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Aktuell. Fundiert. Wissenswert.

Mit der Publikationsreihe DGFP // Wissenswert geben wir Antworten zu aktuellen operativen und
strategischen Fragestellungen, die das Personalmanagement bewegen und unsere Arbeit bestimmen.
Mit unseren Informationen liefern wir fundiertes Wissen rund um aktuelle Themen, aufgearbeitet
durch Experten.

Unser Grundsatz: losungsorientiert und nah an der Praxis des Personalmanagements.

Dossier
Verfall des Urlaubs bei Krankheit - Gilt die 15-Monatsfrist
auch bei unterlassener Mitwirkung des Arbeitgebers?

Das Dossier ,Verfall des Urlaubs bei Krankheit - Gilt die 15-Monatsfrist auch bei unterlassener Mitwirkung
des Arbeitgebers?“ veranschaulicht an zwei Fallen, welche Regelungen bezlglich des Urlaubsverfalls greifen
und welche jeweiligen Rechte und Pflichten der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer haben. Im Normalfall
nimmt ein Arbeitnehmer den ihm zustehenden Jahresurlaub im jeweils laufenden Kalenderjahr, mit der
Option, noch bestehenden Resturlaub in den ersten drei Monaten des folgenden Jahres zu nehmen. Was
aber passiert, wenn der Arbeitnehmer krankheitsbedingt fortdauernd arbeitsunfahig gewesen ist und vom
Arbeitgeber nicht auf die ihm gesetzlich noch zustehenden Urlaubstage hingewiesen worden ist?
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Verfall des Urlaubs bei Krankheit - Gilt die 15-Monatsfrist
auch bei unterlassener Mitwirkung des Arbeitgebers?

von Rechtsanwalt Thomas Hey, Partner Bird & Bird LLP

I. Problemeinfiihrung

Gem. § 7 Abs. 3 S 1BUrlG muss der Urlaub grds. im lau-
fenden Kalenderjahr gewahrt und genommen werden.
Eine Ubertragung des Urlaubs auf die ersten drei Monate
des folgenden Jahresist gem. § 7 Abs. 3S. 2, 3 BUrIG nur
statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der Person
des Arbeitnehmers liegende Griinde, bspw. eine Erkran-
kung des Arbeitnehmers, dies rechtfertigen.

Bereits in der Vergangenheit hat das BAG in Reaktion auf
die Entscheidungen des EuGH vom 22. November 2017
und 6. November 20182 diesen Grundsatz in Form einer
unionsrechtskonformen Auslegung von § 7 Abs. 3 BUrIG
eingeschrankt.

1. Verfall gesetzlicher Urlaubsanspriiche bei feh-
lender Mitwirkung des Arbeitgebers

Nach friherer Rechtsprechung des BAG? verfiel der ge-
setzliche Urlaub, der bis zum Urlaubsende nicht gewdhrt
und genommen wurde, in unmittelbarer Anwendung von
§ 7 Abs. 3 BUrIG. Das galt auch fur den Fall, dass der
Arbeitnehmer den Arbeitgeber erfolglos aufgefordert
hatte, ihm Urlaub zu gewahren. Den Arbeitgeber traf
insoweit keine Mitwirkungsobliegenheit hinsichtlich der
Verwirklichung des gesetzlichen Urlaubsanspruchs. Ein-
ziges Korrektiv war insoweit ein moglicher Schadenser-
satzanspruch des Arbeitnehmers.*

Diese Auffassung hat das BAG in Reaktion auf die Ent-
scheidung des EuGH vom 6. November 2018° gedndert.
Demnach verfallt nach Ansicht des BAG® der gesetzliche
Urlaubsanspruch entgegen der Regelung des § 7 Abs. 3
BUrIG auch dann nicht am Ende des Urlaubsjahres, wenn
der Arbeitnehmer nicht tatsachlich imstande war, seinen
Urlaubsanspruch zu realisieren. Den Arbeitgeber trifft hier
nach neuerer Rechtsprechung insoweit die Obliegenheit,
den Arbeitnehmer rechtzeitig dazu aufzufordern, den ihm
noch zustehenden Urlaub zu nehmen, und ihn auf den
sonst drohenden Verfall des Urlaubsanspruchs hinzuwei-
sen.” Kommt er dieser nicht nach, verfallt der Urlaub ent-
gegen § 7 Abs. 3 BUrIG nicht.

Deutsche Gesellschaft fiir Personalfiihrung e.V.

2. Verfall gesetzlicher Urlaubsanspriiche bei fort-
dauernder Arbeitsunfdhigkeit nach 15 Monaten
Nach MaBgabe der Entscheidung des EuGH vom

22. November 20118 verfallt nach Ansicht des BAG® der
gesetzliche Urlaubsanspruch entgegen der Regelung des
§ 7 Abs. 3 BUrIG auch dann am Ende des Urlaubsjahres
nicht, wenn der Arbeitnehmer krankheitsbedingt an der
Erbringung seiner geschuldeten Arbeitsleistung gehindert
war. Der gesetzliche Urlaubsanspruch erlischt bei fortdau-
ernder Arbeitsunfahigkeit erst 15 Monate nach dem Ende
des Urlaubsjahres.

Was aber passiert, wenn der Arbeitnehmer krankheits-
bedingt fortdauernd arbeitsunfahig gewesen, aber nicht
vom Arbeitgeber auf die ihm noch zustehenden gesetzli-
chen Urlaubstage hingewiesen worden ist, obwohl er den
Urlaub bis zum Zeitpunkt der Erkrankung (zumindest teil-
weise) noch hatte nehmen kdnnen? Kann der Urlaubsan-
spruch auch in diesem Fall in unionsrechtskonformer
Auslegung von § 7 Abs. 3 BUrlG nach 15 Monaten (ggfs.
spater) verfallen oder steht dieser Annahme die - nach
Ansicht des BAG im Grundsatz erforderliche - unterlas-
sene Mitwirkung des Arbeitgebers entgegen?

Mit dieser Auslegungsfrage musste sich zuletzt auch das
BAG in zwei Verfahren® beschéftigen, die es dem EuGH
zur Kldrung und Vorabentscheidung vorgelegt hat. Beiden
Verfahren lagen Falle zugrunde, in denen der Arbeitneh-
mer Uber eine langere Zeit arbeitsunfahig erkrankt war
und seinen Urlaub deshalb nicht nehmen konnte, vom
Arbeitgeber hierzu aber auch nicht aufgefordert wurde.
Die Parteien stritten jeweils Giber das Bestehen des
Urlaubsanspruchs im folgenden Jahr.

'EuGH, Urt. v. 22.11.2011, Az. C-214/10.
2EuGH, Urt. v. 06.11.2018, Az. C-684/16.
3BAG, Urt. v.19.1.2016, Az. 2 AZR 449/15; Urt. v. 16.5.2017,
Az.9 AZR572/16.
4BAG, Urt. v.19.1.2016, Az. 2 AZR 449/15; Urt. v. 16.5.2017,
Az.9 AZR 572/16.
*EuGH, Urt. v. 06.11.2018, Az. C-684/16.
°BAG, Urt. v.19.2.2019, Az. 9 AZR 541/15 und Az. 9 AZR 423/16.
’BAG, Urt. v.19.2.2019, Az. 9 AZR 541/15 und Az. 9 AZR 423/16.
8EUGH, Urt. v. 22.11.2011, Az. C-214/10.
°BAG, Urt. v. 07.08.2012, Az. 9 AZR 353/10.
9BAG, Beschluss v. 07.07.2020, Az. 9 AZR 245/19 und
Az.9 AZR 401/19.
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Der EuGH soll nun kléren, ob und unter welchen Voraus-
setzungen der gesetzliche Urlaubsanspruch 15 Monate
nach Ablauf des Urlaubsjahres verfallt, wenn der Arbeit-
nehmer ununterbrochen krankheitsbedingt arbeitsunfa-
hig war, der Arbeitgeber seiner Mitwirkungsobliegenheit
nicht nachgekommen ist und der Arbeitnehmer den
Urlaub im Urlaubsjahr bis zum Zeitpunkt der Arbeitsun-
fahigkeit (teilweise) hatte nehmen kdnnen.

Il. Die Sachverhalte

1. BAG, Beschluss v. 07.07.2020, Az. 9 AZR 401/19
Die Klagerin ist seit ihrer Erkrankung im Verlauf des
Jahres 2017 durchgehend arbeitsunfahig. Im Kalenderjahr
2017 hatte die Klagerin 14 Urlaubstage nicht in Anspruch
genommen.

2. BAG, Beschluss v. 07.07.2020, Az. 9 AZR
245/19

Der Klager, der seit dem Jahr 2000 bei der Beklagten als
Frachtfahrer beschaftigt ist, ist als schwerbehinderter
Mensch anerkannt. Seit dem 1. Dezember 2014 bezieht er
eine Rente wegen voller Erwerbsminderung, die zuletzt
bis August 2019 verlangert wurde. Im Kalenderjahr 2014
hatte der Klager 34 Urlaubstage aus dem Jahr 2014 nicht
in Anspruch genommen.

lll. Relevanz fiir die Praxis

Das BAG bestatigt durch seine Vorlagefrage seine bis-
herige Rechtsprechung", nach der nicht genommene
Urlaubstage bei fortdauernder Arbeitsunfahigkeit infolge
von Krankheit in unionsrechtskonformer Auslegung von
§ 7 Abs. 3 BUrIG grds. 15 Monate nach Ende des Urlaubs-
jahres bzw. des Ubertragungszeitraums verfallen.

Im Gegensatz zu der in der Vergangenheit ergangenen
Entscheidung muss sich das BAG hier zum ersten Mal mit
der Frage befassen, ob eine derartige Auslegung auch
dann statthaft ist, wenn der Arbeitgeber den erkrankten
Arbeitnehmer nicht auf den Verfall der ihm noch zuste-
henden gesetzlichen Urlaubstage hingewiesen hat,
obwohl dieser den Urlaub bis zum Zeitpunkt der Erkran-
kung noch (zumindest teilweise) hatte nehmen kénnen.

Wie sich der EuGH zu der Vorlagefrage auBern wird, ist
zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht absehbar. In der Praxis
empfiehlt es sich daher fur Arbeitgeber, zumindest bis
eine Entscheidung des EuGH in der Sache ergangen ist,
die ihnen auferlegte Mitwirkungsobliegenheit ernst zu
nehmen.

Wie dies im Einzelfall erfolgt, steht dem Arbeitgeber

weitestgehend frei. In der Praxis bieten sich verschiedene
Méglichkeiten an:
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1. Erstellung eines Jahresurlaubsplans

Der Arbeitgeber erstellt zu Beginn des Kalenderjahres
einen Jahresurlaubsplan, bei dessen Erstellung er die
Wiinsche des Arbeitnehmers zu bertcksichtigen hat.

So kann der Arbeitgeber nachvollziehen, ob und in wel-
chem Umfang der jeweilige Arbeitnehmer bereits Urlaub
genommen hat und somit rechtzeitig auf einen moéglich-
erweise drohenden Urlaubsverfall des Arbeitnehmers
hinweisen.

2. Mitteilung des Arbeitgebers nach Ende der
,Urlaubshochsaison*

Der Arbeitgeber teilt dem Arbeitnehmer nach Abschluss
der Sommerferien (1.9.) mit, dass diesem noch Urlaub
zusteht, der genommen werden kann bzw. soll. Die Wahl
des Endes der Sommerferien bietet sich insofern an, als
es sich bei diesen um einen Zeitraum handelt, in dem am
meisten Urlaub genommen wird und gleichzeitig mehr als
die Halfte des Kalenderjahres vergangen ist. Die Mittei-
lung des Arbeitgebers sollte dabei weitestgehend indivi-
duell erfolgen, um dem Arbeitnehmer den drohenden
Urlaubsverfall nach Ablauf des Urlaubsjahres zu verdeutli-
chen. Welche Grenze hierbei zu ziehen ist, ob bspw. ein
Link im Intranet zu einem Hinweis auf die noch zustehen-
den Urlaubstage den Anforderungen einer individuellen
Mitteilung genuigt, ist eine spannende Frage. Fest steht
jedoch, dass abstrakte Angaben im Arbeitsvertrag, in
einem vom Arbeitgeber verteilten Merkblatt oder in einer
Kollektivvereinbarung regelméafBig nicht ausreichen™. Fur
die Praxis empfiehlt es sich, die Mitteilung sicherheitshal-
ber individueller auszugestalten, um dadurch der Mitwir-
kungsobliegenheit bestmdglich gerecht zu werden.

3. Orientierung anhand einer sog. Urlaubsampel
Der Arbeitgeber orientiert sich an einer sog. Urlaubsam-
pel, die ihm die einzelnen Handlungsschritte vorgibt, mit-
tels derer er seiner Mitwirkungsobliegenheit im Einzelfall
gerecht wird. Auch hier empfiehlt es sich, fur die Bestim-
mung der jeweiligen Phase auf den Zeitpunkt nach Ende
der Sommerferien (1.9.) abzustellen.

"BAG, Urt. v. 07.08.2012, Az. 9 AZR 353/10.
2BAG, Urt. v.19.2.2019, Az. 9 AZR 541/15 und Az. 9 AZR 423/16.
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Demnach muss der Arbeitgeber, sollten dem Arbeit-
nehmer zu diesem Zeitpunkt noch weniger als zehn Tage
Resturlaub zustehen, nicht tatig werden (sog. griine
Phase). Hat der Arbeitnehmer noch mindestens zehn,
aber weniger als zwanzig ausstehende Urlaubstage,
sollte der Arbeitgeber sich vom Arbeitnehmer einen Plan
vorlegen lassen, aus dem dessen konkrete Urlaubspla-
nung hervorgeht (sog. gelbe Phase). Hierdurch erlangt
der Arbeitgeber die Gewissheit, dass der Arbeitnehmer
von seinen noch ausstehenden Urlaubstagen Kenntnis
hat. Hat der Arbeitnehmer hingegen noch einen Restur-
laubsanspruch von zwanzig Tagen oder mehr, sollte der
Arbeitgeber schnellstmoglich ein Gesprach mit dem
Arbeitnehmer suchen, um ihn personlich auf den drohen-
den Urlaubsverfall hinzuweisen (sog. rote Phase).

Fur die Praxis empfiehlt es sich, dass der Arbeitgeber
seiner Obliegenheit lieber einmal mehr als zu wenig nach-
kommt.

Autor

Thomas Hey, Rechtsanwalt,
Partner Bird & Bird LLP,
thomas.hey@twobirds.com

Deutsche Gesellschaft fiir Personalfiihrung e.V.



lhre DGFP - Ihr HR-Kompetenz- und Karrierenetzwerk

Die Deutsche Gesellschaft fur Personalfiihrung e.V. (DGFP) ist seit 1952 das Kompetenz- und Karrierenetzwerk fir
HR-Professionals. Wir organisieren den Erfahrungsaustausch fir Personaler, qualifizieren in HR- und Fihrungsthemen
und sind die Stimme des Personalmanagements gegentiber Politik und Gesellschaft. In unserem Netzwerk engagieren
sich DAX-Konzerne ebenso wie kleine und mittelstdndische Unternehmen, renommierte Wissenschaftsorganisationen
und Beratungen sowie zahlreiche Persénlichkeiten aus dem Human-Resources-Management. Mit unseren Mitgliedern
und Partnern arbeiten wir an aktuellen Trends und HR-Themen, begleiten Personaler in ihrer Karriere und sind die
Stim-me des HR-Management gegeniiber Politik und Gesellschaft. Der personliche Erfahrungsaustausch steht im Zent-
rum unserer Arbeit. Hier engagieren sich jahrlich Gber 4.000 HR-Entscheider und HR-Manager in rund 100 ERFA-Grup-
pen. Daruber hinaus bieten wir anerkannte Aus- und Weiterbildungsprogramme zu HR- und Fuhrungsthemen an. In
unseren Studien und Publikationen btindeln wir aktuelles HR-Wissen. Gemeinsam mit unseren Mitgliedern gestalten wir
so die Arbeitswelten von heute und morgen.
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