DE

Anonymisierte Fassung

-1153178- C-233/20—1

Rechtssache C-233/20
Vorabentscheidungsersuchen

Eingangsdatum:

4. Juni 2020
Vorlegendes Gericht:
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WD
Beklagte und Revisionsgegnerin:

job-medium GmbH in Liquidation

[OMISSIS]

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen [OMISSIS] in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei
WD, [OMISSIS] 4020 Linz, [OMISSIS] gegen die beklagte Partei job-medium
GmbH in Liquidation, [OMISSIS] 4053 Haid bei Ansfelden, [OMISSIS] wegen
322,06 EUR sA, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen
vom 30. September 2019, [OMISSIS] mit dem das Urteil des Landesgerichts Linz
als Arbeits- und Sozialgericht vom 24. April 2019, [OMISSIS] bestétigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den [Or. 2]

Beschluss

gefasst:
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Dem Gerichtshof der Europdischen Union werden geméll Art 267 AEUV folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

I.1 Ist mit Art 31 Abs. 2 Charta der Grundrechte der Europiischen Union (2010/C
83/02) und Art 7 Arbeitszeit-Richtlinie 2003/88/EG eine nationale Vorschrift
vereinbar, wonach eine Urlaubsersatzleistung fiir das laufende (letzte) Arbeitsjahr
nicht gebiihrt, wenn der Arbeitnehmer ohne wichtigen Grund vorzeitig einseitig
das Dienstverhéltnis beendet (,,Austritt*)?

[.2. Wenn diese Frage verneint wird:

[.2.1.1st dann zusétzlich zu priifen, ob der Verbrauch des Urlaubs fiir den
Arbeitnehmer unméglich war?

[.2.2. Nach welchen Kriterien hat diese Priifung zu erfolgen?
II. [OMISSIS] [Aussetzung des Verfahrens]

Begriindung:

A. Sachverhalt

Der Klager war vom 25. 6. 2018 bis 9. 10. 2018 bei der Beklagten als Arbeiter
beschéftigt. Im Beschiftigungszeitraum verbrauchte er 4 Tage Urlaub. [Or. 3]

Am 9. 10. 2018 beendete der Kldger das Arbeitsverhiltnis durch unberechtigten
vorzeitigen Austritt. Im Beschéftigungszeitraum hatte er einen Urlaubsanspruch
von 7,33 Arbeitstagen erworben. Da er bereits 4 Tage Urlaub verbraucht hatte,
betrug sein offener Urlaubsanspruch bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses 3,33
Arbeitstage. Die Beklagte hat dem Klager unter Verweis auf die Bestimmung des
§ 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz keine Urlaubsersatzleistung ausbezahlt.

Zwischen den Parteien steht auBler Streit, dass die Urlaubsersatzleistung 322,06
EUR betragen wiirde.

B. Bisheriges Verfahren

Der Kliger begehrt mit seiner Klage als Urlaubsersatzleistung einen Betrag von
322,06 EUR samt Zinsen. Er brachte selbst vor, das Arbeitsverhiltnis durch
unberechtigten Austritt vorzeitig beendet zu haben. Er vertritt im Verfahren den
Standpunkt, dass die Bestimmung des § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz, wonach keine
(Urlaubs-)Ersatzleistung gebiihrt, wenn der Arbeitnehmer ohne wichtigen Grund
vorzeitig aus dem Dienstverhdltnis austritt (,,unberechtigter = Austritt®,
,2unbegriindeter Austritt®), gegen Art 31 Abs.2 Charta der Grundrechte der
Européischen Union (GRC) und Art 7 Arbeitszeit-Richtlinie 2003/88/EG verstofie
und daher nicht zur Anwendung komme.
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Die Beklagte beantragte unter Hinweis auf § 10 Abs.2 Urlaubsgesetz die
Abweisung der Klage. Die Bestimmung widerspreche nicht dem Unionsrecht.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es begriindete seine Entscheidung im
Wesentlichen damit, dass aus Art 7 Abs. 2 Arbeitszeit-Richtlinie nicht ableitbar
sei, dass bei jeder Art der Beendigung der Arbeitnehmer Anspruch auf
Ersatzleistung habe. Dieser Ansatz wire unverhdltnisméBig. [Or. 4] Er hitte flir
den Arbeitgeber nicht zumutbare nachteilige Auswirkungen. Bei einem
vorzeitigen unberechtigten Austritt des Arbeitnehmers sei es aufgrund der
sofortigen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nicht mehr moglich, dass der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer den Verbrauch des Urlaubsanspruchs gewihrt und
ihn tatséchlich in die Lage versetzt, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen. Die
Begrenzung des Anspruchs in § 10 Abs.2 Urlaubsgesetz, dass die
Urlaubsersatzleistung bei unberechtigtem Austritt dem Arbeitnehmer nicht
zusteht, stelle eine Gepflogenheit der Osterreichischen Rechtsordnung im Sinne
des Art 7 Abs. 1 Arbeitszeit-Richtlinie dar.

Das Berufungsgericht bestitigte diese Entscheidung. Der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs konne nicht entnommen werden, dass der in § 10
Abs. 2 Urlaubsgesetz normierte Entfall des Anspruchs auf Urlaubsersatzleistung
bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses durch Austritt des Arbeitnehmers ohne
wichtigen Grund im Widerspruch zu Art. 7 Abs. 2 Arbeitszeit- Richtlinie bzw. Art
31 Abs.2 GRC stiinde. Der Europiische Gerichtshof betone zwar in seinen
jingeren Entscheidungen, dass Art. 7 Abs. 2 Arbeitszeit-Richtlinie keine andere
Voraussetzung fiir das Entstehen des Anspruchs auf finanzielle Vergiitung
aufstelle als die, dass das Arbeitsverhéltnis beendet ist und dass der Arbeitnehmer
nicht den gesamten Jahresurlaub genommen hat, auf den er zum Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses Anspruch hatte. Auch betone der
Europdische Gerichtshof, dass der Grund fir die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses fiir den Anspruch auf eine finanzielle Vergiitung keine Rolle
spiele. Der Europiische Gerichtshof sei jedoch bislang mit keinem Sachverhalt
konfrontiert gewesen, in dem das [Or.5] Arbeitsverhdltnis aufgrund eines
unbegriindeten Austritts durch den Arbeitnehmer vorzeitig beendet worden war.

Die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses mit bestechendem offenen
Urlaubsanspruch sei auch tatsichlich nicht die einzige Voraussetzung flir den
Anspruch auf Abgeltung. Der Europdische Gerichtshof habe etwa den Anspruch
auf Abgeltung fiir jenen Zeitraum verneint, in dem der Arbeitnehmer vor seiner
Versetzung in den Ruhestand unter Entgeltfortzahlung dienstfrei gestellt war. In
den Rechtssachen Kreuziger und MPG habe der Europdische Gerichtshof
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass sich aus seiner Rechtsprechung nicht
ergebe, der Anspruch auf Vergiitung miisse dem Arbeitnehmer ,,v6llig unabhingig
von den Umsténden erhalten bleiben [...], die dazu gefiihrt haben, dass er den
bezahlten Jahresurlaub nicht genommen hat“. Art 7 Arbeitszeit-Richtlinie stehe
,einer nationalen Regelung, die den Verlust des Anspruchs umfasst, nicht
entgegen, allerdings unter der Voraussetzung, dass der Arbeitnehmer, dessen
Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub erloschen ist, tatsichlich die Moglichkeit

3



VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHEN VOM 29. 4. 2020 — RECHTSSACHE C-233/20

hatte, den thm mit der Richtlinie verliehenen Anspruch wahrzunehmen®. Dies
stthe im Einklang mit jenen Entscheidungen, in denen der Européische
Gerichtshof — unter Hinweis auf die Unvorhersehbarkeit des Eintretens einer
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit — einen Anspruch auf Abgeltung bejaht
habe, wenn dieser wegen Krankheit nicht verbraucht werden konnte, jedoch
verneint habe, wenn dieser aufgrund einer Dienstfreistellung nicht verbraucht
werden konnte.

In den Rechtssachen Kreuziger und MPG habe der Européische Gerichtshof dazu
ein verfeinertes System entwickelt. Dieses basiere zunidchst auf der Qualifikation
des Rechts des Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub als [Or. 6] einem
bedeutsamen Grundsatz des Sozialrechts der Union. Mit dem in Art 7 Arbeitszeit-
Richtlinie verankerten Anspruch auf Jahresurlaub werde der Zweck verfolgt, es
dem Arbeitnehmer zu ermoglichen, sich zum einen von der Ausiibung der ihm
nach seinem Arbeitsvertrag obliegenden Aufgaben zu erholen und zum anderen
iiber einen Zeitraum der Entspannung und Freizeit zu verfiigen. Mit diesem
Zweck sei die Schaffung jeglicher Anreize unvereinbar, auf den Erholungsurlaub
zu verzichten oder die Arbeitnehmer dazu anzuhalten, darauf zu verzichten. Fiir
die Arbeitnehmer konnte ein solcher Anreiz im Abgeltungsanspruch am Ende des
Arbeitsverhiltnisses bestehen.

Der Arbeitgeber sei verpflichtet, konkret und in volliger Transparenz dafiir zu
sorgen, dass der Arbeitnehmer tatsichlich in der Lage ist, seinen bezahlten
Jahresurlaub zu nehmen. Zu diesem Zweck habe der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer nach den vom Europdischen Gerichtshof entwickelten
HandlungsmaBstiaben — erforderlichenfalls formlich — zum Verbrauch des Urlaubs
aufzufordern und ihm klar und rechtzeitig mitzuteilen, dass der Urlaub ansonsten
verfallen wird. Dabei trage der Arbeitgeber die Beweislast dafiir, dass er mit aller
gebotenen Sorgfalt gehandelt habe. Hat der Arbeitgeber die ihm auferlegte
Sorgfalt erfiillt, der Arbeitnehmer jedoch aus freien Stiicken den Urlaub dennoch
nicht verbraucht, stehe Art 7 Arbeitszeit-Richtlinie dem Wegfall der finanziellen
Vergiitung fiir den nicht genommenen Jahresurlaub nicht entgegen.

Die Erfiillung seiner Sorgfaltspflicht sei dem Arbeitgeber immer dann moglich,
wenn das Ende des Arbeitsverhéltnisses bzw. des Bezugszeitraums fiir ihn
absehbar sei, wie etwa bei der Versetzung in den Ruhestand (Rs King, Rs
Maschek), Fristablauf (Rs MPG), aber auch bei [Or.7] der Kiindigung des
Arbeitsverhidltnisses — sei es durch den Arbeitnehmer oder den Arbeitgeber —
unter Einhaltung einer (entsprechend langen) Kiindigungsfrist. Bei
Unabsehbarkeit des Endes des Arbeitsverhdltnisses fiir den Arbeitgeber seien
hingegen dessen Madglichkeiten eingeschriankt, auf den Arbeitnehmer
entsprechend einzuwirken, den Urlaubsanspruch tatsdchlich wahrzunehmen. Weil
ein Teil des Urlaubs geméll § 4 Abs. 3 Urlaubsgesetz mindestens sechs Werktage
betragen miisse, fehle dem Arbeitgeber die Moglichkeit einer effektiven
Einwirkung, wenn und solange der offene Urlaubsanspruch geringer sei.
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Gerade bei einem unbegriindeten Austritt durch den Arbeitnehmer sei das Ende
des Arbeitsverhidltnisses fiir den Arbeitgeber nicht absehbar. Es konne ihm daher
in der Regel kein Verstol gegen die Sorgfaltspflicht vorgeworfen werden. Im
Gegensatz dazu habe der Arbeitnehmer ein rechtswidriges Verhalten zu
verantworten; aus diesem konne er schon nach den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen — ex iniuria ius non oritur — kein Recht ableiten. § 10 Abs. 2
Urlaubsgesetz diene im Ubrigen dazu, den Arbeitnehmer von rechtswidrigem
Verhalten abzuhalten. Jedenfalls kdnne es — soweit nicht weitere Umsténde
hinzutreten, die jedoch weder vom Kléiger behauptet worden noch sonst
ersichtlich seien — dem Arbeitgeber nicht vorgeworfen werden, den Arbeitnehmer
nicht (praventiv) iiber die Folgen seines rechtswidrigen Handelns aufgeklart zu
haben. Ein Anspruch auf Urlaubsersatzleistung auch im Fall des unbegriindeten
vorzeitigen Austritts konnte iiberdies den Arbeitnehmer dazu veranlassen, aus
freien Stiicken keinen Urlaub in Anspruch zu nehmen und anschlieBend
unbegriindet auszutreten, um dem Arbeitgeber gar nicht die Mdoglichkeit zur
Aufforderung zum Urlaubsverbrauch zu bieten und dadurch seine Anspriiche bei
[Or. 8] der Beendigung zu erhohen. Dies widersprache den Zwecken des Urlaubs.
Auch die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch den Tod des Arbeitnehmers
sei zwar fir den Arbeitgeber gar nicht vorhersehbar. Anders als beim
unbegriindeten Austritt handle es sich dabei jedoch um ein unwigbares, weder
vom Arbeitnehmer noch vom Arbeitgeber beherrschbares Vorkommnis.

C. Verfahren vor dem Obersten Gerichtshof

Der Oberste Gerichtshof hat iiber die Revision des Kligers gegen die das
Ersturteil bestdtigende Entscheidung des Berufungsgerichts zu entscheiden. Der
Kldger strebt im Revisionsverfahren die Stattgebung der Klage an. Als
Revisionsgrund macht er unrichtige rechtliche Beurteilung geltend.

In ihrer Revisionsbeantwortung beantragt die Beklagte, die Revision des Klagers
zuriickzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Aus dem Firmenbuch ist ersichtlich, dass die Beklagte nach Erlassung des Urteils
des Berufungsgerichts im Firmenbuch infolge beendeter Liquidation geloscht
wurde. Der Oberste Gerichtshof vertritt seit der Entscheidung 8 ObA 2344/96f in
staindiger = Rechtsprechung die  Auffassung, dass eine vollbeendete
Kapitalgesellschaft grundsitzlich nicht mehr parteifihig ist, es aber mit dem
Grundrecht auf ein faires Verfahren nach Art 6  Europdische
Menschenrechtskonvention unvereinbar wire, wenn die Beklagte durch rechtliche
Anderungen in ihrer Sphire, auf die der Kliger keinen Einfluss hat und die er
auch nicht durchschauen kann, eine Entscheidung iiber den vom Kléiger bei
Gericht geltend gemachten zivilrechtlichen Anspruch vereiteln konnte. Wird die
beklagte Kapitalgesellschaft [Or.9] wihrend eines gegen sie anhédngigen
Prozesses geloscht, ist das Verfahren deshalb auf Begehren des Klégers
fortzusetzen.
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Der Oberste Gerichtshof forderte daher mit Beschluss vom 26. 2. 2020
[OMISSIS] den Klédger auf, binnen 14 Tagen bekannt zu geben, ob er von der
Verfahrensfortsetzung absteht, widrigenfalls sein Fortsetzungswille unterstellt
werde. Der Kléger teilte dem Obersten Gerichtshof mit Eingabe vom 10. 3. 2020
ausdriicklich mit, dass er das Verfahren fortsetzt.

D. Relevante Normen

Art 31 GRC lautet samt Uberschrift:
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 Hochstarbeitszeit, auf tdgliche und wéchentliche Ruhezeiten
sowie auf bezahlten Jahresurlaub.

Art 7 Arbeitszeit-Richtlinie 2003/88/EG lautet samt Uberschrift:
Jahresurlaub

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

(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf auffer bei Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses nicht durch eine finanzielle Vergiitung ersetzt werden.

Die maligeblichen Bestimmungen des oOsterreichischen Urlaubsgesetzes BGBI
1976/390 lauten:

Urlaub

§ 2. (1) Dem Arbeitnehmer gebiihrt fiir jedes Arbeitsjahr ein ununterbrochener
bezahlter Urlaub. Das Urlaubsausmaf; betrdigt bei einer Dienstzeit von weniger
als 25 Jahren 30 Werktage [...]. [Or. 10]

(2) Der Anspruch auf Urlaub entsteht in den ersten sechs Monaten des ersten
Arbeitsjahres im Verhdltnis zu der im Arbeitsjahr zuriickgelegten Dienstzeit, nach
sechs Monaten in voller Hohe. [ ...].

Verbrauch des Urlaubes
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§ 4. (1) Der Zeitpunkt des Urlaubsantrittes ist zwischen dem Arbeitgeber und dem
Arbeitnehmer unter Riicksichtnahme auf die Erfordernisse des Betriebes und die
Erholungsmaoglichkeiten des Arbeitnehmers zu vereinbaren. Die Vereinbarung hat
so zu erfolgen, dass der Urlaub moglichst bis zum Ende des Urlaubsjahres, in
dem der Anspruch entstanden ist, verbraucht werden kann.

[..]

(3) Der Urlaub kann in zwei Teilen verbraucht werden, doch muss ein Teil
mindestens sechs Werktage betragen.

[...]
Abloseverbot

§ 7. Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die fiir den
Nichtverbrauch des Urlaubes Geld oder sonstige Vermogenswerte Leistungen des
Arbeitgebers vorsehen, sind rechtsunwirksam.

[.]

Anspriiche bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

§10. (1) Dem Arbeitnehmer gebiihrt fiir das Urlaubsjahr, in dem das
Arbeitsverhdltnis endet, zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
eine Ersatzleistung als Abgeltung fiir den der Dauer der Dienstzeit in diesem
Urlaubsjahr im Verhdltnis zum gesamten Urlaubsjahr entsprechenden Urlaub.
Bereits verbrauchter Jahresurlaub ist auf das aliquote Urlaubsausmaf;
anzurechnen [...]

(2) Eine Ersatzleistung gebiihrt nicht, wenn der Arbeitnehmer ohne wichtigen
Grund vorzeitig austritt.

(3) Fiir nicht verbrauchten Urlaub aus vorangegangenen Urlaubsjahren
gebiihrt anstelle des noch ausstindigen Urlaubsentgelts eine Ersatzleistung in
vollem Ausmafy des noch ausstindigen Urlaubsentgelts, soweit der
Urlaubsanspruch noch nicht verjdhrt ist.

[...]
Unabdingbarkeit

§ 12. Die Rechte, die dem Arbeitnehmer auf Grund der §§ 2 bis 10 zustehen,
konnen durch Arbeitsvertrag, Arbeits-(Dienst-)ordnung oder, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, durch |Or. 11] Kollektivvertrag oder
Betriebsvereinbarung weder aufgehoben noch beschrdinkt werden.
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E. Erlauterungen zum Urlaubsgesetz:

1. Die Berechnung des gesetzlichen UrlaubsmalBles erfolgt nach Werktagen.
Darunter sind die Wochentage von Montag bis einschlieBlich Samstag mit
Ausnahme der in diesen Zeitraum fallenden gesetzlichen Feiertage zu verstehen.
Sonntage und gesetzliche Feiertage, die in den Zeitraum des Urlaubsverbrauchs
fallen, sind daher nicht als Werktage zu berechnen. Werktage, an denen im
Betrieb nicht gearbeitet wird (z. B. ein Samstag bei einer flinf- Tage-Woche),
werden hingegen auf den Urlaub angerechnet. Féllt ein gesetzlicher Feiertag auf
einen ansonsten arbeitsfreien Werktag, ist dieser Feiertag auf den Urlaub nicht
anzurechnen; es ist fiir diesen Feiertag vielmehr ein zusatzlicher Urlaubstag zu
gewéhren [OMISSIS]. Der in § 2 Abs. 1 Urlaubsgesetz gewéhrte Urlaubsanspruch
von 30 Werktagen entspricht damit einem 5-wochigen Urlaub und {iberschreitet
damit den von Art 7 Abs.1 Arbeitszeit-Richtlinie  vorgesehenen
Mindestjahresurlaub um eine Woche.

2. Bei Beendigung des Dienstverhéltnisses ist nicht verbrauchter Urlaub nach
§ 10 Abs. 1 Urlaubsgesetz durch eine Ersatzleistung fiir den der Dauer der
Dienstzeit in diesem Urlaubsjahr im Verhédltnis zum gesamten Urlaubsjahr
entsprechenden Urlaub abzugelten. § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz normiert hiervon
fiir den Fall, dass der Arbeitnehmer ohne wichtigen Grund vorzeitig austritt und
dadurch das Arbeitsverhaltnis beendet, eine Ausnahme.

3. Austritt” ist die vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch
einseitige empfangsbediirftige (aber aufgrund der Einseitigkeit nicht
annahmebediirftige) Willenserkldrung des Arbeitnehmers ([OMISSIS]. Hatte der
Arbeitnehmer fiir den Austritt einen [Or. 12] wichtigen Grund, spricht man von
einem berechtigten (begriindeten) Austritt, anderenfalls von einem unberechtigten
(unbegriindeten) Austritt. Als ein wichtiger zum Austritt berechtigender Grund ist
beispielsweise anzusehen, wenn der Arbeitnehmer die Arbeit nicht ohne Schaden
fir seine Gesundheit fortsetzen kann oder wenn der Arbeitgeber sich
Tatlichkeiten, Verletzungen der Sittlichkeit oder erhebliche Ehrverletzungen
gegen den Arbeitnehmer oder dessen Angehdrigen zu Schulden kommen lésst
[OMISSIS]. Allgemein liegt ein wichtiger Grund dann vor, wenn dem
Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Austritts die Aufrechterhaltung des
Dienstverhiltnisses nicht einmal fiir die Dauer der Kiindigungsfrist zumutbar ist
[OMISSIS]. Das Arbeitsverhéltnis wird auch dann durch den Austritt beendet,
wenn der Austritt unberechtigt war [OMISSIS]. Ein Arbeitnehmer, der
unberechtigt austritt, begeht aber gegeniiber dem Arbeitgeber einen Vertragsbruch
[OMISSIS].

4. Nur der unberechtigte Austritt fiihrt nach § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz zum
Verlust der in § 10 Abs. 1 Urlaubsgesetz vorgesehenen Urlaubsersatzleistung. In
allen anderen Fillen — sohin auch bei einer Entlassung des Arbeitnehmers aus
wichtigem Grund — bleibt der Anspruch auf Urlaubsersatzleistung gewahrt
[OMISSIS].
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5. Die Regelung des § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz erstreckt sich nur auf den noch
nicht verbrauchten Urlaub des [Or. 13] laufenden Urlaubsjahres. Fiir nicht
verbrauchte Urlaube aus vorangegangenen Urlaubsjahren gebiihrt nach § 10
Abs.3 UrlG eine Ersatzleistung im vollen AusmaBl des ausstindigen
Urlaubsentgelts, soweit der Urlaubsanspruch noch nicht verjéhrt ist.

6. Die Bestimmung des § 10 Abs.2 Urlaubsgesetz hat ponalisierenden
Charakter [OMISSIS]. Sie bezweckt, den Arbeitnehmer von einer unberechtigten
vorzeitigen Vertragsauflosung abzuhalten, indem sie ihm, wenn er dies doch tut,
den Anspruch auf Urlaubsersatzleistung nimmt [OMISSIS]. BloB eine
Reflexwirkung stellt dar, dass der Arbeitgeber, der durch unberechtigten Austritt
des Arbeitnehmers einen Arbeitnehmer verliert, diesen nicht den allfillig
unverbrauchten Urlaub(-steil) des laufenden Jahres abgelten muss. Dadurch
erfahrt der Arbeitgeber in der fiir ihn meist nachteiligen, weil unvorhersehbaren
und damit unkalkulierbaren Situation eines unberechtigten Austritts eine gewisse
finanzielle Entlastung [OMISSIS].

F. Rechtslage nach Unionsrecht

1. Das Recht jeder Arbeitnehmerin und jedes Arbeitnehmers auf bezahlten
Jahresurlaub ist nach Art 31 GRC Teil der Grundrechte der Europdischen Union,
wird in Art 7 Arbeitszeit-Richtlinie konkretisiert und entfaltet nach der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs unmittelbare Wirkung auf ein
Arbeitsverhiltnis zwischen zwei Privatpersonen. Die Arbeitszeit-Richtlinie
behandelt den Anspruch auf Jahresurlaub und jenen auf Zahlung des
Urlaubsentgelts als zwei Aspekte eines einzigen Anspruchs. Umfasst ist auch ein
Anspruch auf eine finanzielle Vergiitung fiir bei Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses nicht [Or. 14] genommenen Jahresurlaub ([OMISSIS] EuGH
C-659/16 und C-570/16, Stadt Wuppertal/Bauer, Willmeroth/Broffonn [Rn. 58, 72

ff]).

2.  Der Europidische Gerichtshof wies in der Entscheidung C-341/15,
Maschek/Stadt Wien, ausdriicklich darauf hin, ,,dass Art 7 Abs. 2 der Richtlinie
2003/88 in seiner Auslegung durch den Gerichtshof keine andere Voraussetzung
fiir die Eroffnung des Anspruchs auf finanzielle Vergiitung aufstellt als die, dass
das Arbeitsverhdltnis beendet ist und der Arbeitnehmer nicht den gesamten
Jahresurlaub genommen hat, auf den er zum Zeitpunkt der Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses Anspruch hatte (Rn. 27).

Daraus folgerte der Européische Gerichtshof, ,, dass ein Arbeitnehmer, der nicht in
der Lage war, vor dem Ende seines Arbeitsverhdltnisses seinen gesamten
bezahlten Jahresurlaub zu nehmen, nach Art 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88
Anspruch auf eine finanzielle Vergiitung fiir den nicht genommenen bezahlten
Jahresurlaub hat“. Weiter merkte der Européische Gerichtshof ausdriicklich an,
dass der Grund fiir die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses dabei keine Rolle
spiele (Rn. 28), und folgerte daraus, dass ,,der Umstand, dass ein Arbeitnehmer
sein Arbeitsverhdltnis von sich aus beendet, keine Auswirkung darauf [hat], dass
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er gegebenenfalls eine finanzielle Vergiitung fiir den bezahlten Jahresurlaub
beanspruchen kann, den er vor dem Ende seines Arbeitsverhdltnisses nicht
verbrauchen konnte“ (Rn. 29).

3. Nach dem Urteil des Europidischen Gerichtshofs in der Rechtssache
C-619/16, Kreuziger/Land Berlin, kann aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs
,nicht abgeleitet werden [...], Art. 7 der Richtlinie 2003/88 wdre dahin
auszulegen, dass der Anspruch nach Abs. 1 und — im Fall der Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses — der Anspruch |Or. 15] auf die Vergiitung, die gemdf3 Abs. 2
an seine Stelle treten kann, dem Arbeitnehmer véllig unabhdngig von den
Umstdnden erhalten bleiben miissten, die dazu gefiihrt haben, dass er den
bezahlten Jahresurlaub nicht genommen hat” (Rn.37). Der Europiische
Gerichtshof kam in diesem Urteil zum Ergebnis, , dass Art. 7 der Richtlinie
2003/88 dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung [...]
entgegensteht, sofern sie dazu fiihrt, dass der Arbeitnehmer, der vor Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses keinen Antrag auf Wahrnehmung seines Anspruchs auf
bezahlten Jahresurlaub gestellt hat, die ihm nach dem Unionsrecht bei
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zustehenden Urlaubstage und entsprechend
seinen Anspruch auf eine finanzielle Vergiitung fiir diesen nicht genommenen
bezahlten Jahresurlaub verliert, und zwar automatisch und ohne vorherige
Priifung, ob er vom Arbeitgeber z. B durch angemessene Aufkldrung tatsdchlich in
die Lage versetzt wurde, diesen Anspruch vor Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses wahrzunehmen *“ (Rn. 56).

4. Nach dem Urteil des Europidischen Gerichtshofs in der Rechtssache
C-684/16, Max-Planck- Gesellschaft/Tetsuji Shimizu, ,, wdre jede Auslegung von
Art. 7 der Richtlinie 2003/88, die den Arbeitnehmer dazu veranlassen konnte, aus
freien  Stiicken in  den  betreffenden = Bezugs-  oder  zuldssigen
Ubertragungszeitriumen keinen bezahlten Jahresurlaub zu nehmen, um seine
Vergiitung bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zu erhéhen, mit den durch die
Schaffung des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub verfolgten Zielen unvereinbar
(Rn. 48).

5. In der Entscheidung 8 ObA®62/18b hielt der Oberste Gerichtshof unter
Verweis auf mehrere Urteile des Européischen Gerichtshofs (EuGH Rs C-619/16,
[Or.16] Kreuziger/Land Berlin, Rn.41, 42; (C-684/16, Max-Planck-
Gesellschaft/Tetsuji ~ Shimizu, Rn.35; C-350/06 und C-520/06, Schultz-
Hoff/Deutsche Rentenversicherung, Rn. 43) fest, dass eine nationale Regelung, die
fiir die Auslibung des mit der Arbeitszeit-Richtlinie verlichenen Anspruchs auf
bezahlten Jahresurlaub ,,Modalititen* vorsieht, die den Verlust dieses Anspruchs
am Ende eines Bezugszeitraums oder eines Ubertragungszeitraums beinhalten,
nicht ausgeschlossen ist und sie unter der Voraussetzung fiir zuldssig erachtet
wird, dass der Arbeitnehmer bis dahin tatséchlich die Moglichkeit hatte, seinen
Anspruch auszuiiben.

6.  Falls eine nationale Regelung nicht im Einklang mit Art 7 der Arbeitszeit-
Richtlinie und Art 31 Abs. 2 GRC ausgelegt werden kann, hat das mit einem
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Rechtsstreit befasste nationale Gericht die nationale Regelung unangewendet zu
lassen und dafiir Sorge zu tragen, dass der Arbeitnehmer fiir den nicht
genommenen Jahresurlaub eine finanzielle Vergiitung erhélt (8§ ObA 62/18b unter
Hinweis auf EuGH C-569/16 und C-570/16, Stadt Wuppertal/Bauer,
Willmeroth/Brofionn).

G. Begriindung der Vorlagefragen:

1.  Der Européische Gerichtshof hat sich bislang noch nicht dazu geduB3ert, ob
(und bejahendenfalls unter welchen Voraussetzungen) ein Arbeitnehmer, welcher
ohne wichtigen Grund vorzeitig das Dienstverhéltnis einseitig aufgelost und damit
Vertragsbruch begangen hat (,,unberechtigter Austritt*), nach Unionsrecht einen
Anspruch auf Ersatzleistung flir unverbrauchten Urlaub haben muss. Nach
osterreichischer Gesetzeslage (§ 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz) hat der Arbeitnehmer in
einem solchen Fall in Hinsicht auf unverbrauchten Urlaub des laufenden
Urlaubsjahres keinen Anspruch auf eine Urlaubsersatzleistung [Or. 17]

2. In der 6sterreichischen Rechtsliteratur wird zur Unionsrechtskonformitit des
§ 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz auszugsweise wie folgt Stellung genommen:

a)  Mair [OMISSIS] vertritt die Ansicht, § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz stehe mit
den Ausfiihrungen des Européischen Gerichtshofs in der Rechtssache Maschek in
Widerspruch. Der Europiische Gerichtshof betone ndmlich unmissverstandlich,
dass die von Art 7 Abs. 2 Arbeitszeit- Richtlinie vorgesehene Ersatzleistung fiir
nichtverbrauchten Urlaub nur davon abhéngig sei, dass das Arbeitsverhéltnis ende
und der Arbeitnehmer nicht den vollen, ihm zustehenden Urlaub in natura
konsumiert habe. Auf welche Weise das Arbeitsverhiltnis ende, sei fiir die
Anspruchsbegriindung irrelevant. Indem § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz aber flir den
Anspruch auf die Urlaubsersatzleistung darauf abstelle, dass das Arbeitsverhiltnis
nicht durch eine bestimmte Beendigungsart, ndmlich durch einen unberechtigten
vorzeitigen Austritt des Arbeitnehmers, beendet worden sein diirfe, verstofle diese
Regelung gegen Art 7 Abs. 2 Arbeitszeit- Richtlinie.

b)  Mayr/Erler [OMISSIS] weisen auf die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs hin, wonach die Art der Beendigung irrelevant sei. Daraus ergibt
sich ihres Erachtens zwangsldufig, dass der Verlust der Urlaubsersatzleistung bei
unberechtigtem Austritt gegen Art 7 Abs. 2 der RL 2003/88/EG verstoBe. Sie
kommen zum Ergebnis, dass die Urlaubsersatzleistung auch bei unberechtigtem
Austritt gebiihre, da § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz unangewendet bleiben miisse,
zumal nach der Rechtsprechung [Or. 18] des Européischen Gerichtshofs dem Art
31 Abs. 2 GRC, der Art 7 der RL nachgebildet sei, Vorrang gebiihre.

c) Diese Ansicht vertrat Erler bereits in einer vorhergehenden Abhandlung
[OMISSIS], dort aber unter Hinweis darauf, dass die Unionsrechtswidrigkeit auf
den unionsrechtlichen Mindesturlaubsanspruch von vier Wochen einzuschranken
sei, sowie in seinem Aufsatz ,,Der EuGH bewirkt massive Anderungen im
osterreichischen Urlaubsgesetz [OMISSIS].
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d) Reissner [OMISSIS] hilt § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz fiir unionsrechtlich
bedenklich, da laut Europdischem Gerichtshof aus Art 7 Abs.2 Arbeitszeit-
Richtlinie folge, dass dem Arbeitnehmer ein Anspruch auf Abgeltung nicht
verbrauchten Urlaubs unabhidngig davon zustehe, auf welche Art das
Arbeitsverhiltnis geendet hat.

e) [Ebenso meint Auer-Mayer (Unionsrechtliche Auswirkungen auf das
Urlaubsrecht, ZAS 2018, 12 [19]), § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz erweise sich als
,unionsrechtlich problematisch®, weil der EuGH hinsichtlich der finanziellen
Abgeltung des Urlaubs bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ausdriicklich
festgehalten habe, dass der Grund fiir die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
unerheblich sei.

f)  Hingegen steht nach Ludvik [OMISSIS] Art 7 Arbeitszeit-Richtlinie einer
nationalen Regelung, die den Verlust des Ersatzanspruchs vorsieht, nicht
entgegen, sofern der Arbeitnehmer die Moglichkeit hatte, den aus der Richtlinie
verliehenen Anspruch wahrzunehmen. SchlieBlich [Or. 19] ergibe sich aus Art 7
Arbeitszeit-Richtlinie nach dem EuGH nicht, dass diese Bestimmung so
auszulegen wire, ,,dass der Anspruch nach Abs. 1 und — im Fall der Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses — der Anspruch auf die Vergiitung, die gemil3 Abs. 2 an
seine Stelle treten kann, dem Arbeitnehmer vollig unabhéngig von den Umstédnden
erhalten bleiben miissten, die dazu gefiihrt haben, dass er den bezahlten
Jahresurlaub nicht genommen hat* (so EuGH Rs 619/16, Kreuziger/Land Berlin,
Rn. 37). In Zusammenschau mit den einzelstaatlichen Abweichungsmoglichkeiten
sei es daher moglich, den Urlaubs-(ersatz-)anspruch in bestimmten Grenzen zum
Nachteil des Arbeitnehmers zu modifizieren (a.a. O. 328). Im Rahmen des
vorzeitigen und unberechtigten Austritts des Arbeitnehmers sei durch die sofortige
Beendigungswirkung ein Verbrauch bestehenden Urlaubs nicht mehr moglich.
Daher sei der Wegfall der finanziellen Vergiitung fiir den nicht genommenen
bezahlten Jahresurlaub zulédssig. Die Bestimmung des § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz
stehe nicht im Wertungswiderspruch zu den Vorgaben des Europidischen
Gerichtshofs (a. a. O. 330). Der Wegfall des Urlaubsersatzanspruchs im Rahmen
des § 10 Abs. 2 Urlaubsgesetz habe Sanktionscharakter. Dieser greife allerdings
nur dann, wenn der Arbeitnehmer das Arbeitsverhiltnis ohne wichtigen Grund
vorzeitig beendet. Wiirde ein solcher Verfall des Ersatzanspruchs nicht erfolgen,
so wiren Sachverhalte denkbar, in denen ein Arbeitnehmer keinerlei Sanktionen
zu erwarten hétte. Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs sei
aber jede Auslegung von Art 7 Arbeitszeit-Richtlinie, die einen Arbeitnehmer
dazu veranlassen konnte, aus freien Stiicken keinen bezahlten Jahresurlaub zu
nehmen, um seine Vergiitung bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu [Or. 20]
erhohen, mit den durch die Schaffung des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub
verfolgten Zielen unvereinbar (a.a. O. 332 mit Hinweis auf EuGH C-684/16,
Max-Planck- Gesellschaft/Tetsuji Shimizu, Rn. 48).

3.  Der Senat hat erwogen:
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Der Europiische Gerichtshof betont einerseits, dass Art 7 Abs. 2 Arbeitszeit-
Richtlinie keine andere Voraussetzung fiir das Entstehen des Anspruchs auf
finanzielle Vergiitung aufstelle als die, dass das Arbeitsverhéltnis beendet ist und
dass der Arbeitnehmer nicht den gesamten Jahresurlaub genommen hat, auf den er
zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses Anspruch hatte (EuGH
C-341/15, Rs Maschek/Stadt Wien, Rn. 27). Andererseits hat er geurteilt, dass aus
seiner Rechtsprechung nicht abgeleitet werden kann, Art. 7 Arbeitszeit-Richtlinie
wiére dahin auszulegen, dass der Anspruch nach Abs.1 und — im Fall der
Beendigung des Arbeitsverhédltnisses — der Anspruch auf die Vergiitung, die
gemall Abs. 2 an seine Stelle treten kann, dem Arbeitnehmer vollig unabhingig
von den Umsténden erhalten bleiben miissten, die dazu gefiihrt haben, dass er den
bezahlten Jahresurlaub nicht genommen hat (EuGH C-619/16, Rs Kreuziger/Land
Berlin, Rn. 37). Dabei hat der Européische Gerichtshof auch darauf abgestellt, ob
der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber z. B durch angemessene Aufklirung zum
Urlaubsverbrauch in die Lage versetzt wurde (EuGH C-619/16, Rs
Kreuziger/Land Berlin, Rn.56). Weiters wire auch nach Ansicht des
Européischen Gerichtshofs jede Auslegung von Art 7 Arbeitszeit-Richtlinie, die
den Arbeitnehmer dazu veranlassen konnte, aus freien Stiicken in den
betreffenden Bezugs-oder zulidssigen Ubertragungszeitriumen keinen bezahlten
Jahresurlaub zu nehmen, um seine Vergiitung bei Beendigung des [Or. 21]
Arbeitsverhiltnisses zu erhohen, mit den durch die Schaffung des Rechts auf
bezahlten Jahresurlaub verfolgten Zielen unvereinbar (EuGH C-684/16, Rs Max-
Planck- Gesellschaft/Tetsuji Shimizu, Rn. 48).

Der unberechtigte Austritt des Arbeitnehmers aus dem Dienstverhiltnis geschieht
typischerweise fiir den Arbeitgeber plotzlich und unerwartet. Anders als bei allen
anderen Féllen, in denen das Dienstverhiltnis endet, verhindert der Arbeitnehmer
beim unberechtigten Austritt selbst die Moglichkeit, den Urlaub in natura zu
verbrauchen. Nur beim unberechtigten Austritt des Dienstnehmers wird zudem
das Dienstverhiltnis durch einen Vertragsbruch des Dienstnehmers beendet. Vor
dem Austritt hat der Arbeitnehmer nur einen Anspruch auf (bezahlten) Urlaub in
natura. Dass er durch die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses durch
unberechtigten Austritt einen Anspruch auf Urlaubsersatzleistung erlangen soll,
wiirde das allgemeine Rechtsprinzip verletzen, dass niemand einen Anspruch
dadurch erlangen soll, dass er rechtswidrig vorgeht (ex iniuria ius non oritur).
Letztlich wiirde der Gedanke, dass der bezahlte Urlaub primir die Funktion hat,
die Gesundheit eines Arbeitnehmers zu erhalten, missachtet, wenn sich ein
Arbeitnehmer durch unberechtigten Austritt im Ergebnis den Urlaubsanspruch
abkaufen lassen konnte. Die dem Europdischen Gerichtshof gestellt Hauptfrage
zielt damit darauf ab, ob § 10 Abs.2 Urlaubsgesetz in toto unionsrechtlich
unbedenklich ist.

Sollte der Europiische Gerichtshof die Hauptfrage verneinen, so stellt sich die
Frage, ob und wie der Arbeitgeber bei einem fiir ihn nicht vorhersehbaren
unberechtigten Austritt den Arbeitnehmer — geméfl den Anforderungen des
Europdischen Gerichtshofs — in die Lage [Or. 22] versetzen soll, den Urlaub zu
verbrauchen. Dabei wire auch zu beriicksichtigen, dass der Arbeitnehmer beim
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unberechtigten Austritt gerade keine Kiindigungsfrist, wihrend der hédufig noch
offener Urlaub verbraucht wird bzw. verbraucht werden kann, eingehalten hat.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 29. April 2020
[OMISSIS]
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