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a) Ein Freiwilligkeitsvorbehalt soll verhindern, dass in der Zukunft ein Anspruch auf
eine bestimmte Leistung entsteht: Die Leistung erfolgt freiwillig und ohne Anerken-
nung einer Rechtspflicht zur zukiinftigen Gewahrung. Hinsichtlich der Wirksamkeit
eines solchen Vorbehalts ist zu unterscheiden:

Fiir laufendes Arbeitsentgelt bedeutet der Vorbehalt des Arbeitgebers, zeitab-
schnittsweise (zB Monat fiir Monat) neu tiber die Gewahrung eines Entgeltbestand-
teils entscheiden zu wollen, eine unangemessene und damit nach § 307 I 1 BGB un-
wirksame Benachteiligung des Arbeitnehmers.’!

Bei Sondervergiitungen wie Weihnachtsgeld, Jubiliumspramien und anderen Gra-
tifikationen kann der Arbeitgeber einen Freiwilligkeitsvorbehalt vorsehen, der die
Entstehung gleichgelagerter Anspriiche in der Zukunft ausschlief3t®* und das Entste-
hen eines Anspruchs aus betrieblicher Ubung (— Rn. 70) verhindert.*®

Beispiel fiir einen wirksamen Freiwilligkeitsvorbehalt: ,,Die Gewahrung des Weihnachts-
gelds erfolgt freiwillig und mit der Maf3gabe, dass auch mit einer wiederholten Zahlung
kein Rechtsanspruch fiir die Zukunft begriindet wird.

b) Ein Widerrufsvorbehalt verhindert zwar nicht, dass ein Anspruch des Arbeitneh-
mers entsteht, ermoglicht dem Arbeitgeber jedoch, eine versprochene Leistungsgewih-
rung einseitig zu dndern, indem er sie fiir die Zukunft-ausschlieflt (— Rn. 74). Er kann
in einer individuellen Abrede, einer arbeitsvertraglichen Einheitsregelung oder einer
Gesamtzusage enthalten sein.?*

Durchblick: (1) Verkniipft der Arbeitgeber den Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalt (,,Die
Leistung erfolgt freiwillig und jederzeit widerrufbar“), so bejaht das BAG einen Verstofl gegen das
Transparenzgebot des § 30712 BGB (— Rn. 82) mit der Folge der Klauselunwirksamkeit, weil
nicht hinreichend klar werde,/dass bereits der Rechtsbindungswille ausgeschlossen sein solle.”

(2) Ist in einem vereinbarten Widerrufsvorbehalt eine Frist fiir die Ausiibung des Widerrufs vor-
gesehen, so handelt es sich der Sache nach um ein vereinbartes Recht zur Teilkiindigung der be-
troffenen Arbeitsbedingung (— Rn. 417).

c) Der Anderungsvorbehalt ist verwandt mit dem Widerrufsvorbehalt und kann zB
dahin gehen, dass der Arbeitgeber eine Leistung nicht vollstindig widerrufen, sondern
nur einschrinken kann. Ferner kann der Arbeitgeber aufgrund eines Anderungsvor-
behalts — iiber das Weisungsrecht hinaus — Art, Ort oder Zeit der Arbeit modifizieren
(zur Direktionsrechtserweiterung — Rn. 211).

o1 BAG 25.4.2007 — 5 AZR 627/06, BAGE 122, 182 = AP Nr.7 zu § 308 BGB = NZA 2007, 853
Rn. 23; ausf. Stoffels ZfA 2009, 862 (868).

92 BAG 30.7.2008 — 10 AZR 606/07, BAGE 127, 185 = AP Nr.274 zu § 611 BGB Gratifikation
=NZA 2008, 1173 Rn. 14ff,; krit. Preis/Sagan NZA 2012, 697 (706).

9 BAG 19.3.2014 — 10 AZR 622/13, BAGE 147, 322 = AP Nr. 113 zu § 315 BGB = NZA 2014,
596 Rn. 28; zust. Kamanabrou ArbR Rn. 459.

% BAG 23.10.2002 — 10 AZR 48/02, BAGE 103, 151 (155f.) = AP Nr. 243 zu § 611 BGB Gratifi-
kation = NZA 2003, 558 (559).

% BAG 14.9.2011 — 10 AZR 526/10, BAGE 139, 156 = AP Nr. 56 zu § 307 BGB = NZA 2012, 81
Rn.21.
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Eine Uberpriifungsklausel (Beispiel: ,Die Bemessungsobergrenze fiir das Weihnachtsgeld wird
alle zwei Jahre tiberpriift“) begriindet einen Anspruch gegen den Arbeitgeber, die versprochene
Uberpriifung vorzunehmen und das Ergebnis mitzuteilen, nicht aber einen Anspruch auf
Anpassung. Die Klausel garantiert kein giinstiges Priifungsergebnis bei giinstiger wirtschaftlicher
Lage, sondern schafft lediglich einen Legitimations- und Begriindungsdruck des Arbeitgebers.*

d) Der Riickzahlungsvorbehalt hat mit dem Anderungsvorbehalt und dem Wider-
rufsvorbehalt gemeinsam, dass der Arbeitgeber einseitig in das Leistungsgeftige ein-
greift. Eine Riickzahlungsklausel (auch Bindungs- oder Stichtagsklausel genannt) spielt
fiir Sonderzuwendungen (Gratifikationen) eine Rolle (— Rn. 248ff.), ferner fiir Aus-
bildungs- und Fortbildungskosten (— Rn. 55; s. auch — Rn. 110).

Durchblick: Die vorgenannten Klauseln, die der Flexibilisierung, Anpassung und Anderung von Ar-
beitsbedingungen im laufenden Arbeitsverhiltnis dienen, unterliegen der Inhaltskontrolle nach
§§ 307ff. BGB (— Rn. 80f.). Das BAG stellt formelle und materielle Anforderungen: Fiir den Wider-
rufsvorbehalt verlangt das BAG gemif3 § 308 Nr. 4 BGB in formeller Hinsicht Klarheit, Verstandlich-
keit und Nennung des Widerrufsgrunds, in materieller Hinsicht ein anerkennenswertes Arbeitgeber-
interesse’” (— Rn. 74). Entsprechendes gilt fiir den Riickzahlungsvorbehalt (— Rn. 251).

Zur Vertiefung s. die klausurmiflige Losung eines Sachverhalts zur Riickzahlung von Ausbil-
dungskosten bei Junker, Fille zum Arbeitsrecht, Fall 4 Rn. 8—43.

6. Schutz des Vergiitungsanspruchs

Der Arbeitslohn ist idR die wichtigste Einnahmegquelle des Arbeitnehmers und damit
seine Existenzgrundlage. Damit der Arbeitnehmer und seine Familie nicht der Sozial-
hilfe anheimfallen, schiitzt das Gesetz das Existenzminimum vor ¢iner Pfindung durch
die Gldubiger des Arbeitnehmers (dazu a) und vor einer Aufrechnung durch den Ar-
beitgeber (dazu b). Ferner sind bestimmte Vergiitungsanspriiche in der Insolvenz des
Arbeitgebers gesichert (dazu c).

a) Pfindungsschutz. Ein/Gldubiger des Arbeitnehmers, der aus'einem Zahlungsur-
teil gegen den Arbeitnehmer vollstrecken will, kann den Vergtitungsanspruch des Ar-
beitnehmers pfinden und sich zur Einziehung iiberweisen lassen (§§ 829, 835 ZPO).
Es besteht jedoch hinsichtlich des Arbeitseinkommens®® ein — je nach Art der Beziige
unterschiedlich ausgestalteter — Pfindungsschutz (§§ 850a—8501 ZPO). Bestimmte
Beziige, zB Urlaubsgeld und Erschwerniszulagen ,,im Rahmen des Ublichen“*® sowie
ein Teil des Weihnachtsgelds,'” sind absolut unpfindbar (§ 850a ZPO). Im Ubrigen
ist der Pfaindungsschutz relativ: Er besteht nur bis zu gesetzlich festgelegten Hochst-
betrigen (Pfindungsfreigrenzen), die insbesondere von den Unterhaltspflichten des

% BAG 27.2.2019 — 10 AZR 341/18, AP Nr.316 zu § 611 BGB Gratifikation = NZA 2019, 914
Rn. 32.

97 BAG 12.1.2005 — 5 AZR 364/04, BAGE 113, 140 (144ff.) = AP Nr.1 zu § 308 BGB = NZA
2005, 465.

% Siehe zum Begriff des Arbeitseinkommens BAG 6.5.2009 — 10 AZR 834/08, AP Nr.17 zu
§ 850 ZPO = NZA 2009, 805 Rn. 22.

% Siehe zum Begriff der ,,Ublichkeit einer Zulage BAG 23.8.2017 — 10 AZR 859/16, BAGE
160, 57 = AP Nr.7 zu §850a ZPO = NZA 2017, 1548 Rn.52; BGH 20.9.2018 — IX ZB 41/16,
NJW 2018, 3461 Rn. 7f.

100" Siehe zum Begriff des Weihnachtsgelds BAG 18.5.2016 — 10 AZR 233/15, AP Nr. 6 zu § 850a
ZPO =NZA 2016, 840 Rn. 13.
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Arbeitnehmers abhingen (§ 850c ZPO, Ausnahme vom Pfindungsschutz in § 850d
ZPQ).10

Der Pfindungsschutz wird durch ein Abtretungsverbot erginzt: Soweit der Vergiitungsanspruch
nicht pfindbar ist, kann ihn der Arbeitnehmer nicht abtreten (§ 400 BGB). Auch darf der un-
pfindbare Teil der Vergiitung nicht verpfindet werden (§§ 1274 I, 400 BGB).

b) Aufrechnungsverbot. Das Existenzminimum des Arbeitnehmers und seiner Fami-
lie muss nicht nur vor dem Zugriff der Glaubiger des Arbeitnehmers, sondern auch vor
dem Zugriff des Arbeitgebers geschiitzt werden. Der Arbeitgeber, der gegen den Ar-
beitnehmer einen Anspruch hat (zB auf Riickgewidhr zu viel gezahlter Vergiitung),
kann sich nach §§ 387ff. BGB durch Aufrechnung gegen den Lohnanspruch befriedi-
gen (Ubungsfall 4.2, — Rn.249ff.). Damit der Arbeitnehmer nicht zum Sozialfall
wird, unterliegt die Aufrechnung durch den Arbeitgeber denselben Grenzen wie die
Pfindung des Arbeitseinkommens: Nach § 394 Satz 1 BGB besteht ein Aufrechnungs-
verbot, soweit die Lohnforderung unpfandbar ist.

¢) Insolvenzschutz. Da der Arbeitnehmer sein Einkommen idR als Existenzgrundlage
benotigt, wird — wie es die Richtlinie 08/94/EG vorsieht — sein Vergiitungsanspruch
bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers geschiitzt. Zwei Zeitriume sind zu unter-
scheiden:

Entgeltanspriiche aus Arbeit nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens sind, soweit der Insol-
venzverwalter die Erfiilllung des Arbeitsvertrags zur Insolvenzmasse verlangt, gemifl § 551
Nr. 2 Var. 1 InsO als Masseschulden aus der Insolvenzmasse zu befriedigen.

Entgeltanspriiche aus Arbeit vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens, dh nicht erfiillte, vor In-
solvenzeroffnung entstandene Vergiitungsanspriiche der Arbeitnehmer, gelten kraft gesetz-
licher Anordnung als gewohnliche Insolvenzforderungen (§§ 38, 108 III InsO).

Fiihrt das Insolvenzverfahren — wie meist — nicht zur Befriedigung des Arbeitnehmers,
kann er fiir die letzten drei Monate vor Eroffnung des, Insolvenzverfahrens von der
Bundesagentur fiir Arbeit Insolvenzgeld verlangen, das durch eine Umlage der Arbeit-
geber aufgebracht wird (§§ 165ff. SGB III).

IV. Weitere Pflichten des Arbeitgebers

Neben der Vergiitungspflicht treffen den Arbeitgeber weitere Pflichten. Diese Neben-
pflichten umfassen insbesondere die Gewihrung von Erholungsurlaub (— Rn. 2581t.),
die Pflicht zur Freistellung des Arbeitnehmers aus anderen, gesetzlich oder vertraglich
festgelegten Griinden (— Rn. 263 ff.) und die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers, die sich
ua im Schutz der Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers manifestiert (— Rn. 266f.).
Die Pflicht des Arbeitgebers zur Gleichbehandlung der Arbeitnehmer wurde bereits im
Zusammenhang mit den Gleichheitsrechten erortert (— Rn. 52£.), die Auskunftspflicht
des Arbeitgebers im Zusammenhang mit dem Datenschutz (— Rn. 156).

101 Siehe zur Berechnung des pfindbaren Einkommens BAG 17.4.2013 — 10 AZR 59/12, BAGE
145, 18 = AP Nr. 6 zu § 850e ZPO mAnm Wiirdinger = NZA 2013, 859 Rn. 12.
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1. Gewdhrung von Erholungsurlaub

Der wichtigste Fall einer bezahlten Freistellung von der Arbeit ist der Erholungsurlaub.
Nach dem Mindesturlaubsgesetz fiir Arbeitnehmer (Bundesurlaubsgesetz, BUrlG) hat
jeder Arbeitnehmer im Kalenderjahr einen Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub
(§1 BUrlG). Der Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers ist ein ,Urlaubserteilungs-
anspruch®: Den Arbeitgeber trifft die arbeitsvertragliche Nebenpflicht, den Arbeit-
nehmer fiir die Zeit des Urlaubs von der Arbeit freizustellen (— Rn.260). Die
Richtlinie 03/88/EG tber die Arbeitszeitgestaltung verpflichtet die Mitgliedstaaten,
einen bezahlten Mindestjahresurlaub von vier Wochen vorzusehen (Art.7 der Richt-
linie).

Der gesetzliche Mindesturlaub betrigt nach deutschem Recht jihrlich 24 Werktage (§31
BUrIG). Als Werktage gelten alle Kalendertage, die nicht Sonn- oder gesetzliche Feiertage sind
(§ 3 II BUrIG). Bei einer Fiinf-Tage-Woche gilt die Formel: 24 Werktage (gesetzlicher Mindest-
urlaub) dividiert durch 6 (Werktage pro Woche) multipliziert mit 5 (Arbeitstage pro Woche) er-
gibt 20 Arbeitstage, an denen der Arbeitnehmer im Kalenderjahr mindestens freizustellen ist (zu-
ziiglich der Arbeitstage, die im Urlaubszeitraum auf einen gesetzlichen Feiertag fallen).

Die meisten Arbeitnehmer kommen durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Ar-
beitsvertrag in den Genuss eines weitergehenden Urlaubsanspruchs (vertraglicher
Mehrurlaub). Einen gesetzlichen Anspruch auf zusitzlichen Urlaub haben schwer-
behinderte Menschen (§ 208 SGB IX) und Jugendliche (§ 19 JArbSchG).

Das gesetzliche Urlaubsrecht der Arbeitnehmer weist Parallelen zum gesetzlichen Arbeitszeit-
recht auf (— Rn. 2121.).

Allgemeiner und besonderer Schutz: Ebenso wie€in allgemeiner Arbeitszeitschutz nach dem
ArbZG und ein besonderer nach MuSchG, SGB IX und JArbSchG existiert ein allgemeines
Urlaubsrecht nach BUrlG und ein besonderes nach SGB IX und JArbSchG.
Tarifdispositivitit: Ebenso wie zahlreiche Vorschriften des ArbZG durch Tarifvertrag zu Un-
gunsten der Arbeitnehmer abdingbar sind (§7 ArbZG); hat der Gesetzgeber zahlreiche Vor-
schriften des BUrIG fiir tarifdispositiv-erklért (Einzelheiten in § 13 BUrlG).102

a) Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs

Die Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs sind das Bestehen eines Arbeitsverhiltnis-
ses und der Ablauf einer Wartezeit von sechs Monaten (§§ 2, 4 BUrlG). Die Parteien des
Arbeitsvertrags konnen einvernehmlich auf die Einhaltung der Wartezeit verzichten
(Abweichung zugunsten des Arbeitnehmers, vgl. § 13 I 3 BUrlG). Ferner darf kein an-
derer, vorrangiger Freistellungsgrund bestehen: Erkrankt ein Arbeitnehmer wihrend
des Urlaubs, werden die Tage der Arbeitsunfihigkeit nicht auf den Erholungsurlaub an-
gerechnet (§ 9 BUrlG). Nach den Vorgaben des EuGH gelten weitere, arbeitnehmer-
freundliche Regeln:

(1) Arbeitsverhinderung infolge Krankheit. Auch wenn der Arbeitnehmer im Kalenderjahr
nicht oder nur geringfiigig gearbeitet hat, weil er langfristig erkrankt war, ist die Geltendmachung
des Anspruchs auf Erholungsurlaub nicht wegen Rechtsmissbrauchs (im deutschen Recht: § 242
BGB) ausgeschlossen. Der EuGH stellt, gestiitzt auf Art. 7 der Richtlinie 03/88/EG, strengste An-
forderungen an die Urlaubsabgeltung geméf § 7 IV BUrlG: War der Arbeitnehmer sehr lange er-
krankt und hat seine Arbeitsunfahigkeit infolge der Krankheit bis zur Beendigung des Arbeitsver-

102 Siehe zum Umfang der tariflichen Regelungsbefugnis BAG 12.4.2011 — 9 AZR 80/10, BAGE
137,328 = AP Nr. 50 zu § 7 BUrlG = NZA 2011, 1050.
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hiltnisses (zB durch Renteneintritt) fortgedauert, miissen die wihrend der krankheitsbedingten
Arbeitsverhinderung entstandenen Urlaubsanspriiche nach § 7 IV BUrlG finanziell abgegolten
werden.!®

(2) Vererbbarkeit des Abgeltungsanspruchs. Stirbt der langzeiterkrankte Arbeitnehmer, ohne
die Arbeitsfihigkeit wiedererlangt zu haben, geht der Abgeltungsanspruch (§ 7 IV BUrIG) auf die
Erben iiber.'® Die Erben konnen diesen Anspruch nicht nur gegeniiber einem staatlichen, son-
dern auch gegeniiber einem privaten Arbeitgeber unmittelbar auf Unionsrecht stiitzen.!® Als rei-
ner Geldanspruch unterliegt der Abgeltungsanspruch tarif- oder arbeitsvertraglichen Ausschluss-
fristen.!°

(3) Obliegenheiten des Arbeitgebers. Nur wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer in die Lage
versetzt hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen, und der Arbeitnehmer den Urlaub den-
noch aus freien Stiicken nicht genommen hat, kommt ein Verfall von Urlaubsanspriichen in Be-
tracht.!"” In die Lage versetzen heif3t, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auffordern muss, sei-
nen Urlaub zu nehmen, und ihm klar und rechtzeitig mitzuteilen hat, dass der Urlaub mit Ablauf
des Kalenderjahrs oder des Ubertragungszeitraums verfillt, wenn er ihn nicht beantragt.!%®

(4) Rechtliche Behandlung von Mehrurlaub. Die vorstehenden Regeln gelten nach der Recht-
sprechung des BAG nicht nur fir den gesetzlichen Jahresurlaub, sondern auch fiir den vertrag-
lichen Mehrurlaub, es sei denn, die Parteien haben ausdriicklich oder konkludent vereinbart,
dass der Mehrurlaub unabhingig davon verfallen soll, ob der Arbeitgeber Mitwirkungsobliegen-
heiten erfiillt hat.!*”

b) Erfiillung des Urlaubsanspruchs

Das Urlaubsbestimmungsrecht des Arbeitgebers wird dadurch eingeschrinkt, dass die
Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen sind, es sei denn, es stehen
dringende betriebliche Belange oder Urlaubswiinsche anderer Arbeitnehmer entgegen,
die unter sozialen Gesichtspunkten den Vorrang verdienen (§7 L1 BUrlG). Existiert
ein Betriebsrat, so wird das Leistungsbestimmungsrecht des Arbeitgebers ferner durch
die Mitbestimmungsrechte nach § 87 I Nr.'5 BetrVG bégrenzt (— Rn. 741).

Die zeitliche Lage des Erholungsurlaubs kann auch im Einvernehmen von Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer nicht frei festgelegt werden, sondern wird vom Urlaubszweck bestimmt. Der Erho-

103 EuGH 20.1.2009 — C-350/06 ua, NZA 2009, 135 — Schultz-Hoff; zur zeitlichen Begrenzung
dieses Anspruchs s. EuGH 22.11.2011 — C-214/10, NZA 2011, 133 Rn. 44 — KHS/Schulte; Rud-
kowski EuZA 2012, 381.

104 EuGH 12.6.2014 — C-118/13, NZA 2014, 651 — Bollacke/K + K; EuGH 6.11.2018 —
C-569/16 ua, NZA 2018, 1467 Rn.63 — Stadt Wuppertal/Bauer; folgend BAG 22.1.2019 - 9
AZR 45/16, BAGE 165, 90 = AP Nr.107 zu § 7 BUrlG Abgeltung mAnm Kamanabrou = NZA
2019, 829; anders noch BAG 12.3.2013 — 9 AZR 532/11, AP Nr.99 zu §7 BUrlG Abgeltung
=NZA 2013, 678 Rn. 12.

105 EuGH 6.11.2018 — C-569/16 ua, NZA 2018, 1467 Rn. 64 ff. — Stadt Wuppertal/Bauer; EuGH
6.11.2018 — C-619/16, NZA 2018, 1612 Rn. 62 ff. — Kreuziger/Land Berlin.

106 BAG 22.10.2019 — 9 AZR 532/18, BAGE 168, 186 = AP Nr. 77 zu § 307 BGB = NZA 2020,
513 Rn. 10.

17 FuGH 29.11.2017 — C-214/16, NZA 2017, 1591 Rn. 51ff. — King/The Sash Window Work-
shop; EuGH 6.11.2018 — C-684/16, NZA 2018, 1479 Rn. 44 ff. — Max-Planck-Gesellschaft.

108 BAG 19.2.2019 — 9 AZR 423/16, BAGE 165, 376 = AP Nr. 83 zu § 7 BUrlG = NZA 2019, 977
Rn. 40; BAG 19.2.2019 — 9 AZR 321/16, AP Nr. 85 zu § 7 BUrlG = NZA 2019, 1043 Rn. 38; BAG
22.10.2019 —9 AZR 98/19, AP Nr. 92 zu § 7 BUrlG = NZA 2020, 307 Rn. 12.

109 BAG 22.1.2019 — 9 AZR 328/16, AP Nr.110 zu § 7 BUrlG Abgeltung = NZA 2019, 835
Rn. 33f; BAG 19.2.2019 — 9 AZR 321/16, AP Nr. 85 zu § 7 BUrlG = NZA 2019, 1043 Rn. 52.
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lungsurlaub soll einen Ausgleich zu den Belastungen der Arbeit schaffen und dadurch der Ge-
sunderhaltung des Arbeitnehmers dienen:

Dieser Zweck des Urlaubs wird nur erreicht, wenn der Arbeitnehmer den gesetzlichen Min-
desturlaub moglichst zusammenhingend (§ 7 IT BUrlG) und in moglichst regelmifligen Ab-
stinden in Anspruch nimmt. Der Urlaubsanspruch ist daher grundsitzlich auf das laufende
Kalenderjahr befristet (§ 7 III 1 BUrIG).

Eine Ubertragung in das erste Kalendervierteljahr des Folgejahres ist statthaft, wenn drin-
gende betriebliche oder personliche Griinde die Ubertragung rechtfertigen (§7 III 2—-4
BUrlG). Danach verfillt der Urlaubsanspruch jedoch nur, wenn der Arbeitgeber erfolglos die
Initiative zur Urlaubsgewidhrung ergriffen hat (— Rn. 259).

Ein ,Abkaufen“ des Urlaubsanspruchs wihrend des Arbeitsverhiltnisses ist ausgeschlossen,
denn eine Urlaubsabgeltung — die Ablosung des nicht ,in Natur® gewihrten Erholungs-
urlaubs durch Geld — ist nur zulissig, soweit der Urlaubsanspruch wegen Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses nicht mehr erfiillt werden kann (§ 7 IV BUrIG).!1°

Die Erteilung des Urlaubs erfolgt durch einseitige empfangsbediirftige rechtsgestal-
tende — und damit bedingungsfeindliche — Willenserklarung. Nach dem Zugang der Er-
klarung ist ein Widerruf (vor Urlaubsantritt) oder Riickruf (danach) nur unter den en-
gen Voraussetzungen des § 313 I BGB zulissig (Wegfall der Geschiftsgrundlage in nicht
anders behebbaren Notfillen). Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer in diesem Fall
analog § 670 BGB anfallende Reisekosten zu erstatten!!! (vgl. — Rn. 318) und den aus-
gefallenen Urlaub nachzugewihren. Ist der Widerruf oder Riickruf als Angebot auf Ab-
schluss einer Urlaubsauthebungsvereinbarungzu verstehen und nimmt der Arbeitneh-
mer das Angebot an, hat er ebenfalls einén Kostenerstattungsanspruch analog § 670
BGB. Erholungsurlaub bedeutet vollstindige Freistellung von der-Arbeit; es gibt keine
Bagatellgrenze fiir Unterbrechungen.

Beispiel: Der Arbeitnehmer erhilt wihrend des Erholungsurlaubs einen Telefonanruf
oder eine elektronische Nachricht des Arbeitgebers. Wie ist die Rechtslage? — Der Arbeit-
nehmer kann frei entscheiden, ob er das Telefonat annimmt (bzw. die Nachricht 6ffnet)
oder ignoriert. Entscheidet er sich fiir Letzteres, gilt das Mafiregelungsverbot des § 612a
BGB (- Rn. 269).

261 Uber den Anspruch auf Erholungsurlaub unterrichtet zusammenfassend die Uber-
sicht 4.2:

Ubersicht 4.2: Anspruch auf Erholungsurlaub (Aufbauschema)

1. Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs
a) Anwendbarkeit des Bundesurlaubsgesetzes (§ 2 BUrIG)
b) Ablauf der Wartezeit (§ 4 BUrlG)
¢) Erholungsurlaub alleiniger Grund fiir den Arbeitsausfall

10 Siehe zur Aufgabe der sog. Surrogatstheorie BAG 19.6.2012 — 9 AZR 652/10, BAGE 142, 64
= AP Nr. 95 zu § 7 BUrlG Abgeltung = NZA 2012, 1087 Rn. 14{f.; BAG 19.5.2015 -9 AZR 725/13,
BAGE 151, 360 = AP Nr.2 zu § 17 BEEG = NZA 2015, 989 Rn. 18.

W Hromadka/Maschmann ArbR 1 § 8 Rn. 147.
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2. Dauer des Erholungsurlaubs

a) Gesetzlicher Mindesturlaub gemaf3 § 3 BUrlG

b) Zusatzurlaub gemifd § 208 SGB IX, § 19 JArbSchG

¢) Zusatzurlaub aus Betriebsvereinbarung, Tarif- oder Arbeitsvertrag
3. Erfiillung des Urlaubsanspruchs

a) Urlaubsgewidhrung durch den Arbeitgeber (§ 7 I BUIIG)

b) Mafigebliche Bestimmungsfaktoren (§ 7 I, II BUrIG)

¢) Mitbestimmung des Betriebsrats (§ 87 I Nr. 5 BetrVG)
4. Kein Erloschen des Urlaubsanspruchs

a) Befristung auf das Kalenderjahr (§ 7 III 1 BUrIG)

b) Ubertragung auf das Folgejahr (§ 7 11l 2—4 BUrIG)

¢) Ausnahmsweise Urlaubsabgeltung (§ 7 IV BUrIG)

c) Vergiitung wahrend des Urlaubs

Die Vergiitung wihrend des Urlaubs setzt sich aus dem Urlaubsentgelt und einem zu-
sitzlich gewidhrten Urlaubsgeld zusammen:

Das Urlaubsentgelt ist die Entgeltfortzahlung fir die Zeit der urlaubsbedingten
Freistellung. Die Hohe richtet sich nach dem durchschnittlichen Arbeitsverdienst
der letzten 13 Wochen (Referenzperiodenprinzip,.§ 11 I BUrlG). Das Urlaubsent-
gelt ist, wenn ein Tarifvertrag nichts anderes vorsieht (§ 13 I 1 BUrlG), vor Antritt
des Urlaubs zu zahlen (§ 11.II BUrlG als’Ausnahme zu § 614 BGB).

Das Urlaubsgeld ist einzusitzlicher; iiber.das Urlaubsentgelt-hinausgehender Ver-
gutungsbestandteil; der aus Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung, Arbeitsvertrag oder
betrieblicher Ubung geschuldet sein‘kann. Der Unterschied zeigt sich auch darin,
dass das Urlaubsentgelt wie Arbeitsentgelt pfindbar ist, wiahrend das Urlaubsgeld
grundsitzlich nicht gepfandet werden kann (§850a Nr. 2 ZPO, —Rn. 255).

Eine Erwerbstitigkeit wihrend des Urlaubs ist verboten, soweit sie die dem Urlaubs-
zweck widerspricht (§ 8 BUrlG). Der gesetzliche Mindesturlaub soll nicht dem zusitz-
lichen Einkommenserwerb, sondern der Erholung des Arbeitnehmers dienen. Bei
einem Verstof$ des Arbeitnehmers gegen das Verbot der Erwerbsarbeit kann der Arbeit-
geber Unterlassung verlangen (§ 1004 I 2 BGB analog). Einer Riickforderung des Ur-
laubsentgelts nach § 81211 Alt. 1 BGB (Leistungskondiktion) steht entgegen, dass die
Erwerbstitigkeit den rechtlichen Grund fiir die Zahlung des Urlaubsentgelts nicht ent-
fallen ldsst.!!?

2. Sonstige Freistellungen von der Arbeit

a) Mutterschutz vor der Entbindung. In der Zeit vor der Entbindung stellt das Mut-
terschutzgesetz (MuSchG) zwei Arten von Beschiftigungsverboten auf: Sechs Wochen
vor dem mutmaflichen Tag der Entbindung besteht ein generelles Beschiftigungsver-
bot, auf dessen Einhaltung die Schwangere allerdings verzichten kann (§ 3 I MuSchG).
In der gesamten Zeit vom Beginn bis zum Ende der Schwangerschaft herrscht ein indi-
viduelles Beschiftigungsverbot, soweit und solange nach &rztlichem Attest Leben oder

112 BAG 25.2.1988 — 8 AZR 596/85, BAGE 57, 366 (372) = AP Nr. 3 zu § 8 BUrlG = NZA 1988,
607.
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Gesundheit von Mutter oder Kind bei Fortdauer der Beschiftigung gefihrdet ist (§ 16 I
MuSchG).!"? Fiir die Zeit des drztlichen Beschiftigungsverbots besteht ein Anspruch
auf Mutterschutzlohn gegen den Arbeitgeber (§ 18 MuSchG).

b) Mutterschutz nach der Entbindung. In den ersten acht Wochen nach der Entbin-
dung besteht ein generelles Beschiftigungsverbot, das als absolutes Beschiftigungsver-
bot ausgestaltet ist (§ 3 II MuSchG). Wihrend der Schutzfristen des § 3 MuSchG hat
die Arbeitnehmerin einen Anspruch auf Zahlung von Mutterschaftsgeld gegen die ge-
setzliche Krankenkasse (§ 19 MuSchG); die Differenz zu dem zuletzt gezahlten Arbeits-
entgelt muss der Arbeitgeber durch einen Zuschuss zum Mutterschaftsgeld ausgleichen
(8§ 20 MuSchG).

¢) Anspruch auf Elternzeit. Wenn die achtwdchige Schutzfrist nach der Entbindung abgelaufen
ist, haben die Mutter und der Vater nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) bis
zur Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes gegen den jeweiligen Arbeitgeber einen
Anspruch auf Gewihrung von Elternzeit (§§ 15-21 BEEG); iiber eine Verlingerung der Eltern-
zeit nach § 16 III 1 BEEG muss der Arbeitgeber nach billigem Ermessen entscheiden (§ 315
BGB).!" Bis zur Vollendung des 14. Lebensmonats des Kindes kann der freigestellte Elternteil un-
ter bestimmten Voraussetzungen vom Staat Elterngeld verlangen (§§ 1-14 BEEG). Das BEEG ent-
spricht den Vorgaben einer europdischen Sozialpartnervereinbarung iiber die Elternzeit (,,Eltern-
urlaub®), die durch die Richtlinie 10/18/EU verbindlich wurde. Diese Richtlinie wird mit
Wirkung zum 2.8.2022 von der Richtlinie 2019/1158 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privat-
leben fiir Eltern und pflegende Angehorige abgeldst, die bis zum 2.8.2022 in deutsches Recht um-
gesetzt sein muss''® (zum Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit nach § 15 V-VII BEEG
— Rn. 120; zum besonderen Kiindigungsschutz nach § 18 BEEG — Rn. 353).

d) Anspruch auf Pflegezeit. Nach dem Gesetz iiber die Pflegezeit (PflegeZG) sind
Beschiftigte von der Arbeitsleistung ganz oder teilweise (= Rn.120) freizustellen,
wenn sie einen pflegebediirftigen nahen Angehorigen in hauslicher Umgebung pflegen
(8311 PflegeZG) und das Freistellungsbegehren mindestens zehn Arbeitstage vor
Freistellungsbeginn dem Arbeitgeber schriftlich ankiindigen (§ 3 III PflegeZG). Die
Erkldarung, Pflegezeit in Anspruch-zunehmen, ist'ein einseitiges’Gestaltungsrecht, des-
sen Rechtsfolgen ohne Mitwirkung des Arbeitgebers eintreten.!'® Der Freistellungs-
anspruch besteht nicht gegentiber Arbeitgebern mit idR 15 oder weniger Beschiftigten
(8§ 312 PflegeZG). Die maximale Dauer der Pflegezeit nach § 3 PflegeZG betrigt sechs
Monate (Einzelheiten in § 4 PflegeZG). Wihrend der Pflegezeit entfillt der Vergiitungs-
anspruch gegen den Arbeitgeber.

Von der Pflegezeit nach § 3 PflegeZG zu unterscheiden ist das Recht des Beschiftigten nach
§ 2 I PflegeZG, bis zu zehn Arbeitstage der Arbeit fernzubleiben, um auf einen akut eingetrete-
nen Pflegefall zu reagieren. § 2 PflegeZG (,,Kurzzeitige Arbeitsverhinderung) ist ein Sonderfall
der Vorschrift des § 616 BGB (,,Voriibergehende Verhinderung®), aus der sich gemaf3 § 2 III
PflegeZG auch ein etwaiger Lohnfortzahlungsanspruch gegen den Arbeitgeber ergeben kann
(— Rn. 275f.). Die Richtlinie 2019/1158, die bis zum 2.8.2022 in das deutsche Recht umgesetzt
sein muss, macht auch Vorgaben fiir die Pflegezeit, die das geltende deutsche Recht aber bereits

113 Siehe zu den Voraussetzungen des Beschiftigungsverbots BAG 21.3.2001 — 5 AZR 352/99,
BAGE 97, 215 (219) = AP Nr. 16 zu § 3 MuSchG 1968 mAnm Schlachter = NZA 2001, 1017.

114 BAG 18.10.2011 -9 AZR 315/10, BAGE 139, 323 = AP Nr. 1 zu § 16 BEEG = NZA 2012, 262
Rn. 29.

115 Ausf. Dahm EuZA 2020, 19.

116 BAG 15.11.2011 — 9 AZR 348/10, BAGE 140, 23 = AP Nr. 1 zu § 3 PflegeZG = NZA 2012,
323 Rn. 25.



