40. Ortstagung Koln am 05.11.2012

Zur 40. Ortstagung der Arbeitsgemeinschaft Koln des Deutschen Arbeitsgerichtsver-
bands am 05.11.2012 versammelten sich ca. 100 Teilnehmer im Camphausen-Saal
der Industrie- und Handelskammer zu Koln. Besonders herzlich begriuflte der Ta-
gungsleiter, Vizeprasident des Landesarbeitsgerichts Dr. Heinz-Jiirgen Kalb, den
Referenten, Herrn Richter am Bundesarbeitsgericht Oliver Klose, sowie den Ehren-
prasidenten des Arbeitsgerichtsverbandes Prof. Dr. Dres. h.c. Peter Hanau. Auch die
Vertreter der im Lenkungskreis mitwirkenden Verbande und Institutionen vom Arbeit-
geberverband Metall/Arbeitgeber Kéln, DGB Koéln und vom Koélner Anwaltverein wa-
ren zahlreich erschienen, als Reprasentantin der Anwaltschaft namentlich Frau
Rechtsanwaltin Hiltrud Kohnen als Vorsitzende des Ausschusses fur Arbeitsrecht.
Der leider verhinderte Ehrenprasident Dr. Udo Isenhardt liel3 seine besten Grille

Ubermitteln.

Zu Beginn der Veranstaltung wuirdigte Dr. Kalb aus gegebenem Anlass die lange
Tradition der Kolner Tagungen des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes. Es sei an
der Zeit, das 25-jahrige Jubilaum zu feiern. Fast auf den Tag genau vor 25 Jahren
habe Herr Prof. Dr. Hanau bei der Auftaktveranstaltung Uber ein ,ewig junges The-
ma“ gesprochen, namlich Uber die ,Grundlagen der betriebsbedingten Kindigung®.
Eingeladen hatten damals der Prasident des Landesarbeitsgerichts Dr. Eugen Stahl-
hacke, der DGB-Rechtssekretar Rudolf Liedtke, DAG-Bezirksleiter Alart Neuenhofer
und der Geschaftsfihrer des Arbeitgeberverbandes der Metallindustrie Koln Dr. Rai-
ner Peterek. Die Namen der Referenten seither seien ebenso beeindruckend wie die
behandelten Themen, die viel Uber die Entwicklung des Arbeitsrechts verrieten. Er-
staunlicherweise fehle bisher das Thema Urlaub. Das habe man fir die heutige Jubi-
laumsveranstaltung, die 40. Ortstagung, als hochaktuelles Vortragsprogramm aus-

gewahlt.

Bei seiner EinfUhrung in das Thema sagte der Tagungsleiter, das Europarecht habe
bekanntlich tiefe Spuren auch im nationalen Arbeitsrecht hinterlassen. Seit dem Urteil
des Europaischen Gerichtshofes vom 20.01.2009 in Sachen Schultz-Hoff sei das
deutsche Urlaubsrecht nach der Diagnose renommierter Arbeitsrechtler nicht mehr
zur Ruhe gekommen. Umso wichtiger sei es daher, sich die neue Rechtsprechung

,aus erster Hand“ vorstellen und erlautern zu lassen. Freundlicherweise habe sich



dazu Herr Richter am Bundesarbeitsgericht Oliver Klose bereit erklart, der seit seiner
Ernennung am 01.11.2011 dem u. a. fur das Urlaubsrecht zustandigen Neunten Se-
nat des Bundesarbeitsgerichts angehdre. Das von ihm in Anlehnung an eine berlihm-
te Filmreihe formulierte Thema ,Zurtick in die Zukunft — Der EuGH als Zeitmaschine

des Urlaubsrechts® verspreche Hochspannung.

Klose ging in seinem Referat zunachst auf die grundlegenden Entscheidungen des
EuGH vom 20.01.2009 (C-350/06 und C-520/06 — Schultz-Hoff) sowie des BAG vom
24.03.2009 (9 AZR 983/07) ein. Er erinnerte daran, dass das BAG bereits mit Urteil
vom 13.11.1969 (5 AZR 82/69) auf ein Fortbestehen des Urlaubsanspruchs bei lang
andauernder Erkrankung erkannte hatte. Mit der neuen Entwicklung werde also
durchaus an frihere Erkenntnisse angeknlpft. Der Referent stellte heraus, dass
nach dem Urteil des BAG vom 07.08.2012 (9 AZR 353/10) gesetzliche Urlaubsan-
spruche auch dann entstinden, wenn der Arbeithnehmer eine befristete Rente wegen
Erwerbsminderung beziehe und eine tarifliche Regelung das Ruhen des Arbeitsver-
haltnisses an den Bezug dieser Rente knupfe. Zum Problemkomplex des Entstehens
von Urlaubsansprichen im ruhenden Arbeitsverhaltnis verwies Klose ferner auf den
Vorlagebeschluss des Arbeitsgerichts Passau vom 16.05.2011 (1 Ca 62/11) betref-
fend ,Kurzarbeit Null, wozu inzwischen das Urteil des EuGH vom 08.11.2012 in dem
Verfahren Heimann (C-229/11) vorliegt: Danach stehen Art. 31 Abs. 2 der Grund-
rechtecharta und Art. 7 Abs. 1 der RL 2003/88/EG nationalen Rechtsvorschriften o-
der Gepflogenheiten, nach denen der Anspruch eines Kurzarbeiters auf bezahlten
Jahresurlaub pro rata temporis berechnet wird, nicht entgegen. Eine ahnliche Prob-
lematik habe der Vorlagebeschluss des Arbeitsgerichts Nienburg vom 04.09.2012 (2
Ca 257/12 O) zur Auswirkung des Wechsels von Voll- in Teilzeit zum Gegenstand,
derzeit anhangig beim EuGH unter dem Aktenzeichen C-415/12 (Brandes). Die Fra-
ge der Zulassigkeit einer Kurzung des Urlaubs nach § 17 BEEG sei bislang offen,
weil die Revision gegen eine dies bejahende Entscheidung des LAG Niedersachsen
vom 16.11.2010 (3 Sa 1288/10) zurickgenommen worden sei. Dagegen sei das Re-
visionsverfahren gegen eine weitere Entscheidung des LAG Niedersachsen vom
29.03.2012 (5 Sa 140/12), wonach die Norm nicht richtlinienkonform auslegbar sei,
beim Neunten Senat noch anhangig (9 AZR 449/12). Die Unzulassigkeit einer Staffe-
lung der Urlaubsdauer nach Alter — betroffen war die Regelung in § 26 Abs. 1 Satz 2
TVOD — habe das BAG mit Urteil vom 20.03.2012 (9 AZR 529/10) festgestellt. Dem-



gegenuber durfte die gesetzliche Staffelung in § 19 JArbSchG wohl aus sachlichen

Grunden zulassig sein.

Skeptisch aullerte sich der Referent zu der Frage, ob Urlaub wahrend einer Krank-
heit in Anspruch genommen werden konne. Die dies in Anlehnung an ,Schultz-Hoff"
bejahende Entscheidung des LAG Kdln vom 07.02.2011 (5 Sa 891/10) sei prozessu-
al erledigt worden, ohne die Rechtsfrage entscheiden zu mussen. In diesem Zusam-
menhang sei auch die Entscheidung des EuGH vom 21.06.2012 (C-78/11 — ANGED)
zu berucksichtigen, wonach ein Arbeitnehmer, der wahrend des bezahlten Jahresur-
laubs arbeitsunfahig werde, den Urlaub spater in Anspruch nehmen durfe. Mit der
Anrechnung von Urlaub, der von anderen Arbeitgebern gewahrt worden sei, beschaf-
tige sich das Urteil des BAG vom 21.02.2012 (9 AZR 934/06), welches zur Losung
auf eine Analogie zu § 11 Nr. 1 KSchG abstelle. Ob an der These, der Urlaubsan-
spruch sei kein Einheitsanspruch (vgl. BAG vom 14.08.2007 — 9 AZR 934/06) kunftig
festgehalten werden konne, sei mit Rucksicht auf die Rechtsprechung des EuGH
fraglich. Zum Umfang der Urlaubsvergutung verwies Klose zunachst auf die Ent-
scheidung des EuGH vom 15.09.2011 (C-155/10 — Williams), ferner auf einige Vorla-
gen zum BRTV-Bau, anhangig beim EuGH unter C-317/11 (Reimann) und C-311/12

(Kassner), die sich aber wohl anderweitig erledigen wurden.

Einen besonderen Schwerpunkt des Referats bildete angesichts der jingsten Recht-
sprechung die Befristung des Urlaubsanspruchs. Im Anschluss an die Entscheidung
des EuGH vom 22.11.2011 (C-214/10 — KHS) habe das BAG am 07.08.2012 (9 AZR
353/10) entschieden, § 7 Abs. 3 Satz 3 BUrIG sei unionsrechtskonform so auszule-
gen, dass gesetzliche Urlaubsanspruche vor Ablauf eines Zeitraums von 15 Monaten
nach dem Ende des Urlaubsjahres nicht erléschen, wenn der Arbeitnehmer aus ge-
sundheitlichen Grunden an seiner Arbeitsleistung gehindert war. Sie gingen jedoch
mit Ablauf des 31. Marz des zweiten Folgejahres unter. Dies gelte auch bei fortdau-
ernder Arbeitsunfahigkeit. Damit habe das BAG nach Ansicht des Referenten den
fortbestehenden Urlaubsanspruch auf das europarechtlich geforderte Mal3 reduziert.
Die Abgeltung kénne also maximal drei Jahre umfassen, wenn der Arbeithehmer im
ersten Quartal ausscheide, ansonsten hdchstens zwei Kalenderjahre. Hinsichtlich
tariflichen Mehrurlaubs konnten dagegen bei eigenem Fristenregime — kurzere — Ver-

fallsregelungen eingreifen, wie dies etwa fur den TV-L angenommen worden sei



(BAG vom 22.05.2012 — 9 AZR 618/10). Am 07.08.2012 (9 AZR 760/10, bisher n.v.)
habe der Senat ebenfalls entschieden, dass bei der Urlaubsgewahrung die Tilgungs-
bestimmung des § 366 BGB nicht anwendbar sei. Mit der Gewahrung des Urlaubs
wurden daher gleichzeitig beide Urlaubsanspriche erflllt. Der Arbeitnehmer kénne
nicht etwa den gesetzlichen Urlaub neben dem tariflichen Urlaub fordern, sondern es
bestlinden fur die ersten 24 Werktage Urlaub im Jahr mehrere Anspruchsgrundlagen.
Sei der gesetzliche Urlaubsanspruch erfullt, verbleibe allein der diesen Anspruch
Ubersteigende tarifliche Erholungsurlaub (vgl. auch LAG Berlin-Brandenburg vom
02.12.2009 — 17 Sa 621/09).

SchlieBlich wandte sich Klose der Urlaubsabgeltung zu und stellte klar, dass der Ab-
geltungsanspruch kein Surrogat des Urlausanspruchs sei (BAG vom 19.06.2012 — 9
AZR 652/10; Ruckkehr zu BAG vom 21.07.1978 — 6 AZR 1/77). Als Zahlungsan-
spruch unterliege er tariflichen Verfallfristen (BAG vom 09.08.2011 — 9 AZR 365/10)
ebenso wie ausreichend langen einzelvertraglichen Ausschlussfristen (BAG vom
09.08.2011 — 9 AZR 475/10; ferner BAG vom 13.12.2011 — 9 AZR 399/10). Zu be-
achten sei auch, dass eine Urlaubsabgeltung beim Tod des Arbeitnehmers aus-
scheide: Ende namlich das Arbeitsverhaltnis mit dem Tod des Arbeitnehmers, so er-
I6sche zugleich der Urlaubsanspruch, ohne sich in einen Abgeltungsanspruch iSv.
§ 7 Abs. 4 BUrlG umzuwandeln (vgl. BAG vom 20.09.2011 — 9 AZR 416/10). Ob ein
bereits entstandener Abgeltungsanspruch vererblich sei, habe nicht entschieden
werden mussen. Der Referent meinte abschlieRend, dass der EuGH vielleicht bald

wieder als Zeitmaschine tatig werde und weiterer Klarungsbedarf bestehe.

Nach dem mit groliem Beifall aufgenommenen Vortrag entwickelte sich eine aul3er-
gewohnlich intensive Diskussion zu einzelnen Aspekten der Urlaubsgewahrung, ins-
besondere zu Fragen der Berechnung bei Teilzeitarbeit und der Bemessung der Ur-
laubsvergutung. Naturgemal wurden auch die Befristung des Urlaubsanspruchs und
der Verfall des Abgeltungsanspruchs bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eror-
tert. Problematisiert wurde dabei vor allem, ob der Abgeltungsanspruch auch den
verbreiteten Ausgleichsklauseln in Aufhebungsvertragen oder Prozessvergleichen
unterfallt. Hier riet Klose, bis auf Weiteres moglichst an der Formulierung festzuhal-
ten, dass der Resturlaub in natura gewahrt worden sei. Kritisiert wurde die abwarten-

de Haltung des Gesetzgebers, der eigentlich zustandig und aufgerufen sei, das Ur-



laubsrecht europarechtskonform auszugestalten. Der Tagungsleiter schloss die Ver-
anstaltung mit einem herzlichen Dank an den Referenten auch fur die Beantwortung
der an ihn gestellten Fragen und einem Dank fur die zahlreichen Diskussionsbeitra-
ge. Er lud die Teilnehmer sodann wie Ublich und wegen des Jubildaums ganz beson-

ders dazu ein, den Gedankenaustausch bei einem Kolsch fortzusetzen.

Dr. Heinz-Jiirgen Kalb, KéIn



