STREIT 1/2016

45

Urteil
BAG, § 17 BEEG, § 7 Abs. 3 u. 4 BUrlG
Urlaubsabgeltung — keine Kiirzung

wegen Elternzeit

Die Regelung in § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG setzt
voraus, dass der Anspruch auf Erbolungsurlaub noch
besteht. Daran fehlt es, wenn das Arbeitsverhiltnis been-
det ist und der Arbeitnehmer Anspruch auf Urlanbsab-
geltung hat.

BAG, Urteil vom 19.05.2015, 9 AZR 725/13

Aus dem Sachverhalt:

Die Parteien streiten tiber Urlaubsabgeltung. Die Kli-
gerin war ab dem 1. April 2007 bei der Beklagten
gegen eine monatliche Vergiitung i.H.v. zuletzt 2.000
Euro brutto als Ergotherapeutin beschiftigt. Bei einer
Fiinfragewoche standen ihr jihrlich 36 Urlaubstage
zu. Im Jahr 2010 hatte sie sechs Tage Urlaub. Nach
der Feststellung einer Schwangerschaft bestand ab
dem 1. Mai 2010 ein Beschiftigungsverbot. Am 21.
Dezember 2010 gebar sie einen Sohn. Nach Ablauf
der Mutterschutzfrist befand sich die Kligerin ab dem
16. Februar 2011 in Elternzeit. Die Parteien beende-
ten das zwischen ihnen begriindete Arbeitsverhiltnis
mit Ablauf des 15. Mai 2012.

Mit Anwaltsschreiben vom 24. Mai 2012 ver-
langte die Klagerin von der Beklagten ohne Erfolg die
Abrechnung und Abgeltung ihrer Urlaubsanspriiche
aus den Jahren 2010 bis 2012 [...]. Nach Zustellung
der Klage hat die Beklagte [...] erklirt, sie kiirze den
Erholungsurlaub der Kligerin fiir jeden vollen Kalen-
dermonat der Elternzeit um ein Zwdlftel. [...]

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihr Ziel
der Klageabweisung weiter [...].

Aus den Griinden:
Die zulissige Revision ist nicht begriindet. [...]

II. Die Beklagte hat mit ihrer Kiirzungserkli-
rung im September 2012 den mit Beendigung des
Arbeitsverhilinisses gemif§ § 17 Abs. 3 BEEG, § 7
Abs. 4 BUrlG entstandenen Abgeltungsanspruch
nicht wirksam [...] gekiirzt. Die Regelung in § 17
Abs. 1 Satz 1 BEEG, wonach der Arbeitgeber den
Erholungsurlaub, der dem Arbeitnehmer oder der
Arbeitnehmerin fiir das Urlaubsjahr zusteht, fiir jeden
vollen Kalendermonat der Elternzeit um ein Zwolftel
kiirzen kann, setzt voraus, dass der Anspruch auf Er-
holungsurlaub noch besteht. Daran fehlt es, wenn das
Arbeitsverhiltnis beendet ist und der Arbeitnehmer
Anspruch auf Urlaubsabgeltung hat.

1. Im Zeitpunke der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses bestanden auch die Urlaubsanspriiche aus
dem Jahr 2011 noch. Wihrend der Elternzeit, die zu
einer Suspendierung der Hauptleistungspflichten des
Arbeitsverhilenisses fiihre, entstehen Urlaubsansprii-

che (BAG 17. Mai 2011 -9 AZR 197/10 — Rn. 24,
BAGE 138, 58). Diese waren nicht nach § 7 Abs. 3
BUrlG am 31. Dezember 2011 verfallen. Der Ar-
beitgeber hat noch nicht gewihrten Urlaub nach der
Elternzeit im laufenden oder im nichsten Urlaubsjahr
zu gewihren (§ 17 Abs. 2 BEEG). Die Vorschrift
stellt sicher, dass die Inanspruchnahme von Elternzeit
nicht zum Verfall des Erholungsurlaubs fiithrt (BAG
20. Mai 2008 — 9 AZR 219/07 — Rn. 15, BAGE
126, 352). Der Urlaubsanspruch der Kligerin, die
linger als sechs Monate bei der Beklagten beschiftigt
war, entstand bereits Anfang Januar 2011. Diesen
Utlaub hatte die Kligerin vor Beginn der Elternzeit
nicht erhalten. Da das Arbeitsverhiltnis nach dem
Ende der Elternzeit nicht fortgesetzt wurde, sind die
Urlaubsanspriiche des Jahres 2011 nach § 17 Abs. 3
BEEG, § 7 Abs. 4 BUIIG abzugelten.

2. Der Arbeitgeber kann den Erholungsurlaub kiir-
zen, muss aber von diesem Recht keinen Gebrauch
machen (Neumann/Fenski BUrlG 10. Aufl. § 17
BEEG Ra. 3). Will er seine Befugnis ausiiben, ist eine
(empfangsbediirftige) rechtsgeschiftliche Erklirung
erforderlich, um den Anspruch auf Erholungsurlaub
herabzusetzen (vgl. BAG 23. April 1996 — 9 AZR
165/95 —zu II 1 der Griinde, BAGE 83,29 [zu§ 17
BErzGG]; 27. November 1986 -8 AZR 221/84 —zu
2 b der Griinde, BAGE 53, 366 [zu § 8d MuSchG
aF]; Leinemann/Linck Urlaubsrecht 2. Aufl. § 17
BErzGG Rn. 5).

3. Es ist in Rechtsprechung und Literatur um-
stritten, ob der Arbeitgeber die Erkldrung nach § 17
Abs. 1 Satz 1 BEEG im bestehenden Arbeitsverhiltnis
abgeben muss, wenn er von seiner Kiirzungsbefugnis
Gebrauch machen will.

a) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts war der Arbeitgeber nicht verpflich-
tet, die Kiirzungserklirung im (noch) bestehenden
Arbeitsverhiltnis abzugeben. [...] Nachdem der Se-
nat die sog. Surrogatstheorie mit Urteil vom 19. Juni
2012 (-9 AZR 652/10 - BAGE 142, 64) vollstindig
aufgegeben hat, sind mehrere Landesarbeitsgerichte
weiterhin davon ausgegangen, dass der Arbeitgeber
die Kiirzung des Erholungsurlaubs auch nach dem
Ende des Arbeitsverhiltnisses erkliren kann [...].

b) Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts,
nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses kénne
eine Erklirung mit der Folge der Kiirzung des Abge-
ltungsanspruchs nicht mehr abgegeben werden, ist
auch auf Zustimmung gestofSen. Dabei ist u.a. darauf
hingewiesen worden, dass § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG
nach seinem Wortlaut nur von der Kiirzung des ,,Ur-
laubsanspruchs“ und nicht des Urlaubsabgeltungsan-
spruchs spreche (Dawirs NJW 2014, 3612, 3616).
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4. Im Hinblick auf den klaren Wortlaut der Norm
hat das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen,
dass nach der vollstindigen Aufgabe der Surrogats-
theorie § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG nicht mehr auf den
Urlaubsabgeltungsanspruch angewandt werden kann.

a) Die bisherige Rechtsprechung zur Kiirzungs-
befugnis des Arbeitgebers auch nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses beruhte auf der vom Senat voll-
stindig aufgegebenen Surrogatstheorie. Nach dieser
war der Urlaubsabgeltungsanspruch Erfiillungssurro-
gat des Urlaubsanspruchs. Es bestand Zweckidentitit
zwischen Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsansprii-
chen (BAG 19. Juni 2012 — 9 AZR 652/10 — Rn.
16, BAGE 142, 64). [...]

Nach der neueren Rechtsprechung des Senats
ist der Anspruch auf Urlaubsabgeltung ein reiner
Geldanspruch und nicht mehr Surrogat des Urlaubs-
anspruchs. Der Urlaubsabgeltungsanspruch verdankt
seine Entstehung zwar urlaubsrechtlichen Vorschrif-
ten. Ist er entstanden, bildet er jedoch einen Teil des
Vermogens des Arbeitnehmers und unterscheidet sich
in rechtlicher Hinsicht nicht von anderen Zahlungs-
anspriichen des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber
(BAG 14. Mai 2013 — 9 AZR 844/11 — Rn. 14,
BAGE 145, 107). Der Abgeltungsanspruch ist da-
mit nicht mehr als Aquivalent zum Urlaubsanspruch,
sondern als ein Aliud in Form eines selbststindigen
Geldanspruchs anzusehen.

b) Die tibrigen in der Vergangenheit von der Recht-
sprechung angefiihrten Argumente sind nicht geeig-
net, eine Kiirzung des Urlaubsabgeltunganspruchs zu
begriinden. So trigt das Argument nicht, oft stehe
erst im Nachhinein fest, in welchem Umfang eine
Kiirzung tiberhaupt in Betracht komme. Den Um-
fang der moglichen Kiirzung des Erholungsurlaubs
gibt § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG mit der Formulie-
rung . fiir jeden vollen Kalendermonat der Elternzeit
um ein Zwolftel“ vor. Von der Dauer der Elternzeit
hat der Arbeitgeber regelmifig bereits aufgrund des
schriftlichen Verlangens nach § 16 Abs. 1 BEEG
Kenntnis.

c) Wird das Arbeitsverhiltnis im Anschluss an
die Elternzeit nicht fortgesetzt, kénnen Arbeitgeber
wihrend der einzuhaltenden Kiindigungsfristen (vgl.
§ 19 BEEG) oder vor dem Abschluss eines Aufhe-
bungsvertrags von ihrer Kiirzungsbefugnis Gebrauch
machen. Ein schutzwiirdiges Interesse von Arbeitge-
bern, nach der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
entstandene Zahlungsanspriiche von Arbeitnehmern

kiirzen zu diirfen, fehlt deshalb.

d) Die Regelung in § 17 Abs. 4 BEEG gibt kein
anderes Ergebnis vor. Die Vorschrift regelt die Kiir-
zung des nach dem Ende der Elternzeit zustehenden
Urlaubs, also eines bestehenden oder entstehenden

Urlaubsanspruchs des Arbeitnehmers. Die Kiirzungs-
moglichkeit entfille, wenn das Arbeitsverhiltnis nach
der Elternzeit beendet wird. Eine riickwirkende
Kiirzung des vor der Elternzeit erfiillten Urlaubsan-
spruchs und eine Riickforderung des gezahlten Ur-
laubsentgelts sieht § 17 Abs. 4 BEEG in diesem Fall
nicht vor. Daraus wird deutlich, dass es sich bei der
Verrechnungsméglichkeit gerade nicht um ein Ge-
staltungsrecht mit Riickwirkung handelt, sondern um
die Befugnis, bestechenden oder kiinftig entstehenden
Utlaub zu kiirzen.

Zwar sind dem Arbeitsrecht Gestaltungsrechte mit
Riickwirkung nicht fremd (vgl. zum Widerspruch nach
§ 613a Abs. 6 BGB BAG 16. April 2013 — 9 AZR
731/11 — Rn. 26 m.w.N., BAGE 145, 8). Gerade
das von der Beklagten in der Revisionsverhandlung
angefiihrte Anfechtungsrecht zeigt freilich, dass ge-
nau zu priifen ist, ob die Riickwirkung mit den Be-
sonderheiten des Arbeitsrechts zu vereinbaren ist. So
kann ein bereits in Vollzug gesetzter Arbeitsvertrag
grundsitzlich nicht mehr mit riickwirkender Kraft
angefochten werden (ex-nunc-Wirkung; vgl. BAG 3.
Dezember 1998 — 2 AZR 754/97 — zu II 3 a aa der
Griinde m.w.N., BAGE 90, 251). Im Ubrigen ist zu
beachten, dass eine Riickwirkung eines durch einseiti-
ge, empfangsbediirftige Willenserklirung ausgetibten
Gestaltungsrechts auf einen Zeitpunkt vor Zugang der
Erklirung nicht nur zu praktischen Schwierigkeiten
bei der Riickabwicklung vollzogener Rechtsverhilt-
nisse fithren, sondern auch den Grundsitzen rechtli-
cher Klarheit widersprechen wiirde (vgl. BAG 13. Juli
2006 — 8 AZR 382/05 — Rn. 38). Soll die Ausiibung
eines Gestaltungsrechts gleichwohl ex-tunc-Wirkung
entfalten, ist grundsitzlich eine ausdriickliche gesetz-
liche Anordnung erforderlich (BAG 16. Mai 2013 -6
AZR 556/11 —Rn. 50 m.w.N., BAGE 145, 163). Eine
solche Anordnung fehlcin § 17 BEEG.

5. Die Beklagte kann sich nicht auf ein geschiitztes
Vertrauen in die bisherige Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts berufen. [...] Schon bei Beginn
der Elternzeit im Jahre 2011 konnte die Beklagte
nicht darauf vertrauen, dass das Bundesarbeitsgericht
die Rechtsprechung ohne Weiteres auf § 17 BEEG
tibertragen wiirde, weil zu diesem Zeitpunkt bereits
bekannt war, dass die sog. Surrogatstheorie nicht auf-
rechterhalten bleiben konnte. Fiir die Arbeitgeber
bestand mit Ablauf der Umsetzungsfrist der ersten
Arbeitszeitrichtlinie 93/104/EG am 23. November
1996 bereits kein schiitzenswertes Vertrauen mehr in
den Fortbestand der bisherigen Senatsrechtsprechung
zur Surrogatstheorie (BAG 23. Mirz 2010 — 9 AZR
128/09 — Rn. 101, BAGE 134, 1). Spitestens mit
Bekanntwerden des Vorabentscheidungsersuchens
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf in der Sache
Schultz-Hoff vom 2. August 2006 (— 12 Sa 486/06)
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muss ein umfassender Vertrauensverlust in den Fort-
bestand der Surrogatstheorie angenommen werden
(BAG 9. August 2011 — 9 AZR 365/10 — Rn. 31,
BAGE 139, 1).

6. Die vom Landesarbeitsgericht bejahte Frage,
ob die Kiirzungsbefugnis nach § 17 Abs. 1 Satz 1
BEEG mit dem Recht der Europiischen Union ver-
einbar ist (vgl. dazu aus jiingerer Zeit: Kamanabrou
RdA 2014, 321, 324 ff.; Ricken/Zibolka EuzA 2014,
504, 511 ff.; Schubert NZA 2013, 1105, 1111), be-
durfte im vorliegenden Fall keiner Klirung (offenge-
lassen bereits in BAG 17. Mai 2011 -9 AZR 197/10
—Rn. 37, BAGE 138, 58). [...]



