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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 465/11
24 Sa 2315/10
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
15.Januar 2013

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 15. Januar 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Bruhler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer

und Klose sowie die ehrenamtlichen Richter Furche und Heilmann fir Recht

erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 9. Marz 2011
- 24 Sa 2315/10 - wird zurlickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager begehrt von dem Beklagten, der in der Rechtsform eines
Vereins mit eigener Rechtspersoénlichkeit kraft staatlicher Verleihung organisier-
ten Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft (ULAK), die Zahlung
weiterer Urlaubsabgeltung.

Der Klager war vom 29. Mai 2007 bis zum 31. Juli 2009 bei der J
GmbH, einem Bauunternehmen mit Sitz in Sachsen-Anhalt, als gewerblicher
Arbeitnehmer tatig. Auf das Arbeitsverhéltnis fand der fur allgemeinverbindlich
erklarte Bundesrahmentarifvertrag fur das Baugewerbe vom 4. Juli 2002 in der
Fassung vom 20. August 2007 (BRTV aF) Anwendung. Die Arbeitsvertragspar-
teien hatten vereinbart, dass sich der Urlaubsanspruch ,nach dem Bautarif und
den gesetzlichen Bestimmungen® richte. Zum Urlaub war im BRTV aF aus-
zugsweise Folgendes geregelt:

»8§ 8
Urlaub

1.  Urlaubsanspruch und Urlaubsdauer

1.1 Der Arbeitnehmer hat in jedem Kalenderjahr (Ur-
laubsjahr) Anspruch auf 30 Arbeitstage bezahlten
Erholungsurlaub.

1.4 Die Urlaubsdauer richtet sich nach den in Betrieben
des Baugewerbes zurlickgelegten Beschéftigungsta-
gen.
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Ermittlung der Urlaubsdauer

Bei Urlaubsantritt sind die dem Arbeitnehmer zuste-
henden vollen Urlaubstage nach MaBgabe der
Beschaftigungstage zu ermitteln.

Der Arbeitnehmer erwirbt nach jeweils 12 - als
Schwerbehinderter nach jeweils 10,3 Beschafti-
gungstagen - Anspruch auf einen Tag Urlaub.

Beschéftigungstage sind alle Kalendertage des
Bestehens von Arbeitsverhéltnissen in Betrieben des
Baugewerbes wahrend des Urlaubsjahres. Ausge-
nommen hiervon sind Tage

- an denen der Arbeitnehmer der Arbeit unent-
schuldigt ferngeblieben ist,

- unbezahlten Urlaubs, wenn dieser langer als
14 Kalendertage gedauert hat,

- fur die der arbeitsunféhig erkrankte Arbeitneh-
mer weder Arbeitsentgelt noch Krankengeld
oder Verletztengeld erhalten hat.

Bei Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses sind die
wéhrend seiner Dauer zurlickgelegten Beschéfti-
gungstage zu ermitteln.

Die fur bereits gewahrten Urlaub berucksichtigten
Beschéftigungstage sind verbraucht.

Zum Ende des Urlaubsjahres sind aus den unver-
brauchten Beschéftigungstagen die Resturlaubsan-
spriche zu errechnen; Bruchteile von Urlaubstagen
sind auf volle Urlaubstage kaufméannisch zu runden.
Die Resturlaubsanspriiche sind in das folgende
Kalenderjahr zu Ubertragen.

Urlaubsvergitung

Der Arbeitnehmer erhalt fir den Urlaub gemé&n Nr. 1
eine Urlaubsvergutung.

b) Die Urlaubsvergltung betragt fur den nach dem
31. Dezember 2007 entstandenen Urlaub
14,25 v. H., bei Schwerbehinderten im Sinne
der gesetzlichen Bestimmungen 16,63 v. H. des
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Bruttolohnes. Die Urlaubsvergttung besteht
aus dem Urlaubsentgelt in Ho6he von 11,4 v. H.
-bei  Schwerbehinderten in Hbéhe von
13,3 v. H. - des Bruttolohnes und dem zusétzli-
chen Urlaubsgeld. Das zusétzliche Urlaubsgeld
betragt 25 v. H. des Urlaubsentgelts. Es kann
auf betrieblich gewéahrtes zusétzliches Urlaubs-
geld angerechnet werden.

Bruttolohn ist

a) der fur die Berechnung der Lohnsteuer zugrun-
de zu legende und in die Lohnsteuerkarte oder
die Lohnsteuerbescheinigung einzutragende
Bruttoarbeitslohn einschlieBlich der Sachbezu-
ge, die nicht pauschal nach § 40 EStG versteu-
ert werden,

Die Urlaubsvergutung fur teilweise geltend gemach-
ten Urlaub wird berechnet, indem die gemaB Nr. 4.1
errechnete Urlaubsverglitung durch die Summe der
gemaB Nr. 2 ermittelten Urlaubstage geteilt und mit
der Zahl der beanspruchten Urlaubstage vervielfacht
wird.

Am Ende des Urlaubsjahres sind Restanspriiche auf
Urlaubsvergitung in das folgende Kalenderjahr zu
Ubertragen.

Ausgleichsbetréage

Fiur jede Ausfallstunde vor dem 1. Januar 2006, far
die der Lohnausfall nicht vergutet worden ist, h6chs-
tens jedoch flr insgesamt 1.200 Ausfallstunden im
Urlaubsjahr, ist fur die durch

a) unverschuldete Arbeitsunféhigkeit infolge von
Krankheit bis zu dem Beginn des Bezuges von
Arbeitslosengeld nach § 125 Abs. 1 SGB I,

eintretende Verminderung des der Berechnung der
Urlaubsvergitung zugrunde liegenden Bruttolohnes
ein Ausgleich zu zahlen.
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Urlaubsabgeltung

Der Arbeitnehmer hat nur dann einen Anspruch auf
Urlaubsabgeltung in H6he der Urlaubsvergltung,
wenn er

a) langer als drei Monate nicht mehr in einem
Arbeitsverhéltnis zu einem von diesem Tarifver-
trag erfassten Betrieb gestanden hat, ohne
arbeitslos zu sein,

b) langer als drei Monate nicht mehr in einem
Arbeitsverhéltnis zu einem von diesem Tarifver-
trag erfassten Betrieb gestanden hat und
berufsunféahig oder auf nicht absehbare Zeit
auBerstande ist, seinen bisherigen Beruf im
Baugewerbe auszutiben,

c) Altersrente oder Rente wegen Erwerbsunféhig-
keit bezieht,

Der Anspruch auf Urlaubsabgeltung richtet sich
gegen die Kasse. Dieser Anspruch ist nur zu erflllen,
soweit Beitrage fur die Urlaubsanspriche des jewei-
ligen Urlaubsjahres bereits geleistet worden sind
oder bis zum Ablauf des Kalenderjahres nachentrich-
tet werden und nicht fir die Erstattung der Urlaubs-
vergutungen verwendet worden oder zum Ausgleich
fur geleistete Erstattungen zu verwenden sind.
§§ 366, 367 BGB finden keine Anwendung.

In den von Nr. 6.1 Buchst. c) erfassten Féllen ist
jedoch abweichend von Satz 1 derjenige Arbeitgeber
zur Auszahlung der Urlaubsabgeltung verpflichtet,
bei dem der Arbeithnehmer zuletzt beschéftigt war.

Verfall der Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsan-
spriiche

Die Urlaubsanspriche und die Urlaubsabgeltungs-
anspriche gemaB Nr. 6 verfallen mit Ablauf des
Kalenderjahres, das auf das Jahr der Entstehung der
Urlaubsanspriiche folgt. § 15 ist ausgeschlossen.

Urlaubskassen der Bauwirtschaft
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15.1 Die als gemeinsame Einrichtung der Tarifvertrags-
parteien bestehende Urlaubs- und Lohnausgleichs-
kasse der Bauwirtschaft mit Sitz in Wiesbaden
(ULAK) hat insbesondere die Aufgabe, die Auszah-
lung der Urlaubsvergitung zu sichern. Flr Betriebe
mit Sitz im Land Berlin tritt an die Stelle der ULAK die
Sozialkasse des Berliner Baugewerbes mit Sitz in
Berlin (SOKA-Berlin). Die Arbeitgeber haben die
dazu erforderlichen Mittel durch Beitrdge aufzubrin-
gen. Auf die Beitrdge hat die zustandige Urlaubskas-
se (Kasse) einen unmittelbaren Anspruch. Die H6he
der Beitrage, der Beitragseinzug sowie die Leistun-
gen der Kasse werden im Tarifvertrag Uber das
Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (VTV) gere-
gelt.

Der Tarifvertrag Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom 3
20. Dezember 1999 in der Fassung vom 5. Dezember 2007 (VTV aF), allge-
meinverbindlich ab 1. Januar 2008, sieht zur Urlaubsabgeltung vor:

»$ 13
Erstattung der Urlaubsvergiitung

(1) Die ULAK erstattet dem Arbeitgeber monatlich die von
ihm an den Arbeithehmer ausgezahlte Urlaubsvergutung
sowie in den Faéllen des § 8 Nr. 6.2 Satz 3, Nr. 11.1 und
Nr. 12.1 BRTV die ausgezahlte Urlaubsabgeltung, soweit
auf diese nach den tarifvertraglichen Bestimmungen ein
Anspruch bestand. Die Erstattung erfolgt aufgrund voll-
standiger und ordnungsgeméaBer Meldung der Daten
gemaB §§ 5 und 6. Sie setzt die Versicherung des Arbeit-
gebers voraus, dass die in die Meldescheine eingetrage-
nen Urlaubsvergutungen bzw. Urlaubsabgeltungen unter
Beachtung der tarifvertraglichen Bestimmungen tatsach-
lich an die Arbeitnehmer ausgezahlt wurden und mit den
Lohnkonten sowie den Lohnabrechnungen Ubereinstim-
men.

(2) Wird ein Arbeitgeber rickwirkend zur Meldung und
Beitragszahlung herangezogen, so besteht Anspruch auf
Erstattung der den Arbeitnehmern in den ruckwirkend
erfassten Abrechnungszeitrdumen gewéhrten Urlaubsver-
gutungen, héchstens jedoch in Héhe der in § 8 BRTV flr
den jeweiligen Abrechnungszeitraum festgelegten Leis-
tungen und nur fur solche Abrechnungszeitraume, fur die
Beitrage entrichtet worden sind. Auf diesen Erstattungs-
anspruch weist die Einzugsstelle den Arbeitgeber bei der
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rickwirkenden Heranziehung hin.

§14
Zahlung der Urlaubsabgeltung

(1) Die ULAK zahlt in den Fallen gemaB §8 Nr. 6.1
Buchst. a), b), d), €) und f) BRTV dem Arbeitnehmer auf
dessen Antrag die Urlaubsabgeltung gemaB § 8 Nr. 6.2
BRTV aus. Die Urlaubsabgeltung wird abzlglich des
darauf entfallenden Arbeithehmeranteils an dem Beitrag
zu den Systemen der sozialen Sicherheit und abzlglich
der Lohnsteuer, soweit die ULAK zur Abflhrung der
Lohnsteuer berechtigt ist, ausgezahlt. Die ULAK ist zur
Pauschalierung des Arbeitnehmeranteils an dem Beitrag
zu den Systemen der sozialen Sicherheit berechtigt, es sei
denn, dieser kann aufgrund der Angaben des Arbeitge-
bers oder des Arbeitnehmers ermittelt werden.

(2) Die ULAK zahlt den einbehaltenen Arbeithnehmeranteil
an dem Beitrag zu den Systemen der sozialen Sicherheit
an den Arbeitgeber und fuhrt die Lohnsteuer an die zu-
standige Finanzbehdrde ab. Ist die ULAK dazu erméchtigt,
so fuhrt sie den Arbeitnehmeranteil an dem Beitrag zu den
Systemen der sozialen Sicherheit stattdessen an die
zustandige Einzugsstelle ab.

(3) Die ULAK bescheinigt dem Arbeitgeber und dem
Arbeitnehmer die Héhe der Urlaubsabgeltung, des an den
Arbeitgeber gezahlten Arbeitnehmeranteils und der abge-
fuhrten Lohnsteuer.

(4) Hat die ULAK an den Arbeitgeber einen zu hohen oder
einen zu niedrigen Arbeitnehmeranteil gezahlt, so hat ein
entsprechender Ausgleich zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer zu erfolgen.”

Am 17. Dezember 2012 vereinbarten die Tarifvertragsparteien einen 4
Anderungstarifvertrag, der am 1. Januar 2013 in Kraft trat (BRTV nF). § 8 Nr. 5
BRTV wurde geandert und lautet nunmehr auszugsweise wie folgt:

»9. Mindesturlaubsvergiitung

5.1 Flr jede Ausfallstunde wegen unverschuldeter
Arbeitsunfahigkeit infolge von Krankheit, fir die kein
Lohnanspruch bestand, erhéht sich die nach Nr. 4.1
errechnete Urlaubsvergitung um 14,25 % des zuletzt
nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VTV gemeldeten Brutto-
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lohnes.

5.3 Nr. 6.2 Satz 2 findet auf die Anspriche nach Nrn. 5.1
und 5.2 keine Anwendung. Nr. 8 findet auf Anspri-
che nach Nr. 5.1 keine Anwendung.”

Der Klager erkrankte am 11. Februar 2008. Er war bis zum Ende des
Arbeitsverhéltnisses am 31. Juli 2009 und darUber hinaus bis mindestens April
2010 arbeitsunfahig krank. Er ist nicht mehr in der Lage, in seinem Beruf als
Bauarbeiter tatig zu sein. In den Jahren 2008 und 2009 wurde dem Klager kein
Urlaub gewéhrt und keine Urlaubsverglitung gezahlt. Der Beklagte zahlte
ausweislich des Arbeitnehmerkontoauszugs zum 31. Dezember 2008 an den
Klager Urlaubsabgeltung iHv. 619,35 Euro.

Der Kléager hat mit seiner dem Beklagten am 20. Juli 2010 zugestellten
Klage die Auffassung vertreten, fur das Jahr 2008 stiinden ihm 30 und far das
Jahr 2009 18 Arbeitstage bezahlter Erholungsurlaub zu. Diese seien wegen der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses unter Berlcksichtigung der bereits geleis-
teten Zahlung abzugelten. Nach MaBgabe seines Bruttolohns stehe ihm ein
durchschnittlicher Urlaubsvergitungsanspruch pro Tag iHv. 104,62 Euro zu.

Der Kléager hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 4.394,04 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Gber dem Basis-
zinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen.

Der Beklagte hat zu seinem Klageabweisungsantrag die Auffassung
vertreten, die tarifvertraglichen Regelungen stiinden mit dem Europarecht in
Einklang. Der geltend gemachte Zahlungsanspruch richte sich unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt gegen ihn als gemeinsame Einrichtung der Tarifver-
tragsparteien. Als solche habe er nur beitragsgedeckte Urlaubsabgeltungsan-
spriche geméaB den Bautarifvertragen zu erfullen. Dieser Pflicht sei er nachge-

kommen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-9- 9 AZR 465/11

Klager sein Klageziel weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist nicht begriindet.

l. Der Klager hat keinen Anspruch gegen den Beklagten auf Zahlung
einer weiteren, Gber den Betrag von 619,35 Euro hinausgehenden Urlaubsab-
geltung bzw. Entschédigung. Der Beklagte ist insoweit nicht passivlegitimiert.

1. Der Beklagte hat den sich nach § 8 BRTV in der bei Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses im Jahr 2009 geltenden Fassung (BRTV aF) ergebenden
Urlaubsabgeltungsanspruch erfillt. Darlber besteht zwischen den Parteien kein
Streit. Der BRTV in der Fassung des Anderungstarifvertrags vom 17. Dezember
2012 (BRTV nF) findet im vorliegenden Fall keine Anwendung, weil er erst am
1. Januar 2013 in Kraft trat.

2. Dem Klager steht kein weitergehender Zahlungsanspruch aufgrund

anderer Rechtsgrundlagen gegen den Beklagten zu.

a) Das Landesarbeitsgericht ist allerdings zu Unrecht davon ausgegan-
gen, dass die vom Klager geltend gemachten Urlaubstage nach dem BRTV aF
nicht entstanden sind. Nach § 8 Nr. 2.3 Satz 2 dritter Spiegelstrich BRTV aF
werden zwar bei der Berechnung des Urlaubsanspruchs solche Tage nicht
bertcksichtigt, fir die der arbeitsunfahig erkrankte Arbeitnehmer weder Arbeits-
entgelt noch Krankengeld oder Verletztengeld erhalten hat. Ausweislich des in
Kopie mit der Klageschrift zur Gerichtsakte gereichten Schreibens vom
22. Februar 2010 geht der Beklagte jedoch selbst davon aus, dass der Kléager
nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums von April 2008 bis zur Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses im Juli 2009 Krankengeld bezog. Abweichende
Feststellungen hat das Landesarbeitsgericht nicht getroffen. Ob § 8 Nr. 2.3
Satz 2 dritter Spiegelstrich BRTV aF den Urlaubsanspruch bei langzeiterkrank-
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ten Arbeitnehmern in zuldssiger Weise beschrénkte, muss der Senat vor die-
sem Hintergrund nicht entscheiden.

b) Entgegen der Rechtsauffassung des Beklagten bestand flr die Urlaubs-
tage auch ein Vergutungsanspruch. Zwar sollten Zeiten unverschuldeter
Arbeitsunfahigkeit im Referenzzeitraum aufgrund der Streichung der Aus-
gleichsbetrage fir Ausfallstunden ab dem 1. Januar 2006 (vgl. §8 Nr. 5
BRTYV aF) zu einer Verminderung der Urlaubsvergitung fihren und somit sogar
nur ein Anspruch auf unbezahlten Urlaub entstehen kénnen. Diese Regelung
steht jedoch im Widerspruch zu den Bestimmungen des BUrIG und ist
- jedenfalls in Bezug auf den gesetzlichen Mindesturlaubsanspruch - insoweit
unwirksam. Im Ubrigen konterkariert sie die von den Tarifvertragsparteien
selbst in § 8 Nr. 15.1 BRTV aF hervorgehobene Aufgabe des Beklagten, die
Auszahlung der Urlaubsvergltung zu sichern. Ungeachtet der standigen Recht-
sprechung des EuGH, wonach der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub als ein
besonders bedeutsamer Grundsatz des Sozialrechts der Union anzusehen ist,
der nicht restriktiv ausgelegt werden darf (EuGH 8. November 2012
- C-229/11 und C-230/11 - [Heimann und Toltschin] Rn. 22 f. mwN, NZA 2012,
1273), ist weder die Verminderung, geschweige denn der véllige Ausschluss
jeglicher Vergitung wahrend des Erholungsurlaubs zur Erreichung des in § 13
Abs. 2 Satz 1 BUrlG genannten Ziels der Sicherung eines zusammenhéngen-
den Jahresurlaubs erforderlich. Sinn und Zweck der Tariféffnungsklauseln in
§ 13 BUrIG ist es nicht, Arbeitgeber von den mit dem bezahlten Erholungs-
urlaub bzw. der Urlaubsabgeltung verbundenen Kosten zum Nachteil der

Arbeitnehmer zu entlasten.

aa) Nach § 1 BUrlG haben Arbeitnehmer Anspruch auf bezahlten Erho-
lungsurlaub. Damit ist ihr Arbeitsentgelt nach § 611 Abs.1 BGB iVm. der
Berechnungsvorschrift des § 11 Abs. 1 BUrlG wahrend der Freistellung von der
Arbeitspflicht als Urlaubsentgelt weiterzuzahlen (BAG 17. November 2009
-9 AZR 844/08 - Rn. 32 mwN, BAGE 132, 247). Nach § 11 Abs. 1 Satz 3 BUrIG
bleiben bei der Ermittlung des Geldfaktors Verdienstkirzungen, die im Berech-
nungszeitraum infolge von Kurzarbeit, Arbeitsausféllen oder unverschuldeter
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Arbeitsversdumnis eintreten, fir die Berechnung des Urlaubsentgelts auBer
Betracht. Unverschuldete Arbeitsversdumnis iSd. Norm liegt ua. vor bei
Arbeitsunféhigkeit ohne Entgeltfortzahlungsanspruch (HWK/Schinz 5. Aufl. § 11
BUrIG Rn. 49; vgl. auch ErfK/Gallner 13. Aufl. § 11 BUrlG Rn. 25).

bb) Von dieser Berechnungsmethode weicht der BRTV aF in mehrfacher
Weise ab. Die Tarifbestimmungen erweitern oder verkirzen den Referenzzeit-
raum von 13 Wochen auf das Urlaubsjahr vor der Urlaubsgewahrung. Ob der
Referenzzeitraum verlangert oder verklrzt wird, hangt von der Lage des
Urlaubs im Urlaubsjahr ab. Die Regelungen pauschalieren zudem das Urlaubs-
entgelt bei nicht schwerbehinderten Arbeitnehmern anhand der RechengréBe
von 11,4 % des Bruttolohns, den der Arbeithehmer vor Urlaubsantritt im Ur-
laubsjahr zu beanspruchen hat (Gesamtbruttolohn im Urlaubsjahr x 11,4 % :
Anzahl der erworbenen Urlaubstage x beanspruchte Urlaubstage; vgl. BAG
17. November 2009 - 9 AZR 844/08 - Rn. 35, BAGE 132, 247). AuBerdem sind
Verdienstausfélle, die im Berechnungszeitraum aufgrund unverschuldeter
Arbeitsunféahigkeit infolge von Krankheit eintreten, bei der Berechnung des
Urlaubsentgelts anspruchsmindernd zu berucksichtigen.

cc) Jedenfalls soweit die Tarifbestimmungen § 11 Abs. 1 Satz3 BUrlG
abbedingen, wonach Verdienstklrzungen im Berechnungszeitraum infolge von
unverschuldeter Arbeitsversdumnis wegen Krankheit flr die Berechnung des
Urlaubsentgelts auBBer Betracht bleiben, werden diese Regelungen weder von
der allgemeinen Offnungsklausel fiir Tarifvertrage in § 13 Abs. 1 Satz 1 BUrIG
noch von der speziellen Offnungsklausel fur das Baugewerbe in § 13 Abs. 2
BUrIG getragen.

(1) Die allgemeine Tariféffnungsklausel deckt die tarifliche Berechnungsre-
gelung nicht.

(a) Nach § 13 Abs. 1 BUrIG durfen die Tarifvertragsparteien nicht zulasten
der Arbeitnehmer von § 1 BUrlG abweichen. Nach § 1 BUrlG hat jeder Arbeit-
nehmer in jedem Kalenderjahr Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub. ,Be-
zahlt“ iSv. § 1 BUrlG ist der Erholungsurlaub, wenn der Vergitungsanspruch
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unberihrt bleibt, obwohl der Arbeitnehmer nicht arbeitet. Schon aus § 1 BUrIG
ergibt sich die Pflicht, die Vergitung wahrend des Urlaubs weiterzuzahlen.
Dementsprechend bedeutet nach der Rechtsprechung des EuGH der Ausdruck
,obezahlter Jahresurlaub” in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG, dass das
Arbeitsentgelt fur die Dauer des Jahresurlaubs im Sinne dieser Richtlinie
weiterzugewéhren ist. Der Arbeitnehmer muss fur diese Ruhezeit das gewdhn-
liche Arbeitsentgelt erhalten (EuGH 15. September 2011 - C-155/10 - [Williams
ua.] Rn. 19, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 5; 20. Januar 2009 - C-350/06 und
C-520/06 - [Schultz-Hoff ua.] Rn. 58, Slg. 2009, I-179). Tarifvertrage durfen
diese aus § 1 BUrlG folgende Entgeltfortzahlungspflicht nicht durch eine von
§ 11 Abs. 1 BUrIG abweichende Berechnung der weiterzuzahlenden Vergltung
mindern. Die Tarifvertragsparteien kénnen jedoch jede Berechnungsmethode
wéhlen, die geeignet ist, ein Urlaubsentgelt sicherzustellen, wie es der Arbeit-
nehmer bei Weiterarbeit ohne Freistellung voraussichtlich hatte erwarten
kdnnen (BAG 21. September 2010 - 9 AZR 510/09 - Rn. 19, BAGE 135, 301;
17. November 2009 - 9 AZR 844/08 - Rn. 39 mwN, BAGE 132, 247). Bei der
Prifung der Frage, ob die Tarifvertragsparteien Regelungen getroffen haben,
die sich im Rahmen des § 13 Abs. 1 BUrIG halten, ist abstrakt darauf abzustel-
len, ob die Gesamtheit der tariflichen Regelungen, die die H6he des Urlaubs-
entgelts bestimmen (Zeit- und Geldfaktor), die aufgezeigten Grenzen Uber-
schreitet oder nicht. Nicht einzubeziehen in diesen abstrakten Gunstigkeitsver-
gleich sind Uber das BUrlIG hinaus gewéahrte zusétzliche Leistungen, wie zB ein
zusatzliches Urlaubsgeld oder eine die Mindestdauer UberschieBende Anzahl
von Urlaubstagen (BAG 15. Dezember 2009 - 9 AZR 887/08 - Rn. 16, AP BUrIG
§ 11 Nr. 66 = EzA BUrlG § 13 Nr. 60).

(b) Das strenge Referenzprinzip des § 8 Nr. 4.1 BRTV aF, nach dem
Zeiten der Arbeitsunfahigkeit ohne Entgeltfortzahlung unbeschrankte Berick-
sichtigung finden, ist nicht geeignet, ein Urlaubsentgelt sicherzustellen, wie es
der Arbeitnehmer bei Weiterarbeit ohne Freistellung voraussichtlich héatte
erwarten kénnen. Zum einen fehlt ein innerer Zusammenhang zwischen Zeiten
der Arbeitsunfahigkeit ohne Entgeltfortzahlung und der Vergltung geleisteter
Arbeit. Die Hohe der Vergitung des Bauarbeiters fur geleistete Arbeit ist nicht
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davon abhangig, ob und wie lange er zuvor arbeitsunfahig krank war. Zum
anderen ist die Einbeziehung der Zeiten ohne Entgeltfortzahlung geeignet, ganz
erhebliche Kurzungen der Urlaubsvergutung bis hin zu einer Urlaubsvergitung
,NUll“ zu begrinden. Insofern besteht auch ein Unterschied zwischen Zeiten
des Bezugs von Kurzarbeitergeld (vgl. dazu BAG 17. November 2009 - 9 AZR
844/08 - Rn. 41, BAGE 132, 247, m. zust. Anm. Hépfner AP BUrIG § 11 Nr. 65,
zu 1V) und Zeiten der krankheitsbedingten Arbeitsunféhigkeit ohne Entgeltfort-
zahlung. Wéahrend Krankheiten zu monate- oder gar jahrelanger Arbeitsunfa-
higkeit fihren kdnnen, ist die Dauer der Zahlung von Kurzarbeitergeld gesetz-
lich begrenzt. Zudem kann Kurzarbeit auch im Rahmen einer verringerten
Wochenarbeitszeit erbracht werden (vgl. BAG 17. November 2009 - 9 AZR
844/08 - Rn. 13 mwN, aaO), wahrend die Arbeitsunfahigkeit nach Ablauf des
Entgeltfortzahlungszeitraums typischerweise zum vélligen Wegfall der Vergl-
tung fuhrt.

(2) Die Abweichung des § 8 Nr. 4 BRTV aF von § 11 Abs. 1 Satz 3 BUrIG
ist auch nicht durch § 13 Abs. 2 BUrlG gedeckt. Wortlaut und Zusammenhang
des § 13 Abs. 2 Satz 1 BUrIG sind darauf gerichtet, ua. im Baugewerbe auch
§ 1 BUrIG einer tariflichen Anderung zulasten des einzelnen Arbeitnehmers
zugénglich zu machen, soweit dies zur Sicherung eines zusammenhangenden
Jahresurlaubs fir alle Arbeithehmer erforderlich ist (BAG 17. November 2009
-9AZR 844/08 - Rn. 43, BAGE 132, 247). Ziel des beitragsfinanzierten
Urlaubskassenverfahrens ist es, den Arbeitnehmern im Baugewerbe trotz der
h&aufigen Fluktuation einen zusammenhangenden Jahresurlaub zu ermdéglichen
(BAG 19. September 2000 - 9 AZR 504/99 - zu | 4 b bb der Griinde, BAGE 95,
312). Zu prifen ist, ob die tariflichen Regelungen inhaltlich sicherstellen, dass
im Falle kurzer Arbeitsverhaltnisse zusammenhangende Urlaubsanspriche
gewahrt werden kénnen (BAG 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - zu A Il 4 ¢ der
Griinde, BAGE 101, 357). Diese Voraussetzung muss auch fir das Baugewer-
be gegeben sein (AnwK-ArbR/Diwell 2. Aufl. Bd. 2 § 13 BUrlG Rn. 37; aA
Biedermann/Méller BRTV 8. Aufl. Vorbem. zu § 8). Das Baugewerbe ist nach
§ 13 Abs. 2 BUrlG nur insofern privilegiert, als vermutet wird, dass es sich um
einen Wirtschaftszweig handelt, in dem als Folge haufigen Ortswechsels der
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von den Betrieben zu leistenden Arbeit Arbeitsverhaltnisse von kirzerer Dauer
als einem Jahr in erheblichem Umfang Ublich sind. Die Ubrigen Tatbestands-

merkmale sind im Einzelfall zu prufen.

Die Verminderung der Urlaubsvergitung aufgrund vorangegangener
Zeiten der Arbeitsunféhigkeit ohne Entgeltfortzahlung ist nicht erforderlich, um
einen zusammenhéangenden Jahresurlaub zu ermdéglichen (vgl. Pétters/Stiebert
ZESAR 2012, 169, 172; Temming jurisPR-ArbR 7/2012 Anm. 2). Zwar mag die
tarifliche Regelung dazu beitragen, dass Arbeitgeber Arbeitsverhéltnisse mit
kranken Arbeitnehmern bestehen lassen. Der gesetzliche Schutz des einzelnen
Arbeitsverhéltnisses im Krankheitsfall wird jedoch durch das Kindigungs-
schutzgesetz gewdbhrleistet. Im Ubrigen dient das Urlaubskassenverfahren
gerade dazu, einen zusammenhangenden Urlaubsanspruch trotz Fluktuation zu
gewahrleisten. Die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses geféhrdet mithin
nicht per se die Gewéahrung eines zusammenhangenden Urlaubs in der Zu-
kunft. Darlber hinaus zeigte die frihere Ausgleichsregelung in §8 Nr. 5
BRTV aF fur Ausfallstunden vor dem 1. Januar 2006, dass das Urlaubskassen-
verfahren Zeitrdume des Krankengeldbezugs in die Urlaubsentgeltberechnung
einbeziehen kann, ohne seine Funktionsfahigkeit zu verlieren (vgl. Temming
aaQ0).

C) Der BRTV aF enthalt keine eigenstéandige Berechnungsvorschrift fur die
Hohe der Urlaubsabgeltung. Nach § 8 Nr. 6.1 BRTV aF richtet sich die H6he
der Urlaubsabgeltung nach der Héhe der Urlaubsvergitung. Soweit § 11 Abs. 1
Satz 3 BUrIG fur die Berechnung der Héhe der Urlaubsvergutung nicht wirksam
abbedungen wurde und daher Verdienstkirzungen, die im Referenzzeitraum
infolge unverschuldeter Arbeitsversdumnis eingetreten sind, auBBer Betracht zu
bleiben haben, wirkt sich dies nach der Systematik des Tarifvertrags unmittelbar
auf die H6he der Urlaubsabgeltung aus.

Im Ubrigen ware hinsichtlich des Bestehens einer Regelungsbefugnis
der Tarifvertragsparteien, die Abgeltung des gesetzlichen Mindesturlaubs
wesentlich einzuschrénken oder gar génzlich auszuschlieBen, die Rechtsspre-
chung des EuGH zu beachten. Dieser hat entschieden, dass die finanzielle
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Vergltung, auf die ein Arbeitnehmer Anspruch hat, der aus von seinem Willen
unabhangigen Grinden nicht in der Lage war, seinen Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub vor dem Ende des Arbeitsverhéltnisses auszulben, in der Weise
zu berechnen ist, dass der Arbeitnehmer so gestellt wird, als héatte er diesen
Anspruch wahrend der Dauer seines Arbeitsverhaltnisses ausgeubt. Folglich sei
das gewdhnliche Arbeitsentgelt des Arbeitnehmers, das wahrend der dem
bezahlten Jahresurlaub entsprechenden Ruhezeit weiterzuzahlen ist, auch fur
die Berechnung der finanziellen Vergutung fur bei Beendigung des Vertrags-
verhéltnisses nicht genommenen Jahresurlaub maBgebend (EuGH 20. Januar
2009 - C-350/06 und C-520/06 - [Schultz-Hoff ua.] Rn. 61, Slg. 2009, I-179).

d) Ein unter Berucksichtigung von § 11 Abs. 1 Satz 3 BUrlG berechneter
Abgeltungsanspruch, der tGber den bereits von dem Beklagten gezahlten Betrag
hinausgeht, richtet sich jedoch entgegen der Rechtsansicht des Klagers gegen
den letzten Arbeitgeber und nicht gegen den Beklagten. Dies ergibt die Ausle-
gung des § 8 Nr. 6.2 BRTV aF. Die Regelung, dass sich der Anspruch auf
Urlaubsabgeltung gegen den Beklagten richtet, erfasst nur solche Abgeltungs-
anspriche, die nach den Vorschriften des BRTV aF berechnet und durch
Arbeitgeberbeitrdge an den Beklagten gedeckt sind. Fir weitergehende Abgel-
tungsanspruche bleibt der Arbeitgeber gemalB § 7 Abs. 4 BUrlG Anspruchsgeg-

ner.

aa) Die Beschrankung der Ubertragung der Abgeltungsverpflichtung vom
Arbeitgeber auf den Beklagten ergibt sich unmittelbar aus § 8 Nr. 6.2 Satz 2
BRTV aF. Danach ist der Abgeltungsanspruch von dem Beklagten nur zu
erfillen, soweit Beitrage fur die Urlaubsanspriiche des jeweiligen Urlaubsjahres
bereits geleistet worden sind oder bis zum Ablauf des Kalenderjahres nachent-
richtet werden und nicht fir die Erstattung der Urlaubsvergltungen verwendet
worden oder zum Ausgleich fur geleistete Erstattungen zu verwenden sind.
Diese Beschréankung auf beitragsgedeckie Abgeltungsanspriiche haben die
Tarifvertragsparteien erst mit Wirkung zum 1. Januar 2013 - und damit fur die
streitgegenstandlichen Anspriiche unanwendbar - durch den Anderungstarifver-
trag vom 17. Dezember 2012 durch die ausdriickliche Bestimmung in § 8
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Nr. 5.3 BRTV nF aufgehoben. Der Beklagte hat sich bereits im Berufungsver-
fahren auf § 8 Nr. 6.2 Satz 2 BRTV aF berufen und auf die fehlende Beitrags-
deckung hinsichtlich der vom Klager erhobenen Anspriche hingewiesen. Dem
ist der Klager zu keinem Zeitpunkt entgegengetreten.

bb) Eine Verpflichtung des Beklagten zur Zahlung von Urlaubsabgeltung,
die sich nicht allein aus den Vorschriften des BRTV aF ergibt, widersprache im
Ubrigen der Systematik der tariflichen Regelung. Nach § 8 Nr. 15.1 BRTV aF
finanziert sich das Urlaubskassenverfahren nur aus Beitrdgen der Arbeitgeber.
Die H6he der Beitrage, der Beitragseinzug sowie die Leistungen des Beklagten
werden im VTV geregelt. Nach dem dort vorgesehenen Sozialkassenverfahren
besteht hinsichtlich der Urlaubsabgeltung eine Zahlungsverpflichtung des
Beklagten im Wege der Erstattung an den Arbeitgeber (§ 13 VTV) bzw. im
Wege der Auszahlung an den Arbeitnehmer (§ 14 VTV) nur, soweit auf die
Abgeltung nach den tarifvertraglichen Bestimmungen ein Anspruch bestand.
Um diesen Verpflichtungen nachkommen zu kénnen, regelt § 6 VTV ein Melde-
verfahren, nach dem der Arbeitgeber dem Beklagten monatlich ua. den bei-
tragspflichtigen Bruttolohn und die diesem zugrunde liegenden lohnzahlungs-
pflichtigen Stunden mitzuteilen hat. Eine Meldeverpflichtung hinsichtlich der
Anzahl der Ausfallstunden wegen Arbeitsunféhigkeit ohne Lohnanspruch wurde
erst mit dem Anderungstarifvertrag vom 17. Dezember 2012 mit Wirkung zum
1. Januar 2013 eingeflhrt. Hinsichtlich der streitgegenstandlichen Anspriche
der Jahre 2008 und 2009 verfugte der Beklagte mithin nicht Gber die notwendi-
gen Informationen von der letzten Arbeitgeberin des Klagers, um den geltend
gemachten Abgeltungsanspruch Uberhaupt erfiillen zu kénnen.

cc) Der Beschréankung der Zahlungsverpflichtung des Beklagten auf bei-
tragsgedeckte Anspriche stehen auch insoweit keine rechtlichen Bedenken
entgegen als dadurch der Abgeltungsanspruch nicht insgesamt ausgeschlossen
wird. Hat der Arbeitgeber keine Beitrage fur die Urlaubsanspriiche geleistet, hat
nicht der Beklagte, sondern der Arbeitgeber die Urlaubsabgeltung zu zahlen.
Selbst wenn die Tarifvertragsparteien des Baugewerbes mit der Regelung in
§ 8 Nr. 6.2 Satz 1 BRTV aF die Zustéandigkeit des Beklagten fiir die Zahlung der
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Urlaubsabgeltung nicht auf beitragsgedeckte Anspriiche beschranken wollten,
sondern nach ihrem Willen nicht beitragsgedeckte Urlaubsanspriche auch
gegenulber den Bauarbeitgebern ausgeschlossen sein sollten, wére ein solcher
Ausschluss des Abgeltungsanspruchs unwirksam.

(1) Der Wortlaut des § 8 Nr. 6.2 BRTV aF ist nicht eindeutig. Die Bestim-
mung regelt nicht, gegen wen sich der Anspruch richtet, wenn er vom Beklagten
mangels geleisteter Beitrédge nicht zu erfillen ist. Sie schlieBt es ihrem Wortlaut
nach damit auch nicht aus, dass der Arbeitgeber die Urlaubsabgeltung zu
zahlen hat, wenn er keine Beitrdge an den Beklagten geleistet hat. § 8 Nr. 6.2
Satz 1 BRTV aF stellt eine Ausnahme zur gesetzlichen Regelung in § 7 Abs. 4
BUrlG dar, nach der der Arbeitgeber Schuldner des Abgeltungsanspruchs ist.
Nach allgemeinen Grundsatzen musste es im Falle des Nichteingreifens der
Ausnahmeregelung bei dem Grundsatz der Schuldnerstellung des individuellen
Arbeitgebers verbleiben. Auch gilt es, die Praktikabilitdt denkbarer Auslegungs-
ergebnisse zu berlcksichtigen. Im Zweifel gebihrt derjenigen Tarifauslegung
der Vorzug, die zu einer vernunftigen, sachgerechten, zweckorientierten und
praktisch brauchbaren Regelung fuhrt (BAG 7. Juli 2004 - 4 AZR 433/03 - zu
I 1 b aa der Griinde mwN, BAGE 111, 204). Danach erschiene es widersinnig,
dem Arbeitgeber die Mdglichkeit einzurdumen, sich durch hartnackige Nicht-
erfullung seiner Beitragsverpflichtung der gesetzlichen Pflicht zur Urlaubsabgel-
tung endgultig entziehen zu kdénnen.

(2) Jedenfalls ware eine Tarifnorm, die Arbeithnehmer im Baugewerbe im
Falle der unterlassenen Beitragszahlung ohne Schuldner lasst, unwirksam. Eine
solche Norm wuirde im Ergebnis einen Ausschluss des Abgeltungsanspruchs
darstellen, der jedenfalls bezlglich des gesetzlichen Mindesturlaubsanspruchs
unzulassig ist, wenn der Arbeitnehmer - wie im Entscheidungsfall der Klager -
aufgrund Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit den Erholungsurlaub nicht neh-
men konnte. Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG ist nach der Rechtspre-
chung des EuGH dahin auszulegen, dass er einzelstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten entgegensteht, nach denen flr nicht genommenen Jahresurlaub am Ende
des Arbeitsverhaltnisses keine finanzielle Verglitung gezahlt wird, wenn der
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-18 - 9 AZR 465/11

Arbeitnehmer wahrend des gesamten Bezugszeitraums und/oder Ubertra-
gungszeitraums oder eines Teils davon krankgeschrieben war und deshalb
seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht austuben konnte (EuGH
20. Januar 2009 - C-350/06 und C-520/06 - [Schultz-Hoff ua.] Rn. 62, Slg. 2009,
I-179). Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts war schon vor der
Entscheidung des Gerichtshofs davon ausgegangen, dass die Tarifvertragspar-
teien nicht die Regelungsbefugnis besitzen, die Abgeltung des gesetzlichen
Mindesturlaubs wesentlich einzuschranken oder gar ganzlich auszuschlieBen
(vgl. BAG 10. Februar 1987 - 8 AZR 529/84 - zu 3 a der Griinde mwN, BAGE
54, 184). Die Grundséatze der richtlinienkonformen Auslegung des nationalen
Rechts (vgl. BAG 7. August 2012 - 9 AZR 353/10 - Rn. 11, NZA 2012, 1216)
gebieten es, an dieser Rechtsprechung insoweit festzuhalten, als der Aus-
schluss des Abgeltungsanspruchs durch Tarifvertrag flr unzuldssig erachtet

wurde.

1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Bruhler Der Richter am Bundes- Klose
arbeitsgericht Krasshoéfer
ist wegen Urlaubs an der
Unterschriftsleistung ver-
hindert.

Brihler

Furche Heilmann
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