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eine unbillige Austibung des Vorbehalts sind nicht ersichtlich. L hat — wie in der Klausel voraus-
gesetzt — selbst gekiindigt und damit den Grund fiir die Austibung des Vorbehalts erfiillt.

(C) Ergebnis: Es bestand eine aufrechenbare Forderung. Der Restlohnanspruch des L ist in Hohe
von 1.675 Euro erloschen. Das Zahlungsverlangen ist unbegriindet.

5. Flexibilisierungsvorbehalte

Der Riickzahlungsvorbehalt ist im Zusammenhang mit Freiwilligkeits-, Widerrufs- und
Anderungsvorbehalten zu sehen. Solche arbeitsvertraglichen Vorbehalte (Klauseln)
dienen der Flexibilisierung (Anpassung) von Arbeitsbedingungen. Sie betreffen keines-
wegs nur die Vergiitung, haben bei ihr aber die grof3te wirtschaftliche Bedeutung:

a) Ein Freiwilligkeitsvorbehalt soll verhindern, dass in der Zukunft ein Anspruch auf
eine bestimmte Leistung entsteht.”” Die Leistung erfolgt freiwillig und ohne Anerken-
nung einer Rechtspflicht zur zukiinftigen Gewidhrung. Hinsichtlich der Wirksamkeit
eines solchen Vorbehalts ist zu unterscheiden:

Fir laufendes Arbeitsentgelt bedeutet der Vorbehalt des Arbeitgebers, zeitab-
schnittsweise (zB Monat fiir Monat) neu iiber die Gewihrung eines Entgeltbestand-
teils entscheiden zu wollen, eine unangemessene und damit nach § 307 I 1 BGB un-
wirksame Benachteiligung des Arbeitnehmers.”®

Bei Sondervergiitungen wie Weihnachtsgeld, Jubiliumspridmien und anderen Gra-
tifikationen kann der Arbeitgeber einen Freiwilligkeitsvorbehalt vorsehen, der die
Entstehung gleichgelagerter Anspriiche in der Zukunft ausschlief3t und das Entste-
hen eines Anspruchs aus betrieblicher Ubung verhindert.*

Beispiel fiir einen wirksamen Freiwilligkeitsvorbehalt: ,, Die Gewdhrung des Weihnachts-
gelds erfolgt freiwillig und mit der Maf3gabe, dass auch mit einer wiederholten Zahlung
kein Rechtsanspruch fiir die Zukunft begriindet wird.

b) Ein Widerrufsvorbehalt verhindert zwar nicht, dass ein Anspruch des Arbeitneh-
mers entsteht, ermoglicht dem Arbeitgeber jedoch, eine versprochene Leistungsgewih-
rung einseitig zu dndern, indem er sie fiir die Zukunft ausschlief3t (— Rn. 74). Er kann
in einer individuellen Abrede, einer arbeitsvertraglichen Einheitsregelung oder einer
Gesamtzusage enthalten sein.!®

Beispiele: (1) Verkniipft der Arbeitgeber den Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalt
(»Die Leistung erfolgt freiwillig und jederzeit widerrufbar“), so bejaht das BAG einen Ver-
stof$ gegen das Transparenzgebot des § 307 I 2 BGB (— Rn. 82) mit der Folge der Klausel-
unwirksamkeit'?! — doppelt gemoppelt hilt also nicht besser.

97 BAG 25.1.2023 — 10 AZR 109/22, NZA 2023, 629 Rn. 19 — Weihnachtsgeld.

% BAG 25.4.2007 — 5 AZR 627/06, BAGE 122, 182 = NZA 2007, 853 Rn.23; ausf. Stoffels
Z£A 2009, 862 (868).

% BAG 19.3.2014 — 10 AZR 622/13, BAGE 147, 322 = NZA 2014, 596 Rn. 28.

100 BAG 23.10.2002 — 10 AZR 48/02, BAGE 103, 151 (155 £.) = NZA 2003, 558 (559).

101 BAG 14.9.2011 — 10 AZR 526/10, BAGE 139, 156 = NZA 2012, 81 Rn. 21; BAG 21.2.2024 —
10 AZR 345/22, NZA 2024, 697 Rn. 40.
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(2) Ist in einem vereinbarten Widerrufsvorbehalt eine Frist fiir die Ausiibung des Wider-
rufs vorgesehen, so handelt es sich der Sache nach um ein vereinbartes Recht zur Teilkiin-
digung der betroffenen Arbeitsbedingung; eine solche Vereinbarung kénnen die Arbeits-
vertragsparteien grundsitzlich wirksam treffen (— Rn. 417).

¢) Der Anderungsvorbehalt ist verwandt mit dem Widerrufsvorbehalt und kann zB
dahin gehen, dass der Arbeitgeber eine Leistung nicht vollstindig widerrufen, sondern
nur einschrinken kann. Ferner kann der Arbeitgeber aufgrund eines Anderungsvor-
behalts — iiber das Weisungsrecht hinaus — Art, Ort oder Zeit der Arbeit modifizieren
(zur Direktionsrechtserweiterung — Rn. 211).

Eine Uberpriifungsklausel (Beispiel: ,Die Bemessungsobergrenze fiir das Weihnachtsgeld wird
alle zwei Jahre tiberpriift“) begriindet einen Anspruch gegen den Arbeitgeber, die versprochene
Uberpriifung vorzunehmen und das Ergebnis mitzuteilen, nicht aber einen Anspruch auf Anpas-
sung. Die Klausel garantiert kein giinstiges Priifungsergebnis bei giinstiger wirtschaftlicher Lage,
sondern schafft lediglich einen Legitimations- und Begriindungsdruck des Arbeitgebers.!%?

d) Der Riickzahlungsvorbehalt hat mit dem Anderungsvorbehalt und dem Wider-
rufsvorbehalt gemeinsam, dass der Arbeitgeber einseitig in das Leistungsgefiige ein-
greift. Eine Riickzahlungsklausel (auch Bindungs- oder Stichtagsklausel genannt) spielt
fiir Sonderzuwendungen (Gratifikationen) eine Rolle, ferner bei der Ubernahme von
Aus- oder Fortbildungskosten durch den Arbeitgeber.

Die vorgenannten Klauseln, die der Flexibilisierung, Anpassung und Anderung von Arbeitsbedin-
gungen im laufenden Arbeitsverhiltnis dienen, unterliegen der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff.
BGB (— Rn. 80 f.). Das BAG verlangt fiir den Widerrufsvorbehalt in formeller Hinsicht Klarheit,
Verstandlichkeit und Nennung des Widerrufsgrunds und in materieller Hinsicht ein anerkennens-
wertes Arbeitgeberinteresse (§ 308 Nr. 4 BGB);!® entsprechendes gilt fur den Riickzahlungsvor-
behalt (— Rn, 251).

Zur Vertiefung's. die klausurmaflige Losung-eines Sachverhalts zur Riickzahlung von Ausbil-
dungskosten bei Junker, Fille zum Arbeitsrecht, Fall 4 Rn. 8—43.

6. Schutz des Vergiitungsanspruchs

Der Arbeitslohn ist idR die wichtigste Einnahmequelle des Arbeitnehmers und damit
seine Existenzgrundlage. Damit der Arbeitnehmer und seine Familie nicht der Sozial-
hilfe anheimfallen, schiitzt das Gesetz das Existenzminimum vor einer Pfindung durch
die Gldubiger des Arbeitnehmers (dazu a) und vor einer Aufrechnung durch den
Arbeitgeber (dazu b). Ferner sind bestimmte Vergiitungsanspriiche in der Insolvenz
des Arbeitgebers gesichert (dazu c).

a) Pfindungsschutz. Ein Glaubiger des Arbeitnehmers, der aus einem Zahlungsurteil
gegen den Arbeitnehmer vollstrecken will, kann dessen Anspruch auf Arbeitseinkom-
men pfianden und sich zur Einziehung tiberweisen lassen (§§ 829, 835 ZPO). Es besteht
jedoch ein nach Art der Beziige unterschiedlich ausgestalteter Pfindungsschutz
(§8 850a ff. ZPO). Bestimmte Beziige, zB Urlaubsgeld und Erschwerniszulagen!®* ,im

102 BAG 27.2.2019 — 10 AZR 341/18, NZA 2019, 914 Rn. 32.

103 BAG 12.1.2005 — 5 AZR 364/04, BAGE 113, 140 (144 ff.) = NZA 2005, 465.

104 Siehe zur Unpfindbarkeit einer ,,Corona-Primie“ BAG 25.8.2022 — 8 AZR 14/22, BAGE
179, 1 = NZA 2023, 55 Rn. 31.
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Rahmen des Ublichen“!% sowie ein Teil des Weihnachtsgelds,'* sind absolut unpfind-
bar (§ 850a ZPO). Im Ubrigen ist der Schutz relativ: Ein Pfaindungsschutz besteht nur
bis zu gesetzlich festgelegten Hochstbetrigen (Pfaindungsfreigrenzen), die insbesondere
von den Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers abhingen (§ 850c ZPO).!%”

Ein Abtretungsverbot erginzt den Pfindungsschutz: Soweit der Vergiitungsanspruch nicht
pfindbar ist, kann ihn der Arbeitnehmer nicht abtreten (§ 400 BGB). Auch darf der unpfindbare
Teil der Vergiitung nicht verpfindet werden (§§ 1274 I, 400 BGB).

b) Aufrechnungsverbot. Das Existenzminimum des Arbeitnehmers und seiner Fami-
lie muss nicht nur vor dem Zugriff der Glaubiger des Arbeitnehmers, sondern auch vor
dem Zugriff des Arbeitgebers geschiitzt werden. Der Arbeitgeber, der gegen den Ar-
beitnehmer einen Anspruch hat (zB auf Riickgewidhr zu viel gezahlter Vergiitung),
kann sich nach §§ 387 ff. BGB durch Aufrechnung gegen den Lohnanspruch befriedi-
gen (Ubungsfall 4.2, — Rn. 249 ff.). Damit der Arbeitnehmer nicht zum Sozialfall
wird, unterliegt die Aufrechnung durch den Arbeitgeber denselben Grenzen wie die
Pfindung des Arbeitseinkommens: Nach § 394 Satz 1 BGB besteht ein Aufrechnungs-
verbot, soweit die Lohnforderung unpfindbar ist.

Bei der Aufrechnung gegen Arbeitseinkommen obliegt es dem Arbeitgeber vorzutragen, dass die
Vorschriften tiber den Pfindungsschutz beachtet wurden. Denn diese Vorschriften sind vom
Arbeitsgericht auch ohne eine Riige des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen.!%®

¢) Insolvenzschutz. Da der Arbeitnehmer sein Einkommen idR als Existenzgrundlage
benotigt, wird, wie es die Richtlinie 08/94/EG vorsieht, sein Vergiitungsanspruch bei
Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers geschiitzt. Dabei sind aus_Arbeitnehmersicht
zwel Zeitrdume zu unterscheiden.

Beispiel: Arbeitnehmer A hat fiir den letzten Monat vor Insolvenzeriffnung iiber das Ver-
mogen seines Arbeitgebers noch kein Gehalt bekommen. Auf Verlangen des Insolvenzver-
walters hat Arbeitnehmer B, bisher ebenfalls ohne Vergtitung, einen Monat nach Insolvenz-
erdffnung gearbeitet. Wie ist die Rechtslage?

(1) Entgeltanspriiche aus Arbeit nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens sind, soweit der
Insolvenzverwalter die Erfiillung des Arbeitsvertrags zur Insolvenzmasse verlangt, gemaf3
§ 55 I Nr. 2 Var. 1 InsO als Masseschulden aus der Insolvenzmasse zu befriedigen.

(2) Entgeltanspriiche aus Arbeit vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens, dh nicht erfiillte,
vor Insolvenzer6ffnung entstandene Vergiitungsanspriiche der Arbeitnehmer, gelten kraft
gesetzlicher Anordnung als gewohnliche Insolvenzforderungen (§§ 38, 108 III InsO).

(3) Fiihrt das Insolvenzverfahren nicht zur Befriedigung dieser Anspriiche, so erhilt der
Arbeitnehmer fiir die letzten drei Monate vor Insolvenzeroffnung von der Agentur fiir
Arbeit Insolvenzgeld, das durch Arbeitgeberumlage aufgebracht wird (§§ 165 ff. SGB III).

195 Siehe zum Begriff der ,,Ublichkeit* einer Zulage BAG 23.8.2017 — 10 AZR 859/16, BAGE
160, 57 = AP ZPO § 850a Nr. 7 = NZA 2017, 1548 Rn. 52.

106 Siehe zum Begriff des Weihnachtsgelds BAG 18.5.2016 — 10 AZR 233/15, AP ZPO § 850a
Nr. 6 = NZA 2016, 840 Rn. 13.

107 Siehe zur Berechnung des pfindbaren Einkommens BAG 17.4.2013 — 10 AZR 59/12, BAGE
145, 18 = NZA 2013, 859 Rn. 12.

108 BAG 18.11.2020 — 5 AZR 57/20, NZA 2021, 357 Rn. 38.
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IV. Weitere Pflichten des Arbeitgebers

Die Nebenleistungspflichten (zum Begriff — Rn. 200) des Arbeitgebers umfassen die
Bereitstellung der notwendigen Arbeitsmittel sowie die Gewidhrung von Erholungs-
urlaub und anderen Freistellungen (— Rn. 258 ff.). Eine Nebenpflicht iS des § 241 II
BGB ist die Fursorgepflicht, die sich ua im Schutz der Personlichkeitsrechte des Arbeit-
nehmers manifestiert (— Rn. 266 ff.). Dem Schutz der Willensfreiheit des Arbeitneh-
mers dient das Mafiregelungsverbot (— Rn. 269).

Die Pflicht des Arbeitgebers zur Gleichbehandlung der Arbeitnehmer wurde bereits im Zusam-
menhang mit den Gleichheitsrechten erortert (— Rn. 52f.), der Auskunftsanspruch des Arbeit-
nehmers gegen den Arbeitgeber bei — Rn. 200.

1. Bereitstellung der Arbeitsmittel

Als ein Gegenstiick zur Pflicht des Arbeitnehmers, dem Arbeitgeber das Arbeitsergebnis
zu liberlassen (— Rn. 222), kann man die Pflicht des Arbeitgebers ansehen, dem Arbeit-
nehmer die Arbeitsmittel zur Verfiigung zu stellen, die notwendig sind, um die Arbeits-
leistung zu erbringen. Diese Pflicht ist eine Nebenleistungspflicht des Arbeitgebers iS
des § 241 11 BGB. Die Anspruchsgrundlage des Arbeitnehmers erblickt das BAG in
§611a I BGB iVm dem Arbeitsvertrag, der auf dem Grundsatz beruhe, dass der Arbeit-
nehmer nichts einbringen miisse auf8er seiner Arbeitskraft.!%®

Die Abbedingung des Anspruchs durch den Arbeitsvertrag, eine Betriebsvereinbarung oder
einen Tarifvertrag ist méglich,!'® zB durch eine ;,Bring Your Own Device“<Vereinbarung. Wird
der Anspruch durch den Arbeitsvertrag abbedungen oder geschmdlert, so erfolgt eine Inhaltskon-
trolle gemaf3 §307 I, I BGB (— Rn. 80 ff.; zur Haftung des Arbeitgebers fiir Schiden an arbeit-
nehmereigenen Sachen — Rn. 318).

Beispiel: Die Arbeitsvertrige von Essenslieferanten enthalten die Verpflichtung, die eige-
nen Fahrridder und Mobiltelefone einzusetzen; als Gegenleistung wird ein Fahrrad-Repara-
turguthaben von 25 Eurocent pro Arbeitsstunde gewidhrt, einzulosen bei Vertragswerk-
stitten des Arbeitgebers. Einer der Betroffenen will erst weiterarbeiten, wenn er ein
Dienstfahrrad und ein Diensttelefon bekommt. Wie ist die Rechtslage?

Losung: (1) Die Verpflichtung, bei der Arbeit eigenes Gerit zu verwenden, ist eine Abwei-
chung von dem Leitbild des § 611a BGB iVm dem Arbeitsvertrag. Die Kompensation die-
ser Abweichung — fiir das Mobiltelefon tiberhaupt kein Nutzungsentgelt und fiir das Fahr-
rad ein ldcherlich geringer Betrag — dndert nichts an der unangemessenen Benachteiligung
des Arbeitnehmers (§ 307 II Nr. 1 BGB).!!!

(2) Da die Vertragsbestimmung tiber den Einsatz arbeitnehmereigener Sachen unwirksam
ist (§ 307 I 1 BGB), konnen die Arbeitnehmer verlangen, dass der Arbeitgeber bei Arbeits-
beginn geeignete und funktionstiichtige Fahrrider und Kommunikationsmittel bereitstellt.

109 BAG 10.11.2021 — 5 AZR 334/21, BAGE 176, 145 = NZA 2022, 401 Rn. 18 unter Berufung
auf Lotmar, Der Arbeitsvertrag, 2. Aufl. 1908, S. 42 (historisch-typisierende Betrachtung).

110" Siehe zur tarifvertraglichen Abbedingung Schwarze JA 2022, 691 (692).

11 BAG 10.11.2021 — 5 AZR 334/21, BAGE 176, 145 = NZA 2022, 401 Rn. 16, 26.
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Erfiillt der Arbeitgeber diesen Nebenleistungsanspruch nicht, so schuldet er bei Arbeitsver-
weigerung die Vergiitung (Annahmeverzug, § 615 Satz 1 BGB).

Durchblick: Der vom BAG entwickelte Anspruch auf Bereitstellung notwendiger Arbeitsmittel
ist keine blof3e (nicht einklagbare) Obliegenheit, sondern die Kehrseite einer einklagbaren Pflicht
des Arbeitgebers (§ 241 I 1 BGB). Er steht daher auf einer Stufe mit dem aus §§ 611a11, 613 BGB
iVm § 242 BGB entwickelten arbeitnehmerseitigen Anspruch auf Beschiftigung, der ua der Per-
sonlichkeitsentfaltung des Arbeitnehmers dient (— Rn. 393). Der Beschiftigungsanspruch um-
fasst zB bei einem Profileistungssportler die Teilnahme am Mannschaftstraining, nicht dagegen
den Einsatz in einem Meisterschaftsspiel.!'? Bei Verletzung des Beschiftigungsanspruchs besteht,
soweit dem Arbeitnehmer daraus ein Schaden entsteht, ein Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I,
249 ff. BGB.

2. Erholungsurlaub und Freistellungen

Der wichtigste Fall einer bezahlten Freistellung von der Arbeit ist der Erholungsurlaub.
Das Mindesturlaubsgesetz fiir Arbeitnehmer (Bundesurlaubsgesetz, BUrlG) gewihrt
jedem Arbeitnehmer, bezogen auf das Kalenderjahr, einen Anspruch auf bezahlten
Erholungsurlaub (Urlaubsanspruch, § 1 BUrlG). Europarechtlich abgesichert ist dieser
Anspruch durch die Richtlinie 03/88/EG tiber die Arbeitszeitgestaltung. Sie verpflichtet
die Mitgliedstaaten, einen bezahlten Mindestjahresurlaub von vier Wochen vorzu-
sehen (Art. 7 der Richtlinie). Den Arbeitnehmerbegriff des BUrlG bestimmt die euro-
pdische Richtlinie in ihrer Auslegung durch den EuGH'" (— Rn. 102).

Der Urlaubsanspruch besteht aus zwei Komponenten, der Freistellung von der Arbeit und der
Fortzahlung des Entgelts. Er beziehtsich somit auf beide Hauptleistungspflichten: Arbeit und Ver-
glitung. Eine unbezahlte Freistellung ist keine Erfiillung des Urlaubsanspruchs. Der Freistellungs-
anspruch ist hochstpersonlich und deshalb uniibertragbar, nicht aber der Vergiitungsanspruch
wihrend des Urlaubs. Die Dauer-des jahilichen Erholungsurlaubs gehort zu den Parametern, die
gemifl dem Nachweisgesetz-in die Niederschrift der wesentlichen Arbeitsbedingungen auf-
genommen werden miissen (§ 2 I 2 Nr. 11 NachwG). Der jihrliche Erholungsurlaub besteht hiu-
fig nicht nur aus dem gesetzlichen Mindesturlaub, sondern auch aus einem arbeits- oder kollek-
tivvertraglichen Mehrurlaub.

Beispiel: Der Arbeitnehmer A, der in einer Fiinftagewoche von Montag bis Freitag arbei-
tet, hat laut Arbeitsvertrag einen jihrlichen Erholungsurlaub von 30 Arbeitstagen. Wie
setzt sich dieser Urlaub zusammen?

Losung: Der gesetzliche Mindesturlaub betrigt jihrlich 24 Werktage (§ 3 I BUrlG). Als
Werktage gelten alle Kalendertage, die nicht Sonn- oder gesetzliche Feiertage sind (§ 3 IT
BUrlG). Bei einer Fiinftagewoche gilt die Formel: 24 Werktage (gesetzlicher Mindest-
urlaub) dividiert durch 6 (Werktage pro Woche) multipliziert mit 5 (Arbeitstage pro
Woche). Fiir A ergibt diese Formel 20 Arbeitstage gesetzlichen Erholungsurlaub, der ,,ver-
tragsfest” ist. Der dariiber hinausgehende vertragliche Mehrurlaub betrigt somit 10 Ar-
beitstage; er unterliegt der Disposition der Vertragsparteien.

12 BAG 29.2.2024 — 8 AZR 359/22, AP BGB § 611 Beschiftigungspflicht = NZA 2024, 616
Rn. 13, 28 — Eishockeyspieler.
113 BAG 25.7.2023 — 9 AZR 43/22, NZA 2023, 1551 Rn. 30 ff. — Kaltaquise.
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Einen gesetzlichen Anspruch auf zusitzlichen Urlaub haben schwerbehinderte Menschen (§ 208
SGB IX) und Jugendliche (§ 19 JArbSchG). Das gesetzliche Urlaubsrecht der Arbeitnehmer weist
Parallelen zum gesetzlichen Arbeitszeitrecht auf (— Rn. 212 f.).

Allgemeiner und besonderer Schutz: Ebenso wie ein allgemeiner Arbeitszeitschutz nach dem
ArbZG und ein besonderer nach MuSchG, SGB IX und JArbSchG existiert ein allgemeines
Urlaubsrecht nach BUrlG und ein besonderes nach SGB IX und JArbSchG.
Tarifdispositivitiat: Ebenso wie zahlreiche Vorschriften des ArbZG durch Tarifvertrag zu-
ungunsten der Arbeitnehmer abdingbar sind (§ 7 ArbZG), hat der Gesetzgeber zahlreiche
Vorschriften des BUTIG fiir tarifdispositiv erklirt (Einzelheiten in § 13 BUrlG).!*

a) Anspruch auf Erholungsurlaub

Der Urlaubsanspruch setzt erstens voraus, dass der Anspruchsteller ein Arbeitnehmer
oder eine arbeitnehmerihnliche Person ist (§ 2 BUrlG). Zweitens muss eine Wartezeit
von sechs Monaten seit Beginn des Arbeitsverhiltnisses abgelaufen sein (§ 4 BUrIG,
abdingbar gemif3 § 13 I 3 BUrIG). Drittens darf kein anderer, vorrangiger Freistellungs-
grund bestehen. Bei Erkrankung wihrend des Urlaubs werden die Tage der Arbeits-
unfihigkeit nicht auf den Erholungsurlaub angerechnet (§ 9 BUrlG; s. das Aufbau-
schema — Rn.261). Das Gleiche gilt, wenn iiber den Arbeitnehmer wihrend des
Erholungsurlaubs eine Quarantine verhingt wird (§ 59 I IfSG).!13

Eine Ubertragung des jihrlichen Mindesturlaubs in das folgende Kalenderjahr ist
nur statthaft unter den Voraussetzungen des.§ 7.III BUrlG (— Rn. 260).

Eine Abgeltung des Urlaubsanspruchs((Ablosung durch Geld) darf nur unter den
Voraussetzungen des § 7.1V BUrIG erfolgen (— Rn. 260).

Diese Vorschriften sind/jedoch nicht aus sich heraus, sondern mur unter Heranziehung
des europiischen Rechts verstdndlich; denn der EuGH hat in-/Anwendung des Art. 7 der
Richtlinie 03/88/EG massiv in das deutsche Recht eingegriffen:

(1) Obliegenheiten des Arbeitgebers. Nur wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer durch Hin-
weis und Aufforderung in die Lage versetzt hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen, und der
Arbeitnehmer den Urlaub dennoch aus freien Stiicken nicht genommen hat, kommt ein Verfall
von Urlaubsanspriichen einschliefllich der Anspriiche auf Abgeltung des Erholungsurlaubs in Be-
tracht.!'® Das Gleiche gilt, wenn der Arbeitnehmer auch bei einem Hinweis nicht in der Lage ge-
wesen wire, den Urlaub in Anspruch zu nehmen.!"’

(2) Verjahrung von Urlaubsanspriichen. Das europiische Recht steht im laufenden Arbeitsver-
hiltnis der Regelverjihrung des Urlaubsanspruchs nach §§ 194 I, 195 BGB (drei Jahre) entgegen,
wenn der Arbeitgeber seine Obliegenheiten gemaf3 (1) verletzt hat: Die Rechtssicherheit diirfe, so
der EuGH, ,,nicht als Vorwand dienen®, einen Arbeitgeber, der versdumt habe, dem Arbeitnehmer
Urlaub zu gewihren, die Einrede der Verjihrung zu gestatten.!'® Anders ist es bei dem Abgel-
tungsanspruch nach Beendigung des Arbeitsverhltnisses.!?

114 Siehe zum Umfang der tariflichen Regelungsbefugnis BAG 12.4.2011 — 9 AZR 80/10, BAGE
137,328 = NZA 2011, 1050.

115 Siehe dazu BAG 28.5.2024 — 9 AZR 76/22, NZA 2024, 1139 Rn. 28.

116 FuGH 22.9.2022 — C-518/20 ua, NZA 2022, 1323 Rn. 46 — Fraport.

117 BAG 31.1.2023 — 9 AZR 85/22, AP BUrIG § 7 Nr. 111 = NZA 2023, 1121 Rn. 11.

18 FuGH 22.9.2022 — C-120/21, NZA 2022, 1326 Rn.48 — Rechtssache LB; folgend BAG
20.12.2022 —9 AZR 266/22, BAGE 179, 372 = NZA 2023, 683 Rn. 50.

119 BAG 31.1.2023 — 9 AZR 456/20, BAGE 180, 130 = NZA 2023, 757 Rn. 37.
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(3) Arbeitsverhinderung infolge Krankheit. Auch wenn der Arbeitnehmer im Kalenderjahr
nicht gearbeitet hat, weil er langfristig erkrankt war, mussen die bis zur Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses (zB durch Renteneintritt) wahrend der fortdauernden krankheitsbedingten Arbeits-
verhinderung entstandenen Urlaubsanspriiche finanziell abgegolten werden.!?

(4) Vererbbarkeit des Abgeltungsanspruchs. Stirbt der langzeiterkrankte Arbeitnehmer, ohne
die Arbeitsfihigkeit wiedererlangt zu haben, so geht der Abgeltungsanspruch auf die Erben tiber.
Die Erben kénnen diesen Anspruch nicht nur gegeniiber einem staatlichen, sondern auch gegen-
iiber einem privaten Arbeitgeber unmittelbar auf das Unionsrecht stiitzen.!!

Die vorstehenden Regeln gelten nach der Rechtsprechung des BAG nicht nur fiir den gesetzlichen
Jahresurlaub, sondern auch fiir den vertraglichen Mehrurlaub, es sei denn, die Parteien haben
ausdriicklich oder konkludent vereinbart, dass der Mehrurlaub unabhingig davon verfallen soll,
ob der Arbeitgeber Mitwirkungsobliegenheiten erfiillt hat.!?? Beim tariflichen Mehrurlaub ist es
umgekehrt: Hier besteht eine Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers nur, wenn sie der Tarif-
vertrag vorsieht.!?

Der Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers ist ein Urlaubserteilungsanspruch: Der
Arbeitgeber hat die Nebenleistungspflicht, den Arbeitnehmer fiir die Zeit des Erho-
lungsurlaubs unter Fortzahlung des Entgelts von der Arbeit freizustellen. Das Urlaubs-
bestimmungsrecht des Arbeitgebers wird dadurch eingeschrinkt, dass die Urlaubs-
wiinsche des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen sind, es sei denn, es stehen dringende
betriebliche Belange oder Urlaubswiinsche anderer Arbeitnehmer entgegen, die unter
sozialen Gesichtspunkten den Vorrang verdienen (§7I1 BUrlG). Existiert ein Be-
triebsrat, so wird das Leistungsbestimmungsrecht des Arbeitgebers ferner durch die
Mitbestimmungsrechte nach § 87 I Nr. 5 BetrVG begrenzt (— Rn. 741).

Die zeitliche Lage des Erholungsurlaubs undiseine Ablsung durch Geld konnen die Parteien
nicht frei vereinbaren, denn der Erholungsurlaub soll nach seinem Sinn und Zweck einen Aus-
gleich zu den Belastungen der Arbeit schaffen und die Gesundheit des Arbeitnehmers erhalten.
Dem dienen die Vorschriften des § 7 II-IV BUrlG:

Der Zweck des Urlaubs wird nur erreicht, wenn der Arbeitnehmer den gesetzlichen Mindest-
urlaub moglichst zusammenhingend (§ 7 II BUrIG) und in moglichst regelméafligen Abstéin-
den in Anspruch nimmt. Der Urlaubsanspruch ist ferner grundsitzlich auf das laufende Ka-
lenderjahr befristet (§ 7 III 1 BUrIG).

Eine Ubertragung des Urlaubs in das erste Kalendervierteljahr des Folgejahres ist statthaft,
wenn sie durch dringende betriebliche oder personliche Griinde gerechtfertigt wird
(§ 7 III 2—4 BUrIG). Der Urlaubsanspruch verfillt jedoch nur, wenn der Arbeitgeber erfolglos
die Initiative zur Urlaubsgewihrung ergriffen hat (— Rn. 259).

Eine Abgeltung des Urlaubs — die Ablosung des nicht ,in Natur® gewihrten Erholungs-
urlaubs durch Geld — ist wihrend des Bestehens des Arbeitsverhiltnisses ausgeschlossen. Sie
ist nur zuldssig, soweit der Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers wegen der Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses nicht mehr erfiillt werden kann (§ 7 IV BUrIG).

Vertiefung: (1) Die Erteilung des Urlaubs erfolgt durch einseitige rechtsgestaltende Willenserkli-
rung des Arbeitgebers. Ein Widerruf (vor Urlaubsantritt) oder Riickruf (danach) ist nur unter
den engen Voraussetzungen des § 313 I BGB zulidssig (Wegfall der Geschiftsgrundlage in nicht an-
ders behebbaren Notfillen). Der Arbeitgeber hat den Urlaub nachzugewidhren.

120 EuGH 20.1.2009 — C-350/06 ua, NZA 2009, 135 — Schultz-Hoff; zur zeitlichen Begrenzung
dieses Anspruchs s. EuGH 22.11.2011 — C-214/10, NZA 2011, 133 Rn. 44 — KHS/Schulte.

121 EuGH 6.11.2018 — C-619/16, NZA 2018, 1612 Rn. 62 ff. — Kreuziger/Land Berlin.

122 BAG 19.2.2019 - 9 AZR 321/16, NZA 2019, 1043 Rn. 52.

125 BAG 25.8.2020 — 9 AZR 214/19, BAGE 172, 55 = NZA 2021, 217 Rn. 23.
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(2) Wenn der Widerruf oder Riickruf als Angebot auf Abschluss einer Urlaubsaufhebungsverein-
barung zu verstehen ist und der Arbeitnehmer das Angebot annimmt, hat er fiir etwaige Kosten
einen Anspruch auf Aufwendungsersatz analog § 670 BGB. Erholungsurlaub bedeutet grundsitz-
lich die vollstindige Freistellung von der Arbeit.

Beispiel: Der Arbeitnehmer erhilt am letzten Tag des Erholungsurlaubs eine SMS des
Arbeitgebers, die — wie in einer Betriebsvereinbarung vorgesehen — den Arbeitsbeginn fiir
den nichsten Tag innerhalb der Spanne von fiinf Uhr bis neun Uhr auf sechs Uhr festlegt.
Wie ist die Rechtslage?

Losung: Der Arbeitnehmer hat die arbeitsvertragliche Nebenpflicht oder, je nach Vertrags-
gestaltung, zumindest die Obliegenheit, die durch SMS erteilte Weisung wihrend des
Erholungsurlaubs zur Kenntnis zu nehmen und entsprechend zu verfahren. Durch das
bloBe Lesen der SMS ist die Schwelle zur Arbeitszeit nicht iiberschritten'?* (s. auch
—>Rn.213).

261 Uber den Anspruch auf Erholungsurlaub unterrichtet zusammenfassend die Uber-
sicht 4.2:

Ubersicht 4.2: Anspruch auf Erholungsurlaub (Aufbauschema)

1. Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs

a) Anwendbarkeit des Bundesurlaubsgesetzes (§ 2 BUrIG)

b) Ablauf der Wartezeit (§ 4 BUrIG)

¢) Erholungsurlaub alleiniger Grund fiir den Arbeitsausfall
2. Dauer des Erholungsurlaubs

a) Gesetzlicher Mindesturlaub gemafd §'3/BUrlG

b) Zusatzurlaub gemifd § 208’ SGB IX, § 19 JArbSchG

¢) Zusatzurlaub aus Betriebsvereinbarung, Tarif- oder Arbeitsvertrag
3. Erfiillung des Urlaubsanspruchs

a) Urlaubsgewahrung durch den Arbeitgeber (§ 7 I BUIG)

b) Mafgebliche Bestimmungsfaktoren (§ 7 I, II BUrG)

¢) Mitbestimmung des Betriebsrats (§ 87 I Nr. 5 BetrVG)
4. Kein Erloschen des Urlaubsanspruchs

a) Befristung auf das Kalenderjahr (§ 7 III 1 BUrIG)

b) Ubertragung auf das Folgejahr (§ 7 111 2—4 BUIIG)

¢) Ausnahmsweise Urlaubsabgeltung (§ 7 IV BUrIG)

b) Vergiitung wahrend des Urlaubs

262 Die Vergiitung wahrend des Urlaubs setzt sich aus dem Urlaubsentgelt und einem zu-
sdtzlich gewidhrten Urlaubsgeld zusammen:

124 BAG 23.8.2023 — 5 AZR 349/22, NZA 2023, 1607 Rn. 42 ff., 48 ff. — Notfallsanititer; ausf.
Schwarze JA 2024, 511.



