Bundesarbeitsgericht Urteil vom 31. Januar 2023

Neunter Senat -9 AZR 107/20 -
ECLI:DE:BAG:2023:310123.U.9AZR107.20.0

I. Arbeitsgericht Kaiserslautern Urteil vom 19. Juni 2019
-2 Ca 244/19 -

Il. Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz  Urteil vom 15. Januar 2020
- 7 Sa 284/19 -

Entscheidungsstichworte:
Urlaub - 15 Monatsfrist - Mitwirkungsobliegenheiten

Leitsatze:

Die bei einer mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG konformen Auslegung
von § 7 BUrlG bei Langzeiterkrankungen geltende 15-monatige Verfallfrist
kann ausnahmsweise unabhangig von der Erfullung der Aufforderungs-
und Hinweisobliegenheiten beginnen, wenn die Arbeitsunfahigkeit des Ar-
beitnehmers so fruh im Urlaubsjahr eintritt, dass es dem Arbeitgeber tat-
sachlich nicht mdglich war, zuvor seinen Obliegenheiten nachzukommen.



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 107/20

7 Sa 284/19
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
31. Januar 2023

URTEIL

Kleinert, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 31. Januar 2023 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Prof. Dr. Kiel, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Suckow und
Zimmermann sowie die ehrenamtlichen Richter Gell und Sucher fir Recht er-

kannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 15. Januar 2020
- 7 Sa 284/19 - unter Zurlickweisung der Revision im Ub-
rigen in der Kostenentscheidung und insoweit aufgeho-
ben, als die Berufung des Klagers gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Kaiserslautern vom 19. Juni 2019 - 2 Ca
244/19 - zurickgewiesen wurde, soweit die Klage iHv.
917,45 Euro nebst Zinsen abgewiesen wurde.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten
der Revision - an das Berufungsgericht zurickverwie-

sen.
Von Rechts wegen!
Tatbestand
Die Parteien streiten tber Abgeltung von Urlaub aus dem Jahr 2016. 1
Der Klager war seit dem 1. November 1989 bei der Beklagten beschaf- 2

tigt. Auf das Arbeitsverhaltnis fand der Tarifvertrag flr den 6ffentlichen Dienst
(TV6D) Anwendung. Darin heil3t es in der fur den streitgegenstandlichen Zeit-
raum mafgeblichen Fassung zum Erholungsurlaub:

»8 26 Erholungsurlaub

(1) 'Beschéftigte haben in jedem Kalenderjahr Anspruch
auf Erholungsurlaub unter Fortzahlung des Entgelts (§ 21).
2Bei Verteilung der wochentlichen Arbeitszeit auf flinf Tage
in der Kalenderwoche betragt der Urlaubsanspruch in je-
dem Kalenderjahr 30 Arbeitstage. 3Bei einer anderen Ver-
teilung der wochentlichen Arbeitszeit als auf funf Tage in
der Woche erhoht oder vermindert sich der Urlaubsan-
spruch entsprechend. “Verbleibt bei der Berechnung des
Urlaubs ein Bruchteil, der mindestens einen halben Ur-
laubstag ergibt, wird er auf einen vollen Urlaubstag aufge-
rundet; Bruchteile von weniger als einem halben Urlaubstag
bleiben unbericksichtigt. °Der Erholungsurlaub muss im
laufenden Kalenderjahr gewahrt und kann auch in Teilen
genommen werden.
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(2) Im Ubrigen gilt das Bundesurlaubsgesetz mit folgenden
Maligaben:

a) Im Falle der Ubertragung muss der Erholungsur-
laub in den ersten drei Monaten des folgenden
Kalenderjahres angetreten werden. Kann der Er-
holungsurlaub wegen Arbeitsunfahigkeit oder
aus betrieblichen/dienstlichen Grinden nicht bis
zum 31. Marz angetreten werden, ist er bis zum
31. Mai anzutreten.

Der Klager war vom 18. Januar 2016 bis zur Beendigung seines Arbeits-
verhaltnisses durchgehend arbeitsunfahig erkrankt. Das Arbeitsverhaltnis der
Parteien endete durch Aufhebungsvertrag vom 7. Februar 2019 mit Ablauf des
28. Februar 2019. § 2 des ,Aufldsungsvertrags” regelt ua.:

,1. Fur bestehenden Mindesturlaub aus 2017, Resturlaub
aus 2018 und Januar und Februar 2019 erfolgt im Mo-
nat Februar 2019 eine Auszahlung. Der Resturlaub
2016 ist strittig.

2. Nicht erbrachte Arbeitsstunden ... werden bei Aus-
zahlung in Abzug gebracht.

3. Sonstige Anspriche aus dem Beschaftigungsverhalt-
nis und seiner Beendigung bestehen nicht.*

Mit der am 8. Marz 2019 zugestellten Klage hat der Klager Abgeltung von
30 Arbeitstagen Urlaub aus dem Jahr 2016 mit 183,49 Euro brutto pro Urlaubs-
tag verlangt. Er hat die Auffassung vertreten, trotz der durchgehenden krank-
heitsbedingten Fehlzeit sei der Urlaubsanspruch aus dem Jahr 2016 nicht nach
15 Monaten mit Ablauf des 31. Marz 2018 erloschen, weil die Beklagte ihn nicht
durch Erfullung ihrer Mitwirkungsobliegenheiten in die Lage versetzt habe, Urlaub
tatsachlich wahrzunehmen. Da die Arbeitsunfahigkeit auf Mobbinghandlungen
seines Vorgesetzten zurlckzuflihren sei, kdnne sich die Beklagte aullerdem
nicht darauf berufen, dass er seine Arbeitsfahigkeit nicht wiedererlangt habe. Es
sei ihre Aufgabe gewesen, ihm eine adaquate leidensgerechte Tatigkeit zuzuwei-
sen. Dazu habe er dem Blrgermeister erklart, seine Arbeit an anderer Stelle auf-

nehmen zu konnen, an der er nicht mehr seinem bisherigen Vorgesetzten unter-
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geordnet sei. Bei der vom Burgermeister aufgezeigten Moglichkeit, statt im Tief-

bau zukunftig im Hochbau tatig zu werden, sei dies nicht der Fall gewesen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn einen Betrag iHv.
5.504,70 Euro brutto zu zahlen.

Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag darauf gestitzt, dass der
Urlaubsanspruch des Klagers aus dem Jahr 2016 bei unionsrechtskonformer
Auslegung des § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrlG aufgrund der durchgehenden Arbeitsun-
fahigkeit des Klagers spatestens 15 Monate nach Ablauf des Urlaubsjahres erlo-
schen sei, auch ohne dass sie ihre Mitwirkungsobliegenheiten bei der Gewah-

rung und Inanspruchnahme des Urlaubs erflllt hat.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt

der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist teilweise begrindet. Das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts war aufzuheben, soweit die Berufung gegen das klageabwei-
sende Urteil des Arbeitsgerichts im Umfang von funf Arbeitstagen Urlaub zurGck-
gewiesen worden ist. Auf Grundlage der getroffenen Feststellungen kann der Se-
nat nicht entscheiden, ob die Klage insoweit begrundet ist. Dies fuhrt im Umfang
der Aufhebung zur Zurickverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und

Entscheidung an das Berufungsgericht. Im Ubrigen ist die Revision unbegriindet.

l. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Urlaub des Klagers aus
dem Jahr 2016 sei infolge der am 18. Januar 2016 eingetretenen und bis zur Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses am 28. Februar 2019 fortbestehenden krank-
heitsbedingten Arbeitsunfahigkeit in unionsrechtskonformer Auslegung des § 7
Abs. 3 Satz 3 BUrIG spatestens nach 15 Monaten mit Ablauf des 31. Marz 2018
erloschen, obwohl er von der Beklagten nicht in gebotener Weise auf bestehende
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Urlaubsanspruche und die Folgen des Verfalls hingewiesen worden sei, halt ei-

ner revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht uneingeschrankt stand.

Il. Der Senat hat im Anschluss an das Urteil des Gerichtshofs vom 22. Sep-
tember 2022 (- C-518/20 und C-727/20 - [Fraport]) die Voraussetzungen, unter
denen der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub bei einer langandauern-
den Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers verfallen kann, weiterentwickelt. Da-
nach erlischt bei richtlinienkonformer Auslegung des § 7 Abs. 1 und Abs. 3 BUrlG
Urlaub nach Ablauf von 15 Monaten, wenn der Arbeitnehmer seit Beginn des Ur-
laubsjahres durchgehend bis zum 31. Marz des zweiten auf das Urlaubsjahr fol-
genden Kalenderjahres arbeitsunfahig war. In diesem Fall tritt die Rechtsfolge
unabhangig davon ein, ob der Klager seinen Mitwirkungsobliegenheiten nachge-
kommen ist. Hat der Arbeitnehmer hingegen im Verlauf des Bezugszeitraums
gearbeitet, bevor er arbeitsunfahig erkrankt ist, kann Urlaubsanspruch grundsatz-
lich nur dann nach Ablauf der 15 Monatsfrist verfallen, wenn der Arbeitgeber In-
anspruchnahme des Urlaubs zuvor in gebotener Weise ermdglicht hat (grundle-
gend BAG 20. Dezember 2022 - 9 AZR 401/19 - Rn. 21). Der Arbeitgeber hat das
Risiko, dass der Urlaub wegen einer im Urlaubsjahr eintretenden Krankheit nicht
erfullt werden kann, jedoch nur zu tragen, soweit er im Urlaubsjahr - tatsachlich -
die Zeit hatte, seinen Obliegenheiten nachzukommen. Fir die davorliegenden
Arbeitstage kdnnen ihn die normativen Folgen der Obliegenheitsverletzung nicht
treffen. Erkrankt der Arbeithehmer - wie hier - zu einem so frihen Zeitpunkt im
Urlaubsjahr dauerhaft, dass er selbst bei ordnungsgemaler Aufklarung durch
den Arbeitgeber seinen Urlaub nicht vollstandig hatte nehmen konnen, bleibt ihm
aulRerdem nach Ablauf der 15 Monatsfrist nur die Anzahl an Urlaubstagen erhal-
ten, die unter Berucksichtigung der tatsachlichen Moglichkeit des Arbeitgebers,
seinen Mitwirkungsobliegenheiten nachzukommen, bis zum Eintritt seiner Er-

krankung erfullt werden konnte.

1. Nach § 7 Abs. 4 BUrlG ist Urlaub abzugelten, der wegen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses ganz oder teilweise nicht mehr gewahrt werden kann. Der
Anspruch auf Urlaubsabgeltung setzt voraus, dass zum Zeitpunkt der rechtlichen

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses noch offene Urlaubsanspriiche bestehen,
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die nicht mehr erfullt werden kdnnen, weil das Arbeitsverhaltnis beendet ist. Dies
ist dann nicht der Fall, wenn sie bereits zuvor am Ende des Bezugszeitraums

oder eines zulassigen Ubertragungszeitraums verfallen sind.

2. Bei einer mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG konformen Auslegung von
§ 7 BUrIG erlischt der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub grundsatz-
lich nur dann am Ende des Kalenderjahres (§ 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG) oder eines
zulassigen Ubertragungszeitraums (§ 7 Abs. 3 Satz 2 und Satz 4 BUrIG), wenn
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zuvor in die Lage versetzt hat, seinen Urlaubs-
anspruch wahrzunehmen, und dieser den Urlaub dennoch aus freien Sticken
nicht genommen hat. Dazu muss er den Arbeitnehmer - erforderlichenfalls form-
lich - dazu auffordern, seinen Urlaub zu nehmen, und ihm klar und rechtzeitig
mitteilen, dass der Urlaub verfallt, wenn er ihn nicht nimmt (vgl. EuGH 6. Novem-
ber 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaf-
ten] Rn. 45; zu den inhaltlichen Anforderungen an die Mitwirkungsobliegenheiten
vgl. BAG 19. Februar 2019 - 9 AZR 423/16 - Rn. 39 ff., BAGE 165, 376). Die Er-
fullung dieser Mitwirkungsobliegenheiten durch den Arbeitgeber ist grundsatzlich
Voraussetzung fur das Eingreifen des urlaubsrechtlichen Fristenregimes des § 7
Abs. 3 BUrIG (vgl. im Einzelnen BAG 19. Februar 2019 -9 AZR 423/16 -
Rn. 21 ff. aaO) mit der Folge, dass Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub
nach Mal3gabe von § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG mit Ablauf des Urlaubsjahres verfallt,

wenn der Arbeitnehmer ihn nicht verlangt.

3. Ist der Arbeitnehmer infolge krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit oder
voller Erwerbsminderung daran gehindert, seinen Urlaub bis zum Ende des
Urlaubsjahres zu nehmen, kann der Anspruch auf den gesetzlichen Mindestur-
laub - bei fortdauernder Arbeitsunfahigkeit - unter besonderen Umstanden mit
Ablauf des 31. Marz des zweiten Folgejahres untergehen (vgl. EuGH 22. Sep-
tember 2022 - C-518/20 und C-727/20 - [Fraport] Rn. 35; 29. November 2017
- C-214/16 - [King] Rn. 53 f. mwN).

a) War der Arbeithehmer seit Beginn des Urlaubsjahres durchgehend bis
zum 31. Marz des zweiten auf das Urlaubsjahr folgenden Kalenderjahres arbeits-

unfahig, verfallt der Urlaubsanspruch 15 Monate nach Beendigung des Urlaubs-

ECLI:DE:BAG:2023:310123.U.9AZR107.20.0 -7 -

12

13

14



-7 - 9 AZR 107/20

jahres unabhangig davon, ob der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten
nachgekommen ist. In diesem Fall sind nicht Handlungen oder Unterlassungen
des Arbeitgebers, sondern allein die Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers fir
den Verfall des Urlaubs kausal. Kann der Arbeithehmer die geschuldete Arbeits-
leistung aus gesundheitlichen Grinden nicht erbringen, ist eine Befreiung von
der Arbeitspflicht durch Urlaubsgewahrung rechtlich unmaglich (BAG 20. Dezem-
ber 2022 - 9 AZR 401/19 - Rn. 21; 7. Juli 2020 - 9 AZR 401/19 (A) - Rn. 26 mwN,
BAGE 171, 231). Eine freie Entscheidung uber die Verwirklichung des Anspruchs
ist - ohne dass es auf die Aufforderungen und Hinweise des Arbeitgebers an-
kame - von vornherein ausgeschlossen, weil die Arbeitsunfahigkeit auf psychi-
schen oder physischen Beschwerden beruht und vom Willen des Arbeithehmers
unabhangig ist (st. Rspr., vgl. EuGH 25. Juni 2020 - C-762/18 und C-37/19 -
[Varhoven kasatsionen sad na Republika Bulgaria] Rn. 66, 4. Oktober 2018
- C-12/17 - [Dicu] Rn. 32, 33 mwN).

b) Demgegenlber kann ein Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub aus
einem Bezugszeitraum, in dessen Verlauf der Arbeitnehmer tatsachlich gearbei-
tet hat, bevor er aufgrund einer seitdem fortbestehenden Krankheit arbeitsunfa-
hig geworden ist, bei einer richtlinienkonformen Auslegung des § 7 Abs. 1 und
Abs. 3 BUrIG grundsatzlich nur dann nach Ablauf eines Ubertragungszeitraums
von 15 Monaten erléschen, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer durch Erfiil-
lung seiner Mitwirkungsobliegenheiten rechtzeitig in die Lage versetzt hat, diesen
Anspruch auszulben. Der Arbeitgeber hat grundsatzlich die Initiative zu ergrei-
fen, damit der Arbeitnehmer seinen Urlaubsanspruch gemafl § 7 Abs. 1 Satz 1
BUrIG verwirklicht. In der Regel flhrt erst die Erfullung der daraus abgeleiteten
Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer in die Lage zu
versetzen, seinen Urlaub auch tatsachlich zu nehmen, zur Befristung des
Urlaubsanspruchs nach § 7 Abs. 3 BUrIG (BAG 20. Dezember 2022 - 9 AZR
401/19 - Rn. 22).

C) Eine besondere Konstellation, in der die 15 Monatsfrist bei unterjahrigem
Eintritt der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit ausnahmsweise zu laufen be-

ginnt, ohne dass der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten nachgekom-
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men ist, besteht bei einer fruh im Urlaubsjahr eintretenden Erkrankung des Ar-
beitnehmers. Dem Arbeitgeber muss es tatsachlich maglich sein, den Arbeitneh-
mer vor dessen Erkrankung in die Lage zu versetzen, Urlaub zu nehmen. So-
lange dies aufgrund des frihen Zeitpunkts des Krankheitseintritts im Urlaubsjahr
nicht der Fall ist, kann die Befristung des Urlaubsanspruchs nicht von der Erfll-
lung der Aufforderungs- und Hinweisobliegenheiten abhangen (vgl. BAG 30. No-
vember 2021 - 9 AZR 143/21 - Rn. 20; 7. Juli 2020 - 9 AZR 401/19 (A) - Rn. 23,
BAGE 171, 231). Das Risiko, wegen einer im Urlaubsjahr eintretenden Krankheit
Urlaubsanspruche nicht erfullen zu kdnnen, ist dem Arbeitgeber somit erst zuge-

wiesen, wenn er seinen Obliegenheiten tatsachlich nachkommen konnte.

aa) Die Obliegenheiten aus § 7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG dienen keinem Selbst-
zweck. Sie sollen verhindern, dass der Arbeitnehmer den Urlaubsanspruch ver-
liert, weil er ihn in Unkenntnis der Befristung nicht rechtzeitig gegenuber dem
Arbeitgeber geltend macht. Dieser Zweck bestimmt sowohl den Inhalt der gebo-
tenen Mitwirkungsobliegenheiten (vgl. hierzu BAG 19. Februar 2019 - 9 AZR
423/16 - Rn. 40 f., BAGE 165, 376) als auch deren Rechtsfolgen (BAG 7. Juli
2020 - 9 AZR 401/19 (A) - Rn. 24, BAGE 171, 231). Tritt die Arbeitsunfahigkeit
des Arbeitnehmers so fruh im Urlaubsjahr ein, dass es dem Arbeitgeber tatsach-
lich nicht moéglich war, zuvor seine Obliegenheiten zu erfillen, verfallt der Ur-
laubsanspruch bei fortdauernder Erkrankung mit Ablauf eines Ubertragungszeit-
raums in jedem Fall 15 Monate nach Ende des Urlaubsjahres (vgl. EuGH
22. September 2022 - C-518/20 und C-727/20 - [Fraport] Rn. 42, mit ausdriickli-
chem Hinweis Rn. 65 der Schlussantrdge des Generalanwalts Jean Richard
de la Tour vom 17. Méarz 2022). Auch die Nichtbeachtung der Mitwirkungsoblie-
genheiten andert in diesem Fall nichts daran, dass der nicht angetretene Urlaub

erlischt.

bb) Der volle Urlaubsanspruch entsteht gemaf § 4 BUrlG nach sechsmona-
tigem Bestehen des Arbeitsverhaltnisses jeweils am 1. Januar eines Kalender-
jahres. Ab diesem Zeitpunkt hat der Arbeitgeber bei der Erfullung des Urlaubs-
anspruchs mitzuwirken. Zuvor muss er die Gewahrung und Inanspruchnahme

kinftigen Urlaubs regelmallig nicht initiieren. Ohne das Substrat, an das die Mit-
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wirkungshandlungen anknupfen, kann die darauf ausgerichtete Obliegenheit
nicht bestehen. Mit Entstehung des Urlaubsanspruchs muss der Arbeitgeber sei-
ner Verantwortung im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme des Urlaubs un-
verzuglich iSv. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB nachkommen, um nicht das Risiko zu
tragen, dass Urlaub wegen einer im Verlauf des Urlaubsjahres eintretenden
krankheitsbedingten Erkrankung des Arbeitnehmers nicht am Ende von 15 Mo-

naten erlischt.

cc) Maldgeblich dafur, ob der Arbeitgeber den Arbeitnehmer unverziglich
aufgefordert hat, seinen Urlaub zu nehmen, und ihm klar mitgeteilt hat, dass der
Urlaub mit Ablauf des Kalenderjahres oder Ubertragungszeitraums verféllt, wenn
er ihn nicht beantragt, ist der Zugang der Erklarung beim Arbeitnehmer. Entspre-
chend der Legaldefinition in § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB mussen Aufforderung und
Hinweis nicht sofort nach Urlaubsentstehung erfolgen, sondern ohne schuldhaf-
tes Zdogern. Die Zeitspanne, die dem Arbeitgeber zur Vorbereitung und Durch-
fuhrung der Belehrung einzurdaumen ist, richtet sich nach den Umstanden des
Einzelfalls. Da die Berechnung des Urlaubsanspruchs und die Formulierung der
Belehrung regelmafig keine besonderen Schwierigkeiten bereiten, ist unter nor-
malen Umstanden eine Zeitspanne von einer (Urlaubs-)Woche (dh. in Anlehnung
an § 3 BUrlG sechs Werktage) ausreichend. Ohne Vorliegen besonderer Um-
stéande (wie zB Betriebsferien zu Jahresbeginn) handelt der Arbeitgeber nicht un-
verzuglich, wenn er seine Mitwirkungsobliegenheiten erst spater als eine Woche
nach Urlaubsentstehung erflllt (vgl. zur unverziiglichen Zuriickweisung nach
§ 174 Satz 1 BGB BAG 20. Mai 2021 - 2 AZR 596/20 - Rn. 14 mwN, BAGE 175,
94).

d) Urlaub kann aufderdem nur in dem Umfang erhalten bleiben, in dem der
Arbeitnehmer ihn bis zum Eintritt der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit tat-
sachlich hatte in Anspruch nehmen kénnen. Soweit der Arbeitnehmer den Urlaub
selbst bei ordnungsgemaler Erflllung der Mitwirkungshandlungen aus gesund-
heitlichen Granden nicht hatte antreten kdnnen, treffen den Arbeitgeber nicht die
grundsatzlichen eintretenden nachteiligen Folgen der Obliegenheitsverletzung.

Eine Kausalitat zwischen der Nichtinanspruchnahme des Urlaubs durch den Ar-
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beitnehmer und der Nichtvornahme der Mitwirkung durch den Arbeitgeber ist in

diesem Fall ausgeschlossen.

4. Diese Grundsatze gelten im Hinblick auf die Mitwirkungsobliegenheiten
des Arbeitgebers auch fur den tariflichen Mehrurlaub. Insoweit haben die Tarif-
vertragsparteien des TVOD den tariflichen Mehrurlaub nicht abweichend von den
gesetzlichen Vorgaben geregelt. Abweichungen bestehen lediglich hinsichtlich
der Dauer des Ubertragungszeitraums, nicht jedoch hinsichtlich der Vorausset-

zungen, unter denen das Fristenregime aktiviert wird.

a) Die unionsrechtlichen Vorgaben betreffen ausschliellich den gesetzli-
chen Urlaubsanspruch von vier Wochen. Die Tarifvertragsparteien kénnen
Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsansprtche, die den von Art. 7 Abs. 1 der Richtli-
nie 2003/88/EG gewahrleisteten und von §§ 1, 3 Abs. 1 BUrlG begriindeten
Anspruch auf Mindestjahresurlaub von vier Wochen ubersteigen, frei regeln. Ihre
Regelungsmacht ist nicht durch die fur gesetzliche Urlaubsanspriche erforderli-
che richtlinienkonforme Auslegung der §§ 1, 7 BUrIG beschrankt (BAG 19. Fe-
bruar 2019 -9 AZR 541/15- Rn. 35; vgl. auch EuGH 19. November 2019
- C-609/17 und C-610/17 - [TSN, AKT] Rn. 33 ff.; 3. Mai 2012 - C-337/10 -
[Neidel] Rn. 34 ff. mwN).

b) Fir einen Regelungswillen der Tarifvertragsparteien, den tariflichen
Mehrurlaub abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen zu regeln, mussen
deutliche Anhaltspunkte vorliegen. Fehlen solche, ist von einem diesbezuglichen
Gleichlauf des gesetzlichen Urlaubsanspruchs und des Anspruchs auf tariflichen
Mehrurlaub auszugehen (vgl. zum sog. Fristenregime BAG 14. Februar 2017
-9 AZR 386/16 - Rn. 15; zu den Mitwirkungsobliegenheiten BAG 29. September
2020 - 9 AZR 113/19 - Rn. 12; 19. Februar 2019 - 9 AZR 541/15 - Rn. 35). Den
Tarifvertragsparteien steht es frei, den tarifichen Mehrurlaub nur teilweise mit
dem gesetzlichen Mindesturlaub zu synchronisieren und teilweise abweichend
zu regeln. Der eigenstandige, dem Gleichlauf von Mindest- und Mehrurlaub ent-
gegenstehende Regelungswille muss sich deshalb auf den jeweils in Rede ste-
henden Regelungsgegenstand beziehen, hier also auf das Erldschen des An-

spruchs auf zusatzlichen bezahlten Jahresurlaub bzw. die Rechtsfolgen der
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Nichtbeachtung der Mitwirkungsobliegenheiten bei langanhaltender Arbeitsunfa-
higkeit des Arbeitnehmers. Es genugt nicht, wenn in einem Tarifvertrag von Re-
gelungen des Bundesurlaubsgesetzes abgewichen wird, die mit den im Streit ste-
henden Regelungen nicht in einem inneren Zusammenhang stehen (vgl. BAG
29. September 2020 - 9 AZR 113/19 - aaO; 22. Januar 2019 - 9 AZR 45/16 -
Rn. 27, BAGE 165, 90).

c) In § 26 TVOD ergeben sich Abweichungen hinsichtlich der Fristenrege-
lung (vgl. BAG 22. Mai 2012 - 9 AZR 575/10 - Rn. 11), nicht jedoch hinsichtlich
der Obliegenheit des Arbeitgebers, daflr Sorge zu tragen, dass der Arbeithehmer
tatsachlich in der Lage ist, den tariflichen Mehrurlaub zu nehmen (BAG 19. Fe-
bruar 2019 - 9 AZR 541/15 - Rn. 37). Dies hat zur Folge, dass dessen Verfallfris-
ten - ebenso wie bei dem gesetzlichen Mindesturlaub - bei einer langandauern-
den Arbeitsunfahigkeit ohne Erfullung der Mitwirkungsobliegenheiten grundsatz-
lich nur dann eintreten kann, wenn der Arbeithehmer das gesamte Urlaubsjahr

aus gesundheitlichen Griinden an der Wahrnehmung des Urlaubs gehindert war.

5. Danach ist die Klage unbegrindet, soweit der Klager die Abgeltung von

25 Arbeitstagen Urlaub verlangt.

a) Dem Klager stand fur das Kalenderjahr 2016 Urlaub im Umfang von
30 Arbeitstagen zu. Dieser setzte sich aus dem gesetzlichen Mindest-
urlaub (§§ 1, 3 Abs. 1 BUrIG) einschlielich des deckungsgleichen Teils des Ta-
rifurlaubs von einheitlich 20 Arbeitstagen und dem diesen Ubersteigenden - Uber-
gesetzlichen - Teil des Tarifurlaubs von 10 Arbeitstagen (§ 26 Abs. 1 Satz 2

TV6D) zusammen.

b) Zum Zeitpunkt der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sind

25 Urlaubstage verfallen.

aa) Aufgrund der am 18. Januar 2016 eingetretenen und bis zur Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses am 28. Februar 2019 andauernden krankheitsbeding-
ten Arbeitsunfahigkeit des Klagers lagen zwischen Montag, dem 4. Januar 2016

und Freitag, dem 15. Januar 2016, zehn Arbeitstage, in denen der Urlaubsan-

ECLI:DE:BAG:2023:310123.U.9AZR107.20.0 -12 -

24

25

26

27

28



-12 - 9 AZR 107/20

spruch hatte erfullt werden kénnen. Die Gewahrung und Inanspruchnahme der
weiteren 20 Arbeitstage Urlaub waren wegen der Erkrankung des Klagers sowohl
im Urlaubsjahr als auch in der 15 Monatsfrist unabhangig davon unmdglich, dass
die Beklagte ihren Mitwirkungsobliegenheiten nicht nachgekommen ist. Deshalb
konnte der Urlaubsanspruch in diesem Umfang spatestens am 31. Marz 2018

verfallen.

bb) Zudem musste die Beklagte ihre Mitwirkungsobliegenheiten nicht vor
dem 8. Januar 2016 erfullen, um den Klager noch unverziglich in die Lage zu
versetzen, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen. Bei den bis dahin verstriche-
nen funf Arbeitstagen handelt es sich um die Zeitspanne, die der Beklagten je-
denfalls zur Verfigung stand, um den Urlaub des Klagers fir des Jahr 2016 zu
initiieren. Erst nach deren Ablauf ist das Risiko, dass Urlaubsanspriiche wegen
einer Langzeiterkrankung verfallen, auf die Beklagte Ubergegangen und eine
Kausalitat zwischen der Nichterfullung des Urlaubs und der unterbliebenen Mit-

wirkung gegeben.

6. Der Klager war fir die Zeit seiner krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
nicht gemal § 280 BGB iVm. § 241 Abs. 2 BGB hinsichtlich des Verfalls seines
Urlaubsanspruchs so zu stellen, als hatte er fur die Beklagte tatsachlich eine ver-
tragsgemale Arbeitsleistung erbracht. Die Beklagte hat, indem sie dem Klager
keine andere Tatigkeit zuwies, nicht schuldhaft ihre Ricksichtnahmepflicht aus
§ 241 Abs. 2 BGB verletzt.

a) Nach § 241 Abs. 2 BGB ist jede Partei des Arbeitsvertrags zur Rucksicht-
nahme auf die Rechte, Rechtsguter und Interessen ihres Vertragspartners ver-
pflichtet. Dies dient dem Schutz und der Férderung des Vertragszwecks. Ist der
Arbeitnehmer aus in seiner Person liegenden Grunden nicht mehr in der Lage,
die vom Arbeitgeber aufgrund seines Direktionsrechts nach § 106 Satz 1 GewO
naher bestimmte Leistung zu erbringen, kann es die Ricksichtnahmepflicht aus
§ 241 Abs. 2 BGB gebieten, dass der Arbeitgeber von seinem Direktionsrecht
erneut Gebrauch macht und die vom Arbeitnehmer zu erbringende Leistung in-
nerhalb des arbeitsvertraglich vereinbarten Rahmens anderweitig derart konkre-

tisiert, dass dem Arbeitnehmer die Leistungserbringung wieder mdglich wird
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(BAG 27. Mai 2015 - 5 AZR 88/14 - Rn. 26, BAGE 152, 1, 19. Mai 2010 - 56 AZR
162/09 - Rn. 26, 27, BAGE 134, 296). Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur
Neubestimmung der Tatigkeit des Arbeitnehmers setzt voraus, dass der Arbeit-
nehmer die Umsetzung auf einen seinem Leistungsvermdgen entsprechenden
Arbeitsplatz verlangt und dem Arbeitgeber mitgeteilt hat, wie er sich seine wei-
tere, die aufgetretenen Leistungshindernisse ausraumende Beschaftigung vor-
stellt. Dem Verlangen des Arbeitnehmers muss der Arbeitgeber regelmafig ent-
sprechen, wenn ihm die in der Zuweisung einer anderen Tatigkeit liegende Neu-
bestimmung der zu bewirkenden Arbeitsleistung zumutbar und rechtlich moéglich
ist (BAG 27. Mai 2015 - 5 AZR 88/14 - aa0).

b) Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erflllt. Der Klager, der
nach allgemeinen Regeln fur die den Schadensersatzanspruch begriindenden
Tatsachen darlegungs- und beweisbelastet ist (vgl. BAG 27. Mai 2015 - 5 AZR
88/14 - Rn. 28, BAGE 152, 1; 21. Juni 2012 - 2 AZR 694/11 - Rn. 49, BAGE 142,
188), hat nicht hinreichend konkret dargelegt, welche Beschaftigung innerhalb
des arbeitsvertraglich vereinbarten Rahmens moglich gewesen ware und dass er
eine solche von der Beklagten verlangt hatte. Soweit er sich in den Vorinstanzen
berufen hat, den Blrgermeister darauf hingewiesen zu haben, jederzeit an einer
anderen Stelle innerhalb der Verwaltung umgehend seine Arbeit wieder aufneh-
men zu konnen, solange gewahrleistet sei, dass er nicht mehr seinem bisherigen
Vorgesetzten untergeordnet sei, genugt dies nicht. Er hat weder aufgezeigt, wel-
cher Arbeitsplatz bzw. welche Art von Beschaftigung in Frage kommt, noch be-
hauptet, der ihm obliegenden Darlegungslast trotz Ausschépfung aller ihm zur
Verfligung stehenden Maglichkeiten nicht nachkommen zu kénnen, weil er au-
Rerhalb des fur seinen Anspruch erheblichen Geschehensablaufs steht. Soweit
der Klager meint, die ,Mobbinghandlungen® seines Vorgesetzten hatte seine
Arbeitsunfahigkeit verursacht, und damit zum Ausdruck bringt, die Beklagte hatte
insoweit flr Abhilfe sorgen mussen, hat der Klager bereits die die Mobbingsitua-

tion begriundenden Tatsachen nicht vorgetragen.

7. Aufgrund der Feststellung des Landesarbeitsgerichts kann der Senat

nicht dartber befinden, ob auch die Urlaubsansprliche, die in den funf Arbeitsta-
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gen zwischen dem 8. Januar 2016 und dem Krankheitsbeginn am 18. Januar
2016, dh. im Zeitraum vom 11. bis zum 15. Januar 2016, hatten erflllt werden
konnen, erloschen sind. Insoweit hat das Landesarbeitsgericht keine Feststellun-
gen getroffen, ob besondere Umstande vorlagen, die die Beklagte ausnahms-
weise dazu berechtigten, ihre Mitwirkungsobliegenheiten erst nach mehr als ei-
ner Woche nach Urlaubsentstehung zu erflllen. Dies fuhrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils (§ 562 Abs. 1 ZPO) und zur Zurlckverweisung der Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht (§ 563 Abs. 1
ZPO). Im erneuten Berufungsverfahren wird das Landesarbeitsgericht, nachdem
es den Parteien rechtliches Gehdr gewahrt hat, dies unter Beachtung der darge-

legten Grundsatze zu prifen haben.

Kiel Suckow Zimmermann

Gell Sucher
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