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Das Urlaubsrecht als Beispiel fur das
Zusammenspiel von Gesetzgeber, EUGH und
Gerichten fur Arbeitsachen

1.  Prolog

Héufig wird die Einbettung der Gerichte flir Arbeitssachen in das Mehrebenensystem des nationalen
und internationalen Arbeitsrechts verkannt. Ein beredtes Beispiel dafiir bietet das GruBwort, dass
am 6. Mdrz 2010 in Stuttgart der Prasident der Bundesvereinigung Deutscher Arbeitgeberverbénde
Herr Dr. Hundt gehalten hat. Anlésslich der Festschriftverleihung an den prominenten
Arbeitgeberanwalt Herrn Prof. Jobst Hubertus Bauer hat er dort unter tosendem Beifall sinngemaf
ausgefiihrt, ihm missfalle weniges mehr als die Flashmob- und die Urlaubsrechtsprechung des BAG.
Das ist der Prototyp der Stimmungsmache, die mir seit dem 24: Mérz 2009 auf vielen
Veranstaltungen anstelle fachlicher Kritik wellenartig entgegenschldgt. Deshalb eine Kkleine
Einfuhrung in die Bindungen, die der Richter hat, wenn er urlaubsrechtliche Fragestellungen
entscheidet.

2.  Anwendung des Unionsrechts

2.1. Deutscher Richter auch ein Unionsrichter

Die deutschen Gerichte fiir Arbeitssachen sind nicht nur gehalten, das deutsche Recht anzuwenden.
Sie sind auch im weiteren Sinne Unionsgerichte, denn sie miissen das Primarrecht der Europdischen
Union unmittelbar anwenden. Wegen des Vorrangs des Unionsrechts haben sie auch in einem
Rechtsstreit zwischen Privaten jede dem Primdrrecht entgegenstehende nationale Vorschrift
unangewendet zu lassen.! Soweit nicht oder nur unzureichend umgesetztes Richtlinienrecht
vollzogen werden kann, haben die Gerichte jedenfalls gegentber einem 6ffentlichen Arbeitgeber
die vertikale Direktwirkung des Sekundarrechts zu beachten.? Die Mdglichkeit, sich gegeniiber
staatlichen Einrichtungen auf die Richtlinien zu berufen, beruht darauf, dass jede Richtlinie fir
jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet ist, verbindlich ist. Der sdumige Staat darf aus seiner
Nichtbeachtung des Unionsrechts keinen Nutzen ziehen. Eine Ausdehnung dieses Grundsatzes auf
den Bereich der Beziehungen zwischen den Birgern (horizontale Drittwirkung) hiee, der
Gemeinschaft die Befugnis zuzuerkennen, mit unmittelbarer Wirkung zu Lasten der Birger
Verpflichtungen anzuordnen, obwohl sie dies nur dort darf, wo ihr die Befugnis zum Erlass von
Verordnungen zugewiesen ist.®> Deshalb kann der nationale Richter eine nicht umgesetzte
Bestimmung des Richtlinienrechts nicht unmittelbar auf Rechtsverhaltnisse Privater anwenden, um
damit ohne Grundlage im nationalen Recht einen Anspruch zu begriinden oder zu beseitigen.

2.2. Verbindliche Klarung durch Vorabentscheidung

Sehen die Gerichte bei der Anwendung und Auslegung des Unionsrechts eine Unklarheit, kénnen
Instanzgerichte nach Art. 267 Abs. 2 AEUV und missen letztinstanzlich entscheidende Gerichte
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV das Verfahren aussetzen und den EuGH um Vorabentscheidung
ersuchen. Der deutsche Richter ist bei der Anwendung und Auslegung des deutschen Rechts nach
Art. 238 Abs. 3 AEUV (ex Art. 249 Abs. 3 EG) verpflichtet, dem Unionsrecht durch eine
richtlinienkonforme Auslegung zur Wirksamkeit zu verhelfen.* Dazu hat er gegebenenfalls auch im
Verhdltnis zu privaten Arbeitgebern das deutsche Recht nach den Vorgaben einer zum

'EuGH, 20.01.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci), NZA 2010, 85.
2 EUGH, 14.07.1994 — C-91/92 (Dori/Recrebl), EzA Art. 189 EWG-Vertrag Nr. 1.
® EUGH, 14.07.1994 — C-91/92 (Dori/Recrebl), EzA Art. 189 EWG-Vertrag Nr. 1.

* EuGH, 19.01.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci), Slg. 2010, I-365, Rn. 48; EUGH,
16.07.2009 — C-12/08 (Mono Car Styling), Rn. 62 f., EzA Richtlinie 98/59 EG-
Vertrag 1999 Nr. 2; EuGH, 23.04.2009, (Angelidaki u. a.), C-378/07 bis C-380/07,
Rn. 197 und 198, Slg. 2009, 1-3071,EuGH, 05.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01
(Pfeiffer u.a.), Rn. 111 f., 115 ff., Slg. 2004, 1-8835.
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Sekundarrecht gehérenden Richtlinie unionskonform auszulegen und gegebenenfalls fortzubilden.®
Eine Grenze besteht, wenn es zu einer Auslegung ,,contra legem*“ kidme.® Diese Grenze entfillt,
wenn das unmittelbar wirkende Primarrecht den Birgern eine Rechtsposition einrdumt. Eine
derartige Rechtseinrdumung hat der EuGH erstmals mit Verbot der Diskriminierung wegen des
Alters als allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts, der in der Richtlinie 2000/78 nicht verankert
sei, sondern dort nur konkretisiert werde, im Urteil Mangold anerkannt” und im Urteil Kiiciikdeveci
erneut bestatigt.® Danach obliegt es einem nationalen Gericht, im Rahmen seiner Zustandigkeiten
den rechtlichen Schutz, der sich fiir den Einzelnen aus dem Unionsrecht ergibt, sicherzustellen und
die volle Wirksamkeit des Unionsrechts zu gewahrleisten, indem es erforderlichenfalls jede diesem
Verbot entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts unangewendet lasst.

2.3. Das Urlaubsrecht in der Arbeitszeitrichtlinie

Der Mindesturlaub ist in der Richtlinie 2003/88/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 4. November 2003 {ber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung® geregelt. Es werden im
Auszug die wichtigsten Bestimmungen wiedergegeben:

,»In Erwégung nachstehender Griinde:

(1) Die Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23. November 1993 iber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung(3), die Mindestvorschriften fir Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der
Arbeitszeitgestaltung im Hinblick auf t&gliche Ruhezeiten, Ruhepausen, wochentliche Ruhezeiten,
wochentliche Hoechstarbeitszeit, Jahresurlaub sowie Aspekte der Nacht- und der Schichtarbeit und
des Arbeitsrhythmus enthdlt, ist in wesentlichen Punkten ge&ndert worden. Aus Griinden der
Ubersichtlichkeit und Klarheit empfiehlt es sich deshalb, die genannten Bestimmungen zu
kodifizieren.

(2) Nach Artikel 137 des Vertrags unterstiitzt und erganzt die Gemeinschaft die Tatigkeit der
Mitgliedstaaten, um die Arbeitsumwelt zum Schutz der Sicherheit und der Gesundheit der
Arbeitnehmer zu verbessern. Richtlinien, die auf der Grundlage dieses Artikels angenommen
werden, sollten keine verwaltungsméaRigen, finanziellen oder rechtlichen Auflagen vorschreiben, die
der Griindung und Entwicklung von kleinen und mittleren Unternehmen entgegenstehen.

(5) Alle Arbeitnehmer sollten angemessene Ruhezeiten erhalten. Der Begriff "Ruhezeit" muss in
Zeiteinheiten ausgedriickt werden, d. h. in Tagen, Stunden und/oder Teilen davon. Arbeitnehmern in
der Gemeinschaft mussen Mindestruhezeiten - je Tag, Woche und Jahr - sowie angemessene
Ruhepausen zugestanden werden. In diesem Zusammenhang muss auch eine wdchentliche
Hoechstarbeitszeit festgelegt werden.

(6) Hinsichtlich der _Arbeitszeitgestaltung _ist den Grundsatzen der Internationalen
Arbeitsorganisation Rechnung zu tragen; dies betrifft auch die fiir Nachtarbeit geltenden
Grundsitze.

Artikel 1

Gegenstand und Anwendungsbereich

(1) Diese Richtlinie enthélt Mindestvorschriften fiir Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der
Arbeitszeitgestaltung.

(2) Gegenstand dieser Richtlinie sind

a) die taglichen und wdchentlichen Mindestruhezeiten, der Mindestjahresurlaub, die Ruhepausen
und die wochentliche Hoechstarbeitszeit sowie.....

Artikel 3
Tégliche Ruhezeit

® BAG, 24.03.2009 — 9 AZR 983/07, carpe diem, EzA § 7 BUrIG Abgeltung Nr. 15.

6 BAG, 17.11.2009 — 9 AZR 844/08 — EzA § 13 BUrIG Nr 59; BAG,18.02.2003 — 1 ABR 2/02,
zuB IV 3 b dd der Griinde, BAGE 105, 32.

" EuGH, 22.11.2005, Mangold - C-144/04, Rn. 74 bis 76; Slg. 2005, 1-9981.
® EuGH, 20.01.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci), Rn. 50, 51, NZA 2010, 85.
° Amtsblatt Nr. L 299 vom 18/11/2003 S. 0009 - 0019
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Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MaRnahmen, damit jedem Arbeitnehmer pro 24-
Stunden-Zeitraum eine Mindestruhezeit von elf zusammenhé&ngenden Stunden gewéhrt wird.

Artikel 4
Ruhepause

Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MaRnahmen, damit jedem Arbeitnehmer bei einer
taglichen Arbeitszeit von mehr als sechs Stunden eine Ruhepause gewahrt wird; die Einzelheiten,
insbesondere Dauer und Voraussetzung fiir die Gewahrung dieser Ruhepause, werden in
Tarifvertrdgen oder Vereinbarungen zwischen den Sozialpartnern oder in Ermangelung solcher
Ubereinkiinfte in den innerstaatlichen Rechtsvorschriften festgelegt.

Artikel 5
Wochentliche Ruhezeit

Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MalRnahmen, damit jedem Arbeitnehmer pro
Siebentageszeitraum eine kontinuierliche Mindestruhezeit von 24 Stunden zuziglich der taglichen
Ruhezeit von elf Stunden geméaRl Artikel 3 gewahrt wird.

Wenn objektive, technische oder arbeitsorganisatorische Umstande dies rechtfertigen, kann eine
Mindestruhezeit von 24 Stunden gewahlt werden.

Artikel 6
Wochentliche Hoechstarbeitszeit

Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MafRnahmen, damit nach Mal3gabe der Erfordernisse
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer:

a) die wdchentliche Arbeitszeit durch innerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften oder in
Tarifvertrdgen oder Vereinbarungen zwischen den Sozialpartnern festgelegt wird,;

b) die durchschnittliche Arbeitszeit pro Siebentageszeitraum 48 Stunden einschlieRlich der
Uberstunden nicht iiberschreitet.

Artikel 7
Jahresurlaub

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Malnahmen, damit jeder Arbeitnehmer einen
bezahlten Mindestjahresurlaub von vier Wochen nach Malgabe der Bedingungen fir die
Inanspruchnahme und die Gewdhrung erhdlt, die in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und/oder nach den einzelstaatlichen Gepflogenheiten vorgesehen sind.

(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf aufer bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht
durch eine finanzielle Vergitung ersetzt werden.*

2.4. Das Urlaubsrecht in der Grundrechtecharta

Der Vertrag von Lissabon (EUV), der am 1. Dezember 2009 in Kraft getreten ist, hat als Neuerung
die Anerkennung der Charta der Grundrechte der Europaischen Union'® als gleichrangig mit den
Vertrdgen hervorgebracht. Die Charta ist damit Teil des Primérrechts der Union geworden ist. (Art.
6 Abs. 1 EUV). Nach Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte (CGR) hat jede Arbeitnehmerin
und jeder Arbeitnehmer. das Recht auf bezahlten Jahresurlaub:

SArtikel 31

Gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen

(1) Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer hat das Recht auf gesunde, sichere und wiirdige
Arbeitsbedingungen.

(2) Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer hat das Recht auf eine Begrenzung der
Hdochstarbeitszeit, auf tagliche und wochentliche Ruhezeiten sowie auf bezahlten Jahresurlaub.*

19 Amtsblatt der Europaischen Union vom 30.3.2010 C 83/389

12.7.2012



Professor Franz Josef Diiwell, Weimar/Konstanz fiir Forum Wiirzburg
4

Noch nicht véllig klar ist, ob Art. 7 Abs.1 der Arbeitszeit-RL seitdem nur als noch eine
Konkretisierung des priméarrechtlichen grundrechtlichen Anspruchs zu verstehen ist. Dann wirde
sich ein neue Rechtslage ergeben. Dann miisste der nationale Richter auch in einem Rechtsstreit
zwischen Privaten wegen des Vorrangs des Unionsrechts jede dem Unionsrecht entgegenstehende
Norm des BUrlG  unangewendet lassen. Die Generalanwaltin Trstenjak hatte in ihren
Schlussantragen in der Sache Schultz-Hoff noch den Standpunkt vertreten, der Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub sei Bestandteil des gemeinschaftsrechtlich unmittelbar geltenden
Priméarrechts.™ In den Schlussantragen zur Sache Dominguez hat sie dagegen ausgefiihrt, Art. 31
Abs. 2 der Unionscharta sei kein justiziabler Inhalt zu entnehmen. Mithin handle es sich nicht um
ein Grundrecht, sondern nur um einen Grundsatz.*? In der Rechtssache Dominguez hat der EuGH
auf seine bereits vor Inkrafttreten der Charta begonnene Rechtsprechungslinie Bezug genommen®®.
Danach sei der Anspruch jedes Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub als ein besonders
bedeutsamer Grundsatz des Sozialrechts der Union anzusehen, von dem nicht abgewichen werden
dar und den die zustdndigen nationalen Stellen in den in der Richtlinie selbst ausdriicklich
gezogenen Grenzen umzusetzen haben. ** Auf das Problem hat bisher der Neunte Senat nicht
eingehen missen. Ihm hat sich glicklicherweise quasi am Vorabend des Inkrafttretens der
Grundrechtecharta der EU die Rechtsfrage entschieden, einer contra legem Entscheidung gestellt. Er
hat die Tarifoffnungsklauseln in § 13 Abs.2 BUrlIG fur das von der Richtlinie abweichende
Urlaubskassenverfahren als bewusste Entscheidung des deutschen Gesetzgebers angesehen, die das
Gericht hindere eine contra legem Auslegung zu treffen.

2.5. Hausaufgabenerteilung durch den EuGH

In der franzésischen Vorabentscheidungssache Dominguez hat inzwischen der EuUGH die contra
legem Grenze bestétigt. Er hat fur den nationalen Richter zur Entscheidung des Ausgangsfalls
folgende Grundsétze aufgestellt:

»1. Das vorlegende Gericht wird, um die volle Wirksamkeit von Art. 7 der Richtlinie 2003/88 zu
gewdhrleisten und zu einem Ergebnis zu gelangen, das mit dem von der Richtlinie verfolgten Ziel
im Einklang steht, unter Berlicksichtigung des gesamten innerstaatlichen Rechts und insbesondere
von Art. L. 223-4 des Code du travail und unter Anwendung der nach diesem Recht anerkannten
Auslegungsmethoden zu prifen haben, ob es dieses Recht in einer Weise auslegen kann, die es
erlaubt, die Fehlzeiten des Arbeitnehmers aufgrund eines Wegeunfalls einem der in diesem Artikel
des Code du travail aufgefiihrten Tatbestande gleichzustellen.

2.Wenn eine solche Auslegung nicht méglich ist, wird das nationale Gericht zu priifen haben, ob in
Anbetracht der Rechtsnatur der Beklagten im Ausgangsverfahren diesen gegeniiber die unmittelbare
Wirkung von Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88 geltend gemacht werden kann.

3.Falls das nationale Gericht das von Art. 7 der Richtlinie 2003/88 vorgeschriebene Ergebnis nicht
erreichen kann, kann die durch die Unvereinbarkeit des nationalen Rechts mit dem Unionsrecht
geschadigte Partei sich auf das Urteil vom 19. November 1991, Francovich u. a. (C-6/90 und C-
9/90), berufen, um gegebenenfalls Ersatz des entstandenen Schadens zu erlangen.*

Das Verhdltnis zum EuGH wird als Kooperationsbeziehung bezeichnet. Das ist eine euphemistische
Bezeichnung, denn tatsachlich besteht die Zusammenarbeit darin, dass das nationale Gericht
vorlegt, der EuGH eine Antwort gibt und das Gericht im Ausgangsverfahren, ohne an der
Entscheidungsfindung des EuGH beteiligt gewesen zu sein, an die Vorabentscheidung gebunden ist.
Dieser Verpflichtung kann sich der Richter auch nicht entziehen, denn der EuGH gilt nach sténdiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fur die Beantwortung dieser Fragen als gesetzlicher
Richter i.S.v. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. So hat das BVerfG das Urteil des BGH zur
"Gerateabgabe" nach dem Urheberrechtsgesetz mit der Begriindung aufgehoben, dass zu der vom

" EuGH Schlussantrage 24.1.2008 C-350/06 Rn 32 ff.
12 Schlussantrage vom 08.09.2011 — C 282/10- Dominguez, Rn. 135ff

3 vgl. EUGH Urteile vom 26. Juni 2001, BECTU, C -73/99, Slg. 2001, 1-4881,
Randnr. 43, vom 20. Januar 2009, Schultz-Hoff u. a., C-350/06 und C-520/06,
Slg. 2009, 1-179, Randnr. 22, und vom 22. November 2011, KHS, C-214/10, Slg.
2011, 1-0000, Randnr. 23

* EuGH 24.1.2012, C-282/10 Dominguez Rn. 16.

12.7.2012



Professor Franz Josef Diiwell, Weimar/Konstanz fiir Forum Wiirzburg
5

BGH als klar verstandenen Auslegung ,andere vertretbare Ansichten auf der Grundlage der
Richtlinie keinesfalls ausgeschlossen erscheinen®.*®

3. Anwendung des Volkerrechts

3.1. Verpflichtung zur vélkerrechtskonformen Auslegung

Die den Bereich der Union Ubersteigende Regelungsebene liegt im Vélkerrecht. Hier sind von den
Gerichten fir Arbeitsachen vor allem die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK), die
Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (englische Abkiirzung: ILO) und die
Konventionen der Vereinten Nationen (englische Abkiirzung: UNO) zu beriicksichtigen. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG gehort zur Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) auch die
Beriicksichtigung der Gewahrleistungen der EMRK und der Entscheidungen des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte. Solange im Rahmen geltender methodischer Standards
Auslegungs- und Abwagungsspielrdume erdffnet sind, trifft deutsche Gerichte die Pflicht, der
konventionsgeméaRen Auslegung den Vorrang zu geben.® Sowohl die fehlende Auseinandersetzung
mit einer Entscheidung des Gerichtshofs als auch deren gegen vorrangiges Recht verstoRende
schematische "Vollstreckung" konnen deshalb gegen Grundrechte in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip verstoRen.'” In jiingerer Zeit hat vor allem die Behindertenrechtskonvention
(BRK), die in Deutschland mit der Ratifikation Gesetzeskraft hat'?, Bedeutung erhalten. Das
BVerfG hat die BRK als Auslegungshilfe fir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der
Grundrechte herangezogen.® In vergleichbarer Hinsicht werden die Fachgerichte auch
volkerrechtskonform auslegen miissen, wenn sie auslegungsbedirftige deutsche Bestimmungen
anwenden. So bestimmt Art. 2 Unterabs. 3 letzter Halbs. der BRK, dass die Versagung (,,denial™)
angemessener Vorkehrungen als Diskriminierung zu bewerten ist.?° In der Sache entspricht das der
Rechtsprechung des BAG, die bereits in der Versagung einer vom Gesetzgeber besonders flr
behinderte Menschen eingeraumten Chance eine Benachteiligung gesehen hat.?* Umstritten ist, ob
sich weitergehend ohne Anhalt im deutschen Recht unmittelbar aus ratifizierten vdlkerrechtlichen
Vertragen fir Rechtsverhéltnisse Privater Rechtsanspriiche ergeben koénnen. Die sog.
Transformationstheorie?® lehnt das auch in ihrer modifizierten Fassung fiir unmittelbar
vollzugsfahige Bestimmungen ab. Dagegen wird von der deutschen Monitoring-Stelle zur BRK
vertreter;,3 sie kénne auch ohne Rickgriff auf innerstaatliche Normen unmittelbar angewandt
werden.

3.2. Die volkerrechtlichen Vorgaben zum Mindesturlaub

Die Vorschriften des IAO-Ubereinkommens Nr 132 iiber den bezahlten Jahresurlaub sind durch das
Ratifizierungsgesetz vom 30. April 1975% innerstaatliches Recht geworden.”® Diese lauten
auszugsweise:

5 BverfG, 30.08. 2010 — 1 BvR 1631/08.
16 BverfG, 14.10.2004 — 2 BVR 1481/04 (Gorgiilii), NJW 2004, 3407.
7 BverfG, 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04 (Gorgiilii), NJW 2004, 3407.

18 Gesetz zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 13.12.2006 {iber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie zu dem Fakultativprotokoll
vom 13.12.2006 zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen Uber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen vom 21.12.2008, BGBI. 11, S. 1419.

9 BVerfG, 23.03.2011 — 2 BvR 882/09, medizinische Zwangsbehandlung im
MafRregelvollzug, Rn 52, juris.

% POSITIONEN Nr. 5 S. 2, herausgegeben von dem Deutschen Institut fur
Mensachenrechte.

* BAG, 17.08. 2010 — 9 AZR 839/08, EzA § 81 SGB IX Nr. 21.

2 Vgl. Schweitzer, Lehrbuch des Staatsrecht Ill, 10., vollig neu bearbeitete Aufl.,
2010.

% POSITIONEN Nr. 6 S. 2, herausgegeben von dem Deutschen Institut fur
Mensachenrechte.

2 BGBI Il S 745
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Art. 1

Die Bestimmungen dieses Ubereinkommens sind durch die innerstaatliche Gesetzgebung
durchzufithren, soweit ihre Durchfiihrung nicht durch Gesamtarbeitsvertrage, Schiedsspriiche,
gerichtliche Entscheidungen, amtliche Verfahren zur Lohnfestsetzung oder auf irgendeine andere,
den innerstaatlichen Gepflogenheiten entsprechende Art und Weise erfolgt, die unter
Beriicksichtigung der besonderen Verhéltnisse jedes Landes geeignet erscheint.

Art. 3

1. Jede Person, firr die dieses Ubereinkommen gilt, hat Anspruch auf einen bezahlten Jahresurlaub
von einer bestimmten Mindestdauer.

2. Jedes Mitglied, das dieses Ubereinkommen ratifiziert, hat in einer seiner Ratifikationsurkunde
beigefligten Erklarung die Dauer des Urlaubs anzugeben.

3. Der Urlaub darf auf keinen Fall weniger als drei Arbeitswochen fir ein Dienstjahr betragen.

4. Jedes Mitglied, das dieses Ubereinkommen ratifiziert hat, kann in der Folge den Generaldirektor
des Internationalen Arbeitsamtes durch eine weitere Erkldrung davon in Kenntnis setzen, dass es
einen langeren Urlaub festlegt, als es im Zeitpunkt der Ratifikation angegeben hat.

Art. 4

1. Eine Person, deren Dienstzeit wahrend eines bestimmten Jahres kirzer war als die im
vorangehenden Artikel fir den vollen Anspruch vorgeschriebene Dienstzeit, hat fiir dieses Jahr
Anspruch auf bezahlten Urlaub im Verhaltnis zur Dauer ihrer Dienstzeit wahrend dieses Jahres.

2. Der Ausdruck «Jahr» in Absatz 1 dieses Artikels bedeutet Kalenderjahr oder jeden anderen gleich
langen Zeitabschnitt, der von der zustdndigen Stelle oder durch geeignete Verfahren in dem
betreffenden Land bestimmt wird.

Art. 5
1. Fir den Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub kann eine Mindestdienstzeit verlangt werden.

2. Die Dauer jeder solchen Mindestdienstzeit ist in dem betreffenden Land von der zustandigen
Stelle oder durch geeignete Verfahren zu bestimmen, darf aber sechs Monate nicht (iberschreiten.

3. Die Art und Weise, wie die Dienstzeit flir die Bemessung des Urlaubsanspruchs zu berechnen ist,
ist von der zustandigen Stelle oder durch geeignete Verfahren in jedem Land zu bestimmen.

4. Unter Bedingungen, die von der zustandigen Stelle oder durch geeignete Verfahren in jedem
Land zu bestimmen sind, sind Arbeitsversadumnisse aus Grunden, die unabhéngig vom Willen des
beteiligten Arbeitnehmers bestehen, wie z. B. Krankheit, Unfall oder Mutterschaft, als Dienstzeit
anzurechnen.

Art. 6

1. Offentliche und (ibliche Feiertage, gleichviel ob sie in die Zeit des Jahresurlaubs fallen oder nicht,
sind in den in Artikel 3 Absatz 3 vorgeschriebenen bezahlten  Mindestjahresurlaub nicht
einzurechnen.

2. Unter Bedingungen, die von der zustandigen Stelle oder durch geeignete Verfahren in jedem
Land zu bestimmen sind, durfen Zeiten der Arbeitsunfahigkeit infolge von Krankheit oder Unfall in
den in Artikel 3 Absatz 3 vorgeschriebenen Mindestjahresurlaub nicht eingerechnet werden.

Art. 7

1. Jede Person, die den in diesem Ubereinkommen vorgesehenen Urlaub nimmt, hat fir die ganze
Urlaubsdauer mindestens ihr normales oder durchschnittliches Entgelt zu erhalten (einschlieRlich
des Gegenwertes in bar fir jeden Teil dieses Entgelts, der aus Sachleistungen besteht, sofern es sich
nicht um Dauerleistungen handelt, die ohne Ricksicht darauf weitergewéhrt werden, ob sich die
betreffende Person auf Urlaub befindet oder nicht); dieses Entgelt ist in jedem Land auf eine von
der zusténdigen Stelle oder durch geeignete Verfahren zu bestimmende Weise zu berechnen.

% BAG 07.12.1993 - 9 AZR 683/92- NZA 1994, 802
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2. Die nach Absatz 1 dieses Artikels zustehenden Betrdge sind dem betreffenden Arbeitnehmer vor
Urlaubsantritt auszuzahlen, sofern in einer fiir ihn und seinen Arbeitgeber geltenden Vereinbarung
nichts anderes vorgesehen ist.

Art. 8

1. Die Teilung des bezahlten Jahresurlaubs kann von der zustandigen Stelle oder durch geeignete
Verfahren in jedem Land zugelassen werden.

2. Sofern in einer fur den Arbeitgeber und den beteiligten Arbeitnehmer geltenden Vereinbarung
nichts anderes vorgesehen ist und der beteiligte Arbeitnehmer aufgrund seiner Dienstzeit Anspruch
auf eine solche Zeitspanne hat, hat einer der Teile mindestens zwei ununterbrochene Arbeitswochen
zu umfassen.

Art. 9

1. Der in Artikel 8 Absatz 2 dieses Ubereinkommens erwihnte ununterbrochene Teil des bezahlten
Jahresurlaubs ist spatestens ein Jahr und der Ubrige Teil des bezahlten Jahresurlaubs spéatestens
achtzehn Monate nach Ablauf des Jahres, fur das der Urlaubsanspruch erworben wurde, zu
gewdhren und zu nehmen.

2. Jeder Teil des Jahresurlaubs, der eine vorgeschriebene Mindestdauer (bersteigt, kann mit der
Zustimmung des beteiligten Arbeitnehmers Uber die in Absatz 1 dieses Artikels angegebene Frist
hinaus und bis zu einem festgesetzten spateren Termin aufgeschoben werden.

3. Die Mindestdauer und der Termin, die in Absatz 2 dieses Artikels erwéhnt werden, sind von der
zusténdigen Stelle nach Anhérung der beteiligten Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbdnde oder
durch Kollektivverhandlungen oder auf irgendeine andere, den innerstaatlichen Gepflogenheiten
entsprechende Art und Weise zu bestimmen, die unter Berlicksichtigung der besonderen
Verhdltnisse jedes Landes geeignet erscheint.

Art. 10

1. Wird die Zeit, zu der der Urlaub zu nehmen ist, nicht durch Vorschriften, durch
Gesamtarbeitsvertrag, Schiedsspruch oder auf eine andere, den innerstaatlichen Gepflogenheiten
entsprechende Art und Weise bestimmt, so ist sie vom Arbeitgeber nach Anhdrung des beteiligten
Arbeitnehmers oder seiner Vertreter festzusetzen.

2. Bei der Festsetzung der Zeit, zu der der Urlaub zu nehmen ist, sind die Erfordernisse der Arbeit
und die Gelegenheiten, die dem Arbeitnehmer zum Ausruhen und zur Erholung zur Verfiigung
stehen, zu berlicksichtigen.

Art. 11

Ein Arbeitnehmer, der eine Mindestdienstzeit zurlickgelegt hat, wie sie nach Artikel 5 Absatz 1
dieses Ubereinkommens verlangt werden kann, hat bei der Beendigung seines Arbeitsverhiltnisses
Anspruch auf einen bezahlten Urlaub im Verhéltnis zu der Dienstzeit, fiir die er keinen solchen
Urlaub erhalten hat, oder auf eine Urlaubsabgeltung oder ein gleichwertiges Urlaubsguthaben.*

Zur Auslegung des Ubereinkommens hat das BAG bereits 1993 entschieden. 2 Danach bleibt es
nach Art. 9 Abs. 3 den Mitgliedstaaten unbenommen, eine kiirzere Befristung des Anspruchs und
einen fritheren Verfall als die Hochstfristen in Art. 9 Abs. 1 des Ubereinkommens vorgeben: Im
Ubrigen folgt aus Art. 9 Abs. 1 des Ubereinkommens Nr. 132 weder unmittelbar noch nach
Auslegung, dass der Urlaubsanspruch im Falle der Unmdglichkeit der Urlaubsverwirklichung
wegen Krankheit Giber den 31. Mérz des auf das Urlaubsjahr folgenden Jahres fortbesteht. Denn die
Vorschrift enthalt keine Ausnahmeregelung fur diese Falle. Vielmehr muss gefolgert werden, dass
Art. 9 Abs. 1 des Ubereinkommens grundsétzlich davon ausgeht, dass der Urlaubsanspruch auch in
diesen Féllen erlischt, es sei denn, es werden Ausnahmeregelungen getroffen. Das ist in der
Bundesrepublik Deutschland nicht geschehen.
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4.  Nebenwirkungen der Internationalisierung

Zwar ist der Prozess der Uberlagerung des Arbeitsrechts durch supranationales Recht seit fast 90
Jahren bekannt. Aber lange Zeit war er wenig spirbar, weil ihm die durchschlagende Wirkung
fehlte. Das hat sich in jlingster Zeit durch die Bindungswirkung der EuGH geédndert. Zudem hat
sich Europdische Union spétestens durch den Vertrag von Lissabon zu einer Rechtsgemeinschaft
weiterentwickelt. Der nationale Richter ist zugleich Unionsrichter. Dagegen hilft weder erneutes
Wehklagen Uber ,,schwarze Serien“ noch der zur Schau gestellte Zynismus Uber die durch EuGH
Entscheidungen ausgeldste ,,permanente Verwunderung“. Vielmehr muss sich der Arbeitsrechtler
auf unvermeidbare Nebenwirkungen der Uberlagerung des nationalen Rechts einstellen. Auch eine
gefestigte nationale Rechtsprechung steht heute jederzeit unter Anderungsvorbehalt. Da der EuGH
regelmdRig ohne Beschrénkung der Riickwirkung den Inhalt des Unionsrechts feststellt, brauch die
Praxis eine Regelung, die dieser Erkenntnis Rechnung tragt: Einerseits muss der Erfolg im Kampf
gegen eine gefestigte Rechtsprechung ermdglicht und andererseits darf das Vertrauen in die
Vorhersehbarkeit gerichtlicher Entscheidungen nicht enttduscht werden. Inhalt der Regelung kénnte
sein: Wer eine Anderung erstreitet, soll diese auch riickwirkend erhalten. Jeder Trittorettfahrer, der
erst die Aufgabe der Rechtsprechung abwartet, geht dagegen leer aus. Ihm muss keine
Riickwirkung zugebilligt werden. Hinzu kommen muss eine Anderung des Staatshaftungsrechts:
Hat der Mitgliedstaat VVorgaben einer Richtlinie nicht umgesetzt, so muss dann, wenn der nationale
Richter wegen der ,,contra legem* Schranke den Anspruch nicht zusprechen kann, der sdumige Staat
in einem schnellen und einfachen Verfahren zu Schadenersatz herangezogen werden kénnen.
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