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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung fithrt mehrere meiner Forschungsinteressen
zusammen. Sie zielt in erster Linie darauf ab, methodische Fragen der richt-
linienkonformen Auslegung aus rechtsvergleichender Perspektive zu erfor-
schen. Dementsprechend richtet sich das Buch vor allem an Leser, die sich fiir
die methodischen Aspekte der richtlinienkonformen Auslegung interessie-
ren, sei es rein national, sei es liber die Grenzen des eigenen Landes hinaus.
Die Arbeit behandelt daneben auch Umsetzungsprobleme auf dem Gebiet
des Urlaubsrechts. Die urlaubsrechtlichen Ausfithrungen dienen dabei zum
einen als Anschauungsmaterial fiir die methodischen Uberlegungen, zum
anderen als rechtsvergleichender Beitrag zur Umsetzung des europdischen
Urlaubsrechts. Das Buch wendet sich daher auch an urlaubsrechtlich inter-
essierte Leser.

Meinen (ehemaligen) Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, insbesondere
Nina Berenbrinker, Dr. Mathis Bottcher, Franziska Gringel, Theresa Hem-
mer, Gerrit Horst, Mark Piittmann, Katja Schwarze und Julia Wolf danke
ich fiir zahlreiche Scans, Kopien, Aktualisierungen und Korrekturen. PD
Dr. Anne Christin Wietfeld danke ich fiir die wie stets sehr hilfreiche Text-
kritik. Mein Dank gilt ferner den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der
Universitatsbibliothek Bielefeld, allen voran Kerstin Nevermann und Jost
Lechte, denen es gelungen ist, auch in schwierigen Fillen die notwendige
Literatur zu beschaffen.

Gesetze, Rechtsprechung und Literatur sind auf dem Stand vom 1.8.2020.

Bielefeld, im August 2020 Sudabeh Kamanabrou
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Kapitel 1

Einfiihrung

“As I say, domestic courts may have gone
further than the Court of Justice has expli-
citly required. It would be an interesting sub-
ject for comparative law study.”

I. Skizzierung des Untersuchungsgegenstandes

Richtlinien und die dazugehorige konkretisierende Rechtsprechung des
EuGH haben groBen Einfluss auf das Privatrecht der Mitgliedstaaten. Nicht
nur die urspriingliche Umsetzungsverpflichtung nach Erlass der Richtlinie,
sondern auch EuGH-Rechtsprechung fiithrt oft dazu, dass nationales Recht
zu schaffen oder zu verdandern ist, um einen richtlinienkonformen Zustand
herzustellen.

Ein Bereich, in dem EuGH-Rechtsprechung im deutschen Recht in den
letzten Jahren erhebliche Veranderungen bewirkt hat, ist das Urlaubsrecht.
Auf diesem Gebiet gab es eine Reihe von Entscheidungen des EuGH, nach
denen das im BUrlG geregelte deutsche Urlaubsrecht in einigen Punkten
nicht ohne Weiteres als richtlinienkonform einzuordnen war. Das betraf u.a.
die Moglichkeit der Ubertragbarkeit von Urlaub bei Langzeiterkrankung.
Der EuGH verlangt seit dem Schultz- Hoff-Urteil aus dem Jahr 2009 fiir den
Krankheitsfall eine Ubertragungsmoglichkeit.” Zeitliche Grenzen waren zu-
nichst nicht vorgesehen. Erst im Jahr 2011 er6ffnete er in der Rechtssache
KHS die Moglichkeit, die Ubertragung des krankheitsbedingt nicht genom-
menen Urlaubs zeitlich zu begrenzen, wobei der Ubertragungszeitraum deut-
lich langer sein muss als der Bezugszeitraum.® Diesen Anforderungen genii-
gen§7 Abs. 3S. 2, 3 BUrlG ihrem Wortsinn nach nicht. Danach kann Urlaub
im Krankheitsfall zwar tibertragen werden. Er erlischt aber nach Ablauf von
drei Monaten des Folgejahres. Bis zu den einschldgigen Entscheidungen des
EuGH wurden diese Regelungen auch nicht i.S.d. EuGH-Rechtsprechung

' Lord Mance, EL Rev.2013, 437, 450.
2 EuGH 20.1.2009 EU:C:2009:18 ( Schultz-Hoff und Stringer) Rn. 43-52.
*EuGH 22.11.2011 EU:C:2011:761 (KHS) Rn. 26, 38.
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ausgelegt.* Das BAG interpretierte jedoch bereits kurz nach dem Schultz-
Hoff-Urteil §7 Abs.3 BUrIG richtlinienkonform. Nach einem Urteil des
Neunten Senats aus dem Jahr 2009 war Urlaub, der krankheitsbedingt nicht
genommen werden konnte, zeitlich unbegrenzt libertragbar — also so weit-
gehend, wie es das Schultz-Hoff-Urteil verlangte. Diese Interpretation ver-
stand der Senat zunéchst als Rechtsfortbildung.” Wie die Anpassung des §7
Abs. 3 BUrlG methodisch genau einzuordnen ist, lieB3 er in einer nachfolgen-
den Entscheidung aber ausdriicklich offen. In diesem spéteren Urteil verian-
derte der Neunte Senat zudem seine richtlinienkonforme Interpretation in-
haltlich und fiithrte mit Blick auf die KHS-Entscheidung einen fiinfzehnmo-
natigen Ubertragungszeitraum fiir krankheitsbedingt nicht genommenen
Urlaub ein.® Der Gesetzgeber nahm diese Rechtsprechung, die auf euro-
paischer und nationaler Ebene ergangen ist, nicht zum Anlass, das BUrlG zu
andern. Aus dem geschriebenen Urlaubsrecht lasst sich der aktuell durch die
Rechtsprechung des BAG bestimmte Rechtszustand nicht ableiten. Die Ent-
scheidungen des BAG werfen die Frage nach den methodischen Regeln der
richtlinienkonformen Interpretation — insbesondere nach ihren Grenzen —
auf.

Ubertragbarkeit und Verfall von Urlaub bei Langzeiterkrankung wurden
vor den einschlagigen EuGH-Entscheidungen auch in einigen anderen eu-
ropdischen Léndern nicht 1.S.d. EuGH-Rechtsprechung gehandhabt. Das
eroffnet eine breitere Sicht auf dieses Problem. Es stellt sich die Frage, wie die
Reaktionen in diesen Landern ausficlen, ob die Gerichte richtlinienkonform
interpretiert haben und/oder der Gesetzgeber aktiv geworden ist. Dabei geht
es nicht allein um methodische Grenzen der richtlinienkonformen Interpre-
tation. Daneben ist das jeweilige rechtliche Umfeld zu beachten, das die
Maoglichkeit der richtlinienkonformen Interpretation ebenfalls beeinflusst.

Damit tut sich eine vergleichende Perspektive auf. Da sich fiir mehrere
Lander innerhalb einer {iberschaubaren Zeit (inhaltlich) vergleichbarer An-
passungsbedarf ergeben hat, lasst sich sinnvoll vergleichend betrachten, wie
sie mit diesem Anpassungsbedarf umgegangen sind. Unter Beriicksichtigung
des sicherlich unterschiedlichen Regelungskontexts kann untersucht werden,
was vom Gesetzgeber und der Justiz unternommen wurde, um ein richtlini-
enkonformes Ergebnis zu erreichen und ob die Bemithungen um eine richt-
linienkonforme Interpretation — wiederum unter Beriicksichtigung des je-
weiligen Kontexts — vergleichbar waren. Eine solche Untersuchung der ,,Um-
setzung von EuGH-Rechtsprechung® lésst sich ferner in zweierlei Hinsicht
gut erweitern. Zunichst kann sie mit Blick auf Anpassungsbedarf und Ver-

4 Zumindest nicht seit 1982, s. dazu S. 59-60.
SBAG 24.3.2009 — 9 AZR 983/07 — NZA 2009, 538 Rn. 57-67.
*BAG 7.8.2012 -9 AZR 353/10 - NZA 2012, 1216 Rn. 33. S. dazu S. 63-64.



1 Skizzierung des Untersuchungsgegenstandes 3

anderungen im Urlaubsrecht auf eine breitere Basis gestellt werden, weil der
EuGH neben der Frage der Ubertragbarkeit und des Verfalls von Urlaub bei
Krankheit weitere Fragen, die das Verhiltnis von Krankheit und Urlaub
betreffen, beantwortet und damit ebenfalls Auslegungs- und/oder Ande-
rungsbedarfin mehreren Mitgliedstaaten hervorgerufen hat. AuBBerdem ist es
sinnvoll, die Untersuchung zwar von diesen Beispielen ausgehen zu lassen, sie
dann aber vom Urlaubsrecht zu 16sen. Indem nicht nur Probleme der richt-
linienkonformen Auslegung im Urlaubsrecht behandelt werden, sondern
auch anderweitige zivilrechtliche Rechtsprechung und Literatur zur richtli-
nienkonformen Auslegung beriicksichtigt wird, kann generell vergleichend
betrachtet werden, wie die betroffenen Mitgliedstaaten im Zivilrecht mit der
richtlinienkonformen Interpretation umgehen.

Die vorliegende Arbeit behandelt diese Fragen. Sie zielt auf mehrere Er-
gebnisse. Es geht zum einen darum, ob und wie ein richtlinienkonformer
Zustand im Urlaubsrecht hergestellt wurde. Der Schwerpunkt der Untersu-
chung liegt jedoch bei methodischen Fragen. Denn zum anderen wird unter-
sucht, wie Rechtsprechung und Literatur in den untersuchten Landern —
auch auBlerhalb des Urlaubsrechts — mit der Verpflichtung zur richtlinien-
konformen Auslegung umgehen, wobei die Grenzen der richtlinienkonfor-
men Auslegung im Mittelpunkt stehen.

Die Verkniipfung materiell-rechtlicher Fragen mit Auslegungsfragen liegt
nahe, weil Methoden sich am besten vor dem Hintergrund konkreter Bei-
spiele erortern lassen.” Zwar dienen Methoden dazu, unabhéngig vom kon-
kreten Fall generell gangbare Losungswege aufzuzeigen. Sie werden aber
stets auf konkrete Rechtsprobleme angewendet und sollten daher nicht nur
abstrakt diskutiert werden. Die Auslegungsfragen aus dem Urlaubsrecht zu
wihlen, bietet sich an, weil auf diesem Gebiet mehrere Lander dhnlichen
Korrekturbedarf hatten. Das regt zum Vergleich an. Dass eine solche Situ-
ation auf dem Gebiet des Arbeitsrechts auftritt, ist nicht iiberraschend. Das
Arbeitsrecht der Mitgliedstaaten wird schon seit Jahrzehnten stark von
Richtlinienrecht beeinflusst. Zahlreiche Urteile zur richtlinienkonformen
Auslegung auf europdischer und auf nationaler Ebene betreffen das Arbeits-
recht.?

’S. z.B. die Anlage der Untersuchung von Babusiaux, Richtlinienkonforme Auslegung,
die die richtlinienkonforme Auslegung im deutschen und franzosischen Zivilrecht am Bei-
spiel des Haustiirwiderrufsrechts untersucht.

#S. zu diesem Befund fiir das United Kingdom Hervey/Sheldon, Judicial Method,
S. 327, 330.
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I1. Konkretisierung des Untersuchungsgegenstandes

Wie bereits dargelegt, ist der Umgang mit der richtlinienkonformen Ausle-
gung, insbesondere mit ihren Grenzen, ein wesentlicher Gegenstand dieser
Arbeit. Grenzen hat aber auch die Untersuchung selbst.

1. Auswahl der urlaubsrechtlichen Probleme

Eine erste Grenze betrifft die urlaubsrechtlichen Fragen, die in die Diskus-
sion einbezogen werden. Der Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub ist im
europdischen Sekundérrecht in Art.7 RL 2003/88/EG verankert. Diese
Richtlinie regelt bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, zu denen ins-
besondere Mindestruhezeiten und Fragen der Nacht- und Schichtarbeit ge-
horen. Die Regelung zum Mindestjahresurlaub ist neben den Bestimmungen
zu Pausen, wochentlichen Ruhezeiten und der wochentlichen Hochstarbeits-
zeit ein Teilaspekt der Mindestruhezeiten. Art. 7 RL 2003/88/EG enthilt,
ebenso wie die inhaltsgleiche Vorgéngerregelung des Art. 7 RL 93/104/EG,
nur wenige Vorgaben: Fiir die Arbeitnehmer ist ein bezahlter Mindestjahres-
urlaub von vier Wochen vorzusehen. Er darf auBer bei Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses nicht durch eine finanzielle Vergiitung ersetzt werden. Die
Arbeitnehmer erhalten den Urlaub nach MaBgabe der Bedingungen fiir die
Inanspruchnahme und die Gewahrung, die in den einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und/oder nach den einzelstaatlichen Gepflogenheiten vorgese-
hen sind.

Der EuGH hat aufgrund von Vorlagefragen aus verschiedenen EU-Mit-
gliedstaaten die Vorgaben der Richtlinie fiir den Mindestjahresurlaub erheb-
lich konkretisiert, wobei die einschlagige Rechtsprechung vor allem aus der
Zeit seit 2009 stammt. Der EuGH hat sich dabei zu verschiedenen Problemen
gedaulert, von denen hier nur einige beispielhaft genannt seien. Er entschied
u.a. dazu, ob Mitgliedstaaten vorsehen diirfen, dass Arbeitnehmer eine Min-
destarbeitszeit absolvieren miissen, bevor sie Urlaubsanspriiche geltend ma-
chen konnen. Entschieden wurde ferner, ob erkrankte Arbeitnehmer Ur-
laubsanspriiche erwerben, ob sie Gelegenheit haben miissen, ihren Jahresur-
laub nach Ablauf des Bezugszeitraums zu nehmen und unter welchen
Umstdnden der Urlaub abgegolten werden kann. Weitere Urteile betrafen
den Anwendungsbereich der Arbeitszeitrichtlinie (Arbeitnehmerbegriff,
Ausschluss von Personengruppen, Mehrurlaub), die Kollision des Urlaubs
mit anderen europarechtlich geschiitzten Fehlzeiten (Mutterschafts- und El-
ternurlaub), das Schicksal von Urlaubsanspriichen bei Veranderung der Ar-
beitszeit sowie die Bemessung des Urlaubsentgelts.

In diese Untersuchung einbezogen werden die Teilaspekte Entstehung,
Ubertragung und Verfall des Urlaubsanspruchs. Sie eignen sich fiir diese
vergleichend angelegte Arbeit besonders gut, weil die einschldgige Recht-
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sprechung des EuGH erkennbar in mehreren Mitgliedstaaten relevant ge-
worden ist. Mehrere EU-Mitgliedstaaten verlangten urspriinglich eine Min-
destbeschéftigungszeit fiir die Inanspruchnahme von Urlaub (so z.B. Frank-
reich und das — zu diesem Zeitpunkt noch der EU angehorige — United King-
dom). Ein Problem des Erwerbs des Urlaubsanspruchs ist auBlerdem die
Frage, ob Krankheitszeiten als Beschéftigungszeiten zdhlen. Auch dieser
Punkt wurde in einigen Mitgliedstaaten negativ beantwortet (z.B. in Frank-
reich und den Niederlanden). Konflikte traten ferner auf bei Regeln zur
Ubertragung und zum Verfall des Urlaubsanspruchs bei Langzeiterkran-
kung (z.B. in Deutschland, Frankreich, Spanien und im United Kingdom)
sowie bei der Frage der Nachholbarkeit bereits festgesetzten Urlaubs im
Krankheitsfall (z.B. in Frankreich, Spanien und im United Kingdom). Die
genannten Teilbereiche betreffen zusammen betrachtet die Frage, unter wel-
chen Umstdnden der Urlaubsanspruch im Krankheitsfall entsteht und auf-
rechterhalten wird. Die iibrigen genannten Teilaspekte, wie z.B. der Anwen-
dungsbereich der Arbeitszeitrichtlinie und die Folgen einer Verdnderung des
Umfangs der Arbeitszeit fiir den Urlaubsanspruch, lassen sich davon gut
abgrenzen. Ihre Bearbeitung wiirde den Umfang der Untersuchung erheblich
erhohen, das Erkenntnisziel aber nicht férdern, da es nicht um eine vollstdn-
dige Erfassung der européischen Einfliisse auf das nationale Urlaubsrecht
geht, sondern der (richterliche) Umgang mit Umsetzungsdefiziten im Vor-
dergrund steht. Fiir diese Auswahl spricht ferner, dass die Kommission in
ihrem Umsetzungsbericht aus dem Jahr 2017 hinsichtlich des Jahresurlaubs
allein Fragen der Entstehung und Inanspruchnahme bei Beschéftigungsbe-
ginn sowie den Verfall von Urlaub, der krankheitsbedingt nicht genommen
werden konnte, als problematische Punkte benennt.’

2. Auswahl der untersuchten Linder

Eine zweite Grenze ergibt sich aus Zahl und Auswahl der untersuchten Lin-
der. Einbezogen wurden Deutschland, die Niederlande, Frankreich, Spanien
und das United Kingdom. Alle fiinf Ldnder hatten zu einer oder mehrerer der
genannten urlaubsrechtlichen Teilfragen aufgrund der EuGH-Rechtspre-
chung ab Schultz- Hoff Anpassungsbedarf. In allen fiinf Landern gibt es zu
den jeweiligen Problempunkten Rechtsprechung und Reaktionen aus der
Literatur. Das mag auch auf andere Lénder zutreffen, dennoch zwingen
Sprach-und Kapazititsgrenzen dazu, die Untersuchung riumlich einzugren-
zen. Kapazititsgrenzen ergeben sich dabei in erster Linie aus dem Wunsch,
die Primarquellen zu den ausgewahlten Landern selbst zu verarbeiten, was zu

’ COM(2017) 254 final, 26.4.2017, S. 8-9, abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/leg
al-content/DE/TXT/?uri=celex:52017DC0254.
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einer anderen Vergleichsgrundlage fiithrt als eine Sammlung fremder Lan-
derberichte.

Das United Kingdom ist bewusst Teil der Untersuchung. Trotz des lange
absehbaren und inzwischen vollzogenen Austritts GroBbritanniens aus der
EU bleibt der Umgang der britischen Gerichte mit den urlaubsrechtlichen
Auslegungs- und Anpassungsfragen interessant. Zum einen dndert der Aus-
tritt nichts daran, dass die einschlagigen EuGH-Entscheidungen im United
Kingdom umzusetzen waren, zumal Unionsrecht im Ubergangszeitraum
weiterhin zu beachten ist. Zum anderen hat die Rechtsprechung im United
Kingdom die Verpflichtung zur richtlinienkonformen Auslegung schon friih
recht umfassend verstanden und nationale methodische Regeln im unions-
rechtlichen Kontext hintangestellt."

3. Weitere Beschrinkungen

Eine weitere Grenze betrifft die in die Untersuchung einbezogene Recht-
sprechung und Literatur. Die Analyse von Rechtsprechung und Literatur
aus den untersuchten Mitgliedstaaten bildet den Schwerpunkt dieser Arbeit.
Mit Blick auf die Rechtsprechung beschrankt sich die Analyse, von Ausnah-
men abgesehen, auf hochstrichterliche Entscheidungen auf dem Gebiet des
Zivilrechts. Zwar spielt sich die Entwicklung der Rechtsprechung oft maB3-
geblich (auch) auf instanzgerichtlicher Ebene ab. Da es aber hinsichtlich der
Rechtsprechung nicht darum geht, vollstindige Entwicklungslinien und das
gesamte Spektrum der Argumentation aufzuzeigen, ist es sinnvoll, allein die-
jenigen Entscheidungen zu betrachten, die die nationale Rechtsprechung
letztlich pragen. Fiir die untersuchten Lander sind das neben verfassungs-
gerichtlichen Entscheidungen solche des Bundesarbeitsgerichts und des Bun-
desgerichtshofs (Deutschland), des Hoge Raad (Niederlande), der Cour de
cassation (Frankreich), des House of Lords und des UK Supreme Court
sowie des Tribunal Supremo (Spanien).

Aus dem Schrifttum wird in erster Linie zivilrechtliche Literatur beriick-
sichtigt, aber auch europarechtliche Literatur. Eine Beschrinkung ergibt sich
hier in zeitlicher Hinsicht. Die Rechtsprechung des EuGH zur richtlinien-
konformen Auslegung hat sich seit ihren Anfingen in den Urteilen von
Colson und Kamann und Harz aus dem Jahr 1984" stark entwickelt. Nach-
dem insbesondere die Entscheidung in der Rechtssache Marleasing' zu er-
heblicher Unsicherheit und entsprechenden Diskussionen iiber die Reich-

'S, oben S.285-292, 301-303.

""EuGH 10.4.1984 EU:C:1984:153 (von Colson und Kamann); EuGH 10.4.1984
EU:C:1984:155 (Harz).

2 EuGH 13.11.1990 EU:C:1990:395 ( Marleasing).
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weite der Verpflichtung gefiihrt hatte, wurden in den Urteilen Pfeiffer und
Adeneler"” einige offene Fragen geklirt." Das hat einigen Uberlegungen die
Basis entzogen." Beitrdge aus der Zeit vor dem Pfeiffer-Urteil werden daher
weniger umfassend in diese Untersuchung einbezogen als jiingere Literatur.

Begrenzt ist vor dem Hintergrund der Entwicklung der EuGH-Recht-
sprechung auch der Kreis der hier diskutierten Probleme der richtlinienkon-
formen Auslegung. Ab welchem Zeitpunkt die Verpflichtung zur richtlini-
enkonformen Auslegung eingreift, dass sie Nicht-Umsetzungsrecht erfasst
und auch gilt, wenn der Rechtsstreit sich allein zwischen Privatpersonen ab-
spielt oder die Richtlinie (im Vertikalverhiltnis) unmittelbare Wirkung ent-
faltet, ist hinreichend geklart und nicht Gegenstand dieser Untersuchung. Im
Mittelpunkt stehen vielmehr die Grenzen der richtlinienkonformen Ausle-
gung und, soweit das diskutiert wird, ihre Einbindung in den Interpretati-
onsvorgang.

Begrenzt ist schlieBlich der Umfang der eigenen Stellungnahme zum Ur-
laubsrecht und den Methoden der untersuchten Mitgliedstaaten. Soweit es
sich um ausldndisches Recht und ausldndische Methoden handelt, geht es in
erster Linie darum, den Stand der Rechtsprechung und Literatur zu erfassen.
Dagegen ist es nicht Ziel der Arbeit, diese Punkte zu bewerten, was ja nur aus
der AuBenperspektive moglich ware. Fiir die eigene Rechtsordnung ist die
Situation eine andere, daher wird hier zu den Diskussionspunkten im deut-
schen Recht, seien sie urlaubsrechtlicher oder methodischer Art, Stellung
genommen. Dadurch fillt das Kapitel zum deutschen Recht naturgemil
deutlich breiter aus als die Kapitel zu den weiteren untersuchten Landern.
Dazu tragt ferner die Diskussionsfreude deutscher Autorinnen und Autoren
bei. Mehrere Promotionen zur richtlinienkonformen Auslegung nationalen
Rechts lieBen sich fiir keines der anderen untersuchten Lander finden, fiir die
Diskussion in Deutschland ist das eine Selbstverstandlichkeit.'®

" EuGH 5.10.2004 EU:C:2004:584 ( Pfeiffer); EuGH 4.7.2006 EU:C:2006:443 ( Ade-
neler).

*S. zum Ganzen S. 24-30.

'* So finden sich z.B. in der dlteren Literatur Aussagen dahingehend, dass die Methoden
gegebenenfalls anders anzuwenden sind als nach den rein nationalrechtlichen Regelungen,
wenn sich nur so ein richtlinienkonformes Ergebnis ergibt, s. z.B. Grundmann, ZEuP 1996,
399, 415-419. Diese Auffassung beruht auf einem entsprechenden Verstindnis der Vor-
gaben des EuGH. Er verlange eine richtlinienkonforme Auslegung auch dann, wenn keine
Spielriume im nationalen Recht gegeben seien, Grundmann, ZEuP 1996, 399, 413-415.
Durch die jiingere Rechtsprechung des EuGH ist jedoch klargestellt, dass er die Grenzzie-
hung den mitgliedstaatlichen Gerichten tiberlasst und dabei die nationalen Methoden
respektiert, s. S.26-27.

'¢S. zum Umfang der Literatur und Rechtsprechung in Deutschland im Vergleich zu
Osterreich und der Schweiz Oberhammer, AcP 214 (2014), 155, 168-173; auf ihn Bezug
nehmend Zimmermann, RabelsZ 83 (2019), 241, 246. Canaris spricht mit Blick auf die
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Eine weitere Besonderheit beim Zuschnitt der Untersuchung fiir Deutsch-
land ergibt sich daraus, dass mit Blick auf die einbezogenen Lander nur in
Deutschland die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung ausdriicklich als
von der richtlinienkonformen Auslegung zu unterscheidender Interpretati-
onsschritt diskutiert wird."” Das soll nicht heiBlen, dass andere Linder kei-
nerlei Unterschiede bei der Interpretation von Gesetzen machen und etwa
keinen Liickenbegriff kennen. Rechtsprechung und Literatur verwenden
aber in den Niederlanden, in Frankreich, in Spanien und im United Kingdom
den Begriff der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung nicht, sondern dis-
kutieren Interpretationsfragen im Kontext von Richtlinien stets unter dem
Begriff der richtlinienkonformen Auslegung.

III. Gang der Darstellung

Wie bereits erwidhnt, soll mit dieser Untersuchung gekldrt werden, ob und
wie in den untersuchten Landern in den ausgewihlten urlaubsrechtlichen
Fragen ein richtlinienkonformer Rechtszustand erreicht wurde. Ziel der Un-
tersuchung ist es ferner, den Umgang mit der richtlinienkonformen Inter-
pretation in diesen Landern zu analysieren. Soweit die Gerichte nationales
Recht richtlinienkonform interpretiert haben, um die urlaubsrechtliche
Rechtsprechung des EUGH umzusetzen, ist das lediglich der Ausgangspunkt
der Untersuchung. Diese Rechtsprechung wird in einen breiteren Kontext
gestellt, um so den Stand der Diskussion zur richtlinienkonformen Inter-
pretation und ihren Grenzen zu erfassen.

Die Untersuchung beginnt mit zwei Kapiteln, die sich mit den Vorgaben
des EuGH zu den hier behandelten urlaubsrechtlichen Fragen und seinen
Vorgaben zur richtlinienkonformen Auslegung befassen. Es folgen fiinf Ka-
pitel zu den urlaubsrechtlichen und methodischen Fragen fiir die betrachte-
ten Lander. Vergleichende Uberlegungen und ein Schlusskapitel schlieBen
die Arbeit ab.

Im Kapitel zu den Vorgaben des EuGH zum Urlaubsrecht (Kapitel 2)
werden die Kernaussagen aus den Urteilen vorgestellt, die fiir die hier be-
handelten urlaubsrechtlichen Fragen relevant sind. Die Urteile behandeln
die Themen Mindestbeschaftigungszeit fiir den Urlaubserwerb, Urlaubser-

Schweiz, Osterreich und Deutschland von einer Fiille an methodologischer Literatur, ,,de-
ren Breite und Vielfalt im internationalen Vergleich kaum ihresgleichen findet®, Canaris,
Verfassungskonforme Auslegung, S. 141.

'7S. dazu, dass franzosische und englische Gerichte zwischen Auslegung und Rechts-
fortbildung als unterschiedliche Arten der Rechtsfindung nicht unterscheiden, die Ge-
richte dort aber ebenfalls schopferisch tatig werden, Vogenauer, Auslegung, S 1280. S. fiir
England ferner Brenncke, Judicial Law-Making, S. 102.
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werb bei Krankheit, Ubertragung und Verfall des Urlaubs bei Krankheit
sowie Nachholbarkeit bereits festgesetzten Urlaubs bei Krankheit im Ur-
laubszeitraum. Auf die Wiedergabe der Sachverhalte und eine Zusammen-
fassung der Entscheidungsgriinde wird verzichtet, soweit sie nicht erforder-
lich ist, um zu verstehen, welche urlaubsrechtlichen Regeln der EuGH der
Richtlinie 2003/88/EG entnimmt. Die Untersuchung bezieht sich allein auf
die Rechtsprechung zur Richtlinie 2003/88/EG, die urlaubsrechtliche Recht-
sprechung mit Bezug zur GRC ist fiir die hier behandelten Fragen inhaltlich
nicht von Bedeutung. Auch die Frage, ob und wie die GRC sich im Hori-
zontalverhéltnis auswirkt, spielt hier keine Rolle, da die Verpflichtung zur
richtlinienkonformen Auslegung davon unabhangig ist.

Das anschlieBende dritte Kapitel behandelt die Vorgaben des EuGH zur
richtlinienkonformen Auslegung. Zunichst wird die Rechtsprechung vorge-
stellt, wobei der Schwerpunkt darauf liegt, den aktuellen Stand zu erfassen.
AnschlieBend werden Diskussionspunkte aus der Literatur aufgegriffen. Bei
den an dieser Stelle beriicksichtigten Punkten geht es um landeriibergreifende
Aspekte der richtlinienkonformen Auslegung, die einige grundsitzliche Fra-
gen betreffen wie z.B. die Herleitung der richtlinienkonformen Auslegung.
Angesprochen werden ferner Gesichtspunkte aus der Rechtsprechung des
EuGH, deren Bedeutung und Reichweite diskutiert werden, wie z.B. das
Erfordernis der Auslegungsfahigkeit des nationalen Rechts und die Vorgabe,
gegebenenfalls von einer stindigen Rechtsprechung abzuweichen, um ein
richtlinienkonformes Auslegungsergebnis zu erzielen. Bei diesen Fragen geht
es unabhingig von Linderspezifika darum, wie die Verpflichtung zur richt-
linienkonformen Auslegung in den untersuchten Lindern verstanden wird.
Soweit es um den konkreten Umgang mit dieser Verpflichtung innerhalb
einer Rechtsordnung geht, wird das in den Kapiteln zu den einzelnen Lan-
dern diskutiert. Da diese Untersuchung nicht simtliche Aspekte der richtli-
nienkonformen Auslegung behandelt, befasst sich dieses Kapitel nur mit den
Punkten, die hier relevant sind.'

Die Untersuchung der Vorgaben des EuGH wird ergeben, dass Moglich-
keiten und Grenzen der richtlinienkonformen Auslegung aus der nationalen
Perspektive zu bestimmen sind. Vor diesem Hintergrund zielt diese Unter-
suchung nicht darauf ab, eine einheitliche europiische Methode der richtli-
nienkonformen Auslegung aufzuspiiren oder zu entwickeln. Es geht vielmehr
um die jeweilige Diskussion der richtlinienkonformen Auslegung vor dem
Hintergrund der nationalen Auslegungsregeln. Die nachfolgenden fiinf Ka-
pitel (Kapitel 4-8) betrachten dementsprechend die urlaubsrechtlichen und
methodischen Fragen fiir Deutschland, die Niederlande, Frankreich, Spa-
nien und das United Kingdom. Diese Kapitel haben jeweils drei Abschnitte,

8S. oben S.7.
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in denen zunichst die urlaubsrechtlichen Fragen behandelt werden, dann die
Auslegung von Gesetzen und schlieBlich die richtlinienkonforme Auslegung.
In den urlaubsrechtlichen Abschnitten wird nach einem kurzen Uberblick
liber die aktuelle Rechtslage ermittelt, inwieweit sich aus der Rechtsprechung
des EuGH Anpassungsbedarf ergeben hat, wie der Mitgliedstaat mit den
Umsetzungsdefiziten umgegangen ist und wie sich die Literatur dazu ge-
duBert hat. Abgesehen von dem fachlichen Interesse am jeweiligen Urlaubs-
recht dienen die Entscheidungen, in denen es um eine richtlinienkonforme
Auslegung des nationalen Rechts geht, als Anschauungsmaterial fiir den
Umgang mit der richtlinienkonformen Auslegung, bevor die richtlinienkon-
forme Auslegung in den nachfolgenden Abschnitten methodisch untersucht
wird. Die methodischen Ausfithrungen sind in zwei Abschnitte gegliedert.
Da die richtlinienkonforme Interpretation sich im Rahmen der nationalen
Methoden abspielt,” sind Fragen der richtlinienkonformen Interpretation
untrennbar mit den jeweiligen Auslegungsmethoden fiir das nationale Recht
verbunden. Daher werden zunéchst allgemein die nationalen Methoden der
Auslegung von Gesetzen betrachtet, die den Kontext fiir die anschlieBend
untersuchte richtlinienkonforme Interpretation bilden. Bei den nationalen
Methoden geht es um Auslegungsziele und -kriterien, im Fall von Deutsch-
land auch um die Rechtsfortbildung.* Bei der richtlinienkonformen Ausle-
gung stehen die Einbindung in den Interpretationsvorgang und die Grenzen
im Mittelpunkt. In beiden Abschnitten geht es sowohl um die Praxis der
obersten Gerichte als auch um die Diskussion in der Literatur.

Die Ausfithrungen zu den einzelnen Landern laufen im neunten Kapitel in
vergleichenden Uberlegungen zusammen. Auch hierbei ist zunichst ein Ab-
schnitt dem Anpassungsbedarf und den Verdnderungen im Urlaubsrecht ge-
widmet, bevor es um die Fragen der Auslegung von Gesetzen und speziell der
richtlinienkonformen Auslegung geht. Dabei ist insbesondere von Interesse,
ob die Gerichte dhnliche Grenzen bei der richtlinienkonformen Interpreta-
tion des nationalen Rechts gezogen haben oder unterschiedlich korrektur-
freudig waren.

YEuGH 28.6.2018 EU:C:2018:511 (Crespo Rey) Rn.70; EuGH 7.4.2018
EU:C:2018:257 ( Egenberger) Rn.71; EuGH 19.4.2016 EU:C:2016:278 ( Dansk Industri)
Rn.30; EuGH 24.1.2012 EU:C:2012:33 (Dominguez) Rn.27, EuGH 15.4.2008
EU:C:2008:223 (Impact) Rn. 101; EuGH 5.10.2004 EU:C:2004:584 ( Pfeiffer) Rn. 116. S.
dazu S. 26.

*S. zu dieser Differenzierung oben S. 8.
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— United Kingdom 284-303, 339, 341-342,
344,347-348

— Unterschied zur Horizontalwirkung 31

— Vorgaben des EuGH 9, 23-30

— Vorrang 45-47, 123-125, 137, 152,
172-173, 260, 340, 348

Auslegung, soziale Wirklichkeit 249-252,
330

Auslegung, subjektive 68-76, 163, 244-246

Auslegung, systematische

— Deutschland 80-82, 93-94, 97, 106-110,
132-133, 136-137, 151, 333

— Frankreich 195, 207-208, 333

— Niederlande 163-166, 332

— Spanien 247-248, 252, 333

— United Kingdom 275, 277, 332-333

Auslegung, teleologische

— Deutschland 76, 81-82, 86—94, 97-100,

102, 106-109, 136-138, 151-152,

336-337

Frankreich 195, 202, 212, 335-336

— Niederlande 165, 336

— Spanien 250-252, 256, 258, 336-337

— United Kingdom 274-276, 336

Auslegung, unionsrechtskonforme 11

Auslegung, verfassungskonforme 94-102

— Doppelrolle der Verfassung 96—98

Grenzen 99-100

Parallelen zur richtlinienkonformen

Auslegung 131-132, 136-138, 141-142

systematische Auslegung 97

Teilnichtigerklarung 98-99

— teleologische Auslegung 97-98

Auslegung, verfassungsorientierte 101-102

Auslegung, Wortsinn

— siehe auch Wortsinngrenze

— Deutschland 77-80, 93-94, 106-110, 332

— fachsprachlicher 77, 79-80, 164, 206,
247,332

— Frankreich 195,205-207, 212, 330, 332

— Niederlande 163-166, 330, 332

Spanien 247, 251-252, 332

— United Kingdom 272-277, 332

Auslegungsfihigkeit nationalen Rechts 41—
47

— Beurteilungsperspektive 44

Auslegungskriterien

— siehe auch Auslegung, historische;
Auslegung, systematische; Auslegung,
teleologische; Auslegung, verfassungs-
konforme; Auslegung, Wortsinn

— Deutschland 76-110, 121-125, 331-337,
339-340

— Frankreich 194-196, 204-212, 330-333,
335-337

— Niederlande 163-165, 173, 330333,
335-337,339

— Spanien 246-253, 258-260, 331-338

— United Kingdom 272-284, 331-337

Auslegungsziel 328-330
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Deutschland 67-76, 109, 121-122,
131-132, 135136, 151, 328-329

— Frankreich 196-204, 328-329
Niederlande 163, 328-329

Spanien 244-246, 251, 329

— United Kingdom 271, 276, 329-330

Contra-Legem-Grenze 28, 54-55, 341-346,
348-349, 351

— Deutschland 61, 119, 126127, 129,

145-152, 342, 346

Frankreich 184, 213-217,220-222,

343-345

— Niederlande 164, 167-168, 171, 173—177,

344-346

Rechtsprechung des EuGH 28, 54

— Spanien 255-257,260-261, 342-343, 345

— United Kingdom 292-301, 341-342,
344-345

effet d’exclusion 37

effet de substitution 37

Entstehungsgeschichte, siehe Auslegung,
historische

EuGH—-Rechtsprechung

— Anpassungsbedarf im Urlaubsrecht 1-3

— Gesetzesanderungen im Urlaubs-
recht 155-156, 180, 239-243, 264,
306-307, 314, 316

European Communities Act 1972
(ECA) 38-40, 285, 287289, 339

Gesetz, Grundaussage 292, 294, 298,
300-302, 341-342

Gesetz, Stofrichtung, siehe Gesetz,
Grundaussage

Gesetzgebungsmaterialien 335

— siehe auch Auslegung, historische

— Deutschland 85-86, 335

Frankreich 210-211, 335

Niederlande 165, 335

— Spanien 249, 335

— United Kingdom 278, 283-284, 335

golden rule 273

Grenzen der Auslegung, funktionale 349

— Deutschland 61, 149-150, 152, 346

— Frankreich 221, 345

— Niederlande 175-176, 346

— Spanien 255, 343, 345
— United Kingdom 299-300, 303, 342
Grundrechtecharta 9

Horizontalwirkung von Richtlinien, siehe
Richtlinie, fehlende Horizontalwirkung

Human Rights Act 1998 (HRA) 292-301,
303, 341, 344

Interpretation

— Auslegung 11

— Oberbegriff 11

— Rechtsfortbildung 11

Krankheit

— Erwerb von Urlaubsanspriichen, siehe
Urlaubsanspriiche, Erwerb bei Krankheit

— Nachholbarkeit von Urlaubsanspriichen,
siehe Urlaub, Nachholbarkeit bei
Krankheit

— Ubertragbarkeit und Verfall von
Urlaubsanspriichen, siehe Urlaubsansprii-
che, Ubertragbarkeit und Verfall bei
Krankheit

literal rule 272-273

Liickenbegriff, enger, siehe Rechtsfortbil-
dung

Liickenbegriff, weiter, siehe Rechtsfortbil-
dung

Materialien, siehe Gesetzgebungsmateria-
lien

Mehrurlaub 12, 19-20, siehe auch
Urlaubsanspriiche, Ubertragbarkeit und
Verfall bei Krankheit

Mindestbeschéftigungszeit, siehe Ur-
laubsanspriiche, Mindestbeschiftigungs-
zeit

Mindesturlaub 12

mischief rule 273-274

Paktentheorie 84, 334

Rechtsfortbildung 8, 10-11, 110114

— Liickenbegriff, enger 111-113, 139

— Lickenbegriff, weiter 112, 126-127, 140,
147
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Liickenfiillung 111-113, 139-140

— Normbkollision 114, 129, 141-142

— richtlinienkonforme 116-119, 126130,
138-144, 147-148, 150-152, 340-342,
346, 352

— verfassungskonforme 103-106

Regelungsabsicht

- 1.e.S. 112, 142, 289, 318-319, 340,
344-345

— iw.S. 111-112, 139-140, 318-319, 341,
345

— United Kingdom 276, 282-283, 318, 329,
333-334, 336, 344-345

Regelungswille, konkreter

— Deutschland 76, 118, 128, 132, 134-136,
138, 148, 319, 340, 342, 352

— Niederlande 170, 344, 348

— United Kingdom 289, 294, 297, 300, 341

Richtlinie

— fehlende Horizontalwirkung 23-24, 27,
31-33, 128, 255, 258-259, 290

— Harmonisierungswirkung 41-43, 55

Umsetzungsvermutung, siehe Umset-

zungswille

— Vertikalwirkung 24, 27, 353

Wirkungsweise 142-143, 353-354

Ubertragungszeitraum 18-19

Deutschland 63—-66, 312313, 326327

Frankreich 188-190, 218-220, 312-313,

327

— Niederlande 158-160, 311

Spanien 240, 242-243, 311, 327

— United Kingdom 268-269, 303, 312-313,
327

Umsetzungsvermutung, siehe Umsetzungs-
wille

Umsetzungswille 29-30, 50-53, 348, 352,

354

Deutschland 61-62, 64, 116-118, 128,

133-136, 148-149, 319, 340, 342

— Frankreich 348

— Niederlande 168-170, 173, 175, 339, 344

Spanien 256, 322, 342

— United Kingdom 287-290, 292, 296298,
301, 318-319, 339, 344

Unionsrecht, Effektivitat 144, 352-353

Untersuchungsgegenstand

— hochstrichterliche Rechtsprechung 6

— untersuchte Lander 5-6

— urlaubsrechtliche Probleme 4-5

Urlaub, Nachholbarkeit bei Krankheit

— Deutschland 66—67, 314

— Frankreich 191-192, 315

— Niederlande 161-162, 314

Spanien 228-241, 315-316

— United Kingdom 269-271, 314-315

— Vorgaben des EuGH 9, 20-21

Zeitpunkt der Erkrankung 191-192,

229-237, 241, 315-316

Urlaubsanspriiche, Erwerb bei Krankheit

— Deutschland 58, 307

Frankreich 181-186, 308

— Niederlande 154-156, 307

— Spanien 226-227,307

— United Kingdom 264, 307, 325

— Vorgaben des EuGH 9, 15-16

Urlaubsanspriiche, Mindestbeschéftigungs-

zeit

Deutschland 58, 305

— Frankreich 180-181, 306-307

— Niederlande 154, 305

— Spanien 225, 305

— United Kingdom 264, 305-306

— Vorgaben des EuGH 8, 14-15

Urlaubsanspriiche, Ubertragbarkeit und
Verfall

— bei Krankheit, siehe Urlaubsanspriiche,

Ubertragbarkeit und Verfall bei

Krankheit

Deutschland 58-59, 309

Frankreich 186, 308-309

— Niederlande 156-158, 309

Spanien 227, 308-309

— United Kingdom 265, 308

— Vorgaben des EuGH 16-17

Urlaubsanspriiche, Ubertragbarkeit und

Verfall bei Krankheit 9, 17-19

Deutschland 59-66, 310-312

— Frankreich 187-190, 310, 312-313

— Mehrurlaub 19-20, 66, 161, 190-191,
228,269, 314

— Niederlande 158-160, 309-311

— Spanien 227-228, 309, 311

Ubertragungszeitraum, siehe Ubertra-

gungszeitraum
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— United Kingdom 265-269, 310, 312 Vertikalwirkung von Richtlinien, siehe
— Vorgaben des EuGH 17-19 Richtlinie, Vertikalwirkung
Urlaubsrecht, nationales

— Deutschland 57-58 Wortsinngrenze

— Frankreich 179-180, 184186 — Deutschland 78-80, 332, 342, 346
— Niederlande 153-154, 156 — Frankreich 207, 332, 343, 345

— Spanien 223-225, 239-243 — Niederlande 164, 332, 344-346

United Kingdom 263-264

Spanien 247, 251, 332, 342, 345
— United Kingdom 272, 292, 294-296,
Verordnung 23, 32-33, 42, 131, 143, 300-301, 341, 344
353-354
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