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A. Methodische Fragen und ,,Unfédlle” im Mehrebenensystem

Die unmittelbare Wirkung europaischen Primarrechts ist fur die deutsche arbeits-

rechtliche Praxis von groer Bedeutung.
l. Methodik

Ich bin von Haus aus Urlaubsrechtlerin. Deshalb mochte ich lhnen in der Zeit, die
ich habe, auch eine zum Teil selbst erlebte Geschichte zwischen Luxemburg und

Erfurt aus dem Urlaubsrecht erzahlen.

Das Urlaubsrecht ist mittlerweile ein wertvolles methodisches Labor des Unions-

rechts und seiner einzelstaatlichen Rezeption geworden.

Aber: Die horizontale Direktwirkung europaischen Primarrechts hat in Fragen des
Urlaubsrechts nur sein ,jungstes Kleid“ Ubergestreift. Dieser methodische Ansatz
ist anhand des Urlaubsrechts noch deutlicher konturiert worden. Ich halte diese

Methodik fur konsequent, um es vorwegzunehmen.

Aus meiner Sicht viel neuralgischer ist die Beziehung zwischen der Religion im

Arbeitsleben und der unternehmerischen Freiheit.

Solche Konflikte sind fir die Betroffenen aus Griinden ihrer Identitat existenziell.
Der Betroffene kann nicht darauf verzichten, seine Religion auszutuben und zu

bekunden, ohne ein anderer zu werden.

Ich mochte die methodischen Probleme vorab an dem Beispiel des Tragens reli-
gioser Symbole am Arbeitsplatz sichtbar machen.

Il. Tragen religioser Symbole am Arbeitsplatz und Methodik

Was geschieht, wenn eine Frau muslimischen Glaubens, die Verkaufsberaterin
in einer Drogeriemarktkette ist, wahrend ihrer Arbeit ein islamisches Kopftuch

tragen mochte?

Die Arbeitgeberin stutzt sich fur das Kopftuchverbot auf eine fur alle Verkaufsfili-
alen geltende Kleiderordnung.



Nach ihr soll es verboten sein, in den Verkaufsfilialen auffallige grof¥flachige reli-
gidse, politische und sonstige weltanschauliche Zeichen am Arbeitsplatz zu tra-

gen.

Der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat dem Gerichtshof der Europai-
schen Union am Mittwoch (30. Januar 2019) vier Fragen vorgelegt und darum
gebeten, sie auf der Grundlage des Rechts der Europaischen Union zu beant-

worten.

Ein Gemeinplatz: Fur die Auslegung des Unionsrechts ist der Gerichtshof der

Europaischen Union zustandig.

Ein letztinstanzliches Gericht muss den EuGH nach Art. 267 Unterabs. 3 AEUV
anrufen, wenn es Zweifel daran hat, wie das Recht der Europaischen Union aus-

zulegen ist.

Im Schwerpunkt geht es bei den Fragen des Zehnten Senats des BAG darum,
wie der Konflikt zwischen der unternehmerischen Freiheit der Arbeitgeberin und

der Religionsfreiheit der Arbeitnehmerin aufzulésen ist.

Kann die Religionsfreiheit der unternehmerischen Freiheit auf der Grundlage des

Rechts der Europaischen Union Uberhaupt gegenubergestellt werden?
Kann sie mit ihr abgewogen werden?

Wenn ja: Nach welchen Kriterien Uberwiegt der Schutz der unternehmerischen

Freiheit oder umgekehrt der Schutz der Religionsfreiheit?

Hier sind drei Grund- und Menschenrechtsordnungen miteinander in Einklang zu

bringen.
Die Religionsfreiheit wird dreifach geschutzt, durch

e das deutsche Grundgesetz (Art. 4 GG),
e die Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GRC, Art. 10 GRC)

und



e die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK, Art. 9 EMRK).

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat in der Entscheidung Achbita/G4S
Secure Solutions' eine allgemeine unternehmensweite Regel akzeptiert, die
neutrale Bekleidung verlangte. Durch sie wurden auch islamische Kopftlicher

verboten.

Die Sache Achbita ist gemeinsam mit der Entscheidung Bougnaoui und ADDH

des EuGH ebenfalls vom 14. Marz 2017 zu lesen.?

Eine Besonderheit der Falle Achbita und Bougnaoui bestand darin, dass sie in
Belgien und Frankreich angesiedelt waren, d. h. in laizistischen Rechts- und Ge-

sellschaftsordnungen.

Nach der Rspr. des Bundesverfassungsgerichts ist es von der Religionsfreiheit
des Grundgesetzes grundsatzlich geschutzt, am Arbeitsplatz ein islamisches
Kopftuch zu tragen.3

Der Arbeitgeber darf das nur verbieten, wenn betriebliche Storungen oder wirt-

schaftliche EinbufRen drohen.

Auch der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte in StralRburg nimmt eine
Abwagung zwischen den Rechten der Kopftuch tragenden Arbeitnehmerin und

denen des Arbeitgebers vor.*

T EuGH 14. Méarz 2017 - C-157/15 - Rn. 38 ff. mwN auch aus der Rechtsprechung des EGMR: 15. Januar
2013 - 48420/10, 59842/10, 51671/10 und 36516/10 - [Eweida u. a./Grof3britannien].

2 EuGH 14. Marz 2017 - C-188/15 - [Bougnaoui und ADDH].
3 Z. B. BVerfG 18. Oktober 2016 - 1 BvR 354/11 -; praktische Konkordanz.

4 Etwa EGMR 15. Januar 2013 - 48420/10, 59842/10, 51671/10 und 36516/10 - [Eweida u. a./GroRbritan-
nien] Rn. 84, 93.



Der Zehnte Senat des BAG hat den EuGH nun gefragt, ob die drei Grundrechts-
systeme fur Kopftuchverbote am Arbeitsplatz im Wesentlichen Ubereinstimmen

oder wie ein moglicher Konflikt aufzuldsen ist.

FUr uns war neben der richtlinienkonformen Auslegung von § 106 GewO und
§§ 7, 1, 3 AGG anhand von Art. 2 Abs. 2 Buchst. b und Art. 8 der Richtlinie
2000/78/EG, der sog. Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie, auch die Frage nach
der horizontalen Direktwirkung der von Art. 16 GRC geschutzten unternehmeri-

schen Freiheit von Bedeutung.

Weshalb? Es ist ein Fall zwischen Privaten, der Arbeitnehmerin und einem pri-

vatrechtlich strukturierten Unternehmen.
In der GRC ist auch die Religionsfreiheit geschutzt, Art.10 GRC.

Art. 10 AEUV weist der Europaischen Union die Aufgabe zu, Diskriminierungen

aus Grinden der Religion zu bekampfen.

Art. 21 GRC enthalt ein primarrechtliches Diskriminierungsverbot. Primarrecht-
lich ist es deshalb, weil Art. 6 EUV die GRC mit Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon am 1. Dezember 2009 in den Stand der Vertrage erhoben hat, ihr also

die ,Wirde des Primarrechts verliehen“ hat.

Folge des primarrechtlichen Anwendungsvorrangs der ,wirklichen“ Grundrechte
der GRC ist es, dass nationales Recht, selbst Verfassungsrecht, auch im Privat-

rechtsverhaltnis unangewendet bleiben muss.



Das hat der EuGH im Ausgangspunkt in Fragen der Altersdiskriminierung,® aber
auch im religiésen Bereich in der Sache Egenberger® und im Chefarztfall IR? und

fir den durch Art. 31 Abs. 2 GRC geschltzten Jahresurlaub® angenommen.

Die Grundrechtsdogmatik der GRC ist nach der Rspr. des EuGH jedoch differen-
ziert. Nicht jedes Recht der Charta fuhrt dazu, dass entgegenstehendes nationa-

les Recht unangewendet bleiben muss.

Das hat der EuGH in der Sache Association de médiation sociale hervorgehoben.
Dort ging es um das Unterrichtungs- und Anhoérungsrecht des Art. 27 GRC und
um die Unterrichtungsrichtlinie 2002/14/EG. Der EuGH hat ein Konkretisierungs-
verhaltnis mit dem Argument verneint, Art. 27 GRC verweise auf die einzelstaat-

lichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.®

Um auf die Problematik des islamischen Kopftuchs zurlickzukommen. Art. 16
GRC enthalt fur die unternehmerische Freiheit mit Blick auf die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten eine identische Formulierung wie
Art. 27 GRC.10

Fir den Zehnten Senat des BAG ist es deshalb wichtig zu erfahren, ob das Ab-
wagungserfordernis der in Art. 4 GG verfassungsrechtlich geschutzten Religions-
freineit wegen des moglichen, aber keineswegs sicheren, sondern eher

5 EuGH 19. April 2016 - C-441/14 - [Dansk Industri] Rn. 38 ff.; 19. Januar 2010 - C-555/07 - [Kiiclikdeveci]
Rn. 48.

6 EuGH 17. April 2018 - C-414/16 - [Egenberger] Rn. 70 ff.; vgl. zu Reichweite und Grenzen der richtlinien-
konformen Auslegung dagegen z. B. EUGH 19. April 2016 - C-441/14 - [Dansk Industri] Rn. 38 ff.; 24. Jan-
uar 2012 - C-282/10 - [Dominguez] Rn. 25; 5. Oktober 2004 - C-397/01 bis C-403/01 - [Pfeiffer] Rn. 113 f.

7 EuGH 11. September 2018 - C-68/17 - [IR, sog. Chefarztfall] Rn. 62 ff.

8 EuGH 6. November 2018 - C-619/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften e. V.]
Rn. 62 ff.; EuGH 6. November 2018 - C-569/16 und C-570/16 - [verbundene Rechtssachen Stadt Wuppertal
und Willmeroth] Rn. 64 ff.

9 EuGH 15. Januar 2014 - C-176/12 - [Association de médiation sociale] Rn. 45 f.
10'In der Analyse ebenso Morgenbrodt ZESAR 2017, 17, 22.



zweifelhaften Anwendungsvorrangs der von Art. 16 GRC geschutzten unterneh-

merischen Freiheit unangewendet bleiben muss.

Das ist national sensibel: Art. 4 GG enthalt enge Bezlge zum hdchsten Verfas-

sungswert der Menschenwirde des Art. 1 GG."
. Medienecho, Fachoffentlichkeit und Methodik

Die Vorlagefragen des Zehnten Senats des BAG in der Sache, die das Tragen
eines islamischen Kopftuchs behandelt, haben dem Senat auf der Meinungsseite
der Siddeutschen Zeitung vom 31. Januar 2019 die Uberschrift ,Angstliche Rich-

ter” eines Artikels von Detlef Esslinger eingetragen.

Herr Esslinger hat uns u. a. vorgehalten, wir suchten Verstarkung beim EuGH,

obwohl wir das Kopftuchverbot in Wahrheit ,kippen® wollten.
Eine solche Kritik missen wir jederzeit aushalten.

Sie ist in ihrer Pauschalitat allerdings gefahrlich, weil sie das behutsam auszuta-

rierende Gleichgewicht verschiedener rechtlicher Ebenen belastet.

An ihr wird das sensible Kooperationsverhaltnis zwischen dem Gerichtshof der
Europaischen Union, dem Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte, dem
Bundesverfassungsgericht und den nationalen Fachgerichten mit dem Bundes-

arbeitsgericht als dritter Instanz der Arbeitsgerichtsbarkeit besonders sichtbar.
Alle vier Ebenen haten - etwas pathetisch formuliert - bestimmte Rechtsquellen.

Fur letztinstanzliche nationale Gerichte besteht nach Art. 267 Unterabs. 3 AEUV

eine Vorlagepflicht.

" BVerfG 24. September 2003 - 2 BvR 1436/02 - zu B Il 5 a der Griinde.



Das Zusammenwirken aller vier Gerichte bzw. Gerichtszweige wird in der Fachof-
fentlichkeit und der rechtlich interessierten allgemeinen Offentlichkeit aufmerk-

sam beobachtet.

In redliche Auslegungsbemuhungen in der jeweiligen Interpretationskompetenz
werden leicht Machtbestreben, Verletztheit und Auflehnung hineingelesen. Dog-

matisch-methodische Fragen werden als Machtfragen bewertet und entwertet.

So hat ein renommierter deutscher Professor in einer gro3eren Fachtagung das
Vorabentscheidungsersuchen des Bundesarbeitsgerichts vom 28. Juli 2016 im
Chefarztfall dahin persifliert, das BAG suche als vom Vater BVerfG gescholtenes
Kind Schutz bei der Mutter EUGH."?

Ich halte solche Begebenheiten fur schwerere Unfalle in dem behutsam auszu-
tarierenden Kooperationsverhaltnis zwischen dem EuGH, dem EGMR, dem

BVerfG, dem BAG und den anderen Bundesgerichten.

Mein Bedauern ist umso groler, als ich es aulderordentlich begrife, dass die
deutschen obersten Gerichtshofe des Bundes inzwischen vermehrt von dem In-
strument des Vorabentscheidungsersuchens Gebrauch machen.

Das Unionsrecht ist in den Képfen und im prozessualen Vorgehen nun wirklich
angekommen. Dem EuGH, dem EGMR, dem BVerfG und den nationalen Fach-

gerichten sind klar umgrenzte Auslegungskompetenzen zugewiesen.

Das wird besonders augenfallig an dem Umstand, dass jeder Senat des BAG
mittlerweile zumindest ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH gerichtet

hat. Das spricht klar gegen eine Wagenburgmentalitat.

2 Vgl. das Vorabentscheidungsersuchen BAG 28. Juli 2016 - 2 AZR 746/14 (A) - Rn. 34 ff.; kritisch z. B.
Gruber/Axtmann ZMV 2017, 122, 124 f.; Weis EuZA 2017, 214, 221.



Wegen der mitunter in Machtfragen ,umgedeuteten® und damit fehlinterpretierten
methodischen Fragen mochte ich die Bedeutung des methodischen Problems
der
e ausschliel3lich sekundarrechtlichen Verankerung eines Diskriminierungs-
verbots oder

e seiner blolRen Konkretisierung in der Richtlinie auf primarrechtlicher

Grundlage
hervorheben.
B. Szenenwechsel: Urlaubsrecht, EuUGH 6. November 2018

L. Pflicht des Arbeitgebers, Urlaub zu gewéahren

Der EuGH hat am 6. November 2018 u. a. entschieden, dass der Arbeitgeber
Urlaub auch dann gewahren muss, wenn der Arbeitnehmer ihn nicht beantragt

hat.'3

Das BAG hatte bisher angenommen, dass der Urlaubsanspruch am Ende des
Urlaubsjahres verféllt, wenn kein Ubertragungsgrund iSv. § 7 Abs. 3 Satz 2
BUrIG besteht. Ein Schadensersatzanspruch aufgrund Verzugs setzt nach dieser

Rspr. grundsatzlich eine Mahnung voraus.™

Das LAG Munchen war demgegeniber davon ausgegangen, dass ein Schadens-
ersatzanspruch bereits deswegen entstehe, weil der Arbeitgeber seine Pflicht,

Urlaub zu gewahren, nicht erfillt habe.'®

3 EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften e. V.
gegen Shimizu] Rn. 18 ff.; 6. November 2018 - C-619/16 _ [Kreuziger] Rn. 27 ff.; die Frage noch verneinend
Leopold FA 2016, 330, 334; s. auch Zaumseil DB 2016, 2845, 2846; krit. Barthel/Parafianowicz AuA 2018,
86 ff.; Bauckhage-Hoffer SAE 2017, 73 ff.; Glatzel NZA-RR 2017, 131, 132.

4Z. B. BAG 15. Oktober 2013 - 9 AZR 374/12 - Rn. 22.

15 LAG Miinchen 6. Mai 2015 - 8 Sa 982/14 - zu | 2 der Griinde mwN; s. z. B. auch OVG Berlin-Brandenburg
14. September 2016 - OVG 4B 38.14 -; zu weiterer Instanzrechtsprechung Gooren NZA 2016, 1374, 1376;
Leopold FA 2016, 330, 331 ff.



Die Entscheidung des LAG Munchen fihrte zu einem Vorabentscheidungsersu-
chen des BAG nach Art. 267 AEUV."¢ Die Fragen lauteten grob umrissen:

Steht Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG oder Art. 31 Abs. 2 GRC
einer nationalen Regelung wie der des § 7 BUrlG entgegen, wonach der Arbeit-
nehmer den Urlaub unter Angabe seiner Urlaubswiinsche beantragen muss, da-
mit der Urlaubsanspruch nicht ersatzlos untergeht? Das bedeutet, dass der Ar-
beitgeber nach nationalem Recht nicht verpflichtet ist, den Urlaub von sich aus
einseitig - ohne Antrag oder Wunsch des Arbeitnehmers - zu gewahren und ihn

zeitlich festzulegen.

Wird die erste Frage bejaht: Gilt das auch, wenn das Arbeitsverhaltnis zwischen

Privatpersonen besteht?

Sollte der nationalen Regelung Unionsrecht entgegenstehen, stellte sich aus
Sicht des BAG die weitere Frage, ob die aus Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie
oder aus Art. 31 Abs. 2 GRC entnommene Verpflichtung unmittelbare Wirkung

zwischen Privatpersonen entfaltet.

Es handelt sich gewissermal3en um die Gretchenfrage auf der Schnittstelle zwi-

schen unionsrechtlichem und deutschem Urlaubsverstandnis.'”

Der EuGH hat angenommen, dass Urlaubs(-abgeltungs)anspriiche bei einem
fehlenden Urlaubsantrag nur untergehen kdnnen, wenn der Arbeitnehmer als

schwachere Partei des Arbeitsverhaltnisses vom Arbeitgeber tatsachlich in die

6 BAG 13. Dezember 2016 -9 AZR 541/15 (A)- Rn.10ff., beim EuGH anhangig gewesen unter
- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften e. V. gegen Shimizu]; Urteile des
EuGH vom 6. November 2018; die Frage verneinend Leopold FA 2016, 330, 334; s.auch Zaumseil
DB 2016, 2845, 2846; krit. Barthel/Parafianowicz AuA 2018, 86 ff.; Bauckhage-Hoffer SAE 2017, 73 ff.; Glat-
zel NZA-RR 2017, 131, 132.

7 Fir die Pflicht des Arbeitgebers, Urlaub ohne Antrag zu gewahren, schon Kohte FS Schwerdtner S. 99,
115; ebenso in juingerer Vergangenheit Hackmann FS Kohte S. 293, 307 ff.; Hlava jurisPR-ArbR 41/Anm. 6;
Klenter PersR 2016, 40; Polzer/Kafka NJW 2015, 2289, 2293; dagegen unter Hinweis auf das Ubertra-
gungsverbot des § 7 Abs. 3 BUrlG und den einer Ansammlung entgegenstehenden Urlaubszweck z. B. Bo-
emke jurisPR-ArbR 37/2015 Anm. 5; Ecklebe DB 2014, 1991; Geyer ZTR 2016, 629; Gooren NZA 2016,
1374, 1376 ff. mwN; Schlachter/Heinig/Rudkowski § 12 Rn. 41; im Ergebnis offengelassen von Schmidt
ZESAR 2017, 125, 127 f.

10



Lage versetzt werde, die Urlaubstage rechtzeitig zu nehmen. Das hat der Arbeit-
geber zu beweisen. Der Arbeitnehmer darf nicht abgeschreckt werden, seine An-

spriiche geltend zu machen.’®

Die Pflicht des Arbeitgebers geht jedoch nicht so weit, dass er den Arbeitnehmer
zwingen muss, die Ruhezeiten in Anspruch zu nehmen. Der Urlaubsanspruch
aus Art. 31 Abs. 2 GRC, Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie darf auch nicht dazu ge-
nutzt werden, Urlaubstage anzusammeln, um sie nach Beendigung des Arbeits-

verhaltnisses abgelten zu lassen.

Der Schutz von Sicherheit und Gesundheit der Arbeitnehmer liegt nicht nur in
individuellem Interesse, sondern auch im Interesse des Arbeitgebers und der All-

gemeinheit.

Dem Neunten Senat ging es mit seinem Vorabentscheidungsersuchen auch um
das Problem, ob Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie in seinen beiden Absatzen seit
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon eine blof3e Konkretisierung des im Pri-
marrecht des Art. 31 Abs. 2 GRC (Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Halbs. 2 EUV) ver-
ankerten Urlaubsanspruchs ist.

Das hatte zur Folge, dass entgegenstehendes innerstaatliches Recht - hier ggf.
§ 7 Abs. 3 BUrlG - auch im Verhaltnis zwischen Privaten unangewandt bleiben
musste. Der EuGH hatte diese Frage bislang noch nicht beantwortet, weil den
bisherigen Vorabentscheidungsersuchen Urlaubs(-abgeltungs)anspriche aus
Bezugszeitraumen vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember

2009 zugrunde lagen.®

8 EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften e. V.]
Rn. 18 ff.; 6. November 2018 - C-619/16 - [Kreuziger] Rn. 27 ff.

8 EuGH 26. Marz 2015 - C-316/13 - [Fenoll] Rn. 13, 44 ff.; 3. Mai 2012 - C-337/10 - [Neidel] Rn. 14; 24. Ja-
nuar 2012 - C-282/10 - [Dominguez] Rn. 10.
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Der EuGH hat in diesen Entscheidungen stets betont, dass Art. 7 der Arbeitszeit-
richtlinie 2003/88/EG selbst keine unmittelbare Wirkung zwischen Privaten zu-

kommt, wenn eine richtlinienkonforme Auslegung oder Fortbildung scheitert.

Vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon blieb der Betroffene auf einen Staats-
haftungsanspruch gegen den Mitgliedstaat wegen nicht ordnungsgemalfer Um-

setzung der Arbeitszeitrichtlinie verwiesen.?°

Die Fragen des Vorabentscheidungsersuchens des Neunten Senats in der Sache
Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften e. V.2 waren durch

das Urteil des EuGH in der Sache King jedenfalls nicht vollstandig beantwortet.??

Die Entscheidung in der Sache King behandelt ein Ausgangsverfahren, das aus
dem Vereinigten Konigreich stammt und ein Arbeitsverhaltnis von mehr als
13 Jahren zum Gegenstand hat. Der EuGH hat entschieden, dass Urlaubs- und
Urlaubsabgeltungsanspriche wegen Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG
nicht verfallen durfen, wenn der Arbeitgeber verhindert, dass der Arbeitnehmer
bezahlten Jahresurlaub nimmt. Die Urlaubs(-abgeltungs)anspriche sammeln
sich an.?® Eine solche unionsrechtswidrige Verhinderung kann auch jede Praxis
oder Unterlassung des Arbeitgebers sein, die den Arbeitnehnmer davon abhalten
kann, den Jahresurlaub zu nehmen. Im konkreten Fall hatte der Arbeitgeber in
uber 13 Jahren keinen bezahlten Urlaub gewahrt. Wenn Herr King frei hatte,

wurde er nicht vergutet.

Der Gerichtshof unterscheidet in der Kategorie der Urlaubsanspriche, die der

Arbeitnehmer aus Grunden nicht verwirklicht, die von seinem Willen unabhangig

20 EuGH 26. Marz 2015 - C-316/13 - [Fenoll] Rn. 44 ff., vor allem Rn. 48; Biltgen NZA 2016, 1245, 1251.

21 BAG 13. Dezember 2016 - 9 AZR 541/15 (A) -, beim EuGH anhangig gewesen unter - C-684/16 - [Max-
Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften e. V. gegen Shimizu]; Urteile des EuGH vom 6. No-
vember 2018.

22 EuGH 29. November 2017 - C-214/16 - [King]; s. auch die Schlussantrage in dieser Sache von General-
anwalt Tanchev vom 8. Juni 2017.

23 EuGH 29. November 2017 - C-214/16 - [King] Rn. 31 ff.
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sind, zwischen arbeitsunfahig erkrankten Arbeitnehmern und Arbeitnehmern, de-
ren Urlaub der Arbeitgeber verhindert. Bei lang andauernden Erkrankungen
muss der Arbeitgeber davor geschutzt werden, dass sich zu lange Abwesenheits-
zeiten ansammeln und arbeitsorganisatorische Schwierigkeiten auftreten.

Deshalb hat es der EuGH in der Sache KHS nicht beanstandet, wenn nationales
Recht die Ansammlung von Urlaubsanspriichen auf einen Ubertragungszeitraum
von 15 Monaten begrenzt.?* Der Gerichtshof charakterisiert den Fall der krank-
heitsbedingten Arbeitsunfahigkeit als besondere Konstellation innerhalb der
Gruppe der vom Willen des Arbeithehmers unabhangigen Grinde fur nicht ge-
nommenen Urlaub.?® Es handelt sich also um eine Ausnahme. Die Rspr. des
BAG in der Folge von KHS wird durch diese Klarstellung nicht beeintrachtigt.
Auch das BAG hat den Ubertragungszeitraum von 15 Monaten fiir Félle krank-
heitsbedingter Arbeitsunfahigkeit in § 7 Abs. 3 Satz 3 BUrlG hineingelesen.?®

Die Frage der Rechtsnatur von Art. 31 Abs. 2 GRC stellte sich in der Entschei-
dung King nicht.

Der EuGH hat die Frage nun in den Sachen Max-Planck-Gesellschaft zur Forde-
rung der Wissenschaften e. V.,?” Stadt Wuppertal und Willmeroth?® beantwortet.
Er kommt zu dem Ergebnis, dass der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub, wie
er seit dem 1. Dezember 2009 in Art. 31 Abs. 2 GRC niedergelegt ist, nicht nur
ein besonders bedeutsamer Grundsatz des Sozialrechts der EU ist, sondern ein

vollwertiges soziales Grundrecht, das gegenuber privatrechtlich strukturierten

24 EuGH 22. November 2011 - C-214-10 - [KHS] Rn. 38 f., 44.
25 EuGH 22. November 2011 - C-214-10 - [KHS] Rn. 54 ff.
26 BAG 7. August 2012 - 9 AZR 353/10 - Rn. 23 ff.

27 EuGH 6. November 2018 - C-619/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften e. V.]
Rn. 62 ff.

28 EuGH 6. November 2018 - C-569/16 und C-570/16 - [verbundene Rechtssachen Stadt Wuppertal und
Willmeroth] Rn. 64 ff.
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Arbeitgebern unmittelbar wirkt.?® Art. 31 Abs. 2 GRC ist nach dieser Auffassung
zwingend. Die Erlauterungen der GRC verweisen auf die Arbeitszeitrichtlinie
2003/88/EG. Art. 31 Abs. 2 GRC garantiert dem Arbeitnehmer aus Sicht des
EuGH deshalb einen bezahlten Mindestjahresurlaub von vier Wochen.

Die Normenverflechtung aus Art. 31 Abs. 2 GRC und Art. 7 der Arbeitszeitrichtli-
nie schitzt auch den Urlaubsabgeltungsanspruch bei Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses, selbst wenn das Arbeitsverhaltnis durch den Tod des Arbeitneh-
mers endet. Entgegenstehendes nationales Recht muss ungeachtet einer lang-

jahrigen abweichenden innerstaatlichen Rspr. unangewendet bleiben.

Im deutschen Recht stellt sich bei Urlaubs(-abgeltungs)ansprtichen, deren Be-
zugszeitraume in der Vergangenheit Uber die dreijahrige Frist des § 195 BGB
hinausreichen, die Frage der Verjahrung.3°

Il. Urlaubsabgeltung bei Tod des Arbeithehmers: EuGH Bollacke und
das BAG

Der Neunte Senat ist bislang davon ausgegangen, der Urlaubsanspruch gehe
mit dem Tod des Arbeitnehmers unter und kénne sich nicht mehr in einen Abgel-

tungsanspruch zugunsten der Erben umwandeln.3!

Diese Ldsung ist nach Auffassung des EuGH mit dem Richtlinienrecht unverein-
bar. Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie steht einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder
Gepflogenheiten entgegen, nach denen der Anspruch auf bezahlten Jahresur-

laub ohne Begrindung eines Abgeltungsanspruchs fir nicht genommenen

29 AA Rambach/Rambach ZTR 2018, 374: reines Sekundérrecht; krit. Krimphove ArbRAktuell 2018, 295,
296 f.

30 Oberthiir RAA 2018, 286, 293 ff.

31 BAG 12. Marz 2013 -9 AZR 532/11 - Rn. 10 ff.; zust. Hépfner RdA 2013, 65, 67, 70; C. Schubert
RdA 2014, 9, 15 f. Anderes gilt, wenn der Erblasser vor seinem Tod wegen der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses bereits einen Urlaubsabgeltungsanspruch erworben hatte. Der entstandene Urlaubsabgeltungs-
anspruch ist als reiner Geldanspruch unbedenklich vererblich: BAG 22.9.2015 - 9 AZR 170/14 - Rn. 18;
ErfK/Gallner 19. Aufl. BUrlG § 7 Rn. 81; Hépfner RdA 2013, 65, 69 f.; C. Schubert RdA 2014, 9, 14 ff.; die-
selbe AP BUrIG § 7 Nr. 76.
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Urlaub untergeht, wenn das Arbeitsverhaltnis durch den Tod des Arbeitnehmers
endet. Eine solche Abgeltung kann aus Sicht des EuGH nicht davon abhangen,

dass der Betroffene im Vorfeld einen Antrag gestellt hat.32

Der Neunte Senat hat darauf am 18. Oktober 2016 mit zwei Vorabentscheidungs-
ersuchen reagiert.33 Er hat dem EuGH in der Rechtsbeziehung zwischen Privaten

folgende Fragen vorgelegt:

e Raumt Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG oder Art. 31 Abs. 2 der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union (GRC) dem Erben eines wahrend
des Arbeitsverhaltnisses verstorbenen Arbeitnehmers einen Anspruch auf
einen finanziellen Ausgleich fir den dem Arbeitnehmer vor seinem Tod
zustehenden Mindestjahresurlaub ein, was nach § 7 Abs. 4 BUrlG iVm.
§ 1922 Abs. 1 BGB ausgeschlossen ist?

e Falls die Frage zu 1. bejaht wird: Gilt dies auch dann, wenn das Arbeits-

verhaltnis zwischen zwei Privatpersonen bestand?

Der EuGH hat in den verbundenen Rechtssachen Stadt Wuppertal und Will-
meroth erneut erkannt, dass der Urlaubsanspruch des Arbeithehmers mit seinem
Tod nicht untergeht.3* Das Grundrecht auf bezahlten Jahresurlaub hat eine zeit-
liche und eine vermdgensrechtliche Komponente. Der vermdgensrechtliche As-
pekt fihrt dazu, dass die Erben des verstorbenen Arbeitnehmers einen Urlaubs-

abgeltungsanspruch erwerben.

32 EuGH 12. Juni 2014 - C-118/13 - [Bollacke] Rn. 14 ff.

33 BAG 18. Oktober 2016 -9 AZR 196/16 (A) - Rn. 10 ff. (privater Arbeitgeber); s. auch 18. Oktober
2016 - 9 AZR 45/16 (A) - Rn. 12 ff. (6ffentlicher Arbeitgeber).

34 EuGH 6. November 2018 - verbundene Rechtssachen C-569/16 und C-570/16 - [Stadt Wuppertal und
Willmeroth] Rn. 35 ff.
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Die Literatur ging vor der Entscheidung des EuGH in den Sachen Stadt Wupper-
tal und Willmeroth Uberwiegend davon aus, dass der EuGH inhaltlich an den

Grundsétzen der Entscheidung in der Sache Bollacke festhalten wiirde.3®

Der Neunte Senat hat die Rechtsprechung des EuGH inzwischen mit Urteil vom

22. Januar 2019 nachvollzogen.36
. Fazit Urlaubsrecht

Gerade das zuletzt genannte ,Wechselspiel® zwischen dem EuGH in der Sache
Bollacke und dem Neunten Senat des BAG macht deutlich, dass das Urlaubs-
recht im vielbemuhten europaischen Mehrebenensystem zu einer sehr komple-

xen und mitunter wenig vorhersehbaren Materie geworden ist.

Besonders wichtig ist, dass nun geklart ist, dass der Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub aufgrund von Art. 31 Abs.2 GRC iVm. Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1
Halbs. 2 EUV ein Grundrecht ist.

Je langer die Rezeption des unionsrechtlichen Urlaubsverstandnisses durch das
BAG andauert, desto klarer wird, dass es ursprunglich zu einem ,clash of cul-

tures®, etwas stark ausgedruckt: einem Kulturkampf, gekommen ist.

Urlaubsrecht ist unionsrechtlich betrachtet Arbeitszeitrecht im weiteren Sinn zum
Zweck des Gesundheitsschutzes. Der Jahresurlaub ist nach diesem Verstandnis
die jahrliche Mindestruhezeit. Dieses oOffentlich-rechtliche Verstandnis der Ar-
beitszeitregulierung und -harmonisierung im Rahmen des nichttechnischen Ar-

beitsschutzes ist fur die deutsche Kategorisierung noch immer unvertraut.

35 Buschmann AuR 2016, 479; Jesgarzewski BB 2017, 766, 767; Klein jurisPR-ArbR 49/2016; Schneider
ZESAR 2017, 79, 83; offengelassen von Gréne ArbRB 2016, 356, 357; fiir die Moglichkeit einer richtlinien-
konformen Auslegung nach nationalem Recht z. B. Kamanabrou RdA 2017, 162, 164 f.

3% BAG 22. Januar 2019 - 9 AZR 45/16 -.
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Allerdings haben einzelne Stimmen im deutschen Arbeitsrecht schon frih auf die

Parallele des Urlaubsrechts zum Arbeitszeitrecht hingewiesen.%’

Das im ArbZG kodifizierte Arbeitszeitrecht im engeren deutschen Sinn ist ebenso
wie nach unionsrechtlicher Einordnung o6ffentliches Recht. Es ist in der Bundes-
republik Deutschland staatlich Gberwacht und gibt den privatrechtlichen Bezie-
hungen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern einen zwingenden &ffentlich-recht-
lichen Regelungsrahmen. Weist der Arbeitgeber Arbeit Uber die wochentliche
Hochstarbeitszeit hinaus zu, verstofdt er gegen ein Verbotsgesetz im Sinn von
§ 134 BGB.%®

Urlaubsrecht ist nach der hM im langjahrigen deutschen Verstandnis demgegen-

uber reines, wenn auch hinsichtlich des Mindesturlaubs zwingendes Privatrecht.

Die Verfechter der arbeitsschutzrechtlichen These machen jedoch zu Recht da-
rauf aufmerksam, dass Arbeitsschutzrecht nach deutscher Vorstellung nicht auf
offentlich-rechtliche Schutznormen beschrankt ist, sondern auch privatrechtlich

ausgestaltet sein kann. Das zeigt § 618 BGB.*°

Der Urlaubsanspruch muss nach tradierter deutscher Vorstellung vom Arbeitneh-
mer durchgesetzt werden, wenn der Arbeitgeber ihn pflichtwidrig nicht gewahrt,
um den Verfall abzuwenden. Ein Schadensersatzanspruch wegen Verzugs setzt

eine Mahnung voraus. Dem hat der EUGH nun eine Absage erteilt.*°

Die unionale und die deutsche Gedankenwelt nahern sich in der Rezeption der
Urlaubsrechtsprechung des EuGH durch das BAG aber zunehmend an. Das

zeigte sich schon an dem Vorabentscheidungsersuchen des Neunten Senats zu

37 Kohte BB 1984, 609, 614; krit. zu dem Schattendasein der gesundheitsschutzrechtlichen Seite des Ur-
laubsanspruchs in der Rspr. des BAG Hackmann FS Kohte S. 293, 305; Kohte FS Schwerdtner S. 99, 114 f.

38 BAG 24.8.2016 - 5 AZR 129/16 - Rn. 31 ff.
39 Hackmann FS Kohte S. 293, 307 mwN.

40 EuGH 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften e. V.
gegen Shimizu] Rn. 18 ff.
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der Frage, ob der Arbeitgeber ohne Mahnung des Arbeithehmers verpflichtet ist,
Urlaub von sich aus zu gewahren.*' Die Ann&herung wird nun auch an der Re-

zeptionsentscheidung vom 22. Januar 2019 deutlich.*?
C. Bewertung der methodischen Dogmatik des EuGH
Ich halte die methodische Dogmatik des EuGH in ihrer Unterscheidung
= der Regel der richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts,

» der Horizontalwirkung des Primarrechts, soweit es nicht einzelstaatliche

Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten anerkennt, und
= des nur aullerst selten anzunehmenden Vertrauensschutzes

fur konsistent. Sie ist inzwischen in allen drei Punkten durch eine klare Recht-

sprechungstradition ausgereift.

D. Meine Schlussfolgerung aus dem rechtlichen Mehrebenensystem:

Notwendige Kooperation nach innen und nach aufRen

Die Fragen des Tragens religioser Symbole, der kirchlichen Selbstbestimmung
und des Urlaubsrechts zeigen die Brisanz des Zusammentreffens der unions-
rechtlichen, konventionsrechtlichen, verfassungsrechtlichen und arbeitsrechtli-
chen Auslegungsmechanismen. Die deutsche Arbeitsgerichtsbarkeit tastet in
mehreren Bereichen in der Frage, ob Richtlinienrecht Primarrecht lediglich kon-

kretisiert.

41 BAG 13. Dezember 2016 - 9 AZR 541/15 (A) -, beim EuGH anhangig gewesen unter - C-684/16 - [Max-
Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften e.V. gegen Shimizu]; Urteile des EuGH vom 6. No-
vember 2018.

42 BAG 22. Januar 2019 - 9 AZR 45/16 -.
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Hinsichtlich des Tragens religidser Symbole verlangt der deutsche Verfassungs-
rang der Religionsfreiheit eine besonders behutsame Abgrenzung der jeweiligen

Auslegungskompetenzen.

Die Wirkung dieser Fragen auf die allgemeine Offentlichkeit und die Fachoffent-
lichkeit machen fir mich deutlich, wie wichtig das Kooperationsverhaltnis der in
der Europaischen Union und im Rahmen des Konventionsrechts der EMRK be-

fassten Gerichte ist.

Unsere Aufgabe ist es, unsere unterschiedlichen Interpretationskompetenzen un-
abhangig von den jeweiligen Ergebnissen der Entscheidungen herauszuarbeiten

und die Gesamtrechtsordnung konstruktiv fortzuentwickeln.

Das halte ich gerade in europapolitisch krisenhaften Zeiten nicht fur einen Ge-

meinplatz.

Es geht in der zugrunde liegenden Werteordnung nicht nur um Rechtsfragen,
sondern auch um Zusammenhalt und gemeinsames Einstehen gegen Hass und

Ausgrenzung.

Ich werbe deshalb dafur, diese vertrauensvolle Kooperation in Entscheidungen

zu betonen und ihr auch in 6ffentlicher Rede Ausdruck zu verleihen.
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