfolgt sie Anspriche auf Abgeltung von
neun Urlaubstagen aus dem Jahr 2005 und 26 Urlaubstagen aus dem Jahr 2006 in H6he
von insgesamt 2.355,85 Euro brutto.

Die Klagerin meint, sie habe die Zeiten der Uberarbeit zeitlich préazisiert und die betrieblichen
Griinde fur die Uberschreitung der Regelarbeitszeit schliissig vorgetragen.
Betriebsferienzeiten seien nicht angeordnet worden. In den Schulferien habe teilweise eine
Betreuung stattgefunden. Die bisherige Auslegung von 8 7 Abs. 3 und 4 BUrlG durch das
Bundesarbeitsgericht sei mit Art. 7 Abs. 1 und 2 der Arbeitszeitrichtlinie nicht zu
vereinbaren. Urlaubsabgeltungsanspriiche bestiinden auch dann, wenn der
ausgeschiedene Arbeitnehmer bis zum Ende des Ubertragungszeitraums fortdauernd
arbeitsunfahig gewesen sei.

Die Klagerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 4.171,69 Euro zuziglich Zinsen in Héhe von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er ist der Ansicht, die Rechtsmittel der
Klagerin wirden hinsichtlich der Uberarbeitsvergitung den Anforderungen an eine
ordnungsgemalle Revisions- und Berufungsbegrindung nicht gerecht.
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Urlaubsabgeltungsanspriiche fir die Jahre 2005 und 2006 seien bereits nicht entstanden,
weil die Urlaubsansprtiche fiir die beiden Jahre durch die Freistellung der Klagerin in den
Schul- und ,Karnevalsferien“ sowie in der Zeit vom 6. bis 10. Februar 2006 erfiillt seien. Eine
formliche Urlaubserteilung sei wegen 88 7 und 8 des Arbeitsvertrags entbehrlich gewesen.
Der Anspruch auf Teilurlaub fir das Jahr 2005 sei jedenfalls erloschen. Die Kléagerin habe
nicht verlangt, den Teilurlaubsanspruch auf das Jahr 2006 zu Ubertragen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung
der Klagerin zurtickgewiesen. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht uneingeschrankt
zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klageantrage mit Ausnahme des
Zinsbegehrens fur den Zeitraum bis 1. Februar 2007 weiter. Sie hat ihren Zinsantrag in der
Revisionsverhandlung auf die Zeit ab 2. Februar 2007 beschrankt. Der Beklagte beantragt,
die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriunde

12

13

14

15

16

17

Die Revision ist hinsichtlich der Uberarbeitsvergiitung von 1.815,83 Euro brutto unzulassig.
Soweit die Klagerin Abgeltung der gemeinschaftsrechtlich verbirgten, im deutschen Recht
begriindeten gesetzlichen Urlaubsanspriche von sieben Urlaubstagen aus dem Jahr 2005
und 20 Urlaubstagen aus dem Jahr 2006 in Hohe von insgesamt 1.677,68 Euro brutto
nebst Zinsen seit 2. Februar 2007 verlangt, ist die Revision begrindet. Die mit der Revision
weiterverfolgte Klage auf Abgeltung des Uber den gesetzlichen Teilurlaubsanspruch
hinausgehenden vertraglichen Teilurlaubsanspruchs aus dem Jahr 2005 von zwei weiteren
Urlaubstagen sowie auf Abgeltung des vertraglichen Anspruchs auf sog. Mehrurlaub aus
dem Jahr 2006 von sechs Urlaubstagen ist unbegriindet.

A. Die Revision ist unzulassig, soweit sie sich gegen die Zurtickweisung der Berufung
gegen die klageabweisende Entscheidung tber den Antrag auf Uberarbeitsvergitung von
1.815,83 Euro brutto nebst Prozesszinsen wendet.

l. Die Klagerin greift das gesamte Berufungsurteil an, mit dem die Revision unbeschrankt
zugelassen worden ist. Das zeigt der uneingeschrankt weiterverfolgte Sachantrag auf
Zahlung von 4.171,69 Euro.

II. Die Revisionsbegriindung entspricht im Hinblick auf die Uberarbeitsvergiitung nicht den
Anforderungen des § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. 8 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO. Auch bei einer
Sachriige muss die Revisionsbegrindung die Umstande nennen, aus denen sich die
Rechtsverletzung ergeben soll (8§ 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a ZPO).

1. Die verletzte Rechtsnorm braucht seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform des
Zivilprozesses vom 27. Juli 2001 (BGBI. | S. 1887) nicht mehr bezeichnet zu werden. Die
Revisionsbegriindung muss den angenommenen Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts
jedoch in einer Weise verdeutlichen, die Gegenstand und Richtung des Revisionsangriffs
erkennen lasst. Die Revisionsbegriindung hat sich deshalb mit den tragenden Griinden
des Berufungsurteils auseinanderzusetzen. Dadurch soll ua. sichergestellt werden, dass
der Prozessbevollmachtigte des Revisionsklagers das angefochtene Urteil auf das
Rechtsmittel hin Gberprift und die Rechtslage genau durchdenkt. Die
Revisionsbegriindung soll durch ihre Kritik an dem angefochtenen Urteil aul3erdem zur
richtigen Rechtsfindung des Revisionsgerichts beitragen (st. Rspr., vgl. etwa BAG

28. Januar 2009 - 4 AZR 912/07 - Rn. 11; Senat 17. Juli 2007 - 9 AZR 819/06 - Rn. 31
mwN, AP ZPO 8§ 50 Nr. 17 = EzA TzBfG § 8 Nr. 17) .

2. Diesen Erfordernissen genugt die Revisionsbegrindung nicht. Bezieht sich die Revision
auf mehrere Streitgegenstande im prozessualen Sinn, muss sie den Angriff auf jeden
Streitgegenstand ausreichend begriinden (Senat 16. Oktober 2007 - 9 AZR 144/07 -
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19

20

21

22

23

Rn. 28, AP GewO 8§ 106 Nr. 2; 17. Juli 2007 - 9 AZR 819/06 - Rn. 32 mwN, AP ZPO § 50
Nr. 17 = EzA TzBfG § 8 Nr. 17) .

a) Das Landesarbeitsgericht hat die Entscheidung des Arbeitsgerichts, soweit mit ihr die
Klage auf Uberarbeitsvergiitung abgewiesen worden ist, mit der Uberlegung bestatigt, die
Klagerin habe ihre Anspriche nicht schlissig und hinreichend substantiiert dargelegt.
Unabhangig davon seien samtliche Anspriiche auf Uberarbeitsvergiitung aufgrund der auf
das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden Ausschlussfrist des 8 57 Abs. 1 KAVO verfallen.

b) Die Revisionsbegrindung geht auf den Teil der Entscheidungsgriinde, der den Verfall
der Anspriiche auf Uberarbeitsvergiitung behandelt und die Bestatigung der Abweisung
dieser Streitgegenstande allein tragt, nicht ein. Mit dem Angriff auf nur eine Erwégung von
zwei tragenden Argumentationslinien wird die Revision den Anforderungen an eine
ordnungsgemale Sachriige iSv. 8 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a ZPO nicht gerecht
(vgl. zu dem Parallelproblem einer ordnungsgemal3en Berufungsbegriindung bei mehreren
tragenden Erwagungen BAG 8. Oktober 2008 - 5 AZR 526/07 - Rn. 17, NZA 2008, 1429).

B. Die Revision ist im Ubrigen teilweise begriindet. Die Klage hat in der Sache Erfolg,
soweit die Klagerin Abgeltung des gesetzlichen Teilurlaubs aus dem Jahr 2005 von sieben
Urlaubstagen und des gesetzlichen Vollurlaubs aus dem Jahr 2006 von 20 Urlaubstagen
verlangt. Hinsichtlich des vertraglichen Mehrurlaubs aus den Jahren 2005 und 2006 ist die
Klage unbegriindet.

I. Der Anspruch der Klagerin auf Urlaub fur die Jahre 2005 und 2006 ist in gesetzlicher
Hohe entstanden. Die Klagerin hatte nach dem Ende der sechsmonatigen Wartezeit des
8 4 BUIrlG in der Funftagewoche Anspruch auf sieben Tage Teilurlaub aus dem Jahr 2005
und 20 Tage Vollurlaub aus dem Jahr 2006. Dem Anspruch auf Vollurlaub stand nicht
entgegen, dass die Klagerin im Jahr 2006 langere Zeit arbeitsunfahig war und diese
Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des Urlaubsjahres und dartiber hinaus andauerte. Der
Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften hat im Einklang mit der standigen
Rechtsprechung des Senats erkannt, dass der von Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG
gewahrleistete Anspruch auf Mindestjahresurlaub von vier Wochen auch entsteht, wenn
der Arbeitnehmer im gesamten Bezugszeitraum oder in Teilen davon arbeitsunfahig
erkrankt ist (EuGH 20. Januar 2009 - C-350/06 und C-520/06 - [verbundene
Rechtssachen Schultz-Hoff, Stringer ua., im Folgenden: Schultz-Hoff] Rn. 41, EzA EG-
Vertrag 1999 Richtlinie 2003/88 Nr. 1; Senat 21. Juni 2005 - 9 AZR 200/04 - zu Il 1 a der
Grinde, AP InsO 8 55 Nr. 11 = EzA BUrIG § 7 Nr. 114, grundlegend BAG 13. Mai 1982 -
6 AZR 360/80 - zu Il 4 a bis e der Grinde, BAGE 39, 53).

IIl. Der Beklagte erfillte die gesetzlichen und vertraglichen Urlaubsanspriiche aus den
Jahren 2005 und 2006 durch die Arbeitsbefreiung der Klagerin wahrend der Schul- und der
.Karnevalsferien® nicht iSv. 8§ 362 Abs. 1 BGB. Er stellte die Kl&agerin nicht von der
Arbeitspflicht frei, um ihre Urlaubsanspriiche zu erfillen. Eine solche
Freistellungserklarung war nicht entbehrlich.

1. Der Arbeitgeber ist nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG ohne zuvor geauf3erten
Urlaubswunsch nicht dazu verpflichtet, den Arbeitnehmer anzuhéren oder seine
Urlaubswuiinsche zu erfragen. Ein dem Arbeitgeber mitgeteilter Urlaubswunsch ist nicht
Voraussetzung des Rechts des Arbeitgebers, die zeitliche Lage des Urlaubs festzulegen.
Nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG hat der Arbeitgeber die Urlaubswiinsche des Arbeithehmers
bei der Urlaubserteilung dennoch zu bertcksichtigen. Die ohne einen solchen Wunsch des
Arbeitnehmers erfolgte zeitliche Festlegung des Urlaubs durch den Arbeitgeber ist
rechtswirksam, wenn der Arbeitnehmer auf die Erklarung des Arbeitgebers hin keinen
anderweitigen Urlaubswunsch auR3ert (vgl. nur Senat 23. Januar 2001 - 9 AZR 26/00 - zu

| 2 a der Griinde, BAGE 97, 18). Die Freistellungserklarung, mit der der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer die Arbeitspflicht zum Zweck des Urlaubs erlasst, ist eine
empfangsbedurftige Willenserklarung, die erst mit Zugang beim Arbeitnehmer nach § 130
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29
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Abs. 1 Satz 1 BGB wirksam wird (fiir die st. Rspr. Senat 23. Januar 1996 - 9 AZR 554/93 -
zu Il 1 a der Grinde, AP BUrIG § 5 Nr. 10 = EzA BUrIG § 5 Nr. 16).

2. Die bloRRe Erklarung des Arbeitgebers, der Arbeithehmer kénne zu Hause bleiben oder
sei von der Arbeitspflicht entbunden, gentgt nicht, um den Urlaubsanspruch zum
Erléschen zu bringen . Die zur Erflllung des Urlaubsanspruchs erforderliche Erklarung
des Arbeitgebers muss hinreichend deutlich erkennen lassen, dass der Arbeithehmer zur
Erflllung des Urlaubsanspruchs von der Arbeitspflicht befreit wird. Sonst ist nicht
bestimmbar, ob der Arbeitgeber die geschuldete Leistung als Schuldner des
Urlaubsanspruchs bewirkt (8 362 Abs. 1 BGB), als Glaubiger der Arbeitsleistung nach

8§ 615 Satz 1 BGB auf deren Annahme verzichtet oder er dem Arbeitnehmer nach § 397
Abs. 1 BGB anbietet, die Arbeitspflicht vertraglich zu erlassen (Senat 20. Januar 2009 -
9 AZR 650/07 - Rn. 24; 14. August 2007 - 9 AZR 934/06 - Rn. 10, EzA BUrIG § 7

Nr. 119).

a) Die Freistellungserklarung des Arbeitgebers ist als einseitige empfangsbediirftige
Willenserklarung nach 8§ 133 BGB aus der objektivierten Sicht des Empféangers
auszulegen. Besteht ein Ubereinstimmender Wille der Parteien, ist er allein maf3geblich,
selbst wenn er im Wortlaut nur falsch oder unvollkommen ausgedrickt ist (AnwK-
ArbR/Diuwell 8 7 BUrIG Rn. 58 mwN). Die Freistellungserklarung ist die vom Arbeitgeber
geschuldete Erfullungshandlung. Der Leistungserfolg tritt ein, wenn der Arbeitnehmer
infolge der Freistellungserklarung tatséchlich von der Arbeitspflicht befreit wird (vgl. Senat
16. Dezember 2008 - 9 AZR 164/08 - zu A lll 1 b cc der Griinde).

b) Ein solcher Ubereinstimmender Wille ist hier nicht festzustellen. Dem steht nicht
entgegen, dass Urlaub nach § 8 Satz 3 des Arbeitsvertrags nur in den ,offiziellen
Schulferien“ genommen werden konnte. Die Dauer der Schulferien Gberstieg die
Urlaubsanspriche der Klagerin deutlich. Der Beklagte hatte keine Betriebsferien iSv. § 36
Abs. 7 Satz 1 KAVO angeordnet. Schulferien sind keine Betriebsferien in diesem Sinn. Mit
Betriebsferien wird der Zeitraum bezeichnet, in dem der Betrieb oder einzelne Betriebsteile
vorubergehend stillgelegt werden, damit den Arbeitnehmern einheitlich Urlaub gewahrt
werden kann (vgl. AnwK-ArbR/Diwell § 7 BUrIG Rn. 72).

3. Entgegen der Auffassung des Beklagten waren Freistellungserklarungen fur die
Ferienzeiten nicht entbehrlich (zum Erfordernis einer unmissverstandlichen
Freistellungserklarung Senat 25. Januar 1994 - 9 AZR 312/92 - zu Il 1 und 2 der Grinde,
BAGE 75, 294).

a) Die Klagerin arbeitete an sog. Regelarbeitstagen sechs Stunden, also langer, als es
dem jeweiligen Anteil an ihrer durchschnittlichen Wochenarbeitszeit von 26 Stunden nach
§ 7 Abs. 1 Satz 1 des Arbeitsvertrags entsprach. Sie konnte deshalb ohne eine
ausdrickliche Erklarung oder ein Verhalten des Beklagten, dem der Erklarungswert einer
Freistellung zur Urlaubserteilung zukam, nicht erkennen, ob der Beklagte in den
Schulferien Urlaub erteilte oder Freizeitausgleich fir Uberarbeit gewahrte. In Ferienzeiten,
in denen der Beklagte weder Urlaub noch Freizeitausgleich gewéhrte, war die Klagerin
verpflichtet zu arbeiten, wenn der Beklagte eine entsprechende Weisung erteilte (vgl. fur
angestellte Lehrer BAG 19. Dezember 2007 - 5 AZR 260/07 - Rn. 19, AP TzBfG § 4 Nr. 15
= EzA TzBfG § 4 Nr. 14; Senat 16. Oktober 2007 - 9 AZR 144/07 - Rn. 44 f., AP GewO

8 106 Nr. 2). Folgerichtig war der Urlaub nach § 8 Satz 1 des Arbeitsvertrags zu
.beantragen®.

b) Die Verfahrensrige, die der Beklagte in der Revisionsverhandlung erhoben hat, ist
unzulassig. Die tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts sind fir den Senat
bindend (8 559 Abs. 1 ZPO).

aa) Der Beklagte hat geltend gemacht, der Rechtsstreit sei an das Landesarbeitsgericht
zurlckzuverweisen, weil er Gelegenheit zu weiterem Sachvortrag zu der von ihm
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angenommenen Entbehrlichkeit ausdrticklicher oder konkludenter Freistellungserklarungen
zum Zweck der Urlaubserteilung erhalten musse.

bb) Der Beklagte konnte diese sog. Gegenriige ohne Anschlussrevision (8§ 554 ZPO) bis
zum Schluss der mindlichen Verhandlung vor dem Revisionsgericht erheben. Mit
Gegenriigen kann der Revisionsbeklagte vermeiden, dass ihm Feststellungen des
Berufungsgerichts schaden, wenn das Revisionsgericht der Auffassung des
Revisionsklagers zustimmt (BAG 28. September 2005 - 10 AZR 587/04 - zu Ill 3 a der
Griunde, AP TVG 8 1 Tarifvertrage: Bau Nr. 278 = EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 123).

cc) Die Verfahrensrige ist nicht ordnungsgemaf begriindet iSv. § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
Buchst. b ZPO. Der Beklagte hat nicht angegeben, welchen ergénzenden Vortrag er
gehalten hatte. Wer die Verletzung des § 139 ZPO durch das Berufungsgericht riigt, muss
im Einzelnen angeben, welche Tatsachen er auf den vermissten Hinweis hin vorgebracht
hatte. Der zunachst unterbliebene Vortrag muss vollstdndig nachgeholt und tGber die Rige
des § 139 ZPO schlissig gemacht werden. Nur dann ist es gerechtfertigt, die Sache
zurlckzuverweisen. Wird nicht ausgefuhrt, was die Partei vorgebracht hatte, l&sst sich
nicht absehen, ob die Erfullung der Hinweispflicht zu einem anderen Ergebnis hatte fihren
kdnnen (BAG 19. Januar 2006 - 6 AZR 600/04 - Rn. 22 mwN, BAGE 117, 14).

4. Da der Beklagte nicht ausdrticklich oder konkludent erklarte, die Klagerin von der
Arbeitspflicht freizustellen, um ihr Urlaub zu gewéahren, erfillte er die Urlaubsanspriiche
nicht. Er legte den Urlaub bereits nicht zeitlich fest iSv. 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG und nahm
daher nicht die nétige Erfullungshandlung vor. Der Urlaubsanspruch kann nicht
nachtraglich auf Freistellungszeiten in der Vergangenheit angerechnet werden. Sowohl die
einseitige nachtragliche Anrechnung als auch die nachtragliche Vereinbarung einer
Erflillung des gesetzlichen Urlaubsanspruchs scheiden aus. Urlaubsgewahrung ist nach
8 7 Abs. 1 BUIIG die Befreiung von der Arbeitspflicht flir einen bestimmten kinftigen
Zeitraum (Senat 11. Juli 2006 - 9 AZR 535/05 - Rn. 20, AuA 2007, 52; 25. Oktober 1994 -
9 AZR 339/93 - zu 2 der Grinde, BAGE 78, 153). Die Frage, inwieweit die Klagerin in
Ferienzeiten tatsachlich unter Fortzahlung der Vergitung von ihrer Arbeitspflicht befreit
war, kann deswegen auf sich beruhen.

5. Der Beklagte erflillte die gesetzlichen Mindesturlaubsanspriiche der Klagerin nicht
teilweise, indem er ihr in der Zeit vom 6. bis 10. Februar 2006 sog. Sonderurlaub gewahrte.
Der Senat darf diesen in der Revisionsinstanz neu gehaltenen, streitigen Vortrag nicht
bertcksichtigen (8 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

a) Der Beklagte meint mit vergutetem Sonderurlaub erkennbar nicht Sonderurlaub iSv.

8 38 Abs. 2 KAVO, der einen Verzicht auf die Bezlige voraussetzt. Der Beklagte gebraucht
den Begriff des Sonderurlaubs, um eine Urlaubsgewahrung aul3erhalb der Schulferien zu
kennzeichnen.

b) Das in der Revisionsinstanz gehaltene neue Vorbringen des Beklagten ist streitig. Der
Beklagte hat sich in den Tatsacheninstanzen nur auf die Erflllung der Urlaubsanspriiche
durch Freistellung wahrend der Schulferien berufen. Die Klagerin hat die Freistellung an
den funf Arbeitstagen vom 6. bis 10. Februar 2006 in den in der Berufungsverhandlung
vom 29. August 2007 vorgelegten Arbeitszeitlisten abweichend von der in der
Revisionsinstanz erhobenen Behauptung des Beklagten mit ,,Ausgleichstagen
Uberstunden* bezeichnet .

lll. Die Kl&gerin hat nach 8 5 Abs. 1 Buchst. a, § 7 Abs. 4 BUrlG und 8 2 des
Arbeitsvertrags iVm. 8 36 Abs. 8 Satz 5 KAVO Anspruch auf Abgeltung des gesetzlichen
Teilurlaubs aus dem Jahr 2005 von sieben Urlaubstagen. Der dariiber hinausgehende
vertragliche Teilurlaubsanspruch von zwei weiteren Urlaubstagen aus 8 2 des
Arbeitsvertrags iVm. 8 37 Abs. 1 Buchst. a KAVO und mit ihm der Abgeltungsanspruch
aus 8 2 des Arbeitsvertrags iVm. 8 39 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 1 1. Alt. KAVO sind
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dagegen untergegangen.

1. Die Klagerin erwarb einen Anspruch auf gesetzlichen und vertraglichen Teilurlaub von
insgesamt neun Tagen fir das Jahr 2005 (26 Urlaubstage in der Finftagewoche :

12 Monate x 4 volle Monate in der Zeit vom 22. August 2005 bis 31. Dezember 2005 =
8,66 Urlaubstage, aufzurunden auf neun Urlaubstage, vgl. 8 5 Abs. 2 BUrIG, 8§ 2 des
Arbeitsvertrags iVm. § 37 Abs. 4 Satz 3 KAVO).

2. Dieser Teilurlaubsanspruch wurde auf das Folgejahr Gbertragen und war nach der
Vereinbarung der Parteien bis zum Ende des Folgejahres anzutreten.

a) Der Senat hat das kirchliche Recht der 88 36 ff. KAVO auszulegen. In einem
Arbeitsverhaltnis auftretende Fragen des burgerlichen Rechts sind Streitigkeiten aus einem
fur alle geltenden Gesetz iSv. Art. 137 Abs. 3 WRYV. Die fur diese Streitigkeiten zustandigen
Arbeitsgerichte missen auch das entscheidungserhebliche kirchliche Recht anwenden.
Sie sind zu einer eigenen Auslegung berechtigt, wenn sich die Kirchen keine
Vorfragenkompetenz vorbehalten haben (vgl. BAG 11. November 2008 - 1 AZR 646/07 -
Rn. 9). Die KAVO und andere kirchliche Bestimmungen begriinden keine solche
Vorfragenkompetenz.

b) Die Parteien trafen hier fr den Teilurlaubsanspruch im Eintrittsjahr nicht nur die
Zwolftelungsregelung in 8 2 des Arbeitsvertrags iVm. 8 37 Abs. 5 Satz 1 KAVO. Sie
vereinbarten auf3erdem in § 2 des Arbeitsvertrags iVm. 8 36 Abs. 8 Satz 5 KAVO eine von
den beiden gesetzlichen Ubertragungsmoglichkeiten des § 7 Abs. 3 Satz 2 und 3 sowie
des § 7 Abs. 3 Satz 4 BUrlG abweichende Ubertragung des Teilurlaubsanspruchs.

aa) Nach der Abrede der Parteien war der Urlaub spétestens bis zum Ende des
Folgejahres anzutreten, wenn die Wartezeit im Eintrittsjahr noch nicht verstrichen war. Die
Parteien |osten sich damit von den gesetzlichen Vorschriften, die den Teilurlaub regeln
(vgl. zu dem im umgekehrten Fall der unterbliebenen vertraglichen Regelung erganzend
heranzuziehenden Gesetzesrecht Senat 29. Juli 2003 - 9 AZR 270/02 - zu B 1 1 b der
Grunde mwN, BAGE 107, 124). Sie wiederholten in ihrer Vereinbarung nicht nur die
gesetzliche Regelung der ,von selbst* eintretenden Ubertragung bis zum 31. Méarz des
Folgejahres bei vorliegenden dringenden betrieblichen oder in der Person des
Arbeitnehmers liegenden Grunden nach 8 7 Abs. 3 Satz 2 und 3 BUrIG. Die Parteien
verknupften die vertragliche Ubertragungsregelung auch nicht mit einem ausdriicklichen
oder konkludenten Verlangen des Arbeitnehmers, das nach 8 7 Abs. 3 Satz 4 BUrG noch
im Eintrittsjahr als dem Urlaubsjahr zu stellen ist (vgl. Senat 29. Juli 2003 - 9 AZR 270/02 -
zuB 12 b aa (1) der Griinde, aaO; siehe auch 10. Februar 2004 - 9 AZR 116/03 - zu

I 4 b cc (2) der Griinde, BAGE 109, 285). Sie begriindeten fiir die Ubertragung bis zum
Urlaubsantritt am Ende des dem Urlaubsjahr folgenden Jahres vielmehr nur die eine
Voraussetzung der im Urlaubsjahr nicht verstrichenen Wartezeit.

bb) Dieses Erfordernis erflillt die Klagerin. Die Abweichung vom Gesetz wirkt zu ihren
Gunsten, weil die vertragliche Regelung die Anforderungen an eine Ubertragung des
gesetzlichen Urlaubsanspruchs senkt. Dem steht der Erholungszweck des
Teilurlaubsanspruchs nicht entgegen. § 7 Abs. 3 Satz 4 BUrIG kennt die Ubertragung bis
zum Ende des Folgejahres und bindet sie lediglich an strengere Voraussetzungen als die
vertragliche Regelung. Die Abweichung vom Gesetz versto3t daher nicht gegen § 13
Abs. 1 Satz 3 BUrIG.

3. Der Abgeltungsanspruch fur den entstandenen Teilurlaubsanspruch aus dem Jahr 2005
ging in gesetzlicher Hohe von sieben Urlaubstagen nicht unter (20 Urlaubstage in der
Flnftagewoche : 12 Monate x 4 volle Monate in der Zeit vom 22. August 2005 bis

31. Dezember 2005 = 6,66 Urlaubstage) . Dem steht nicht entgegen, dass die Klagerin
wegen ihrer Arbeitsunfahigkeit gehindert war, den Teilurlaub zum Ende des Jahres 2006
anzutreten . Ihr steht seit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nach 8 7 Abs. 4 BUrIG
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ein Abgeltungsanspruch von 434,95 Euro brutto zu (1.346,30 Euro brutto x 3 Monate :
13 Wochen : 5 Arbeitstage x 7 Urlaubstage). Der dariber hinausgehende vertragliche
Teilurlaubsanspruch von zwei weiteren Urlaubstagen (26 Urlaubstage

: 12 Monate x 4 volle Monate in der Zeit vom 22. August 2005 bis 31. Dezember 2005)
erlosch demgegeniber nach § 2 des Arbeitsvertrags iVm. § 36 Abs. 6 Satz 6, Abs. 8
Satz 5 und 6 KAVO mit dem 31. Dezember 2006. Mit dem Anspruch auf vertraglichen
Ubergesetzlichen Teilurlaub ging auch der Anspruch auf seine Abgeltung aus 8 2 des
Arbeitsvertrags iVm. 8 39 Abs. 1 Satz 2 KAVO unter.

a) Der gesetzliche Teilurlaubsanspruch verfiel nicht mit dem 31. Dezember 2006, obwonhl
die Klagerin den Teilurlaub zu diesem Zeitpunkt wegen ihrer krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit nicht antreten konnte (vgl. 8 36 Abs. 6 Satz 6, Abs. 8 Satz 5 und 6
KAVO).

aa) Der Beklagte stitzt sich fur seine entgegenstehende Auffassung wie die Vorinstanzen
auf die stdndige Senatsrechtsprechung. Danach wandelt sich der gesetzliche
Urlaubsanspruch bei Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses nicht in den Ersatz eines
Abgeltungsanspruchs nach 8§ 7 Abs. 4 BUrlIG um, wenn der Urlaubsanspruch am Ende
des Urlaubsjahres oder - im Fall der Ubertragung - am Ende des Ubertragungszeitraums
nicht erfullbar gewesen ware. Der Urlaubsanspruch erlischt in diesem Fall. Erfullbar ist der
Urlaubsanspruch nach der bisherigen Ansicht des Senats nicht, wenn der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer den Urlaub wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit nicht wahrend des
Bezugs- und des Ubertragungszeitraums gewahren konnte, weil der Arbeitnehmer bis
zum Ende des Ubertragungszeitraums arbeitsunfahig blieb. Der Senat ist bislang davon
ausgegangen, dass der Abgeltungsanspruch mit Ausnahme der Beendigung des
Arbeitsverhéaltnisses an dieselben Voraussetzungen gebunden ist wie der
Urlaubsanspruch selbst (vgl. nur 21. Juni 2005 - 9 AZR 200/04 - zu Il 1 a der Grinde, AP
InsO § 55 Nr. 11 = EzA BUrIG § 7 Nr. 114; 10. Mai 2005 - 9 AZR 253/04 - zu 11l 2 a der
Grinde, EzA BUrIG 8§ 7 Abgeltung Nr. 13; grundlegend BAG 13. Mai 1982 - 6 AZR

360/80 - zu Il 4 b bis e der Grinde, BAGE 39, 53).

bb) Die Auslegung, die § 7 Abs. 3 und 4 BUrIG in der Senatsrechtsprechung fiur Falle
krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit erfahren hat, die bis zum Ende des Urlaubsjahres
und/oder des Ubertragungszeitraums andauerte, widerspricht sekundarem
Gemeinschaftsrecht. Das folgt aus dem Urteil des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften vom 20. Januar 2009 (- C-350/06 und C-520/06 - [Schultz-Hoff] EzA EG-
Vertrag 1999 Richtlinie 2003/88 Nr. 1). Dort hat der EUGH in Auslegung von Art. 7 Abs. 1
und 2 der Richtlinie 2003/88/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom

4. November 2003 tber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (sog.
Arbeitszeitrichtlinie, ABI. EG Nr. L 299 vom 18. November 2003 S. 9) im Rahmen einer
Vorabentscheidung nach Art. 234 EG der Rechtsprechung des Senats entgegenstehende
Rechtssatze aufgestellt. Diese Auslegungsergebnisse sind fiir den Senat inhaltlich - auch
aul3erhalb des Prozessrechtsverhéltnisses in der Sache Schultz-Hoff - verbindlich. Der
EuGH ist als gesetzlicher Richter iSv. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG zur endgtiltigen
Entscheidung Uber die Auslegung des Gemeinschaftsrechts berufen (vgl. nur BVerfG

22. Oktober 1986 - 2 BVR 197/83 - [Solange Il] zu B | 1 a der Griinde, BVerfGE 73, 339;
BVerwG 10. November 2000 - 3 C 3.00 - zu 3.1 der Grinde, BVerwGE 112, 166).
Angesichts seiner Bindung an die Auslegungsergebnisse des zustandigen Gerichts der
Europaischen Gemeinschaften hat der Senat nicht auszufihren, ob er der Auslegung des
EuGH zustimmt.

(1) Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG ist ,dahin auszulegen, dass er einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten entgegensteht, nach denen der Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub bei Ablauf des Bezugszeitraums und/oder eines im nationalen
Recht festgelegten Ubertragungszeitraums auch dann erlischt, wenn der Arbeitnehmer
wahrend des gesamten Bezugszeitraums oder eines Teils davon krankgeschrieben war

10/20



49

50

51

52

und seine Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses fortbestand, weshalb
er seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht ausiiben konnte* (EuGH 20. Januar
2009 - C-350/06 und C-520/06 - [Schultz-Hoff] Rn. 33 und 52, EzA EG-Vertrag 1999
Richtlinie 2003/88 Nr. 1). Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie steht einer nationalen
Regelung, die fur die Auslibung des mit der Richtlinie ausdriicklich verliehenen Anspruchs
auf bezahlten Jahresurlaub Modalitaten vorsieht, nicht entgegen. Diese Modalitaten kdnnen
sogar den Verlust des Anspruchs am Ende des Bezugszeitraums oder eines
Ubertragungszeitraums beinhalten. Das gilt allerdings nur unter der Voraussetzung, dass
der Arbeitnehmer tatsachlich die Moglichkeit hatte, den ihm von der Richtlinie verliehenen
Urlaubsanspruch auszuiben (vgl. EUGH 20. Januar 2009 - C-350/06 und C-520/06 -
[Schultz-Hoff] Rn. 43, aa0).

Der Senat schliel3t daraus, dass der EuGH die Aufrechterhaltung des Urlaubsanspruchs in
den Ausnahmefallen, in denen vom Willen des Arbeithehmers unabhangige Griinde der
Urlaubsgewahrung entgegenstehen, an enge Voraussetzungen bindet. Der Arbeithehmer
darf bei Krankheit wegen der daraus herriihrenden Arbeitsunfahigkeit nicht dazu in der
Lage gewesen sein, seinen Urlaubsanspruch bis zum Ende des Urlaubsjahres oder eines
einzelstaatlich vorgesehenen Ubertragungszeitraums zu verwirklichen.

(2) Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG ist nach der Rechtsprechung des EuGH ,dahin
auszulegen, dass er einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten
entgegensteht, nach denen fur nicht genommenen Jahresurlaub am Ende des
Arbeitsverhaltnisses keine finanzielle Vergutung gezahlt wird, wenn der Arbeitnehmer
wahrend des gesamten Bezugszeitraums und/oder Ubertragungszeitraums oder eines
Teils davon krankgeschrieben bzw. im Krankheitsurlaub war und deshalb seinen Anspruch
auf bezahlten Jahresurlaub nicht ausiiben konnte* (20. Januar 2009 - C-350/06 und C-
520/06 - [Schultz-Hoff] Rn. 62, EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2003/88 Nr. 1). Fur die
Berechnung der finanziellen Vergitung ist das gewohnliche Arbeitsentgelt des
Arbeitnehmers mal3gebend, das wahrend der dem bezahlten Jahresurlaub
entsprechenden Ruhezeit weiterzuzahlen ist (20. Januar 2009 - C-350/06 und C-520/06 -
[Schultz-Hoff] aaO).

cc) Der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften hat seiner Vorabentscheidung in
der Sache Schultz-Hoff mit Art. 7 Abs. 1 und 2 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG allein
sekundares Gemeinschaftsrecht zugrunde gelegt (vgl. demgegeniber die Schlussantrage
der Generalanwaltin Trstenjak in der Sache Schultz-Hoff vom 24. Januar 2008 - C-350/06 -
Rn. 33 und 39: bezahlter Jahresurlaub als soziales Grundrecht und jedermann
zustehendes Menschenrecht iSv. Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der
Europdaischen Union; kritisch dazu Bauer/Arnold NJW 2009, 631, 633). Der EUGH hat in
mehreren Entscheidungen hervorgehoben, dass der Anspruch jedes Arbeithnehmers auf
bezahlten Jahresurlaub ein besonders bedeutsamer Grundsatz des Sozialrechts der
Gemeinschaften sei. Von ihm durfe nicht abgewichen werden. Die zustéandigen nationalen
Stellen durften ihn nur in den in der Richtlinie ausdrticklich gezogenen Grenzen umsetzen
(20. Januar 2009 - C-350/06 und C-520/06 - [Schultz-Hoff] Rn. 22, EzA EG-Vertrag 1999
Richtlinie 2003/88 Nr. 1; 6. April 2006 - C-124/05 - [Federatie Nederlandse Vakbeweging]
Rn. 28, Slg. 2006, 1-3423; 16. Marz 2006 - C-131/04 und C-257/04 - [Robinson-Steele ua.]
Rn. 48, Slg. 2006, 1-2531; 18. Marz 2004 - C-342/01 - [Merino Gomez] Rn. 29, Slg. 2004, I-
2605; 26. Juni 2001 - C-173/99 - [BECTU] Rn. 43, Slg. 2001, 1-4881) . Der Europaische
Gerichtshof hat diesen Grundsatz jedoch nicht auf die Vertrage, sondern auf Art. 7 der
Arbeitszeitrichtlinie gestuitzt.

dd) 8 7 Abs. 3 Satz 1, 3 und 4 BUrIG bindet den (Teil-)Urlaubsanspruch an das Urlaubsjahr
und im Fall einer der Ubertragungsmaglichkeiten daran, dass der Urlaub innerhalb eines
bestimmten Zeitraums im Folgejahr gewéhrt und genommen wird. Bestehen dringende
betriebliche oder in der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde nach 8 7 Abs. 3 Satz 2
BUrIG, wird der Urlaub ,von selbst” auf die ersten drei Monate des Folgejahres Ubertragen.
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Auf Verlangen des Arbeithehmers, das noch im Eintrittsjahr als dem Urlaubsjahr zu auf3ern
ist, ist ein Teilurlaub nach § 5 Abs. 1 Buchst. a BUrIG gemaR § 7 Abs. 3 Satz 4 BUrIG auf
das - gesamte - Folgejahr zu Ubertragen (vgl. Senat 29. Juli 2003 - 9 AZR 270/02 - zu

B 12baa(1) der Grinde, BAGE 107, 124).

ee) Einzelstaatliche Normen sind im Verhaltnis zu einem privaten Arbeitgeber wie dem
beklagten Verein grundsatzlich nur dann unangewendet zu lassen, wenn das nationale
Recht gegen das Priméarrecht der Gemeinschaften verstof3t (vgl. zB BAG 16. Oktober
2008 - 7 AZR 253/07 (A) - Rn. 43). So hat der EUGH den Unanwendbarkeitsausspruch in
der Sache Mangold mit dem Verbot der Altersdiskriminierung begriindet, das auf den
allgemeinen Grundséatzen des Gemeinschaftsrechts beruhe (22. November 2005 - C-
144/04 - [Mangold] Rn. 78, Slg. 2005, 1-9981; vgl. dagegen den nicht primarrechtlichen
Prufungsmalfistab in EUGH 16. Oktober 2007 - C-411/05 - [Palacios de la Villa] Rn. 42 ff.,
Slg. 2007, 1-8531; siehe auch 23. September 2008 - C-427/06 - [Bartsch] Rn. 23 f., NZA
2008, 1119; zu den Fragen des Verstol3es gegen Primérrecht BAG 16. Oktober 2008 -

7 AZR 253/07 (A) - Rn. 32, 35 und 41).

ff) Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG kommt keine unmittelbare Wirkung gegentiber dem als
Privatrechtssubjekt organisierten beklagten Verein zu.

(1) Richtlinien der Gemeinschaft wenden sich nach Art. 249 Abs. 3 EG an die
Mitgliedstaaten. Sie verpflichten die Mitgliedstaaten, die von der Richtlinie verfolgten Ziele
innerhalb einer bestimmten Frist in nationales Recht umzusetzen. Richtlinien wirken
deshalb nicht direkt zwischen Birgern. Selbst eine klare, genaue und unbedingte
Richtlinienbestimmung, mit der dem Einzelnen Rechte gewahrt oder Verpflichtungen
auferlegt werden sollen, findet im Privatrechtsverhaltnis nicht als solche unmittelbare
Anwendung (vgl. nur EuGH 7. Juni 2007 - C-80/06 - [Carp] Rn. 20, Slg. 2007, 1-4473;

5. Oktober 2004 - C-397/01 bis C-403/01 - [Pfeiffer ua.] Rn. 108 f., Slg. 2004, 1-8835).

(2) Sind die Voraussetzungen einer unmittelbaren Wirkung der Richtlinie nicht erfllt, folgt
daraus nicht, dass richtlinienwidriges nationales Recht nicht angewandt werden darf. Das
Gemeinschaftsrecht enthalt keinen Mechanismus, der es dem nationalen Gericht erlaubt,
nationale Vorschriften zu ,eliminieren®, die von der Regelung einer nicht oder unzureichend
umgesetzten Richtlinie abweichen (EuGH 26. September 1996 - C-168/95 - [Arcaro]

Rn. 40 ff., Slg. 1996, 1-4705; naher zur fehlenden horizontalen Direktwirkung zwischen
Privatrechtssubjekten BAG 16. Oktober 2008 - 7 AZR 253/07 (A) - Rn. 52).

gg) 8 7 Abs. 3 und 4 BUrIG kann jedoch richtlinienkonform fortgebildet werden.

(1) Den nationalen Gerichten obliegt es, den Rechtsschutz zu gewahrleisten, der sich fur
den Einzelnen aus den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen ergibt. Die
innerstaatlichen Gerichte mussen die volle Wirkung des Gemeinschaftsrechts
sicherstellen. Die nationalen Gerichte haben wegen Art. 249 Abs. 3 EG davon auszugehen,
dass der Mitgliedstaat den Verpflichtungen, die sich aus der Richtlinie ergeben, in vollem
Umfang nachkommen wollte. Das Gebot der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung
ist dem EG-Vertrag immanent. Es beschrankt sich nicht auf die Auslegung der
innerstaatlichen Bestimmungen. Die von ihm begrindete Verpflichtung verlangt vielmehr,
dass die nationalen Gerichte das gesamte innerstaatliche Recht bericksichtigen, um zu
beurteilen, inwieweit es angewandt werden kann, damit kein der Richtlinie
widersprechendes Ergebnis herbeigefuhrt wird. Erméglicht es das nationale Recht durch
Anwendung seiner Auslegungsmethoden, eine innerstaatliche Bestimmung so
auszulegen, dass eine Kollision mit einer anderen Norm innerstaatlichen Rechts
vermieden wird, sind die nationalen Gerichte gehalten, die gleichen Methoden
anzuwenden, um das von der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen. Diese Verpflichtung
besteht auch dann, wenn die nationalen Gerichte die Reichweite der innerstaatlichen
Bestimmung zu diesem Zweck einschranken missen (vgl. EUGH 5. Oktober 2004 - C-
397/01 bis C-403/01 - [Pfeiffer ua.] Rn. 111 f., 115 ff., Slg. 2004, 1-8835; zum Gebot der
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richtlinienkonformen Auslegung ferner EuUGH 11. Juli 2006 - C-13/05 - [Chacon Navas]
Rn. 56, Slg. 2006, 1-6467; BAG 23. Marz 2006 - 2 AZR 343/05 - Rn. 25, BAGE 117, 281;
Winter JbArbR Bd. 40, 21, 46 f.; zu den Grenzen richtlinienkonformer Auslegung BAG
18. Februar 2003 - 1 ABR 2/02 - zu B IV 3 b dd der Griinde, BAGE 105, 32: keine
richtlinienkonforme Auslegung ,contra legem®).

(2) In Anwendung dieser Grundsatze ist 8 7 Abs. 3 und 4 BUrlG so zu verstehen, dass
gesetzliche Urlaubsabgeltungsanspriiche nicht erldschen, wenn Arbeitnehmer bis zum
Ende des Urlaubsjahres und/oder des Ubertragungszeitraums erkrankt und deswegen
arbeitsunfahig sind. Das entspricht Wortlaut, Systematik und Zweck der innerstaatlichen
Regelungen, wenn die Ziele des Art. 7 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2003/88/EG und der
regelmafig anzunehmende Wille des nationalen Gesetzgebers zur ordnungsgemalien
Umsetzung von Richtlinien beriicksichtigt werden (fiir eine gebotene richtlinienkonforme
Auslegung von 8 7 Abs. 3 und 4 BUrIG LAG Diisseldorf 2. Februar 2009 - 12 Sa 486/06 -
zu B Il der Grinde, in dem auf die Vorabentscheidung des EuGH in der Sache Schultz-
Hoff ergangenen Berufungsurteil, allerdings in einer Konstellation der ohnehin
eingetretenen vertikalen Direktwirkung gegentber einem offentlichen Arbeitgeber; ebenfalls
beflrwortend Dornbusch/Ahner NZA 2009, 180, 183; Kloppenburg jurisPR-ArbR 5/2009
Anm. 1; Kohte/Beetz jurisPR-ArbR 11/2009 Anm. 3; Mestwerdt jurisPR-ArbR 10/2009
Anm. 1; wohl auch Gaul/Josten/Strauf BB 2009, 497, 498 f.; aA Bauer/Arnold NJW 2009,
631, 633; Thising FA 2009, 65; offengelassen von Schmidt BB 2009, 504 und Wolmerath
FA 2009, 79).

(a) Aus Sicht des Senats spricht viel dafir, das Ergebnis einer moglichen und gebotenen
richtlinienkonformen Auslegung bereits aus einer einschrankenden Gesetzesauslegung im
engeren Sinn zu gewinnen, dh. aus einer Rechtsfindung innerhalb des Wortlauts der
nationalen Norm (zu diesem Begriff BGH 26. November 2008 - VIII ZR 200/05 - Rn. 20,
NJW 2009, 427).

(aa) Der Moglichkeit einer einfachen einschrankenden Gesetzesauslegung scheint -
oberflachlich betrachtet - entgegenzustehen, dass der Fall, in dem Arbeithnehmer bis zum
Ende des Urlaubsjahres und/oder des Ubertragungszeitraums durch eine
krankheitsbedingte Arbeitsunféahigkeit gehindert sind, ihren Urlaubsanspruch zu
verwirklichen, nicht ausdrtcklich von den zeitlichen Begrenzungen des 8 7 Abs. 3 Satz 1, 3
und 4 BUrlG ausgenommen ist (zu der Kritik, dass der Wortlaut des
Bundesurlaubsgesetzes schon keine Befristung des Anspruchs enthalte, jedenfalls aber
keine absolute Fixschuld begrtinde, LAG Dusseldorf 2. Februar 2009 - 12 Sa 486/06 - zu

B Il 2 der Grinde).

(bb) Das Erfordernis der Erfullbarkeit der Freistellung, der Verfall des Urlaubsanspruchs
und der Surrogationscharakter des Abgeltungsanspruchs sind im Gesetzeswortlaut nicht
ausdrucklich angelegt und dem Gesetzeszusammenhang nicht in einer Weise zu
entnehmen, die jede andere Auslegung ausschliel3t. Der Verfall istin § 7 Abs. 3 und 4
BUrIG nicht ausdriicklich angeordnet. Die Abgeltung ist im Wortlaut des 8§ 7 Abs. 4 BUrIG
nicht davon abhéngig gemacht, dass der Urlaubsanspruch erfiillbar ist. Der vor 1982 fir
das Urlaubsrecht zustandige Funfte Senat nahm deshalb an, dass
Urlaubsabgeltungsanspriiche bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des
Urlaubsjahres oder des Ubertragungszeitraums nicht verfielen (13. November 1969 -

5 AZR 82/69 - zu 2 der Grinde, BAGE 22, 211) .

(cc) §9BUrlG und § 17 Abs. 2 und 3 BEEG deuten zudem darauf hin, dass sich Zeiten, in
denen der Urlaubsanspruch aus Griinden, die vom Willen des Arbeitnehmers unabhéngig
sind, nicht realisiert werden kann, nicht nachteilig auf den Bestand des Urlaubs- und des
Urlaubsabgeltungsanspruchs auswirken durfen. Der bisher aus § 17 Abs. 2 und 3 BEEG
gezogene Umkehrschluss des Senats, in allen anderen Féllen als der Elternzeit verfielen
die beiden Ansprtiche, verbietet sich vor dem Hintergrund der Entscheidung des EuGH in
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der Sache Schultz-Hoff. Sonst kdme es zu einem Ergebnis, das den Zielen von Art. 7 der
Richtlinie 2003/88/EG widersprache, obwohl Wortlaut und Zusammenhang des 8 7 Abs. 3
und 4 BUIIG nicht eindeutig sind. Ein solches Vorgehen liefe der Verpflichtung der
nationalen Gerichte zuwider, innerhalb der Grenzen des Wortlauts und des
gesetzgeberischen Willens die volle Wirkung des Gemeinschaftsrechts sicherzustellen
(vgl. EuGH 5. Oktober 2004 - C-397/01 bis C-403/01 - [Pfeiffer ua.] Rn. 111 und 115, Slg.
2004, 1-8835).

(b) Ob eine einschrankende Auslegung innerhalb der Grenzen des Wortlauts des
nationalen Rechts moglich ist, kann offenbleiben. Jedenfalls ist eine richtlinienkonforme
Rechtsfortbildung durch teleologische Reduktion der zeitlichen Grenzen des § 7 Abs. 3
Satz 1, 3 und 4 BUrG in Féllen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des
Urlaubsjahres und/oder des jeweiligen Ubertragungszeitraums geboten und vorzunehmen.

(aa) Der von der Rechtsprechung des EuGH gepragte Grundsatz der richtlinienkonformen
Auslegung verlangt von den nationalen Gerichten mehr als blof3e Auslegung im engeren
Sinn. Der EuGH geht hinsichtlich des Begriffs der ,,Auslegung® nicht von der im deutschen
Rechtskreis - abweichend von den Rechtsordnungen anderer Mitgliedstaaten - tblichen
Unterscheidung zwischen Auslegung im engeren Sinn und Rechtsfortbildung aus (BGH
26. November 2008 - VIII ZR 200/05 - Rn. 21, NJW 2009, 427; Schlachter RdA 2005, 115,
119 f.). Auch die Einschréankung, wonach die richtlinienkonforme Auslegung nicht als
Grundlage fur eine Auslegung des nationalen Rechts entgegen dem Willen des nationalen
Gesetzgebers dienen darf, bezieht sich nicht auf die Grenze des Wortlauts (zum parallelen
Problem der verfassungskonformen Auslegung BVerfG 24. Mai 1995 - 2 BvF 1/92 - zu D |
der Grinde, BVerfGE 93, 37; zur richtlinienkonformen Auslegung BAG 24. Januar 2006 -
1 ABR 6/05 - Rn. 43, BAGE 117, 27). Der Begriff der ,Auslegung contra legem* ist
funktionell zu verstehen. Er meint den Bereich, in dem eine richterliche Rechtsfindung
unzulassig ist, weil sie eine eindeutige Entscheidung des Gesetzgebers aufgrund eigener
rechtspolitischer Vorstellungen andern will und damit - nach deutschem

Verfassungsrecht - die Bindung der Gerichte an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG)
sowie das Gewaltenteilungsprinzip (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) verletzt. Wird diese Grenze
nicht Gberschritten, ist das nationale Recht richtlinienkonform fortzubilden, wo es nétig und
moglich ist (vgl. BGH 26. November 2008 - VIII ZR 200/05 - Rn. 21 und 29 ff. mwN, aaO).

(bb) Daraus folgt hier das Gebot einer richtlinienkonformen Rechtsfortbildung durch
teleologische Reduktion. Die zeitlichen Beschrankungen des Urlaubsanspruchs in 8 7
Abs. 3 Satz 1, 3 und 4 BUrIG bestehen im Fall der krankheitsbedingten Arbeitsunféhigkeit
bis zum Ende des Bezugs- und/oder Ubertragungszeitraums nicht. Die Reduktion erfasst
den Urlaubsabgeltungsanspruch aus 8 7 Abs. 4 BUrIG.

(cc) Die fur die Reduktion zu fordernde Voraussetzung einer verdeckten Regelungsliicke
im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes ist erfillt (zu diesem Kriterium
BGH 26. November 2008 - VIII ZR 200/05 - Rn. 22, NJW 2009, 427). Die
Gesetzesmaterialien der vor Inkrafttreten der ersten Arbeitszeitrichtlinie 93/104/EG
geltenden Fassung des Bundesurlaubsgesetzes behandeln den Fall der
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit nicht. Die letzte Anderung des § 7 BUrIG trat mit
Wirkung vom 1. Juni 1994 in Kraft (BGBI. | S. 1014). Damals wurde § 7 Abs. 1 BUrG um
seinen heutigen Satz 2 erganzt. Danach ist der Urlaub zu gewéahren, wenn der
Arbeitnehmer dies im Anschluss an eine MalRhahme der medizinischen Vorsorge und
Rehabilitation verlangt. Mit der Neufassung sollte das gesundheitspolitische Anliegen des
Gesetzgebers unterstrichen werden (ErfK/Dérner 9. Aufl. 8 7 BUrlG Rn. 1). Dieses
Anliegen deckt sich mit einem der Ziele der Richtliniengeber. Der Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub aus Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie soll jedem Arbeitnehmer unabhangig
von seinem Gesundheitszustand gewahrt werden (EuGH 20. Januar 2009 - C-350/06 und
C-520/06 - [Schultz-Hoff] Rn. 54, EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2003/88 Nr. 1). Aus der
Gesetzesgeschichte des Bundesurlaubsgesetzes geht daher kein Anhaltspunkt fir eine
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den Richtlinienzielen widersprechende Zielsetzung des deutschen Gesetzgebers hervor.

hh) Das mit der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit verbundene Hindernis, den
Urlaubsanspruch zu verwirklichen, ist zugleich ein Sachgrund fir die Ungleichbehandlung
der arbeitsfahigen Arbeitnehmer, deren Anspruch zeitlich begrenzt ist. Die
richtlinienkonforme Auslegung des § 7 Abs. 3 Satz 1, 3, 4 und Abs. 4 BUrlG geniigt aus
diesem Grund auch den Anforderungen einer verfassungskonformen Auslegung im Licht
des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG (dazu ndher Senat 20. Mai 2008 -
9 AZR 219/07 - Rn. 32 ff., AP BErzGG § 17 Nr. 12).

ii) Der Grundsatz des Vertrauensschutzes verlangt nicht, die vor der Verkiindung der
Entscheidung des EuGH in der Sache Schultz-Hoff vom 20. Januar 2009 (- C-350/06 und
C-520/06 - EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2003/88 Nr. 1) und schon vor den
Schlussantragen der Generalanwaltin Trstenjak vom 24. Januar 2008 am17. Januar
2007rechtshéngig und mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am 1. Februar 2007 fallig
gewordenen Urlaubsabgeltungsanspriiche der Klagerin zu verneinen (aA Bauer/Arnold
NJW 2009, 631, 633 f.; im Ergebnis offengelassen von Gaul/Josten/Strauf BB 2009, 497,
500).

(1) Der EuGH selbst hat davon abgesehen, die Rickwirkung seiner Entscheidung
auszuschliel3en (zu dieser - im konkreten Fall abgelehnten - Méglichkeit zB EuGH
15. Méarz 2005 - C-209/03 - [Bidar] Rn. 65 ff., Slg. 2005, 1-2119).

(2) Die nationalen Gerichte sind als Teil der Staatsgewalt an das Rechtsstaatsprinzip des
Art. 20 Abs. 3 GG gebunden. Sie haben den Grundsatz des Vertrauensschutzes zu
beachten (zu der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in diesem Bereich LAG
Dusseldorf 2. Februar 2009 - 12 Sa 486/06 - zu B V 1 der Grinde; Gaul/Josten/Strauf BB
2009, 497, 500, jeweils mwN).

(a) Die innerstaatlichen Gerichte missen bei einer Rechtsprechungsanderung den ggf.
nétigen Schutz vor Ruckwirkung in Betracht ziehen. Hochstrichterliche Entscheidungen
erzeugen zwar keine dem Gesetzesrecht vergleichbaren Rechtsbindungen, sondern
stellen lediglich die Rechtslage in einem konkreten Fall fest (vgl. etwa BAG 23. Marz 2006 -
2 AZR 343/05 - Rn. 33, BAGE 117, 281). Der Birger darf dennoch auf die von der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung festgestellte Rechtslage vertrauen, wenn sich eine
Anderung der Rechtsprechung nicht im Rahmen der vorhersehbaren Entwicklung hélt
(BGH 26. November 2008 - VIII ZR 200/05 - Rn. 33, NJW 2009, 427; fur einen
Unanwendbarkeitsausspruch enger: BAG 26. April 2006 - 7 AZR 500/04 - Rn. 40 ff.,
BAGE 118, 76).

(b) Die mit einer richtlinienkonformen Rechtsfortbildung verbundene Anderung der
Senatsrechtsprechung tberschreitet den Rahmen einer fir den Beklagten vorhersehbaren
Entwicklung nicht.

(aa) Bei Bekanntwerden des Vorabentscheidungsersuchens des Landesarbeitsgerichts
Dusseldorf vom 2. August 2006 in der Sache Schultz-Hoff (- 12 Sa 486/06 - LAGE BUrlG
8 7 Nr. 43) war der Teilurlaubsanspruch der Klagerin aus dem Jahr 2005 nach der
bisherigen Auslegung des deutschen Rechts durch den Senat noch nicht verfallen. Er war
nach 8 2 des Arbeitsvertrags iVm. § 36 Abs. 8 Satz 5 KAVO auf die Zeit bis 31. Dezember
2006 ubertragen. Das Vorabentscheidungsersuchen vom 2. August 2006 war der
vorlaufige Schlusspunkt der seit 1989 geubten Kritik des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
an der Rechtsprechung des Senats zum Verfall von Urlaubs- und
Urlaubsabgeltungsansprtichen sowie zu der Surrogation des Urlaubsanspruchs durch den
Urlaubsabgeltungsanspruch bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit (siehe die vom LAG
Dusseldorf in seiner Entscheidung vom 2. Februar 2009 - 12 Sa 486/06 - zu B | 3 der
Grinde zitierte eigene Rechtsprechung). Die Vorlage an den EuGH ist eine Zasur in der
Rechtsentwicklung. Wahrend der Senat die seiner Rechtsprechung entgegenstehenden
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Entscheidungen der Zwdlften Kammer des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf zuvor immer
aufgehoben hatte, war nun ein anderes - das fir Fragen des Gemeinschaftsrechts
zustandige - Gericht angerufen. Deutsche Arbeitgeber mussten damit rechnen, dass der
EuGH die in dem Vorabentscheidungsersuchen gestellten Rechtsfragen abweichend von
der Rechtsprechung des Senats und der hM im Schrifttum beantworten kdnnte.

(bb) Der EuGH hatte zu den Vorlagefragen des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf zuvor
nicht Stellung genommen. Ein Teil des Schrifttums hatte bereits volker- und
gemeinschaftsrechtliche Bedenken an der Rechtsprechung des Senats geadul3ert (Kohte
BB 1984, 609, 615 ff.; derselbe FS Schwerdtner S. 99, 104 ff.; Kinzl BB 1991, 1630, 1632).
Es war damit ungewiss, ob der EuGH die in § 7 Abs. 3 und 4 BUrlG nach der Auslegung
des Senats enthaltenen Bedingungen fur die Inanspruchnahme und Gewahrung bezahlten
Mindesturlaubs als mit Art. 7 Abs. 1 und 2 der Arbeitszeitrichtlinie vereinbar beurteilen
wirde.

(cc) Der Beklagte musste deshalb zumindest seit Bekanntwerden des
Vorabentscheidungsersuchens des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 2. August 2006
in der Sache Schultz-Hoff (- 12 Sa 486/06 - LAGE BUrIG § 7 Nr. 43) damit rechnen, den
Teilurlaubsanspruch noch erfiillen und ihn mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
abgelten zu mussen. Eine uneingeschréankte Anwendung von 8 7 Abs. 3 Satz 1, 3 und 4,
Abs. 4 BUrG konnte in Fallen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit nicht mehr als
gesichert angesehen werden.

jj) Die in § 14 des Arbeitsvertrags und 8§ 57 Abs. 1 KAVO vorgesehene sechsmonatige
Ausschlussfrist ist gewahrt. Der Senat hat hier nicht dartiber zu entscheiden, ob
Ausschlussfristen bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit unter Beachtung des
Richtlinienrechts zum Verfall von Urlaubsabgeltungsansprichen fiihren kénnen.

b) Der Uber den gesetzlichen Anspruch aus § 5 Abs. 1 Buchst. a BUrlG hinausgehende
vertragliche Teilurlaubsanspruch von zwei weiteren Urlaubstagen erlosch im Unterschied
zum gesetzlichen Teilurlaubsanspruch nach § 2 des Arbeitsvertrags iVm. § 36 Abs. 6
Satz 6, Abs. 8 Satz 5 und 6 KAVO mit dem 31. Dezember 2006. Mit dem Anspruch auf
Ubergesetzlichen vertraglichen Teilurlaub ging auch der Anspruch auf seine Abgeltung aus
§ 2 des Arbeitsvertrags iVm. § 39 Abs. 1 Satz 2 KAVO unter.

aa) Der Arbeitsvertrag ist ein vom Beklagten vorformulierter Vertrag, den er nach dem
Erscheinungsbild mehrfach verwendet hat. Der Text der Vereinbarung, der auf die KAVO
verweist, enthalt Uber die persdnlichen Daten der Klagerin hinaus keine individuellen
Besonderheiten. Den Inhalt eines solchen Mustervertrags kann der Senat selbst nach
88§ 133, 157 BGB auslegen (vgl. nur 15. April 2008 - 9 AZR 159/07 - Rn. 58, AP TVG § 1
Altersteilzeit Nr. 38 = EzA TVG 8§ 4 Tarifkonkurrenz Nr. 21) .

bb) Nach 8§ 36 Abs. 8 Satz 6 der durch § 2 des Arbeitsvertrags in Bezug genommenen
KAVO verfallt Urlaub, der nicht innerhalb der in diesem Absatz zuvor genannten Fristen
angetreten ist, soweit gesetzlich nichts anderes geregelt ist. § 36 Abs. 8 Satz 6 KAVO
verweist in der zugehorigen Ful3note auf den inzwischen aufgehobenen § 17 BErzGG, der
in seinen Absatzen 2 und 3 inhaltsgleich mit § 17 BEEG war.

(1) Die Parteien des Einzelarbeitsvertrags kénnen Urlaubs- und
Urlaubsabgeltungsanspriiche, die den von Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie
gewdhrleisteten und von § 3 Abs. 1 BUrlG begriindeten Mindestjahresurlaubsanspruch von
vier Wochen ubersteigen, frei regeln. lhre Regelungsmacht ist nicht durch die far
gesetzliche Urlaubsanspriiche erforderliche richtlinienkonforme Fortbildung des 8 7 Abs. 3
und 4 BUrlG beschrankt. Dem einzelvertraglich angeordneten Verfall des Ubergesetzlichen
Urlaubsanspruchs und seiner Abgeltung steht nach dem klaren Richtlinienrecht und der
gesicherten Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs kein Gemeinschaftsrecht
entgegen (vgl. zu diesen Erfordernissen flr eine eigene Auslegung des
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Gemeinschaftsrechts durch das nationale Gericht EuGH 6. Oktober 1982 - C-283/81 -
[C.ILL.F.LT.] Rn. 13 ff., Slg. 1982, 3415). Eine Vorlagepflicht nach Art. 234 Satz 3 EG
besteht nicht.

(a) Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie bestimmt, dass die Mitgliedstaaten die
erforderlichen MalRBnahmen treffen, damit jeder Arbeithehmer einen bezahlten
Mindestjahresurlaub von vier Wochen nach Mal3gabe der Bedingungen fur die
Inanspruchnahme und die Gewahrung erhalt, die in den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaatlichen Gepflogenheiten vorgesehen sind.
Die Richtlinie bindet nur den von ihr gewahrleisteten Mindesturlaubsanspruch von vier
Wochen an die von den nationalen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten
vorgesehenen Modalitaten. Die vom deutschen Recht begriindeten Voll- und
Teilurlaubsanspriiche aus § 3 Abs. 1 und 8 5 BUrG stimmen in ihrer HOhe mit dem von
Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie verblrgten Mindesturlaubsanspruch von vier Wochen
uberein.

(b) Nach Art. 15 der Richtlinie 2003/88/EG berihrt diese nicht das Recht der
Mitgliedstaaten, fir die Sicherheit und den Gesundheitsschutz glinstigere Rechts- und
Verwaltungsvorschriften anzuwenden oder zu erlassen oder die Anwendung von fur die
Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer glinstigeren Tarifvertrdgen oder
Vereinbarungen zwischen den Sozialpartnern zu fordern oder zu gestatten.
Einzelvertragliche Vereinbarungen sind nach Auffassung des Senats nicht Gegenstand der
Regelung. Ihr Adressat sind die Mitgliedstaaten. Selbst wenn auch einzelvertragliche
Abreden gemeint sein sollten, lie3e Art. 15 der Richtlinie 2003/88/EG die Regelungsmacht
der Vertragsparteien ausdrticklich unberthrt. Die Arbeitszeitrichtlinie enthalt im
Unterschied zur Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG (ABI. EG Nr. L 348 vom 28. November
1992 S. 1) keine Regelung, die Mehrurlaubsanspriche erfasst (zum Verhaltnis der
Urlaubsregelung in Art. 7 Abs. 1, Art. 15 der Arbeitszeitrichtlinie idF 93/104/EG und der
Bestimmung in Art. 11 Nr. 2 Buchst. a der Mutterschutzrichtlinie, die bei sog.
Mutterschaftsurlaub abweichend von der Arbeitszeitrichtlinie Urlaubsanspriche von tber
vier Wochen erfasst, EUGH 18. Marz 2004 - C-342/01 - [Merino Gémez] Rn. 42 bis 45,
Slg. 2004, 1-2605).

(2) Fur einen Regelungswillen der Parteien des Einzelarbeitsvertrags, der zwischen
gesetzlichen und Ubergesetzlichen vertraglichen Anspriichen unterscheidet, missen im
Rahmen der Auslegung nach 88 133, 157 BGB deutliche Anhaltspunkte bestehen.

(3) Die Voraussetzungen einer nur ausnahmsweise anzunehmenden Abweichung der
Vertragspartner vom Gesetzesrecht sind hier erftillt. Die Parteien ordneten mit der
Regelung in § 36 Abs. 8 Satz 6 KAVO uber § 7 BUrlG hinaus ausdrucklich den Verfall des
Urlaubsanspruchs an. Sie differenzierten zwischen gesetzlichen und Gibergesetzlichen
Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsansprichen. Das wird an § 36 Abs. 8 Satz 6 KAVO
deutlich. Die Bestimmung ordnet den Verfall nicht rechtzeitig angetretenen Urlaubs an,
soweit gesetzlich nichts anderes geregelt ist. In der zugehérigen Ful3note wird fir eine
abweichende gesetzliche Regelung beispielhaft auf § 17 BErzGG verwiesen. Die
Vertragsparteien zeigten damit, dass sie jedenfalls den vertraglichen Mehrurlaub und seine
Abgeltung vom Gesetzesrecht ,abkoppeln® wollten. Der Beklagte brachte - fiir die Klagerin
ersichtlich - zum Ausdruck, keine hdheren als die gesetzlich geschuldeten Leistungen
erbringen zu wollen. Der vertragliche Anspruch auf Gibergesetzlichen Teilurlaub und mit
ihm der Abgeltungsanspruch verfielen, weil die Klagerin den Teilurlaub aufgrund ihrer
Arbeitsunfahigkeit nicht bis 31. Dezember 2006 antreten konnte (8§ 36 Abs. 6 Satz 6, Abs. 8
Satz 5 und 6 KAVO).

cc) Die durch Auslegung gewonnenen vertraglichen Vereinbarungen halten einer Kontrolle
nach dem Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen in 88 305 ff. BGB stand. Der
Bezugnahmeklausel in § 2 des Arbeitsvertrags auf die KAVO, dem damit verbundenen
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Verfall des vertraglichen Mehrurlaubs und seiner Abgeltung sowie der Wirksamkeit der
Verweisung stehen weder § 305c Abs. 2 noch § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB entgegen. Die
Klausel wurde wirksamer Bestandteil der vertraglichen Abreden.

(1) Die Bezugnahmeklausel in § 2 des Arbeitsvertrags ist nach dem &auf3eren
Erscheinungsbild des Arbeitsvertrags eine fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte
Vertragsbedingung, die der verwendende Beklagte der Klagerin bei Vertragsschluss stellte.
Sie ist eine Allgemeine Geschaftsbedingung iSv. 8 305 Abs. 1 Satz 1 BGB (vgl. BAG

16. April 2008 - 7 AZR 132/07 - Rn. 14, AP BGB 8§ 305c Nr. 10 = EzA BGB 2002 § 305c
Nr. 14).

(2) Die Verweisungsklausel wurde Bestandteil des Arbeitsvertrags der Parteien, obwohl sie
mit der KAVO ein anderes Regelwerk in das vertragliche Geflige einbezog.

(a) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typischen
Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern
unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden
werden. Dabei sind die Verstandnismdaglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspartners
des Verwenders zugrunde zu legen (Senat 15. April 2008 - 9 AZR 159/07 - Rn. 70, AP
TVG 8§ 1 Altersteilzeit Nr. 38 = EzA TVG 8§ 4 Tarifkonkurrenz Nr. 21; BAG 9. November
2005 - 5 AZR 128/05 - Rn. 15, BAGE 116, 185).

(b) Nach 8§ 305c Abs. 2 BGB gehen Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner
Geschaftsbedingungen zulasten des Verwenders. Die Unklarheitenregel beruht auf dem
Gedanken, dass es Sache des Verwenders ist, die von ihm vorgegebenen
Vertragsbedingungen klar und unmissverstandlich zu formulieren (BAG 26. September
2007 - 5 AZR 808/06 - Rn. 13, AP TVG 8 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 58 = EzA
BGB 2002 § 305c Nr. 13).

(c)Die Einbeziehung der KAVO in ihrer jeweiligen Fassung war fir die Klagerin nach § 2
des Arbeitsvertrags iVm. 8§ 36 Abs. 8 Satz 5 und 6 KAVO unzweifelhaft. Die nétige
systematische Gesamtschau mehrerer Bestimmungen gehort zu den herkémmlichen
Auslegungsmethoden. Auf die Unklarheitenregel kann demgegeniber nur zurtickgegriffen
werden, wenn nach Ausschopfung der anerkannten Auslegungsmethoden nicht behebbare
Zweifel bleiben (Senat 15. April 2008 - 9 AZR 159/07 - Rn. 71, AP TVG § 1 Altersteilzeit
Nr. 38 = EzA TVG 8§ 4 Tarifkonkurrenz Nr. 21).

(3) Die Allgemeine Geschaftsbedingung in 8 2 des Arbeitsvertrags versto3t nicht gegen
das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB.

(a) Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB unterliegen Bestimmungen in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen nur dann der uneingeschrankten Inhaltskontrolle des 8§ 307 Abs. 1
Satz 1 BGB, wenn durch sie von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende
Regelungen vereinbart werden. Andere Bestimmungen in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, durch die nicht von Rechtsvorschriften abgewichen wird, sind bei
einem VerstolR gegen das Transparenzgebot wegen unangemessener Benachteiligung
unwirksam (8 307 Abs. 3 Satz 2, § 307 Abs. 1 Satz 2 iVm. Abs. 1 Satz 1 BGB).

(b) Die Parteien wichen mit 8 2 des Arbeitsvertrags iVm. der Regelung des Verfalls des
Urlaubsabgeltungsanspruchs in 8 36 Abs. 8 Satz 6, § 39 Abs. 1 Satz 2 KAVO nicht von § 7
Abs. 3 Satz 1, 3 und 4, Abs. 4 BUrIG in seiner mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG
Ubereinstimmenden Fortbildung ab. Sie erganzten die gesetzlichen Bestimmungen auch
nicht. Vielmehr regelten die Parteien andere Anspriche als den gesetzlichen Urlaubs- und
den gesetzlichen Urlaubsabgeltungsanspruch (aA fir vertragliche Vereinbarungen von
Mehrurlaub wohl Bauer/Arnold NJW 2009, 631, 634, die eine uneingeschrankte
Angemessenheitskontrolle vertraglicher Mehrurlaubsregelungen durchfihren) . Die
Parteien einigten sich dariber, einen Ubergesetzlichen, bei Beendigung des
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Arbeitsverhéaltnisses abzugeltenden Mehrurlaubsanspruch zu begriinden. Sie gestalteten
durch ihre Regelungen deswegen nicht nur die Umsténde des vom Beklagten gemachten
Leistungsversprechens aus (zu einer blof3en Ausgestaltung zB BAG 18. November 2008 -
3 AZR 192/07 - Rn. 29).

(c) Das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB steht der Wirksamkeit der
Verweisung in § 2 des Arbeitsvertrags nicht entgegen. Die Bezugnahme auf die KAVO in
ihrer jeweiligen Fassung ist weder unklar noch unverstandlich.

(aa) Eine Verweisung auf Vorschriften eines anderen Regelwerks flhrt isoliert betrachtet
nicht zur Intransparenz. Eine Klausel verst6(3t nicht schon dann gegen das
Transparenzgebot, wenn der Arbeitnehmer keine oder nur eine erschwerte Mdglichkeit hat,
die betreffende Regelung zu verstehen. Sinn des Transparenzgebots ist es, der Gefahr
vorzubeugen, dass der Arbeithehmer von der Durchsetzung bestehender Rechte
abgehalten wird. Erst in der Gefahr, dass der Arbeitnehmer wegen unklar abgefasster
Allgemeiner Geschéftsbedingungen seine Rechte nicht wahrnimmt, liegt eine
unangemessene Benachteiligung iSv. 8 307 Abs. 1 BGB (Senat 15. April 2008 - 9 AZR
159/07 - Rn. 77, AP TVG § 1 Altersteilzeit Nr. 38 = EzA TVG 8§ 4 Tarifkonkurrenz Nr. 21;
BAG 14. Marz 2007 - 5 AZR 630/06 - Rn. 27, BAGE 122, 12) .

(bb) Die dynamische Verweisung ist nicht unklar. Arbeitsvertragliche Bezugnahmen auf
andere Regelwerke entsprechen einer im Arbeitsrecht gebrauchlichen Regelungstechnik.
Die Dynamisierung dient wegen des Zukunftsbezugs des Arbeitsverhaltnisses als
Dauerschuldverhaltnis den Interessen beider Seiten. Die im Zeitpunkt der jeweiligen
Anwendung einbezogenen Regelungen sind hinreichend bestimmbar (zu der Transparenz
einer dynamischen Verweisung auf die Arbeitsvertragsordnung fir Angestellte des
Diakonischen Werks in Hessen und Nassau BAG 10. Dezember 2008 - 4 AZR 801/07 -
Rn. 48 ff.; in dem anderen Zusammenhang tariflicher ,Jeweiligkeitsklauseln“ Senat

15. April 2008 - 9 AZR 159/07 - Rn. 78, AP TVG 8§ 1 Altersteilzeit Nr. 38 = EzZA TVG § 4
Tarifkonkurrenz Nr. 21; BAG 14. Marz 2007 - 5 AZR 630/06 - Rn. 28 f., BAGE 122, 12) .

IV. FUr den Anspruch auf Abgeltung des vollen Urlaubsanspruchs aus dem Jahr 2006 gilt
Entsprechendes wie fir die Abgeltung des Teilurlaubsanspruchs aus dem Jahr 2005. Die
Klagerin hat aus 88 1, 3 Abs. 1, 88 4, 7 Abs. 4 BUrIG Anspruch auf Abgeltung des
gesetzlichen Urlaubsanspruchs von 20 Urlaubstagen in der Flinftagewoche in Hohe von
1.242,73 Euro brutto (1.346,30 Euro brutto x 3 Monate : 13 Wochen : 5 Arbeitstage x

20 Urlaubstage). Der dartber hinausgehende vertragliche Abgeltungsanspruch aus § 37
Abs. 1 Buchst. a, 8 39 Abs. 1 Satz 2 KAVO fur sechs weitere Urlaubstage erlosch nach
§ 2 des Arbeitsvertrags iVm. § 36 Abs. 6 Satz 6, Abs. 8 Satz 3, § 39 Abs. 1 Satz 2 KAVO,
weil die Klagerin den Urlaub aufgrund ihrer Arbeitsunféahigkeit nicht bis 30. Juni 2007 hatte
antreten kénnen.

V. Die Anspruche der Klagerin sind ab 2. Februar 2007 unter den Gesichtspunkten der
fortdauernden Rechtshangigkeit (8 291 BGB) und des Verzugs (8 286 Abs. 2 Nr. 1, § 288
BGB) zu verzinsen (vgl. BAG 8. Oktober 2008 - 5 AZR 715/07 - Rn. 27; Senat

16. September 2008 - 9 AZR 791/07 - Rn. 64 mwN, AP SGB IX 8§ 81 Nr. 15, jeweils unter
Hinweis auf § 187 Abs. 1 BGB).

C. Die Parteien haben die Kosten des Rechtsstreits im Umfang ihres Unterliegens zu
tragen (8 92 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. ZPO).

Duwell Krasshofer Gallner
Preuy Benrath
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