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I — Einleitung

1. Im vorliegenden Vorabentscheidungsver-
fahren nach Art. 267 AEUV stellt der Su-
preme Court des Vereinigten Konigreichs
(im Folgenden: vorlegendes Gericht) dem
Gerichtshof eine Reihe von Fragen betref-
fend die Auslegung von Art. 7 der Richtlinie
2003/88/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 4. November 2003 iiber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestal-
tung® und Klausel 3 der Europdischen Ver-
einbarung tiber die Arbeitszeitorganisation
fir das fliegende Personal der Zivilluftfahrt,
geschlossen von der Vereinigung Europii-
scher Fluggesellschaften (AEA), der Europé-
ischen Transportarbeiter-Féderation (ETF),
der European Cockpit Association (ECA), der
European Regions Airline Association (ERA)
und der International Air Carrier Association
(IACA) (im Folgenden: Européische Verein-
barung), die der Richtlinie 2000/79/EG des
Rates vom 27. November 2000 zwecks ihrer
Durchfithrung beigefiigt ist.

2. Das Vorabentscheidungsersuchen hat sei-
nen Ursprung in einem Rechtsstreit zwischen
Frau Williams sowie anderen angestellten
Piloten des Luftfahrtunternehmens British

2 — ABL. L299,8S.9.

3 — Richtlinie 2000/79/EG des Rates vom 27. November 2000
iber die Durchfithrung der von der Vereinigung Euro-
paischer Fluggesellschaften (AEA), der Européischen
Transportarbeiter-Foderation (ETF), der European Cockpit
Association (ECA), der European Regions Airline Associ-
ation (ERA) und der International Air Carrier Association
(IACA) geschlossenen Europiischen Vereinbarung iiber die
Arbeitszeitorganisation fiir das fliegende Personal der Zivil-
luftfahrt (ABL L 302, S. 57).

Airways und ihrem Arbeitgeber um die Fra-
ge, wie das fiir Zeiten des bezahlten Jahresur-
laubs zu zahlende Entgelt genau zu berechnen
ist. Dabei bereiten sowohl die spezifischen
Bestimmungen des Luftfahrtsektors, die den
Sicherheitsinteressen im Luftverkehr Rech-
nung tragen und daher als zwingend anzu-
sehen sind, als auch die komplex gegliederte,
aus unterschiedlichen Prdmien und Zuschlé-
gen bestehende Gehaltsstruktur in dieser
Branche bei der Ausarbeitung einer Losung
gewisse Schwierigkeiten. Die Rechtsfragen,
die dem Gerichtshof zur Entscheidung vor-
gelegt werden, betreffen sowohl das Kompe-
tenzgefiige der Union und ihrer Mitgliedstaa-
ten als auch die unionsrechtlichen Vorgaben,
die die Sozialpartner beachten miissen, wenn
sie bestimmte Sozialrechte — in diesem Fall
das Recht auf bezahlten Jahresurlaub — zum
Gegenstand verbindlicher Vereinbarungen
im Sinne von Art. 139 EG bzw. dem heute
geltenden Art. 155 AEUV machen.

II — Normativer Rahmen

A — Unionsrecht*

3. Art. 139 EG, die Vorgéngerbestimmung zu
Art. 155 AEUV, ermoglichte den Erlass von

4 — In Anlehnung an die im EUV und im AEUV verwendeten
Bezeichnungen wird der Begrift ,Unionsrecht” als Gesamt-
begriff fiir Gemeinschaftsrecht und Unionsrecht verwen-
det. Soweit es im Folgenden auf einzelne primirrechtliche
Bestimmungen ankommt, werden die ratione temporis gel-
tenden Vorschriften angefiihrt.
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Richtlinien zwecks Durchfithrung der zwi-
schen den Sozialpartnern abgeschlossenen
Vereinbarungen:

»(1) Der Dialog zwischen den Sozialpartnern
auf Gemeinschaftsebene kann, falls sie es
wiinschen, zur Herstellung vertraglicher Be-
ziehungen einschliefllich des Abschlusses von
Vereinbarungen fiihren.

(2) Die Durchfiihrung der auf Gemeinschaft-
sebene geschlossenen Vereinbarungen erfolgt
entweder nach den jeweiligen Verfahren und
Gepflogenheiten der Sozialpartner und der
Mitgliedstaaten oder — in den durch Arti-
kel 137 erfassten Bereichen — auf gemeinsa-
men Antrag der Unterzeichnerparteien durch
einen Beschluss des Rates auf Vorschlag der
Kommission.

Der Rat beschliefit mit qualifizierter Mehr-
heit, sofern nicht die betreffende Vereinba-
rung eine oder mehrere Bestimmungen be-
treffend einen der Bereiche enthilt, fiir die
nach Artikel 137 Absatz 2 Einstimmigkeit
erforderlich ist. In diesem Fall beschlief3t der
Rat einstimmig.

4. Die Richtlinie 2003/88 ist am 2. August
2004 an die Stelle der Richtlinie 93/104/
EG des Rates vom 23. November 1993 iiber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestal-
tung® getreten. Wie die Vorgingerrichtli-
nie bezweckt sie die Festlegung bestimmter

5 — ABL L307,S.18.
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Mindestvorschriften fiir Sicherheit und Ge-
sundheitsschutz bei der Arbeitszeitgestal-
tung. Thr unverdndert iibernommener Art. 7
besagt Folgendes:

»Jahresurlaub

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforder-
lichen Mafinahmen, damit jeder Arbeitneh-
mer einen bezahlten Mindestjahresurlaub
von vier Wochen nach Maf3gabe der Bedin-
gungen firr die Inanspruchnahme und die
Gewidhrung erhilt, die in den einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften und/oder nach den
einzelstaatlichen Gepflogenheiten vorgese-
hen sind.

(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf
aufler bei Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses nicht durch eine finanzielle Vergiitung er-
setzt werden

5. Art. 17 der Richtlinie 2003/88 sieht vor,
dass die Mitgliedstaaten von bestimmten
Vorschriften abweichen kénnen. Art. 7 ge-
hort nicht zu den Vorschriften, von denen die
Richtlinie 2003/88 eine Abweichung zulésst.

6. Die Richtlinie 2000/79 setzt die Europai-
sche Vereinbarung um, deren Klausel 3 wie
folgt lautet:

»(1) Das fliegende Personal der Zivilluftfahrt
hat Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub
von mindestens vier Wochen; die Voraus-
setzungen fiir diesen Anspruch und fiir die
Gewiéhrung des Jahresurlaubs sind durch die
nationalen Rechtsvorschriften und/oder Ge-
pflogenheiten geregelt.
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(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf 9. §9 der Arbeitszeitverordnung verpflichtet

aufler bei Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht durch eine finanzielle Vergiitung er-
setzt werden.*

B — Nationales Recht

7. Das Vereinigte Konigreich erliefy die Ar-
beitszeitverordnung fiir die Zivilluftfahrt
2004 (Working Time Regulations 2004°,
im Folgenden: Arbeitszeitverordnung), um
seinen Verpflichtungen aus der Richtlinie
2000/79 nachzukommen.

8. § 4 der Arbeitszeitverordnung bestimmt
Folgendes:

»(1) Mitglieder einer Flugbesatzung haben
Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub von
mindestens vier Wochen oder bei einer Be-
schaftigungsdauer von weniger als einem
Jahr auf einen entsprechenden Anteil der vier
Wochen.

(2) Der Urlaub, auf den die Mitglieder einer
Flugbesatzung nach dieser Verordnung An-
spruch haben,

(a) kann in Abschnitten genommen werden;

(b) darf aufler bei Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses des Mitglieds der Flugbe-
satzung nicht durch eine finanzielle Ver-
giitung ersetzt werden.

6 — S12004 Nr. 756.

den Arbeitgeber sicherzustellen, dass

»pro Monat

a) keine von ihm angestellte Person wih-
rend ihrer Arbeitszeit als Mitglied einer
Flugbesatzung arbeiten darf, wenn die
Gesamtheit der Flugzeiten des Betref-
fenden innerhalb eines Zeitraums von 12
Monaten, der mit Ende des Monats en-
det, der dem zu beurteilenden Monat vo-
rausgeht, mehr als 900 Stunden betrégt;
und

b) kein von ihm angestelltes Mitglied einer
Flugbesatzung innerhalb eines Zeitraums
von 12 Monaten, der mit dem Ende des
Monats endet, der dem zu beurteilenden
Monat vorausgeht, eine Gesamtarbeits-
zeit von mehr als 2000 Stunden hat*

10. Es gibt keine Bestimmung in der Arbeits-
zeitverordnung, die die Natur und die Hohe
des Urlaubsentgelts vor Wahrnehmung des
Jahresurlaubs festlegt.

III — Sachverhalt, Ausgangsverfahren und
Vorlagefragen

11. Kléger des Ausgangsverfahrens sind Pilo-
ten, die bei British Airways plc angestellt sind.
Ihre Arbeitsbedingungen werden von der
British Air Line Pilots Association (BALPA)

I - 8415



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU TRSTENJAK — RECHTSSACHE C-155/10

mit British Airways ausgehandelt. Die gegen-
wirtigen Arbeitsbedingungen sind in einem
Memorandum of Agreement (im Folgenden:
MOA) vom 1. April 2005 enthalten.

12. Nach dem MOA in Verbindung mit den
tarifvertraglich vereinbarten Bestimmungen
iiber die monatlichen Flugzeiten besteht das
Arbeitsentgelt der Piloten aus drei Bestand-
teilen. Der erste Bestandteil ist ein fester Jah-
resbetrag. Der zweite und der dritte Bestand-
teil sind Zuschlédge, deren Hohe sich nach den
geflogenen Zeiten (,Flying Pay Supplement”
[Zuschlag fiir geflogene Zeiten] oder ,FPSY
ein Betrag von 10 GBP je planméfliger Flug-
stunde) und der Dauer der Abwesenheit vom
Standort (,Time Away from Base Allowance”
[Ausgleichszahlung fiir Abwesenheitszei-
ten] oder ,TAFB ein Betrag von 2,73 GBP je
Stunde) richtet. Der FPS ist in vollem Umfang
Arbeitsentgelt und zu versteuern. Bei der
TAFB gelten 82% der Zeit als Aufwandsent-
schadigung, so dass lediglich 18 % als Arbeits-
entgelt gelten und zu versteuern sind.

13. Die Dauer der von einem Piloten gefloge-
nen Zeit ist abhéngig von der Flugstrecke und
dem Flugplan. Sie betrigt gemifl den Anga-
ben des vorlegenden Gerichts normalerweise
15 Tage pro Monat.

14. Nach dem MOA beruht das Entgelt firr
den Jahresurlaub ausschliefllich auf dem
ersten Bestandteil des Arbeitsentgelts, dem
festen Jahresbetrag. Die Kliger des Aus-
gangsverfahrens machen allerdings geltend,
dass sie aufgrund des Unionsrechts und des
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innerstaatlichen Rechts Anspruch auf wo-
chentliche Zahlungen auf der Basis aller drei
Bestandteile des Arbeitsentgelts hitten.

15. Sowohl das Employment Tribunal als
auch das Employment Appeal Tribunal ga-
ben den Klédgern Recht. Der Court of Appeal
schloss sich hingegen der Rechtsauffassung
von British Airways an und gab dem von ihr
eingelegten Rechtsmittel statt.

16. Der Supreme Court ist der Ansicht, dass,
obwohl die neuere Rechtsprechung des Ge-
richtshofs dahin gehend verstanden werden
konne, dass die Richtlinie 2000/79 zur Zah-
lung eines ,gewohnlichen” oder ,vergleich-
baren“ Entgelts verpflichte, der Begriff des
»bezahlten Jahresurlaubs®, nicht zuletzt auf-
grund der besonderen Umstdnde des Aus-
gangsverfahrens, als weiterhin klarungsbe-
dirftig angesehen werden misse. Dariiber
hinaus bestiinden offene Fragen hinsichtlich
des Ermessensspielraums fiir die nationale
Gesetzgebung und/oder Praxis, ,Bedingun-
gen fir den Anspruch auf solchen Urlaub
und dessen Gewihrung festzulegen“. Nach
Auffassung des Supreme Court kann daher in
einem Fall wie dem vorliegenden nicht gesagt
werden, dass keine Zweifel an der Rechtslage
bestehen.

17. Aus diesem Grund hat der Supreme
Court beschlossen, das Verfahren auszuset-
zen und dem Gerichtshof folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. (1) Inwieweit, wenn iiberhaupt, bestim-
men oder regeln

a) Art. 7 der Richtlinie 93/104/EG und
Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und

b) Klausel 3 der der Richtlinie 2000/79/
EG als Anhang beigefiigten Euro-
pédischen Vereinbarung {iber die
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Arbeitszeitorganisation fiir das flie-
gende Personal der Zivilluftfahrt

Voraussetzungen in Bezug auf Natur
und/oder Hohe des Entgelts, das fiir Zei-
ten des bezahlten Jahresurlaubs zu zah-
len ist, und

(2) in welchem Umfang, wenn tiberhaupt,
konnen die Mitgliedstaaten im Einklang
mit diesen Rechtsvorschriften festlegen,
wie dieses Entgelt zu berechnen ist?

Geniigt es insbesondere, dass das Ur-
laubsentgelt, das nach innerstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder Gepflo-
genheiten und/oder Tarifvertrdgen und/
oder individuellen Vertrdgen zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern ge-
zahlt wird, so bemessen ist, dass es den
Arbeitnehmer in die Lage versetzt und
ihn dazu motiviert, den Jahresurlaub
zu nehmen und im wahrsten Sinne des
Wortes zu genieflen; dass es also so be-
messen ist, dass keine ernsthafte Gefahr
besteht, dass der Arbeitnehmer seinen
Jahresurlaub nicht antritt?

Oder ist es erforderlich, dass das Ur-
laubsentgelt entweder a) genau mit dem
»gewohnlichen” Arbeitsentgelt des Ar-
beitnehmers iibereinstimmt oder b) im
Wesentlichen mit dem ,gewo6hnlichen®
Arbeitsentgelt des Arbeitnehmers ver-
gleichbar ist?

Falls die Fragen 3 a oder 3 b zu bejahen
sind, ergeben sich als weitere Fragen:

Handelt es sich bei dem mafigeblichen
Arbeits- oder vergleichbaren Entgelt

a) um das Entgelt, das der Arbeitneh-
mer wihrend des jeweiligen Urlaubs

verdient hitte, wenn er anstelle des
Urlaubs gearbeitet hitte, oder

b) um das Entgelt, das er wihrend eines
anderen Zeitraums — und wenn ja,
welchen Zeitraums — verdient hat,
in dem er gearbeitet hat?

5. Wie ist ein solches ,gewohnliches”
oder ,vergleichbares“ Arbeitsentgelt zu
berechnen,

a) wenn auf das Entgelt, das der Arbeit-
nehmer fiir einen Zeitraum erhilt, in
dem er arbeitet, ein Zuschlag gezahlt
wird, wenn und soweit er einer be-
sonderen Titigkeit nachgeht,

b) wenn eine jihrliche oder sonstige
Hochstgrenze fiir den Umfang oder
den Zeitraum besteht, in dem der
Arbeitnehmer einer solchen Ti-
tigkeit nachgehen kann, und diese
Hochstgrenze bereits ganz oder bei-
nahe tiberschritten ist, wenn der Jah-
resurlaub angetreten wird, so dass es
dem Arbeitnehmer tatsdchlich nicht
gestattet gewesen wire, dieser Tatig-
keit nachzugehen, wenn er anstelle
des Urlaubs gearbeitet hitte?

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

18. Die Vorlageentscheidung mit Datum
vom 24. Mirz 2010 ist am 2. April 2010 bei
der Kanzlei des Gerichtshofs eingegangen.

19. Schriftliche Erkldrungen haben die Par-
teien des Ausgangsverfahrens, die dénische
Regierung sowie die Europaische Kommissi-
on innerhalb der in Art. 23 der Satzung des
Gerichtshofs genannten Frist eingereicht.
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20. In der miindlichen Verhandlung vom
14. April 2011 sind die Prozessbevollmichtig-
ten der Parteien des Ausgangsverfahrens, der
dénischen Regierung sowie der Kommission
erschienen, um Ausfithrungen zu machen.

V — Wesentliche Argumente der Parteien

21. Die Kldger des Ausgangsverfahrens und
die Kommission schlagen vor, auf das Vor-
abentscheidungsersuchen zu antworten, dass
nach den einschldgigen Bestimmungen des
Unionsrechts das gewohnliche Entgelt eines
Arbeitnehmers wihrend des Zeitraums, in
dem dieser seinen Jahresurlaub nimmt, wei-
tergezahlt werden miisse. Die Mitgliedstaa-
ten seien zwar im Rahmen der Ergreifung der
notwendigen praktischen Mafinahmen be-
fugt, u. a. die Methode zu bestimmen, mit der
der bezahlte Jahresurlaub berechnet werde.
Allerdings miisse diese Methode den Arbeit-
nehmern gestatten, ihr gewohnliches Gehalt
fur die Dauer ihres Jahresurlaubs weiter zu
beziehen.

22. Bei der Berechnung des gewdohnlichen
Entgelts muss nach Ansicht der Kldger des
Ausgangsverfahrens ein reprisentativer Zeit-
raum zugrunde gelegt werden. Dieser Zeit-
raum werde in der Regel ein der tatséchlichen
Inanspruchnahme des Jahresurlaubs vorgela-
gerter Zeitraum sein. Gleichwohl konne aus-
nahmsweise ein anderer Zeitraum beriick-
sichtigt werden, um die Weiterzahlung des
gewohnlichen Entgelts sicherzustellen. Die
Kommission vertritt die Auffassung, dass das
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»gewohnliche Entgelt” das durchschnittliche
wochentliche Gehalt innerhalb eines repra-
sentativen Referenzzeitrahmens widerspie-
geln miisse.

23. Die Zuschlige, die der Arbeitnehmer
infolge der Ausiibung einer besonderen T&-
tigkeit erhélt und die Bestandteil des ge-
wohnlichen Entgelts des Arbeitnehmers
sind, miissen nach Ansicht der Kldger des
Ausgangsverfahrens ebenfalls wihrend des
Zeitraums des Jahresurlaubs weitergezahlt
werden. Die Kommission weist insoweit dar-
auf hin, dass bei der Berechnung des Urlaubs-
entgelts alle allgemeinen Beschridnkungen
beriicksichtigt werden miissen.

24. Die Beklagte des Ausgangsverfahrens
schlagt vor, auf das Vorabentscheidungser-
suchen zu antworten, dass das Unionsrecht
keine Anforderungen hinsichtlich der Natur
und der Hohe der im Zeitraum des Jahresur-
laub vorzunehmenden Zahlungen aufstellt.
Vorsorglich macht sie geltend, dass das Uni-
onsrecht allein verlange, dass die Hohe des
Urlaubsentgelts vertraglich festgelegt werde.
Jedenfalls miisse das Urlaubsentgelt hinrei-
chend hoch sein, damit die Arbeitnehmer
nicht davon abgeschreckt werden, ihr Recht
auf Jahresurlaub in Anspruch zu nehmen.

25. Nach Ansicht der Beklagten des Aus-
gangsverfahrens reiche es aus, wenn aufgrund
der rechtlichen Vorgaben, der Gepflogenhei-
ten und der vertraglichen Vereinbarungen
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern
die erfolgte Bezahlung dem Arbeitnehmer
ermdogliche, seinen Jahresurlaub zu nehmen
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und zu genieflen, so dass keine erhebliche
Gefahr bestehe, dass er dies nicht tue. Daher
miisse das Urlaubsentgelt nicht notwendiger-
weise genau dem gewohnlichen Gehalt des
Arbeitnehmers entsprechen und auch nicht
mit Letzterem vergleichbar sein.

26. Die ddnische Regierung schlagt vor, das
Vorabentscheidungsersuchen dahin gehend
zu beantworten, dass das Unionsrecht den
Arbeitnehmern das Recht auf einen bezahlten
Jahresurlaub von mindestens vier Wochen
sowie die Zahlung eines Betrags wihrend
dieses Zeitraums, die ihrem gewohnlichen
Gehalt entspricht, geméfS den Bedingungen,
die in der Gesetzgebung bzw. der Gepflogen-
heiten der Mitgliedstaaten vorgesehen sind,
gewihrleistet.

27. Daraus folge, dass die Richtlinie 2003/88
Verhandlungen der Tarifparteien dariiber,
welche Zuschlége als Teil des Urlaubsentgelts
anzusehen sind, nicht entgegenstehe, sofern
das Urlaubsentgelt nicht so niedrig angesetzt
werde, dass der Arbeitnehmer sich daran ge-
hindert sehe, sein Recht auf bezahlten Jahres-
urlaub in Anspruch zu nehmen.

VI — Rechtliche Wiirdigung

A — Die wesentlichen Fragestellungen der
Rechtssache

28. Die vorliegende Rechtssache bietet dem
Gerichtshof die Gelegenheit, seine Recht-
sprechung zum Recht jedes Arbeitnehmers
auf bezahlten Jahresurlaub fortzuentwickeln.

Zugleich eignet sie sich dazu, diese Recht-
sprechung auf andere Tétigkeitsbereiche, fiir
die die Union speziellere, den Bediirfnissen
des jeweiligen Arbeitssektors Rechnung tra-
gende Regelungen geschaffen hat, im Inter-
esse einer einheitlichen Anwendung des Uni-
onsrechts zu erweitern.

29. Die detailliert formulierten Fragen des
vorlegenden Gerichts lassen sich im Wesent-
lichen in drei grofle Themenkomplexe glie-
dern, die sich allerdings teilweise tiberschnei-
den. Zunichst wird die Frage hinsichtlich der
Kompetenz der Union bzw. ihrer Mitglied-
staaten aufgeworfen, den Begriff ,bezahlter
Jahresurlaub® rechtlich zu definieren sowie
die Methode zur Berechnung des Urlaubs-
entgelts festzulegen. Weiter wird um Auf-
schluss dariiber gebeten, in welchem quan-
titativen Verhéltnis das Urlaubsentgelt zum
gewohnlichen Arbeitsentgelt nach Mafigabe
des Unionsrechts stehen muss. SchliefSlich
wird gefragt, inwiefern Zuschlige, die dem
Arbeitnehmer laut Tarifvertrag fiir besondere
Tatigkeiten zustehen, aber auch etwaige Be-
schriankungen der Arbeitszeit, auf die sich die
Sozialpartner tarifvertraglich geeinigt haben,
auch bei der Bemessung des Urlaubsentgelts
berticksichtigt werden miissen.

30. Im Interesse der Ubersichtlichkeit sind
die Vorlagefragen neu zu ordnen und im Rah-
men einer umfassenden Untersuchung der
jeweiligen Themenkomplexe zu beantworten.
Als Erstes werde ich mich der Frage widmen,
inwiefern das Unionsrecht Vorgaben zur
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Regelung der Natur und der Hohe des An-
spruchs auf bezahlten Jahresurlaub enthélt
und welche Regelungskompetenzen noch den
Mitgliedstaaten verbleiben. Dabei werde ich
die Frage kldren, wie das Urlaubsentgelt im
Verhiltnis zum gewohnlichen Arbeitsentgelt
im Regelfall bemessen sein muss. Schliefilich
werde ich mich der Frage zuwenden, wie in
einer Fallkonstellation wie der vorliegenden
zu verfahren ist, in der das Arbeitsentgelt
eine komplexe Struktur aufweist.

B — Unionsrechtliche Vorgaben hinsichtlich
der Natur und der Hohe des Anspruchs auf
bezahlten Jahresurlaub

1. Der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub
in der Unionsrechtsordnung

a) Unionsrechtliche Grundlagen

31. Wie ich bereits in meinen Schlussan-
tragen in der Rechtssache Schultz-Hoff dar-
gelegt habe’, stellt die Tatsache, dass der
Anspruch jedes Arbeitnehmers auf bezahl-
ten Jahresurlaub Aufnahme in die Charta
der Grundrechte der Europdischen Union®

7 — Schlussantrige vom 24. Januar 2008, Schultz-Hoff (C-350/06,
Urteil vom 20. Januar 2009, Slg. 2009, I-179, Nr. 38).
8 — ABI 2007, C303,S. 1.

I - 8420

gefunden hat, die qualifizierteste und end-
giiltige Bestétigung fiir dessen Grundrecht-
scharakter dar. Art. 31 Abs. 2 der Charta
bestimmt, dass ,[jlede Arbeitnehmerin und
jeder Arbeitnehmer ... das Recht auf eine
Begrenzung der Hochstarbeitszeit, auf tig-
liche und wochentliche Ruhezeiten sowie
auf bezahlten Jahresurlaub [hat]“’. Hatte die
Charta urspriinglich insofern vornehmlich
deklaratorischen Charakter, als sie als Aus-
druck der Selbstverpflichtung der Union zur
Achtung der Grundrechte zu verstehen war,
so hat diese Bestimmung mit dem Inkrafttre-
ten des Lissabonner Vertrags gemifs Art. 6
Abs. 1 EUV endgiiltig priméarrechtlichen
Rang innerhalb der Unionsrechtsordnung er-
langt . Dies hat zur Folge, dass Rechtsakte,
die die Organe der Union auf diesem Gebiet
erlassen, aufgrund der in Art. 51 Abs. 1 der
Charta angeordneten Grundrechtsbindung
nunmehr am Mafistab dieser Bestimmung
zu messen sind. Ebenfalls von nun an daran
gebunden sind die Mitgliedstaaten, soweit sie
Unionsrecht durchfiihren '

32. Der Unionsgesetzgeber bedient sich zur
legislativen Umsetzung des Anspruchs aufbe-
zahlten Jahresurlaub des Rechtsinstruments
der Richtlinie. Die zentralen Bestimmungen,
die diesen Anspruch auf Unionsebene regeln

9 — Diese Bestimmung wird in den Erlduterungen zur Charta

(ABL 2007, C 303, S. 17) auf die Richtlinie 93/104, auf Art. 2
der Europdischen Sozialcharta vom Jahr 1961 und auf Nr. 8
der Gemeinschaftscharta der Sozialen Grundrechte der
Arbeitnehmer vom Dezember 1989 gestiitzt.

10 — Vgl. Urteil vom 19. Januar 2010, Kiiciikdeveci (C-555/07,
Slg. 2010, 1-365, Randnr. 22).

11 — Vgl. Jarass, H. D., Charta der Grundrechte der Europdischen
Union — Kommentar, Miinchen 2010, Art. 31 Randnr. 3,
S.277,und Art. 51 Randnr. 6, S. 413.
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und deren Auslegung das vorlegende Gericht
begehrt, finden sich in Art. 7 der Richtlinie
2003/88 tiber bestimmte Aspekte der Arbeits-
zeitgestaltung, der den Wortlaut von Art. 7
der Vorgingerrichtlinie 93/104 unverandert
tibernommen hat und dem der Gerichtshofin
seiner Rechtsprechung den gleichen normati-
ven Gehalt zuweist '%. Danach treffen die Mit-
gliedstaaten die erforderlichen Mafinahmen,
damit jeder Arbeitnehmer einen bezahlten
Mindestjahresurlaub von vier Wochen nach
Maf3gabe der Bedingungen fiir die Inan-
spruchnahme und die Gewéhrung erhilt, die
in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und/oder nach den einzelstaatlichen Gepflo-
genheiten vorgesehen sind. Eine Regelung
betreffend die Hohe des Urlaubsentgelts ist
darin jedoch ebenso wenig ausdriicklich ent-
halten wie in der Richtlinie 2000/79.

33. Die beiden zuvor genannten Richtlinien
sehen jeweils in ihrem Art. 14 die Moglichkeit
fir den Unionsgesetzgeber vor, spezifischere
Vorschriften fiir bestimmte Beschiftigungen
oder berufliche Tiétigkeiten zu erlassen, die
gemif} einer gesetzlichen Vorrangregelung
die Bestimmungen der Arbeitszeitrichtlini-
en verdringen. Unter diese Kategorie fillt,
wie aus Klausel 1 Abs. 2 der Européischen
Vereinbarung ausdriicklich hervorgeht, auch
die Richtlinie 2000/79, die insoweit spezifi-
schere Vorschriften im Hinblick auf die Ar-
beitszeitorganisation fiir das Flugpersonal
im Zivilluftverkehr enthéilt. Die Union hat
diesen Rechtsakt zwecks Durchfithrung der
Europédischen Vereinbarung und in Aus-
iibung der Regelungskompetenzen, die ihr

12 — Vgl. Urteil vom 10. September 2009, Vicente Pereda
(C-277/08, Slg. 2009, 1-8405, Randnr. 18).

Art. 139 Abs. 2 EG (Art. 155 Abs. 2 AEUV)
einrdumt, erlassen. Durch ihre Einbeziehung
ist die Européische Vereinbarung integraler
Bestandteil der Richtlinie 2000/79 gewor-
den’. Wie jede Richtlinie ist auch Letztere
der Auslegungskompetenz des Gerichtshofs
unterworfen ', so dass das Auslegungsersu-
chen des vorlegenden Gerichts auch in Bezug
auf Klausel 3 der Europdischen Vereinbarung
zuldssig ist.

b) Umsetzungskompetenzder Mitgliedstaaten

34. Nicht der Auslegungskompetenz des
Gerichtshofs unterworfen sind hingegen die
nationalen Bestimmungen, die die Mitglied-
staaten in Umsetzung der oben genannten
Richtlinien erlassen haben. Der Ruckgriff auf
die Handlungsform der Richtlinie gestattet
den Mitgliedstaaten, das Recht auf bezahl-
ten Jahresurlaub in ihren jeweiligen Rechts-
ordnungen gesetzlich nidher auszugestalten.

13 — Vgl. Urteile vom 15. April 2008, Impact (C-268/06, Slg.
2008, 1-2483, Randnr. 58), vom 23. April 2009, Angelidaki
u.a. (C-378/07 bis C-380/07, Slg. 2009, I-3071, Randnr. 195),
und vom 16. Juli 2009, Gémez-Limén (C-537/07, Slg. 2009,
1-6525, Randnr. 34). Egger, J., ,Rechtswirkungen von Rah-
menvereinbarungen im Sozialbereich®, Neueste Entwick-
lungen im Zusammenspiel von Europarecht und nationalem
Recht der Mitgliedstaaten (hrsg. von Waldemar Hummer),
Wien 2010, S. 223, weist darauf hin, dass den Vereinbarun-
gen selbst noch keine normative Wirkung zukommt. Erst
durch den Ratsbeschluss wird die Rahmenvereinbarung
unmittelbar in sekundéres Unionsrecht transformiert und
unterliegt der Auslegung durch den Gerichtshof.

14 — Vgl. Rebhahn, R. EU-Kommentar (hrsg. von Jirgen
Schwarze), 2. Aufl, Baden-Baden 2009, Art. 139 EG,
Randnrn. 4 und 10, S. 1378 f., der darauf hinweist, dass
die Durchfithrung einer Sozialpartnervereinbarung durch
einen Beschluss des Rates zu einem Rechtsakt der Europdi-
schen Union fiihre. Zustindig fiir die Auslegung der Richt-
linie und der in sie aufgenommenen Vereinbarung sei der
Gerichtshof.
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Diese Kompetenz wird ihnen nicht nur in
Art. 249 Abs. 3 EG (Art. 288 Abs. 2 AEUV),
wonach den innerstaatlichen Stellen die Wahl
der Form und der Mittel zur Erreichung des
verbindlichen Regelungsziels tberlassen
wird, sondern ausdriicklich auch in den ein-
zelnen Richtlinien zuerkannt.

35. Hinzu kommt, dass der Unionsgesetz-
geber, der bei der Ausiibung seiner Rege-
lungsbefugnisse an den Grundsatz der Sub-
sidiaritdt gebunden ist, sich laut Art. 7 Abs. 1
der Richtlinie 2003/88 sowie Klausel 3 der
Europdischen Vereinbarung in Verbindung
mit dem elften Erwéigungsgrund der Richt-
linie 2000/79" auf die Regelung einzelner
wesentlicher Aspekte wie die Mindestdauer
des Jahresurlaubs beschriankt hat, wiahrend
er in Bezug auf die Bedingungen fiir des-
sen Inanspruchnahme und Gewidhrung, wie
oben ausgefithrt, auf die ,einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder einzelstaatli-
chen Gepflogenheiten” verwiesen hat. Dieser
Ansatz steht, wie der Gerichtshof im Urteil
Vereinigtes Konigreich/Rat'® festgestellt hat,

15 — Der elfte Erwigungsgrund der Richtlinie 2000/79 besti-
tigt die Einhaltung des Subsidiarititsgrundsatzes wie folgt:
»Angesichts der starken Integration des Luftfahrtsektors
und der dort herrschenden Wettbewerbsbedingungen
kénnen die Ziele dieser Richtlinie — némlich Schutz von
Gesundheit und Sicherheit der Arbeitnehmer — von den
Mitgliedstaaten nicht in ausreichendem Mafle verwirk-
licht werden, weswegen nach dem Subsidiarititsprinzip
des Artikels 5 des Vertrags eine Gemeinschaftsmafinahme
erforderlich ist. Diese Richtlinie geht nicht iiber das fiir die
Erreichung dieser Ziele erforderliche Maf3 hinaus.

16 — Vgl. Urteil vom 12. November 1996, Vereinigtes Konig-
reich/Rat (C-84/94, Slg. 1996, I-5755, Randnr. 47).
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auch im Einklang mit dem Regelungsauftrag
aus der Erméchtigungsgrundlage im Vertrag,
die den Unionsgesetzgeber allein zum Erlass
von Mindestvorschriften erméchtigt hat, um
durch Harmonisierung zur Hebung des Ni-
veaus der Sicherheit und des Gesundheits-
schutzes der Arbeitnehmer, die in erster Linie
den Mitgliedstaaten obliegt, beizutragen.

36. Den Mitgliedstaaten kommt, wie der Ge-
richtshof in jenem Urteil festgestellt hat, bei
der Verwirklichung dieses Rechts eine maf3-
gebliche Rolle zu, da ihnen in Erfiillung des
Umsetzungsauftrags des Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/88 die Pflicht obliegt, die not-
wendigen innerstaatlichen Durchfithrungs-
modalititen festzulegen'. Dies schliefit die
Festlegung der Voraussetzungen fiir die Aus-
tibung und die Umsetzung des Anspruchs
auf bezahlten Jahresurlaub ein, wobei es den
Mitgliedstaaten freisteht, die konkreten Um-
stinde zu bezeichnen, unter denen die Ar-
beitnehmer von diesem Recht, das ihnen fiir
die Gesamtheit der zuriickgelegten Beschif-
tigungszeiten zusteht, Gebrauch machen
konnen ™.

37. Die in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
2003/88 enthaltene Verweisung auf die na-
tionalen Rechtsvorschriften erméglicht den
Mitgliedstaaten insbesondere, einen recht-
lichen Rahmen festzulegen, der organisato-
rische und verfahrensmiflige Aspekte bei
der Inanspruchnahme von Urlaub regelt,
wie z. B. die Planung der Urlaubszeiten, die
eventuelle Verpflichtung des Arbeitnehmers,
dem Arbeitgeber vorher mitzuteilen, wann
er seinen Urlaub nehmen will, das Erforder-
nis der Ableistung einer Mindestarbeitszeit,
bevor der Urlaub genommen werden kann,

17 — Ebd. (Randnr. 47) und Urteil vom 16. Mérz 2006, Robin-
son-Steele (C-131/04 und C-257/04, Slg. 2006, 1-2531,
Randnr. 57).

18 — Urteil vom 26. Juni 2001, BECTU (C-173/99, Slg. 2001,
1-4881, Randnr. 53).
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die Kriterien fiir die anteilsméfSige Berech-
nung des Jahresurlaubsanspruchs, wenn das
Arbeitsverhéltnis weniger als ein Jahr andau-
ert, usw. " Es handelt sich dabei aber immer
um Mafinahmen zur Bestimmung der Be-
dingungen fiir die Inanspruchnahme und die
Gewidhrung des Urlaubsanspruchs, die als
solche von der Richtlinie 2003/88 zugelassen
sind.

38. In diesem Zusammenhang ist darauf hin-
zuweisen, dass der Gerichtshof wiederholt
angemahnt hat, dass die Mitgliedstaaten bei
der Wahrnehmung ihrer Ausgestaltungs-
kompetenzen stets die Grenzen beachten
miissen, die ihnen das Unionsrecht setzt™.
Er hat im Wege der Auslegung diese Grenzen
aufgezeigt und prizisiert”'. AufSerdem lassen
sich seiner Rechtsprechung einzelne hilfrei-
che Anhaltspunkte darauf entnehmen, wie
das Urlaubsentgelt bemessen sein muss, da-
mit der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub
nicht seiner Funktion beraubt wird. Es emp-
fiehlt sich daher, diese Rechtsprechung zu
analysieren und etwaige Grundsitze, die fiir

19 — So die Ausfithrungen der Kommission in der Rechtssache
BECTU, die Generalanwalt Tizzano dort in seinen Schluss-
antragen (Nr. 34) aufgegriffen hat.

20 — Vgl. Urteile BECTU (oben in Fn. 18 angefiihrt, Randnr. 53)
und Schultz-Hoff u. a. (oben in Fn. 7 angefiihrt, Randnr. 46),
in denen der Gerichtshof anerkannt hat, dass es den Mit-
gliedstaaten freisteht, in ihren innerstaatlichen Rechts-
vorschriften die Voraussetzung fiir die Ausiibung und die
Umsetzung des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub
festzustellen, er aber klargestellt hat, dass die Mitgliedstaa-
ten die Entstehung dieses sich unmittelbar aus der Richtli-
nie 93/104 bzw. 2003/88 ergebenen Anspruchs nicht von
irgendeiner Voraussetzung abhéngig machen kénnen.

21 — Vgl. zum Einfluss der Rechtsprechung auf die Auslegung
der Arbeitszeitrichtlinie Nowak, T., ,The Working Time
Directive and The European Court of Justice®, Maastricht
Journal of European and Comparative Law, Band 15 (2008),
Nr. 4, S. 447.

die Beantwortung der Vorlagefragen niitzlich
sein konnten, herauszuarbeiten.

2. Verhiltnis der Richtlinie 2000/79 zu den
Arbeitszeitrichtlinien und Ubertragbarkeit
der Rechtsprechungsgrundsitze

39. Eine Frage, die allerdings vorab geklart
werden muss, ist, inwiefern die Rechtspre-
chungsgrundsitze, die der Gerichtshof bis-
her im Zuge der Auslegung von Art. 7 der
Arbeitszeitrichtlinien entwickelt hat — auf
die ich im Rahmen meiner spateren Ausfiih-
rungen eingehen werde —, auch auf Klausel
3 der Europiischen Vereinbarung iibertrag-
bar sind. Diese Frage ist von besonderer Re-
levanz, zumal der Gerichtshof, wie bereits
erkldrt, maf3geblich zur Ermittlung der nor-
mativen Tragweite dieses Rechts beigetragen
hat. Die Auslegung, die diese Richtlinienbe-
stimmung in der Rechtsprechung gefunden
hat, ermoglicht es zugleich, den Umfang der
vom Unionsgesetzgeber wahrgenommenen
Regelungskompetenzen beziiglich der Be-
rechnung des Urlaubsentgelts zu erschlief3en.
Um das Ergebnis meiner Untersuchung vor-
wegzunehmen: Aus meiner Sicht sprechen
der Wortlaut, der Sinn und Zweck sowie die
Entstehungsgeschichte dieser Regelungen
dafiir.

40. Zunichst einmal ist festzustellen, dass
trotz des Umstands, dass sie auf verschiede-
nen Ermiéchtigungsgrundlagen im Vertrag
beruhen, der Sinn und Zweck sowohl der
Arbeitszeitrichtlinien als auch der Richtli-
nie 2000/79 darin besteht, die Arbeitszeit zu
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gestalten, indem ihr zum Wohl der Sicher-
heit und der Gesundheit der Arbeitnehmer
bestimmte Grenzen gesetzt werden. Dies er-
gibt sich beispielsweise aus dem elften Erwéi-
gungsgrund der Richtlinie 2000/79 sowie aus
dem elften Erwégungsgrund der Richtlinie
2003/88. Zudem ist der Wortlaut von Klau-
sel 3 nahezu identisch mit dem des Art. 7 der
Arbeitszeitrichtlinien. Wenn die Unterzeich-
nerparteien der Europdischen Vereinbarung
Klausel 3 eine andere Bedeutung hitten zu-
weisen wollen, hitten sie sicherlich eine an-
dere Terminologie als in den Arbeitszeitricht-
linien gewdhlt.

41. Aus der Entstehungsgeschichte der Euro-
péischen Vereinbarung® geht ferner hervor,
dass die Bedeutung des Begriffs ,bezahlter
Jahresurlaub® in Klausel 3 dazu bestimmt
war, inhaltlich dem der Richtlinie 93/104 zu
entsprechen. Der urspriingliche Vorschlag
der Kommission fiir eine Arbeitszeitrichtlinie
sah vor, dass ihr Anwendungsbereich sich auf
alle Wirtschaftssektoren und Tatigkeitsfelder
erstrecken sollte. Der Rat entschied hingegen,
bestimmte Titigkeitsbereiche vom Anwen-
dungsbereich der Richtlinie auszuschliefen,
allerdings nicht, weil er etwa der Auffassung

22 — Vgl. Weiflbuch zu den Sektoren und Titigkeitsbereichen,
die von der Arbeitszeitrichtlinie ausgeschl sind,
KOM(97) 334 endg., Randnrn. 11 bis 13.
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war, dass die Gesundheit und die Sicherheit
in diesen Bereichen hinreichend geschiitzt
wiren, sondern weil er sich der Tatsache be-
wusst war, dass die in diesen Tatigkeitsfeldern
beschiftigten Arbeitnehmer in der Regel
weitab von zu Hause arbeiten miissen, so dass
er den Erlass von spezifischeren Vorschriften
fiir notwendig hielt. In ihrem ,WeifSbuch zu
den Sektoren und Titigkeitsbereichen, die
von der Arbeitszeitrichtlinie ausgeschlossen
sind“ schlug die Kommission u. a. einen diffe-
renzierten Ansatz vor, dem zufolge fur jeden
Titigkeitsbereich eigene Regelungen in Bezug
auf Arbeitszeit und Ruhezeiten fiir mobile
Arbeitnehmer erlassen wiirden *. Nach einer
Auswertung der Reaktionen der Sozialpart-
ner beschloss die Kommission, diesen Ansatz
vorzuschlagen, der sich letzten Endes in der
Unionsrechtsetzung niederschlug®. Geméf
diesem differenzierten Ansatz sollte die Eu-
ropdische Vereinbarung ausschliefllich fir
das mobile Personal der Zivilluftfahrt gelten
und dabei in Klausel 3 das in Art. 7 der Richt-
linie 93/104 vorgesehene Recht auf bezahlten
Jahresurlaub unverandert ibernehmen. Aus
dem Richtlinienvorschlag der Kommission *
geht schliefllich hervor, dass die Europdische
Vereinbarung fiir das fliegende Personal der
Zivilluftfahrt u. a. dazu bestimmt war, den in
Ziffer 8 der Gemeinschaftscharta der Grund-
rechte der Arbeitnehmer gewiéhrleisteten
Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub umzu-
setzen. Die Entstehungsgeschichte der Richt-
linie 2000/79 belegt somit, dass es die Ab-
sicht des Unionsgesetzgebers war, die bereits
geltenden Bestimmungen betreffend diesen
Anspruch auf die mobilen Arbeitnehmer der
Zivilluftfahrt auszuweiten, ohne den Wesens-
gehalt dieses Rechts zu verédndern.

23 — Ebd., Randnr. 74.

24 — Vgl. Barnard, C., EC Employment Law, 2. Aufl, Oxford
2002, S. 403.

25 — Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber die von
der Vereinigung Europiischer Fluggesellschaften (AEA),
der Europiischen Transportarbeiter-Foderation (ETF), der
European Cockpit Association (ECA), der European Regi-
ons Airline Association (ERA) und der International Air
Carrier Association (IACA) geschlossenen Europiischen
Vereinbarung iiber die Arbeitszeitorganisation fiir das flie-
gende Personal der Zivilluftfahrt, KOM(2000) 382 endg.
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42. Die Entstehungsgeschichte der Richtlinie
2003/88 bestitigt ebenfalls, dass die Bestim-
mungen, die den Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub regeln, dazu bestimmt waren, auch
auf mobile Arbeitnehmer, einschliefSlich sol-
che der Zivilluftfahrt, Anwendung zu finden.
Die Richtlinie 93/104 wurde namlich spéter
durch die Richtlinie 2000/34 gedndert, wobei
die Ausnahmen, die bis dahin entsprechend
dem vorgeschlagenen differenzierten An-
satz fiir das Transportwesen bestanden (von
den Regelungen fir Seeleute abgesehen),
abgeschaftft wurden. Infolgedessen sind die
Bestimmungen betreffend den Jahresurlaub
auf mobile Arbeitnehmer in den ausgeschlos-
senen Sektoren und Titigkeitsbereichen
ausgedehnt worden, wie aus dem neunten
Erwigungsgrund der Richtlinie 2000/34%
unmissverstindlich hervorgeht. Hingegen
sind die Bestimmungen iiber Arbeitszeit und
Ruhezeiten auf selbige laut dem zehnten Er-
wigungsgrund *’ lediglich angepasst worden.
Dariiber hinaus stellt Art. 2 der Richtlinie
2000/79 Klar, dass die Durchfithrung dieser
Richtlinie unter keinen Umsténden ein hin-
reichender Grund zur Rechtfertigung einer
Senkung des allgemeinen Schutzniveaus
fiir Arbeitnehmer in den von dieser Richtli-
nie abgedeckten Bereichen ist. Mit anderen
Worten, diese Bestimmung verbietet den
Mitgliedstaaten, hinter ein Schutzniveau zu-
riickzufallen, das bereits durch die Richtlinie
93/104 in ihrer durch die Richtlinie 2000/34

26 — Der neunte Erwagungsgrund der Richtlinie 2000/34 lautet:
»Die bestehenden Bestimmungen betreffend Jahresurlaub
und Gesundheitsuntersuchungen fiir Nacht- und Schicht-
arbeit sollten auf mobile Arbeitnehmer in den ausge-
schlossenen Sektoren und Tatigkeitsbereichen ausgedehnt
werden! In diesem Sinne Rofes i Pujol, M. I, ,Comentario
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas”, Cuadernos Europeos de Deusto, 2009,
Nr. 41, S. 165.

27 — Der zehnte Erwégungsgrund der Richtlinie 2000/34 lautet:
»Die bestehenden Bestimmungen iiber Arbeitszeit und
Ruhezeiten miissen fiir mobile Arbeitnehmer in den aus-
geschlossenen Sektoren und Tatigkeitsbereichen angepasst
werden!

gednderten Fassung erreicht worden ist. Dies
entspricht genau der Aussage im 16. Erwi-
gungsgrund der Richtlinie 2000/79 %.

43. Aus alledem folgt, dass einer Ubertra-
gung der Rechtsprechungsgrundsitze, die der
Gerichtshof bisher im Zuge der Auslegung
von Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinien entwi-
ckelt hat, auf Klausel 3 der Europidischen Ver-
einbarung nichts entgegensteht.

3. Die Rechtsprechungsgrundsitze
Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub

Zum

a) Zur Fortzahlung des Arbeitsentgelts im
Urlaubszeitraum

44. Die Bedeutung des Anspruchs auf be-
zahlten Jahresurlaub ist in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs bereits seit Langem
anerkannt. Nach stidndiger Rechtsprechung
ist er als ein besonders bedeutsamer Grund-
satz des Sozialrechts der Union anzusehen,
von dem nicht abgewichen werden darf und

28 — Der 16. Erwigungsgrund der Richtlinie 2000/79 lautet: ,,Die
Durchfithrung dieser Richtlinie darf nicht als Rechtferti-
gung fiir Riickschritte hinter den bereits in den einzelnen
Mitgliedstaaten erreichten Stand dienen.
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den die zustdndigen nationalen Stellen nur in
den in der Richtlinie 93/104 bzw. der Nachfol-
gerichtlinie 2003/88 selbst ausdriicklich ge-
zogenen Grenzen umsetzen diirfen *. Mit der
gesetzlichen Verankerung des Anspruchs auf
bezahlten Jahresurlaub auf der Ebene des Se-
kundérrechts wollte der Unionsgesetzgeber
gewihrleisten, dass ein Arbeitnehmer in allen
Mitgliedstaaten tiber eine tatsdchliche Ru-
hezeit verfiigt, ,damit ein wirksamer Schutz
seiner Sicherheit und seiner Gesundheit si-
chergestellt wird“*. Zweck des Anspruchs
auf bezahlten Jahresurlaub ist es, dem Arbeit-
nehmer zu erméglichen, sich zu erholen und
iiber einen Zeitraum fiir Entspannung und
Freizeit zu verfiigen®'.

45. Was das spezifische und fiir die Zwecke
des vorliegenden Vorabentscheidungsver-
fahrens relevante Recht des Arbeitnehmers
auf Zahlung des Urlaubsentgelts angeht, ist,
wie bereits erwihnt, festzustellen, dass weder
die Arbeitszeitrichtlinien noch die Richtlinie
2000/79 Bestimmungen enthalten, die aus-
driicklich die Hohe des zu zahlenden Urlaubs-
entgelts bzw. die Methode ihrer Berechnung
festlegen. Allerdings liefert eine Analyse der

29 — Vgl. Urteile BECTU (oben in Fn. 18 angefiihrt, Randnr. 43),
vom 18. Mirz 2004, Merino Gémez (C-342/01, Slg. 2004,
1-2605, Randnr. 29), und Robinson-Steele u. a. (oben in
Fn. 17 angefithrt, Randnr. 48); zur Richtlinie 2003/88
vgl. Urteile Schultz-Hoff u. a. (oben in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 22), Vicente Pereda (oben in Fn. 12 angefiihrt,
Randnr. 18) und vom 22. April 2010, Zentralbetriebsrat der
Landeskrankenhéuser Tirols (C-486/08, Slg. 2010, 1-3527,
Randnr. 28).

30 — Vgl. Urteile BECTU (oben in Fn. 18 angefiihrt, Randnr. 44),
Merino Goémez (oben in Fn. 29 angefiihrt, Randnr. 30),
Schultz-Hoff u. a. (oben in Fn. 7 angefiihrt, Randnr. 23) und
Vicente Pereda (oben in Fn. 12 angefiihrt, Randnr. 21).

31 — Vgl. Urteile Schultz-Hoff u. a. (oben in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 25) und Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéu-
ser Tirols (oben in Fn. 29 angefiihrt, Randnr. 30).
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Rechtsprechung des Gerichtshofs wichtige
Anbhaltspunkte dartiber, welche unionsrecht-
lichen Anforderungen das Urlaubsentgelt er-
filllen muss.

46. Dazu ist zunichst auf das Urteil Robin-
son-Steele zu verweisen, in dem der Gerichts-
hof festgestellt hat, dass die Arbeitzeitricht-
linien den Anspruch auf Jahresurlaub und
denjenigen auf Zahlung des Urlaubsentgelts
als ,die zwei Teile eines einzigen Anspruchs”
behandeln®. Aus dieser Aussage lasst sich
bereits folgende erste wichtige rechtliche
Schlussfolgerung ziehen: Da beide Ansprii-
che nach Auffassung des Gerichtshofs als un-
trennbar voneinander anzusehen sind, sind
Abweichungen vom Anspruch auf Zahlung
des Urlaubsentgelts bei der Umsetzung des
Unionsrechts auf mitgliedstaatlicher Ebene
ebenso wenig gestattet, sofern die Arbeits-
zeitrichtlinien dies nicht ausdriicklich vor-
sehen. Dazu ist festzustellen, dass Art. 7 der
Richtlinie 2003/88 nicht zu den Vorschriften
gehort, von denen diese Richtlinie ausdriick-
lich Abweichungen zuldsst. Angesichts der
Tatsache, dass ein Abweichen von dieser Vor-
schrift zulasten des Arbeitnehmers weder auf
gesetzlichem noch auf vertraglichem Wege
gestattet ist, ist der Auffassung der dédnischen
Regierung® grundsitzlich darin zuzustim-
men, dass der unionsrechtliche Anspruch
auf Zahlung des Urlaubsentgelts zwingenden

32 — Urteil Robinson-Steele u. a. (oben in Fn. 17 angefiihrt,
Randnr. 58).

33 — Vgl. Randnr. 16 der schriftlichen Erklirungen der dani-
schen Regierung.
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Charakter hat®. Dariiber hinaus ist zu be-
achten, dass dieser als besonders bedeutsam
angesehene Grundsatz des Sozialrechts der
Union nach der Rechtsprechung auch nicht
restriktiv ausgelegt werden darf™.

47. Nach Auffassung des Gerichtshofs soll
durch das Erfordernis der Zahlung dieses Ur-
laubsentgelts der Arbeitnehmer wihrend des
Jahresurlaubs ,in eine Lage versetzt werden,
die in Bezug auf das Entgelt mit den Zeiten
geleisteter Arbeit vergleichbar ist“. Die wei-
teren Feststellungen des Gerichtshofs hin-
sichtlich der Hohe des Urlaubsentgelts sind
meines Erachtens hinreichend klar, hat er
doch in Randnr. 50 des Urteils Robinson-
Steele ausdriicklich festgestellt, dass der in
Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 93/104 enthalte-
ne Begriff des ,bezahlten Jahresurlaubs” be-
deutet, dass ,das Arbeitsentgelt fiir die Dau-
er des Jahresurlaubs im Sinne der Richtlinie
weiterzugewdhren ist“. Restzweifel bei der
Deutung dieses Satzes diirften ferner durch
die anschlieffende Kklarstellende Aussage

34 — Eine Auslegung von Art. 12 des ILO-Ubereinkommens
Nr. 132 fiihrt ebenfalls zu dieser Schlussfolgerung. Diese
Bestimmung besagt namlich, dass jede Vereinbarung iiber
die Abdingung des Anspruchs auf den in Art. 3 Abs. 3 die-
ses Ubereinkommens vorgeschriebenen bezahlten Min-
destjahresurlaub oder iiber den Verzicht auf diesen Urlaub
gegen Entschidigung oder auf irgendeine andere Art je
nach den Verhiltnissen des betreffenden Landes als nichtig
zu gelten hat oder zu verbieten ist. Ahnlich auch Blanpain,
R., ,The Holidays With Pay Convention of the ILO (N° 132):
a Commentary*, The International Journal of Comparative
Labour Law and Industrial Relations, Band 16/4, 2000,
S. 364.

35 — Urteil Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols
(oben in Fn. 29 angefiihrt, Randnr. 29).

(»,mit anderen Worten“) ausgerdumt werden,
wonach ,der Arbeitnehmer fiir diese Ruhe-
zeit das gewdhnliche Arbeitsentgelt erhalten
[muss]“. Diese Aussage ist dahin gehend zu
verstehen, dass das Urlaubsentgelt der Hohe
nach dem gewdhnlichen Arbeitsentgelt ge-
nau entsprechen muss.

48. Zwar ist dem vorlegenden Gericht dar-
in zuzustimmen, dass der Streitgegenstand
in der Rechtssache Robinson-Steele sich von
dem der vorliegenden unterscheidet, ging es
in jener Rechtssache doch im Wesentlichen
um die Vereinbarkeit mit Unionsrecht einer
bestimmten Praxis, die darin bestand, das
Entgelt fiir den Mindestjahresurlaub in Form
von Teilbetriagen {iber das entsprechende Ar-
beitsjahr verteilt, und zwar zusammen mit
dem Entgelt fiir geleistete Arbeit und nicht
etwa als Entgelt fiir einen bestimmten Zeit-
abschnitt, in dem der Arbeitnehmer tatsach-
lich Urlaub nahm, auszuzahlen. Gleichwohl
sind die Erwdgungen, die der Gerichtshof in
Randnr. 50 jenes Urteils seiner Entscheidung
zugrunde gelegt hat, allgemein gefasst und
beziehen sich keineswegs allein auf die be-
sonderen Umstéinde, die jener Rechtssache
zugrunde lagen. Sie beanspruchen vielmehr
allgemeine Geltung und miissen dementspre-
chend auch bei der Beantwortung der Vorla-
gefragen beriicksichtigt werden. Die Allge-
meingiiltigkeit dieser Erwédgungen zeigt sich
daran, dass der Gerichtshof sie in Randnr. 58
des Urteils Schultz-Hoff in einem anderen
Zusammenhang wiederaufgegriffen hat, und
zwar bei der Frage, wie die in Art. 7 Abs. 2 der
Richtlinie 2003/88 vorgesehene Vergiitung zu
berechnen ist, auf die ein Arbeitnehmer An-
spruch hat, der aus von seinem Willen un-
abhingigen Griinden nicht in der Lage war,
seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub
vor dem Ende des Arbeitsverhiltnisses aus-
zuiiben. Darin bestidtigt der Gerichtshof seine
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Auslegung, wonach ,das Arbeitsentgelt fiir
die Dauer des Jahresurlaubs weiterzugewéh-
ren ist“ und ,der Arbeitnehmer das gewohn-
liche Arbeitsentgelt erhalten muss®

49. Ferner liefern sowohl eine systemati-
sche als auch eine grammatikalische Ausle-
gung Argumente fiir diese Rechtsauffassung.
Dazu ist eine Gegeniiberstellung der Richt-
linie 2003/88 bzw. der Richtlinie 2000/79
mit anderen Rechtsakten der Union, deren
Bestimmungen eine abgewandelte Form
der Entgeltfortzahlung im Urlaubsfall vor-
sehen, erforderlich. Die Richtlinie 92/85/
EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 tiber
die Durchfithrung von Mafinahmen zur Ver-
besserung der Sicherheit und des Gesund-
heitsschutzes von schwangeren Arbeitneh-
merinnen, Wochnerinnen und stillenden
Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz® sieht
zum Schutz von schwangeren Arbeitneh-
merinnen vor Risiken gegen ihre Sicherheit
oder Gesundheit sowie vor moglichen Aus-
wirkungen auf Schwangerschaft oder Stillzeit
neben einer Umgestaltung der Arbeitsbedin-
gungen und einem Arbeitsplatzwechsel auch
die Beurlaubung der Arbeitnehmerin vor,
wobei gemif Art. 11 Nr. 1 der Richtlinie ,die
mit dem Arbeitsvertrag verbundenen Rechte

36 — ABIL.L348,S.1.
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der Arbeitnehmerinnen, einschliefllich der
Fortzahlung eines Arbeitsentgelts und/oder
des Anspruchs auf eine angemessene Sozial-
leistung, entsprechend den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenhei-
ten gewdhrleistet sein [miissen]“ Diese Be-
stimmung weist eine Besonderheit auf, auf
die der Gerichtshof zuletzt in den Urteilen
vom 1. Juli 2010 in den Rechtssachen Parvi-
ainen® und Gassmayr * zutreffend hingewie-
sen hat. Darin hat der Gerichtshof auf den
Umstand aufmerksam gemacht, dass diese
Richtlinienbestimmung in den meisten der
zum Zeitpunkt des Erlasses der Richtlinie
vorliegenden Sprachfassungen lediglich die
Fortzahlung ,eines” Arbeitsentgelts und nicht
»des“ Arbeitsentgelts vorsieht . Aus der For-
mulierung dieser Richtlinienbestimmung so-
wie aus anderen Anhaltspunkten hat der Ge-
richtshof die Schlussfolgerung gezogen, dass
eine schwangere Arbeitnehmerin, der geméf$
Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie voriibergehend ein
anderer Arbeitsplatz als der, auf dem sie vor
ihrer Schwangerschaft beschiftigt war, zuge-
wiesen wird, nach Art. 11 Nr. 1 der Richtlinie
keinen Anspruch auf das Entgelt hat, das vor
diesem Arbeitsplatzwechsel durchschnitt-
lich gezahlt worden war *. Eine vergleichbare
Rechtslage besteht in Bezug auf Art. 7 Abs. 1
der Richtlinie 2003/88 bzw. Klausel 3 der Eu-
ropéischen Vereinbarung indes nicht. Der
Wortlaut dieser Bestimmungen ist insofern
eindeutig, als nach allen Sprachfassungen der
Jahresurlaub schlicht ,bezahlt“* sein muss,
was fiir eine Kontinuitdt im Sinne einer Fort-
zahlung des ,gewohnlichen” Arbeitsentgelts
entsprechend der Rechtsprechung spricht.

37 — Urteil vom 1. Juli 2010, Parviainen (C-471/08, Slg. 2010,

1-6533).

38 — Urteil vom 1. Juli 2010, Gassmayr (C 194/08, Slg. 2010,
1-6281).

39 — Urteil Parviainen (Randnr. 50) und Urteil Gassmayr
(Randnr. 61).

40 — Urteil Parviainen (oben in Fn. 37 angefiihrt, Randnr. 62).

41 — Vgl. beispielsweise die deutsche (,bezahlt), die franzo-
sische (,payé“), die dénische (,med lon“), die spanische
(»retribuidas”), die portugiesische (,remuneradas®), die slo-
wenische (,placanega“), die italienische (,retribuite”), die
schwedische (,betald“) und die niederldandische (,betaald“)
Sprachfassung.
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50. Ein weiterer Beleg fiir die hier vertrete-
ne Auffassung ergibt sich schlief3lich aus den
Grundsédtzen der Internationalen Arbeits-
organisation (IAO), denen laut dem sechs-
ten Erwidgungsgrund der Richtlinie 2003/88
hinsichtlich der Arbeitszeitgestaltung Rech-
nung zu tragen ist. Im Rahmen der IAO als
Sonderorganisation der Vereinten Nationen
ist das Recht auf bezahlten Mindestjahresur-
laub bisher Gegenstand zweier multilateraler
Abkommen gewesen, wobei das am 30. Juni
1973 in Kraft getretene Abkommen Nr. 132
das bis dahin geltende Abkommen Nr. 52+
gedndert hat. Sie enthalten zwingende Vor-
gaben an die Abkommensstaaten im Hin-
blick auf die Verwirklichung dieses sozialen
Grundrechts in ihren nationalen Rechtsord-
nungen. Das Ubereinkommen Nr. 132, des-
sen Relevanz fiir die Auslegung der Richtlinie
2003/88 der Gerichtshof zuletzt im Urteil

42 — Ubereinkommen Nr. 132 iiber den bezahlten Jahresurlaub
(Neufassung vom Jahr 1970), angenommen von der Allge-
meinen Konferenz der Internationalen Arbeitsorganisation
am 24. Juni 1970, in Kraft getreten am 30. Juni 1973.

43 — Ubereinkommen Nr. 52 iiber den bezahlten Jahresurlaub,
angenommen von der Allgemeinen Konferenz der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation am 24. Juni 1936, in Kraft
getreten am 22. September 1939. Dieses Ubereinkommen
ist mit dem Ubereinkommen Nr. 132 neu gefasst worden,
bleibt selbst aber weiterhin zur Ratifikation offen.

Schultz-Hoff ausdriicklich bestitigt hat*, be-
sagtin Art. 7 Abs. 1, dass jede Person, die den
in diesem Ubereinkommen vorgesehenen
Urlaub nimmt, fiir die ganze Urlaubsdauer
»mindestens ihr normales oder durchschnitt-
liches Entgelt” zu erhalten hat.

51. Angesichts der vorstehenden Erwégun-
gen scheint mir die in Randnr. 29 der Vor-
lageentscheidung geéduflerte Vermutung des
vorlegenden Gerichts, der Gerichtshof konn-
te im Urteil Schultz-Hoff mit der Verwendung
des Wortes ,vergleichbar“* — bezogen auf
die Lage, in die der Arbeitnehmer wéhrend
des Jahresurlaubs durch das Erfordernis der
Zahlung des Urlaubsentgelts versetzt wer-
den muss — etwas anderes gemeint haben,
unter Umstidnden auch die Moglichkeit, dass
Abziige vom gewohnlichen Arbeitsentgelt

44 — Urteil Schultz-Hoff u. a. (oben in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 38). Vgl. die Diskussion im Schrifttum iiber die
Bedeutung, die den IAO-Ubereinkommen in der Unions-
rechtsordnung zukommt. Korda, M./Pennings, F, ,The
legal character of international social security standards®,
European Journal of Social Security, Band 10 (2008), Nr. 2,
S. 132, nach deren Ansicht die Européische Union nicht die
Kompetenz hat, rechtlich verbindliche Standards der sozi-
alen Sicherheit zu schaffen. Aus diesem Grund seien die
im Rahmen der IAO und des Europarats unterzeichneten
Ubereinkommen von zentraler Bedeutung fiir die Entwick-
lung von internationalen Standards der sozialen Sicherheit.
Bercusson, B., ,The European Court of Justice, Labour Law
and ILO Standards®, 50 Jahre EU — 50 Jahre Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs zum Arbeits- und Sozial-
recht, Baden-Baden 2008, S. 58 f., befiirwortet eine aktivere
Rolle des Gerichtshofs bei der Konstitutionalisierung des
européischen Sozialmodells, der bei der Auslegung des Pri-
mir- und Sekundirrechts der Union die Standards der IAO
berticksichtigen solle. Murray, J., ,The Working Time Direc-
tive and Future Prospects for ILO Rules on Working Time*,
Transnational Labour Regulation — The ILO and EC com-
pared, S. 175, meint, dass zwischen der Arbeitszeitrichtlinie
und dem Recht der IAO eine grofie Konvergenz bestehe,
was Gegenstand und Zweck der Regelungen angehe.

45 — Urteil Schultz-Hoff u. a. (oben in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 60).
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zuldssigerweise gemacht wiirden, wohl auf
einem falschen Verstidndnis der Rechtspre-
chung zu beruhen. Zudem entsprechen die
Ausfithrungen des Gerichtshofs in jenem
Urteil voll und ganz meinen Darlegungen in
der Rechtssache Stringer u. a.*, wonach die
Ersatzvergiitung, die ein Arbeitnehmer er-
hilt, der Hohe nach seinem tiblichen Gehalt
»gleichwertig“ sein muss. Ungeachtet der ab-
weichenden Wortwahl geht es letztlich um
dasselbe, ndmlich darum, im Wege einer te-
leologischen Auslegung von Art. 7 Abs. 1 der
Arbeitszeitrichtlinien sicherzustellen, dass
die Richtlinienziele nicht durch eine unsach-
gemifle Umsetzung vereitelt werden. Es gilt
dabei insbesondere sicherzustellen, dass dem
Arbeitnehmer keine Nachteile daraus ent-
stehen, dass er sich zur Wahrnehmung sei-
nes Rechts auf Jahresurlaub entschlief$t. Zu
ebenjenen Nachteilen gehoren in erster Linie
etwaige finanzielle Einbufen, die ihn je nach
Ausgangssituation davon abhalten wiirden.

52. Nach alledem ist festzustellen, dass das
Unionsrecht in der Auslegung durch den
Gerichtshof hinreichend klare Vorgaben da-
fiir enthalt, wie das Urlaubsentgelt bemessen
sein muss. Danach muss das Urlaubsentgelt
jedenfalls der Hohe nach dem Arbeitsentgelt
entsprechen.

46 — Vgl. meine Schlussantriage in den Rechtssachen C-350/06
und C-520/06 (oben in Fn. 7 angefiihrt, Randnr. 38).
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b) Schlussfolgerung: Keine
Orientierung am Mindestbedarf

unzuléssige

53. Durch die Weitergewdhrung des Ar-
beitsentgelts fiir die Dauer des Jahresurlaubs
soll letztlich die Erholungsfunktion des Jah-
resurlaubs effektiv geschiitzt werden. Die an
Sinn und Zweck der Arbeitszeitrichtlinien
angelehnte Auslegung von Art. 7 Abs. 1 der
Arbeitszeitrichtlinien, wie sie in die Recht-
sprechung des Gerichtshofs Eingang ge-
funden hat, verbietet es jedenfalls, eine am
Minimum des Lebensunterhalts orientierte
Berechnung des Urlaubsentgelts vorzuneh-
men. Es wire mit dieser Rechtsprechung un-
vereinbar, wenn, wie von der Beklagten des
Ausgangsverfahrens vorgeschlagen?, als Re-
ferenzbetrag fiir die Berechnung des Urlaubs-
entgelts allein jener Betrag zugrunde gelegt
wiirde, der gerade noch hoch genug wire, um
den Arbeitnehmer nicht an der Inanspruch-
nahme seines Anspruchs auf bezahlten Jah-
resurlaub zu hindern. Denn zum einen wére
eine solche MafSnahme keine ,Weitergewah-
rung des Arbeitsentgelts® fiir die Dauer des
Jahresurlaubs. Die vorgeschlagene Ausle-
gung wiirde vielmehr bedeuten, die vom Ge-
richtshof aufgestellten Anforderungen an ein
richtlinienkonformes Urlaubsentgelt nach-
triglich umzuschreiben, und zwar zulasten
der Arbeitnehmer. Zum anderen wiirde eine
entsprechende Auslegung dazu fiithren, ei-
nen Rechtszustand fiir die Arbeitnehmer zu
schaffen, der weder den Erfordernissen einer
unionsweiten Mindestharmonisierung noch
dem Gebot der Rechtssicherheit geniigte.

47 — Vgl. Randnrn. 41, 43 und 76 der schriftlichen Erklirungen
der Beklagten des Ausgangsverfahrens.
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54. Mindestharmonisierung, wie sie auch
die Europdische Vereinbarung gemafd Art. 2
Abs. 1 der Richtlinie 2000/79 fiir den Bereich
der Luftfahrt anstrebt, bedeutet ndmlich
nicht, dass das Tatigwerden der Union auf den
kleinsten gemeinsamen Nenner beschrénkt
wird. Es handelt sich also keineswegs um eine
Minimalharmonisierung. Ziel ist es nicht, das
in einem Mitgliedstaat geltende niedrigste
Schutzniveau unionsweit festzuschreiben,
sondern eine Formulierung des fiir die jewei-
lige Unionspolitik unabdingbaren Basisschut-
zes®. Alles andere wire unvereinbar mit der
in Art. 136 EG festgeschriebenen Zielset-
zung, ,die Lebens- und Arbeitsbedingungen
zu verbessern®, um dadurch ,auf dem Wege
des Fortschritts ihre Angleichung zu ermég-
lichen” sowie ,einen angemessenen sozialen
Schutz zu gewihren®. Eine Bestimmung, die
Mindeststandards fiir die Sicherheit und die
Gesundheit von Arbeitnehmern aufstellt,
muss objektiv und klar gefasst sein, damit
ihre effektive und einheitliche Umsetzung auf
dem gesamten Gebiet der Union sicherge-
stellt wird. Ein etwaiges Kriterium der ,finan-
ziellen Verkraftbarkeit® des Jahresurlaubs,
wie die Beklagte des Ausgangsverfahrens im
Endeffekt vorschldgt, wire nicht praktikabel,
zumal dessen Anwendung — wie die Klager
des Ausgangsverfahrens zutreffend bemer-
ken® — von der jeweiligen Situation, insbe-
sondere den finanziellen Belastungen jedes
einzelnen Arbeitnehmers, abhingen wiirde.
Die Anwendung eines solchen unbestimmten

48 — Vgl. Leible/Streinz, EUV/EGV, Miinchen 2003, Art. 95,
Randnr. 44, S. 1248.

49 — Vgl. Randnr. 74 der schriftlichen Erklirungen der Klager
des Ausgangsverfahrens.

Kriteriums wiirde letztlich den Anspruch auf
Jahresurlaub untergraben.

4. Kompetenz der Mitgliedstaaten
Berechnung des Urlaubsentgelts

zur

55. Die Bestimmung der Methode fir die
Berechnung der Urlaubsentgelts fallt mangels
ausdriicklicher Vorgaben in den Arbeitszeit-
richtlinien bzw. in der Richtlinie 2000/79 wie-
derum in die Zustindigkeit der Mitgliedstaa-
ten, denen, wie bereits dargelegt, die Pflicht
obliegt, die notwendigen innerstaatlichen
Durchfithrungsmodalititen festzulegen. Zu
einer entsprechenden Schlussfolgerung ist
der Gerichtshof im Urteil Schultz-Hoff® im
Zusammenhang mit der ebenso wenig uni-
onsrechtlich geregelten Frage gekommen,
wie die finanzielle Vergitung, die gemif3
Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88 bei Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses an die Stel-
le der Mindestzeit oder der Mindestzeiten
bezahlten Jahresurlaubs tritt, zu berechnen
ist. Es gelten insofern die ,einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenhei-
ten’, auf die die Richtlinien verweisen. Dabei
haben die Mitgliedstaaten darauf zu achten,
dass die nationalen Anwendungsmodalititen
die sich aus dem Unionsrecht selbst ergeben-
den Grenzen, einschliefllich der Rechtspre-
chungsgrundsitze, auf die ich im Rahmen

50 — Urteil Schultz-Hoff u. a. (oben in Fn. 7 angefiihrt, Randnrn.
57 bis 62).
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meiner
beachten.

Ausfithrungen eingegangen bin,

5. Zwischenergebnis

56. Die Vorlagefrage 1 des vorlegenden Ge-
richts, die insofern allgemein gefasst ist, als
sie grundsitzliche Aspekte des Rechts auf
Zahlung des Urlaubsentgelts zum Gegen-
stand hat, sehe ich durch meine eingehen-
den Ausfiihrungen sowohl zum Umfang der
vom Unionsgesetzgeber wahrgenommenen
und den Mitgliedstaaten verbliebenen Rege-
lungskompetenzen als auch zu den unions-
rechtlichen Vorgaben, die den Arbeitszeit-
richtlinien, der Richtlinie 2000/79 und der
Rechtsprechung des Gerichtshofs entnom-
men werden konnen, beantwortet.

57. Die etwas konkreter formulierten Vor-
lagefragen 2 und 3 sind dahin gehend zu be-
antworten, dass das Urlaubsentgelt grund-
sitzlich so bemessen sein muss, dass es mit
dem ,gewohnlichen® Arbeitsentgelt des Ar-
beitnehmers tibereinstimmt. Eine finanzielle
Vergiitung, die als Urlaubsentgelt gewéhrt
wird, gentigt jedenfalls den unionsrechtlichen
Vorgaben nicht, wenn diese gerade noch so
bemessen ist, dass keine ernsthafte Gefahr
besteht, dass der Arbeitnehmer seinen Jah-
resurlaub nicht antritt.
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C— Vorgehenbeikomplexen Gehaltsstrukturen

1. Allgemeines

58. Der Grundsatz, wonach das Urlaubs-
entgelt so bemessen sein muss, dass es mit
dem ,gewdhnlichen” Arbeitsentgelt {iberein-
stimmt, bedarf gewiss einer Anpassung an
solche Fallgestaltungen, in denen die Hohe
des Arbeitsentgelts gerade nicht konstant ist,
da sie, bedingt durch einzelne, von den Tarif-
parteien als relevant erachtete Faktoren, von
einem Zeitraum zum anderen variieren kann.
Solche Faktoren konnen entweder an die be-
rufliche Stellung eines Arbeitnehmers inner-
halb des Unternehmens oder an bestimmte
von ihm erbrachte Leistungen ankniipfen.
Zu letzterer Kategorie gehoren Zuschli-
ge in Form von besonderen Entgelten und
Aufwandsentschiddigungen.

59. Die Vorlagefragen 4 und 5 laufen letztlich
darauf hinaus, vom Gerichtshof feststellen
zu lassen, was in einer Fallkonstellation wie
der des Ausgangsverfahrens unter einem ,,ge-
wohnlichen Arbeitsentgelt® im Urlaubszeit-
raum zu verstehen ist. Dabei ist festzustellen,
dass dieser Begriff eine zeitliche und eine ma-
terielle Komponente hat. Beide Vorlagefragen
nehmen auf diese Komponenten Bezug. Mit
der Vorlagefrage 4 wird um Auskunft dariiber
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ersucht, ob als relevanter Zeitraum der tat-
sdchliche Zeitraum, d. h. derjenige, wihrend
dessen sich der Arbeitnehmer im Urlaub
befand, oder ein anderer Zeitraum zugrun-
de gelegt werden soll. Mit der Vorlagefrage
5 mochte das vorlegende Gericht wissen, ob
der Arbeitnehmer Anspruch auf Auszahlung
eines Zuschlags hitte, wenn und soweit er
einer besonderen Titigkeit nachgegangen
wire. Falls dies zu bejahen sein sollte, méchte
das vorlegende Gericht wissen, ob gegebe-
nenfalls Hochstgrenzen fiir den Umfang oder
den Zeitraum solcher Tétigkeiten bei der Be-
rechnung des Urlaubsentgelts mitberticksich-
tigt werden miissen.

2. Unionsrechtliche Vorgaben und verblie-
bene Kompetenzen der Mitgliedstaaten
bei der Regelung der Einzelheiten des
Urlaubsentgelts

60. Einer abschliefSenden Beurteilung des-
sen, was unter einem ,gewo6hnlichen Arbeits-
entgelt” im Sinne der Rechtsprechung zu ver-
stehen ist, steht nicht zuletzt die Knappheit
der Regelungen der Union in diesem Bereich
entgegen, die einer Auslegung durch den Ge-
richtshof zwangsldufig Grenzen setzt.

61. Diedédnische Regierung weist zur Begriin-
dung des Fehlens einer Regelungskompetenz

der Union und damit auch einer Auslegungs-
befugnis des Gerichtshofs auf Art. 137 Abs. 5
EG hin, wonach dieser Artikel u. a. ausdriick-
lich nicht fir das ,Arbeitsentgelt” gilt. Al-
lerdings sehe ich hier nicht das eigentliche
Hindernis, denn wie der Gerichtshof in sei-
ner Rechtsprechung wiederholt erklart hat®',
ist zu bedenken, dass diese Vertragsbestim-
mung eng ausgelegt werden muss, damit die
Tragweite der Abs. 1 bis 4 nicht ungebiihrlich
beeintrachtigt wird oder die mit Art. 136 EG
verfolgten Ziele nicht in Frage gestellt wer-
den. Diese Vertragsbestimmung darf daher
nicht so ausgelegt werden, dass ihr Anwen-
dungsbereich sich auf alle Fragen erstreckt,
die mit dem Arbeitsentgelt in irgendeinem
Zusammenhang stehen. Wie der Gerichtshof
im Urteil Impact unter Verweis auf das Urteil
Del Cerro Alonso®® erklirt hat, muss diese
Ausnahmeregelung vielmehr so verstanden
werden, dass sie sich auf Mafinahmen wie
eine Vereinheitlichung einzelner oder aller
Bestandteile und/oder der Héhe der Lohne
und Gehilter oder die Einfithrung eines ge-
meinschaftlichen Mindestlohns bezieht, mit
denen das Unionsrecht unmittelbar in die
Festsetzung der Arbeitsentgelte innerhalb
der Union eingreifen wiirde*. Dementspre-
chend ist die Festlegung der Hohe der ver-
schiedenen Bestandteile des Arbeitsentgelts
eines Arbeitnehmers der Zustdndigkeit des
Unionsgesetzgebers entzogen und unbe-
streitbar Sache der zustidndigen Stellen in den
Mitgliedstaaten, wobei diese Stellen gleich-
wohl gehalten sind, bei der Ausiibung ihrer
Zustandigkeit in Bereichen, in denen die Uni-
on nicht zusténdig ist, das Unionsrecht zu
beachten ™.

51 — Vgl. Urteil vom 15. April 2008, Impact (oben in Fn. 13 ange-
fithrt, Randnr. 125).

52 — Urteil vom 13. September 2007, Del Cerro Alonso
(C-307/05, Slg. 2007, 1-7109).

53 — Urteil Impact (oben in Fn. 13 angefiihrt, Randnr. 124).

54 — Ebd. (Randnr. 129).
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62. Dies sagt jedoch nichts dariiber aus, ob
der Unionsgesetzgeber im Fall von kom-
plexen Gehaltsstrukturen zur Regelung der
Hohe des Urlaubsentgelts befugt ist. Wie
Generalanwiltin Kokott in jener Rechtssa-
che némlich zutreffend erkldrt hat, hindert
diese Ausnahmeregelung die Union nicht
daran, Regelungen mit finanziellen Auswir-
kungen zu treffen, etwa in Bezug auf die Ar-
beitsbedingungen (Art. 137 Abs. 1 Buchst. b
EG) oder im Hinblick auf die Verbesserung
der Arbeitsumwelt zum Schutz der Gesund-
heit und der Sicherheit der Arbeitnehmer
(Art. 137 Abs. 1 Buchst. a EG). Sie hindert den
Unionsgesetzgeber nicht daran, Vorgaben fiir
das nationale Arbeitsrecht zu machen, die zu
einem Anspruch des Arbeitnehmers auf be-
zahlten Jahresurlaub fiihren, wie in Art. 7 der
Richtlinie 2003/88 geschehen®. Gleiches gilt
fir die nahezu identischen Bestimmungen in
Klausel 3 der Européischen Vereinbarung, die
der Richtlinie 2000/79 beigefiigt ist, zumal
die Ausnahmeklausel des Art. 137 Abs. 5 EG
ebenso die Rechtsgrundlage dieser Richtlinie
in Art. 139 EG erfasst®. Mit anderen Wor-
ten, der Unionsgesetzgeber besitzt nicht nur
eine Kompetenz fiir die Regelung der in den
Richtlinien 2003/88 und 2000/79 enthaltenen
Gegenstinde, sondern wire dariiber hinaus
rechtlich gesehen grundsitzlich befugt gewe-
sen, detailliertere Vorschriften beziiglich der
Natur und der Hohe des Urlaubsentgelts zu
erlassen.

63. Der Unionsgesetzgeber hat aber da-
von abgesehen, in den oben genannten

55 — Vgl. Nr. 175 der Schlussantrige von Generalanwiltin
Kokott vom 9. Januar 2008, Impact (Urteil oben in Fn. 13
angefiihrt).

56 — In diesem Sinne Rebhahn, R., a. a. O. (Fn. 14), Art. 137,
Randnr. 56, S. 1363.
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Bestimmungen festzulegen, wie das Urlaubs-
entgelt im Einzelnen zusammengesetzt sein
muss. Stattdessen hat er auf die einzelstaat-
lichen ,Rechtsvorschriften und/oder Gepflo-
genheiten” verwiesen. Der Wille des Unions-
gesetzgebers, den Mitgliedstaaten und den
Sozialpartnern einen weiten Ausgestaltungs-
spielraum einzurdumen, kommt im zehnten
Erwidgungsgrund der Richtlinie 2000/79 zum
Ausdruck, wonach ,das angemessene Instru-
ment fiir die Durchfithrung der Vereinbarung
eine Richtlinie im Sinne von Art. 249 des
Vertrags [ist]“ Fiir den Bereich der Luftfahrt
erfolgt eine zusitzliche Verweisung auf das
nationale Recht insofern, als laut dem zwolf-
ten Erwagungsgrund den Mitgliedstaaten die
Freiheit gelassen wird, ,die in der Vereinba-
rung verwendeten Begriffe, die dort nicht ei-
gens definiert sind, in Ubereinstimmung mit
den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten zu bestimmen, wie es auch
bei den tibrigen sozialpolitischen Richtlinien
der Fall ist, die dhnliche Begriffe verwenden.
Allerdings miissen die Begriffsbestimmungen
mit der Vereinbarung kompatibel sein”. Art. 3
der Richtlinie 2000/79 verpflichtet zudem die
Mitgliedstaaten, dafiir zu sorgen, dass ,die
Sozialpartner im Wege von Vereinbarungen
die notwendigen Vorkehrungen getroffen
haben”.

64. Auf diesem Wege wird auf Unionsebe-
ne im Grunde ein dhnlicher Ansatz verfolgt
wie bei der Umsetzung des IAO-Uberein-
kommens Nr. 132, das auch keine spezifi-
schen Bestimmungen zur Berechnung des
Urlaubsentgelts enthédlt und stattdessen
den Unterzeichnerstaaten einen weiten
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Ausgestaltungsspielraum  einrdumt®.  So
schreibt dessen Art. 1 vor, dass ,die Bestim-
mungen dieses Ubereinkommens durch die
innerstaatliche Gesetzgebung durchzufiithren
[sind], soweit ihre Durchfithrung nicht durch
Gesamtarbeitsvertrige, Schiedsspriiche, ge-
richtliche Entscheidungen, amtliche Verfah-
ren zur Lohnfestsetzung oder auf irgendeine
andere, den innerstaatlichen Gepflogenhei-
ten entsprechende Art und Weise erfolgt, die
unter Berticksichtigung der besonderen Ver-
hiltnisse jedes Landes geeignet erscheint”.

65. Ein solcher Ansatz entspricht sowohl
dem Subsidiaritdtsgrundsatz als auch der
Notwendigkeit, die Tarifautonomie der Sozi-
alpartner bei Lohnverhandlungen zu beach-
ten. Erinnert sei in diesem Zusammenhang
daran, dass das Recht auf Kollektivverhand-
lungen und die diesem Recht innewohnende
Tarifautonomie in der Unionsrechtsordnung
geschiitzte Grundrechte darstellen®. Das
Recht auf Kollektivverhandlungen wird so-
wohl in unterschiedlichen internationalen
Rechtsakten, bei denen die Mitgliedstaaten
mitgewirkt haben oder denen sie beigetreten
sind — wie der am 18. Oktober 1961 in Turin

57 — Laut Bohnert, S., Das Recht der ILO und sein Einfluss auf
das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen der europdischen Inte-
gration, Baden-Baden 2002, S. 100, bedienen sich die Uber-
einkommen der IAO sogenannter ,Flexibilitatsklauseln®.
Darunter versteht man verschiedene Mafinahmen, u. a. die
Verwendung weiter Begriffe und die Uberlassung eines wei-
ten Ermessens bei der Umsetzung der Verpflichtungen bzw.
bei Fixierung der zu erreichenden Ziele.

58 — Vgl. meine Schlussantrige vom 14. April 2010, Kommis-
sion/Deutschland (C-271/08, Urteil vom 5. Juli 2010, Slg.
2010, I-7091, Nr. 77).

unterzeichneten Europdischen Sozialchar-
ta®, die iiberdies ausdriicklich in Art. 136
EG erwihnt wird —, als auch in Rechtsak-
ten anerkannt, die die Mitgliedstaaten auf
Gemeinschaftsebene oder im Rahmen der
Européischen Union erarbeitet haben, wie
der anldsslich der Tagung des Europédischen
Rates in StrafSburg am 9. Dezember 1989 an-
genommenen und ebenfalls in Art. 136 EG
erwihnten Gemeinschaftscharta der sozialen
Grundrechte der Arbeitnehmer  und der am
7. Dezember 2000 in Nizza proklamierten
Charta der Grundrechte der Europiischen
Union .

66. Ein solcher Ansatz entspricht zudem den
Erfordernissen der Praxis, zumal es sich als
tiberaus schwierig erweist, einheitliche Re-
gelungen fiir alle Branchen zu erlassen ®*. Die
Ausfithrungen der Parteien des Ausgangs-

59 — Art. 6 der Europdischen Sozialcharta, wortgleich iibernom-
men in Art. 6 der revidierten Europdischen Sozialcharta,
die am 3. Mai 1996 in Straflburg unterzeichnet wurde, ver-
pflichtet die Vertragsparteien, um die wirksame Ausiibung
des Rechts auf Kollektivverhandlungen zu gewihrleisten,
u. a. zur Forderung von gemeinsamen Beratungen zwischen
Arbeitnehmern und Arbeitgebern sowie zur Férderung von
Verfahren fiir freiwillige Verhandlungen zwischen Arbeit-
gebern oder Arbeitgeberorganisationen einerseits und
Arbeitnehmerorganisationen andererseits, soweit dies not-
wendig und zweckméfig ist, mit dem Ziel, die Beschafti-
gungsbedingungen durch Gesamtarbeitsvertrage zu regeln.

60 — Laut Nr. 12 der Gemeinschaftscharta der sozialen Grund-
rechte der Arbeitnehmer haben die Arbeitgeber und
Arbeitgebervereinigungen einerseits und die Arbeit-
nehmervereinigungen andererseits das Recht, unter den
Bedingungen der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten Tarifvertrige auszuhandeln und zu
schlieflen.

61 — Gemifs Art. 28 der Charta der Grundrechte haben
die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie die
Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber oder ihre jeweiligen
Organisationen nach dem Gemeinschaftsrecht und den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten
das Recht, Tarifvertrige auf den geeigneten Ebenen aus-
zuhandeln und zu schlieflen sowie bei Interessenkonflikten
kollektive Mafinahmen zur Verteidigung ihrer Interessen,
einschliefilich Streiks, zu ergreifen.

62 — Siehe bereits meine Darstellung in Nr. 42 dieser Schluss-
antrige der differenzierten Regelungsmethode, die der
Unionsgesetzgeber angewandt hat und die letztlich zum
Erlass der Richtlinie 2000/79 fiir den spezifischen Bereich
der Zivilluftfahrt gefiihrt hat.
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verfahrens zeigen gerade, auf welche Flexi-
bilitat der Luftfahrtsektor angewiesen ist. Es
miissen Regelungen geschaffen werden, die
den Besonderheiten jeder Branche Rechnung
tragen und von den Sozialpartnern akzeptiert
werden. Der Gerichtshof muss diese Zurtick-
haltung des Unionsgesetzgebers auch bei der
Auslegung des Unionsrechts beriicksichti-
gen. Andererseits ist zu bedenken, dass der
mitgliedstaatliche Gestaltungsspielraum, wie
bereits erwihnt®, nicht unbegrenzt ist. Die
Umsetzungsakte miissen sich vielmehr in ei-
nen unionsrechtlichen Rahmen fiigen.

67. Aus den vorstehenden Erwégungen folgt,
dass es in Ermangelung entgegenstehender
unionsrechtlicher Vorgaben den Mitglied-
staaten grundsitzlich freisteht, nach Maf3gabe
ihrer innerstaatlichen arbeitsrechtlichen Vor-
schriften zu gestatten, dass das Arbeitsentgelt
in ein Basisgehalt und mehrere Zuschldge, die
der Arbeitnehmer in Abhéngigkeit von sei-
nen Leistungen erhalt, aufgespaltet wird.

3. Zusammensetzung des Urlaubsentgelts

a) Materielle Komponente des Begriffs ,ge-
wohnliches Arbeitsentgelt”

68. Was die materielle Komponente des Be-
griffs ,gewohnliches Arbeitsentgelt” im Fall
einer komplexen Gehaltsstruktur angeht,

63 — Siehe Nrn. 38, 45, 53, 54 und 55 dieser Schlussantrége.
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die Gegenstand der Vorlagefrage 5 ist, bin
ich der Ansicht, dass aus dem zwolften Er-
wagungsgrund der Richtlinie 2000/79 nicht
ohne Weiteres eine ausschliefiliche Kompe-
tenz der Mitgliedstaaten bzw. der Sozialpart-
ner abgeleitet werden kann, im Einzelnen
zu bestimmen, welche Betrdge als Teil des
»Urlaubsentgelts“ angesehen werden sollen.
In Anbetracht der Tatsache, dass der Begriff
des ,Urlaubsentgelts“ an den Begriff des ,Ar-
beitsentgelts“ ankniipft, miisste dieses dem-
entsprechend auch grundsitzlich unverkiirzt
wihrend des Urlaubszeitraums weitergezahlt
werden. Letzterer Begriff ist in erheblichem
Mafle unionsrechtlich gepragt.

i) Der unionsrechtliche Entgeltbegriff

69. Zwar enthalten weder die Arbeitszeit-
richtlinien noch die Richtlinie 2000/79 eine
Definition des Begriffs ,, Arbeitsentgelt”, doch
sieht das Unionsrecht eine hinreichend kla-
re Definition in Art. 141 Abs. 2 EG vor, auf
die der Gerichtshof ebenfalls bei der Ausle-
gung von Richtlinien zuriickgegriffen hat,
die — wie auch die Richtlinie 93/104 selbst,
um die es hier u. a. geht — auf der Erméach-
tigungsgrundlage des Art. 118a EG-Vertrag®

64 — Urteil vom 8. September 2005, McKenna (C-191/03, Slg.
2005, I-7631, Randnr. 29).
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erlassen wurde. Diese Definition entspricht
dariiber hinaus den Standards des internatio-
nalen Arbeitsrechts, ist sie doch entstehungs-
geschichtlich an Art. 1 Buchst. a des IAO-
Ubereinkommens Nr. 100 angelehnt . Ein
Riickgriff auf die Begriffe des Primérrechts
erscheint mir vor diesem Hintergrund auch
im vorliegenden Fall bei der Auslegung der
Richtlinie 2000/79 mdéglich.

70. Es ist also der Frage nachzugehen, wel-
che Vergiitungen geméf3 dieser Definition als
Bestandteile des Arbeitsentgelts angesehen
werden miissten.

71. Unter Entgelt im Sinne von Art. 141
Abs. 2 EG sind nach der Legaldefinition , die
tiblichen Grund- oder Mindestlohne und
-gehilter sowie alle sonstigen Vergiitungen
zu verstehen, die der Arbeitgeber aufgrund
des Dienstverhidltnisses dem Arbeitnehmer
unmittelbar oder mittelbar in bar oder in
Sachleistungen zahlt”. Dabei ist es gleichgiil-
tig, ob die Leistung aufgrund des Arbeitsver-
trags, einer Rechtsvorschrift oder freiwillig
erbracht wird . Diese Bestimmung ist in der

65 — Art. 1 Buchst. a des IAO-Ubereinkommens Nr. 100 lautet
wie folgt: ,Der Ausdruck ,Entgelt’ umfasst den iiblichen
Lohn, den Grund- oder Mindestlohn oder das iibliche
Gehalt, das Grund- oder Mindestgehalt sowie alle zusatz-
lichen Vergiitungen, die der Arbeitgeber auf Grund des
Dienstverhiltnisses dem Arbeitnehmer mittelbar oder
unmittelbar in bar oder in Sachleistungen zu zahlen hat".

66 — Vgl. Krebber, S., EUV/EGV — Kommentar (hrsg. von Chris-
tian Calliess/Matthias Ruffert), 3. Aufl., Miinchen 2007,
Art. 141, Randnr. 23, S. 1629.

67 — Urteil McKenna (oben in Fn. 64 angefiihrt, Randnr. 29).

Rechtsprechung des Gerichtshofs tendenziell
ausweitend gedeutet worden®. Aus diesem
Grund kann der Entgeltbegriff in Art. 141
Abs. 2 EG unter Umstdnden weit {iber einen
nationalen Entgeltbegriff hinausgehen ®. Der
Entgeltcharakter jeder Vergiitung ist im Wege
einer individuellen Betrachtung zu ermitteln.

72. Bevor ich jedoch die einzelnen streitge-
genstdndlichen Gehaltsbestandteile auf ihren
Entgeltcharakter hin untersuche, mochte ich
kurz auf die Notwendigkeit hinweisen, an
der bisherigen weiten Auslegung des uni-
onsrechtlichen Entgeltbegriffs festzuhalten.
Denn gerade in Fallgestaltungen wie der vor-
liegenden, in denen das Gehalt sich aus meh-
reren Bestandteilen zusammensetzt, birgt
eine zu enge Auslegung die Gefahr, dem Ar-
beitgeber einen Anreiz zu geben, einzelne Be-
standteile als nicht zum Entgelt gehérend zu
deklarieren und/oder das Gehalt sogar weiter
aufzusplittern, um so wenig an Urlaubsent-
gelt wie moglich zu zahlen. Eine solche Praxis
wiirde aber dazu fithren, dass der Arbeitneh-
mer von der Inanspruchnahme des bezahlten
Jahresurlaubs abgeschreckt und damit der
Erholungszweck vereitelt wiirde. Auf diese
Gefahr weisen die Kldger des Ausgangsver-
fahrens meines Erachtens zu Recht hin™.

68 — Vgl. Eichenhofer, E., EUV/EGV — Kommentar, Miinchen
2003, Art. 141 EG, Randnr. 10, S. 1530.

69 — Vgl. Rebhahn, R, a. a. O. (Fn. 14), Art. 141 EG, Randnr. 10,
S.1386.

70 — Vgl. Randnr. 73 der schriftlichen Erklirungen der Kliger
des Ausgangsverfahrens.
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ii) Das Grundgehalt als wesentlicher Teil des
Entgelts

73. Angesichts des eindeutigen Wortlauts
ist jedenfalls von dieser Bestimmung jede
Vergiitung erfasst, die ein Arbeitnehmer als
»Grundgehalt” erhélt. Dies hat der Gerichts-
hof zuletzt im Urteil Parviainen im Fall einer
Flugbegleiterin, die in dem Luftfahrtunter-
nehmen die Funktionen einer Kabinenche-
fin ausiibte, ausdriicklich bestitigt. Der Ge-
richtshof befasste sich in jener Rechtssache
mit der Frage, ob eine schwangere Arbeitneh-
merin, die geméfd Art. 5 Abs. 2 der Richtli-
nie 92/85 aus Gesundheits- und Sicherheits-
griinden voriibergehend auf einem anderen
Arbeitsplatz beschiftigt wird, wahrend dieser
Beschiftigung tiber das ihr aus dem Vertrag
oder aus dem Beschiftigungsverhaltnis zu-
stehende Grundgehalt hinaus den Anspruch
auf die Bestandteile ihres Entgelts oder auf die
Zulagen behdlt, die an ihre leitende Position,
an die Dauer ihrer Betriebszugehorigkeit und
an ihre beruflichen Qualifikationen ankniipf-
ten. Der Gerichtshof bejahte dies, wobei er
das Grundgehalt der Klédgerin von vornhe-
rein als vom Entgeltbegriff des Art. 141 EG
erfasst ansah ”'. In die Kategorie eines Grund-
gehalts fillt auch der feste Betrag, der nach
dem MOA in Verbindung mit den tarifver-
traglich vereinbarten Bestimmungen iiber
die monatlichen Flugzeiten jedem Piloten auf
jeden Fall zusteht. Die Hohe dieses Gehalts
ist genau festgelegt und richtet sich nach
bestimmten Faktoren wie dem Rang des Pi-
loten sowie der Flugzeugflotte, der der jewei-
lige Pilot angehort. Demzufolge gehort dieser
feste, unabénderliche Bestandteil jedes Pilo-
tengehalts auf jeden Fall zum ,gewo6hnlichen

71 — Urteil Parviainen (oben in Fn. 37 angefiihrt, Randnrn. 49
und 50).
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Arbeitsentgelt”, das gemafl der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs dem Arbeitnehmer
wihrend des Urlaubszeitraums weitergezahlt
werden muss.

ili) Einordnung der Zuschldge als Teil des
Entgelts

74. Etwas schwieriger zu beurteilen ist hin-
gegen die Frage, ob die hier in Rede stehen-
den Zuschlidge vom Entgeltbegriff im Sinne
von Art. 141 Abs. 2 EG miterfasst sind. Den
Angaben des vorlegenden Gerichts zufolge
kommen némlich zusétzlich zum Grundge-
halt zwei weitere Gehaltsbestandteile hinzu,
die sich hinsichtlich ihrer Funktion und ihrer
Besteuerung unterscheiden. Die Hohe der
Zuschldge bestimmt sich nach den gefloge-
nen Zeiten (FPS) und der Dauer der Abwe-
senheit vom Standort (TAFB). Der FPS wird
nach nationalem Recht in vollem Umfang als
Arbeitsentgelt angesehen und dementspre-
chend versteuert. Bei der TAFB gelten 82%
der Zeit als Aufwandsentschidigung, so dass
lediglich 18 % als Arbeitsentgelt gelten und zu
versteuern sind.

75. Ungeachtet ihrer nationalrechtlichen
Einordnung konnten derartige Zuschliage aus
der Sicht des Unionsrechts moglicherweise
als ,sonstige Vergiitungen® im Sinne der oben
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genannten Legaldefinition angesehen wer-
den. Dies ist im Folgenden zu priifen. Stellt
man auf die Funktion des Arbeitsentgelts als
Gegenleistung des Arbeitgebers fiir die vom
Arbeitnehmer erbrachte Arbeit ab, miisste als
»sonstige Vergiitung” jede geldwerte Leistung
zu verstehen sein, die in einem weit verstan-
denen Sinne eine solche Gegenleistung ist
und nicht ausschliefSlich aus anderen Griin-
den (z.B. Erh6hung der Produktivitit, Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen und des
Arbeitsklimas, Forderung der Gesundheit)
erfolgt ™.

76. Vorab ist es aber erforderlich, den Prii-
fungsgegenstand entsprechend der Erheblich-
keit der Vorlagefragen fiir die Entscheidung
des Ausgangsrechtsstreits einzugrenzen. Aus
den Akten” geht jedenfalls hervor, dass die
Kldger des Ausgangsverfahrens Anspruch auf
Auszahlung des FPS sowie des zu versteu-
ernden Anteils der TAFB erheben, der nach
nationalem Recht als Bestandteil des Arbeits-
entgelts eingestuft wird. Auch das Vorbrin-
gen der Kldger des Ausgangsverfahrens lasst
diese Schlussfolgerung zu, zumal sie in ihren
schriftlichen Erkldrungen im Verfahren vor

72 — Vgl. Krebber, S., a. a. O. (Fn. 66), Randnr. 25, S. 1630.

73 — Vgl. Urteil des Employment Tribunal vom 11. Mai 2007,
Mrs S A Williams and others/British Airways Plc (Case
Number: 3314875/2006), Randnrn. 27 und 29, S. 8
(Anhang 2 des Schriftsatzes der Beklagten des Ausgangs-
verfahrens), und die Sachverhaltszusammenfassung des
Supreme Court (,Agreed Statement of Facts and Issues in
the Supreme Court of the United Kingdom“), Randnr. 8, S. 3
(Anhang 1 der schriftlichen Erklarungen der Beklagten des
Ausgangsverfahrens).

dem Gerichtshof™ sich ausschliellich auf
ebendiese Gehaltsbestandteile beziehen. Die
Fragen des vorlegenden Gerichts miissen da-
her dahin gehend verstanden werden, dass
nur im Hinblick auf den FPS sowie den zu
versteuernden Anteil der TAFB um Auskunft
gebeten wird, ob bei der Berechnung des Ur-
laubsentgelts neben dem Grundgehalt auch
die Zuschlédge berticksichtigt werden sollten.
Demzufolge braucht die nachfolgende Prii-
fung mangels Entscheidungserheblichkeit
nicht auf jenen Anteil der TAFB ausgeweitet
zu werden, der als Aufwandsentschiadigung
gilt.

77. Grundsitzlich erfasst der weite Entgelt-
begriff des Art. 141 Abs. 2 EG neben dem
als Gegenleistung fiir die erbrachte Arbeit zu
leistenden eigentlichen Arbeitsentgelt auch
simtliche Nebenbestandteile wie Pramien,
Zuschlage und Zulagen, vom Arbeitgeber
gewihrte Verglinstigungen oder Gratifikatio-
nen”. Vom Gerichtshof als Entgelt im Sinne
dieser Bestimmung sind jedenfalls Lohnzula-
gen anerkannt worden, die sich am Kriterium
der Flexibilitdt orientieren, d. h. solche Zula-
gen, die die Bereitschaft des Arbeitnehmers,
zu unterschiedlichen Zeiten zu arbeiten,

74 — Vgl. Randnr. 11 der schriftlichen Erklirungen der Klager
des Ausgangsverfahrens.

75 — Fuchs, M./Marhold, F., Europdisches Arbeitsrecht, 2. Aufl.,
Wien 2006, 123.
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entlohnen”. Folgerichtig ist in der Recht-
sprechung sowohl eine Zulage aufgrund
ungiinstiger Arbeitszeiten”” als auch eine
Vergiitung fiir Mehrarbeit” sowie fiir Uber-
stunden wegen der Teilnahme an Schulungs-
veranstaltungen, deren Dauer iiber die indi-
viduelle Arbeitszeit hinausging”, ebenfalls
als von dieser Definition erfasst angesehen
worden. Dieser Logik folgend miissten auch
Uberstundenzuschlidge, Feiertagszuschlige,
Schichtzuschldge und vergleichbare Leistun-
gen unter diese Kategorie fallen®.

78. Die Ahnlichkeit der hier nicht abschlie-
flend genannten Vergiitungen mit den streit-
gegenstiandlichen Zuschldgen liegt auf der
Hand, kniipfen sie doch letztlich alle an die
Bereitschaft des Piloten an, seine Zeit so
lange zur Verrichtung einer Arbeit zur Ver-
figung zu stellen, wie der Arbeitgeber dies
fiir notwendig erachtet. Ein Unterschied
zwischen den beiden streitgegenstindlichen
Arten von Zuschldgen besteht indes insofern,
als der FPS eine unmittelbare Gegenleistung

76 — Vgl. Urteil vom 17. Oktober 1989, Danfoss (109/88, Slg.
1989, 3199, Randnr. 3).

77 — Vgl. Urteil vom 30. Mérz 2000, Jamstilldhetsombudsman-
nen (C-236/98, Slg. 2000, I-2189, Randnrn. 39 ff.).

78 — Vgl. Urteil vom 6. Dezember 2007, Vof3 (C-300/06, Slg.
2007, 1-10573, Randnrn. 12 ff.).

79 — Vgl. Urteile vom 4. Juni 1992, Bétel (C-360/90, Slg. 1992,
1-3589, Randnr. 13), und vom 6. Februar 1996, Lewark
(C-457/93, Slg. 1996, 1-243, Randnr. 23).

80 — Vgl. Krebber, S., a. a. O. (Fn. 66), Randnr. 28, S. 1631.
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fir eine typische Pilotentétigkeit darstellt —
namlich das Fliegen eines Luftfahrzeugs —,
wihrend die TAFB eher den Charakter einer
Entschiadigung fir die notwendigerweise mit
dem Reisen verbundene Entfernung vom ge-
wohnlichen Standort des Piloten hat. Dass
der eventuelle Entschidigungscharakter ei-
ner Vergiitung einer Einordnung als Entgelt
im Sinne von Art. 141 Abs. 2 EG nicht ohne
Weiteres entgegensteht, zeigt bereits die Tat-
sache, dass nach der Rechtsprechung sogar
gesetzlich vorgeschriebene Entlassungsent-
schidigungen® unter diesen Begriff fallen.
Im Vergleich zu derartigen Vergiitungen ist
der Entschidigungscharakter der TAFB —
jedenfalls sofern es um den hier relevanten
nicht zu versteuernden Anteil geht — aller-
dings deutlich weniger ausgeprégt. Hingewie-
sen werden muss in diesem Zusammenhang
ferner darauf, dass anders als der nicht zu
versteuernde Anteil der TAFB dieser Anteil
keine Aufwandsentschiadigung ist, sondern
bereits nach den Wertungen des nationalen
Rechts als Entgelt gilt. Diese Einordnung ist
meines Erachtens zutreffend, zumal es sich
bei Letzterem um eine mittelbare Vergii-
tung fiir die verrichtete Tatigkeit handelt, die
kompensatorischen Charakter hat und einer
Zulage aufgrund ungiinstiger Arbeitszeiten
vergleichbar ist. Ungeachtet dessen handelt
es sich bei beiden Zuschligen um geldwerte
Leistungen, die der Arbeitgeber bewusst im
Hinblick auf eine bestimmte Tétigkeit des Pi-
loten erbringt, so dass der Entgeltcharakter
beider Zulagen nicht in Frage gestellt werden
kann.

79. Es handelt sich somit bei diesen Zuschli-
gen um ,sonstige Vergiitungen®, die der Ar-
beitnehmer laut Art. 141 Abs. 2 EG aufgrund
seines Arbeitsverhiltnisses erhilt. Demnach

81 — Vgl. Urteil vom 9. Februar 1999, Seymour-Smith (C-167/97,
Slg. 1999, 1-623, Randnr. 28).
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gehoren auch diese Gehaltsbestandteile zum
»gewoOhnlichen Arbeitsentgelt’, das geméfd
der Rechtsprechung des Gerichtshofs dem
Arbeitnehmer wihrend des Urlaubs weiter-
gezahlt werden muss. Deshalb hat ein Arbeit-
nehmer auch fiir die Zeit des Jahresurlaubs
grundsitzlich Anspruch auf die ihm tiblicher-
weise zustehenden Zuschlige.

80. Der Umstand, dass der Arbeitnehmer
sein Recht auf Jahresurlaub wahrnimmt,
kann kein rechtlich zuldssiger Grund dafiir
sein, den unionsrechtlichen Entgeltbegriff
ausnahmsweise so einschrinkend auszule-
gen, dass die wihrend dieser Zeit anfallenden
Zuschldge nicht dazu gehoren. Dies wiirde
sonst bedeuten, den Arbeitnehmer finanzi-
ell anders zu behandeln, je nachdem, ob er
arbeitet oder ob er sich im Urlaub befindet,
was aber, wie bereits ausfithrlich dargelegt,
im Widerspruch zur Rechtsprechung stiinde.

81. Die Anerkennung eines Anspruchs dem
Grunde nach auf die tiblichen Zuschléige be-
deutet allerdings nicht zwingend, dass der Ar-
beitnehmer einen unverminderten Anspruch
auf alle erdenklichen Zuschlédge hitte. Meiner
Meinung nach hat der Gerichtshof diesem
Anspruch insofern eine Grenze gesetzt, als
die Rechtsprechung auch dahin gehend ver-
standen werden kann, dass der Arbeitnehmer
Anspruch auf nicht mehr als sein ,gewohnli-
ches Arbeitsentgelt” haben soll. Welche Fol-
gen diese Auslegung hat, werde ich nunmehr
erlautern.

b) Zeitliche Komponente des ,,gewohnlichen
Arbeitsentgelts”

82. Wie eingangs angedeutet, hat der Begriff
des ,gewohnlichen Arbeitsentgelts” auch
eine zeitliche Komponente. Als ,gewohn-
lich“ kann nach dem natiirlichen Wortsinn
nur etwas bezeichnet werden, das {iber einen
bestimmten Zeitraum hinweg Bestand hatte
und spater als Bezug fiir einen Vergleich he-
rangezogen werden kann. Dieser Ausdruck
impliziert, wie die Kommission® und die
Klager des Ausgangsverfahrens® zutreffend
erkldren, im Wesentlichen die Nivellierung
eines an sich in regelméfligen Zeitabstdnden
fluktuierenden Arbeitsentgelts auf die Hohe
eines Durchschnittsverdiensts. Zur Ermitt-
lung eines ,gewohnlichen Arbeitsentgelts”
bedarf es, wie von den Verfahrensbeteiligten
zutreffend erkannt, notwendigerweise eines
hinreichend repréisentativen Referenzzeit-
raums, wobei im Ausgangsfall mehrere alter-
native Zeitrdume in Frage kommen. Entwe-
der stellt man auf den konkreten Zeitraum
ab, in dem der Arbeitnehmer im Urlaub war,
und errechnet einen hypothetischen Durch-
schnittsverdienst oder man stellt auf einen
fritheren Zeitraum ab, in dem der Arbeitneh-
mer ununterbrochen tétig war, und errechnet
einen Durchschnittsverdienst. Beide Mog-
lichkeiten sind in der Vorlagefrage 4 ange-
sprochen. Ebenso denkbar wire es aber, ein
einheitliches Urlaubsentgelt fiir die einzelnen
Kategorien von Piloten zu berechnen. Indes
erscheint keiner der in Frage kommenden

82 — Vgl. Randnr.
Kommission.

83 — Vgl. Randnrn. 55 und 100 der schriftlichen Erklérungen der
Klager des Ausgangsverfahrens.

27 der schriftlichen Erklirungen der
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Ansitze in praktischer Hinsicht vorzugswiir-
dig, weisen doch beide sowohl Vor- als auch
Nachteile auf. So hat der erste Ansatz bei-
spielsweise den Nachteil, dass es nicht immer
moglich sein wird, mit Sicherheit zu bestim-
men, welche Aufgaben der sich im Urlaub
befindliche Pilot im fraglichen Zeitraum vor-
aussichtlich erledigt hitte, sofern man je nach
Ausgangslage davon ausgehen darf, dass die
betreffende Aufgabe grundsitzlich auch von
jedem anderen Piloten hitte erledigt werden
koénnen®. Der zweite Ansatz diirfte wieder-
um im Fall von Neueinstellungen Schwierig-
keiten bereiten, da es gerade keinen realen
Referenzzeitraum gibt, den man heranziehen
konnte *. Dessen ungeachtet diirften der ers-
te und der zweite Ansatz in der Praxis, worauf
die Kldger des Ausgangsverfahrens® hinwei-
sen, bereits zu keinem nennenswerten quan-
titativen Unterschied zwischen den errechne-
ten Betrdgen fiihren.

83. Bei ndherer Betrachtung der aufgeworfe-
nen Problematik wird deutlich, dass die von
den Parteien des Ausgangsverfahrens aus-
fihrlich erdrterten Vor- und Nachteile jedes
Ansatzes iiberwiegend die praktische Seite
der Umsetzung des Anspruchs auf bezahlten
Jahresurlaub betreffen. Mit anderen Wor-
ten, sie haben eigentlich die Frage zum Ge-
genstand, welcher Ansatz zweckmaifliger ist,

84 — Vgl. Randnrn. 42 und 74 der schriftlichen Erklarungen der
Beklagten des Ausgangsverfahrens.

85 — Ebd., Randnr. 42.
86 — Ebd., Randnr. 102.
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um den unionsrechtlich gewdhrleisteten An-
spruch effektiv umzusetzen. Der Gerichtshof
ist im Rahmen eines Vorabentscheidungsver-
fahrens jedoch aufgerufen, durch Auslegung
zu ermitteln, welche rechtlich verbindlichen
Vorgaben das Unionsrecht an das nationale
Umsetzungsrecht aufstellt®, und im Rah-
men einer richterlichen Zusammenarbeit zu
den ihm vom nationalen Gericht vorgelegten
Rechtsfragen Stellung zu nehmen. Vor die-
sem Hintergrund miisste der Gerichtshof in
der vorliegenden Rechtssache feststellen, dass
das Unionsrecht, wie auch die Beklagte des
Ausgangsverfahrens zutreffend bemerkt®,
keinen bestimmten Ansatz vorschreibt.

84. Mangels detaillierter Vorgaben auf der
Ebene des Unionsrechts ist davon auszuge-
hen, dass die Kompetenz zur Festlegung des
in Frage kommenden Referenzzeitraums
sowie zur Berechnung des entsprechenden
durchschnittlichen Entgelts auf der Ebene
der Mitgliedstaaten angesiedelt ist, wobei
gemif’ Klausel 3 der Européischen Vereinba-
rung bzw. Art. 7 der Richtlinie 2003/88 ,die
nationalen Rechtsvorschriften und/oder Ge-
pflogenheiten hier mafigeblich sind. Nach
Mafigabe der jeweiligen Rechtsordnung ob-
liegt es dem nationalen Gesetzgeber, die not-
wendigen Durchfithrungsbestimmungen zu

87 — Durch die Auslegung einer Bestimmung des Unionsrechts
wird niamlich erlautert und verdeutlicht, in welchem Sinne
und mit welcher Bedeutung diese Bestimmung ab ihrem
Inkrafttreten zu verstehen und anzuwenden ist oder gewe-
sen wire (vgl. Urteile vom 27. Mirz 1980, Denkavit italiana,
61/79, Slg. 1980, 1205, Randnr. 16, vom 10. Februar 2000,
Deutsche Telekom, C-50/96, Slg. 2000, 1-743, Randnr. 43,
und vom 13. Januar 2004, Kithne & Heitz, C-453/00, Slg.
2004, 1-837, Randnr. 21).

88 — Vgl. Randnr. 42 der schriftlichen Erklirungen der Beklagten
des Ausgangsverfahrens.
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erlassen, bzw. den Sozialpartnern, tarifver-
tragliche Regelungen zu treffen, die die Be-
dingungen dafiir schaffen, dass dieses durch-
schnittliche Entgelt gezahlt werden kann.

85. Entsprechendes gilt fiir das internatio-
nale Arbeitsrecht, aus dem wichtige Grund-
sitze hitten abgeleitet werden konnen. Der
Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 des IAO-Uber-
einkommens Nr. 132 legt als Grundsatz zwar
die Ermittlung eines Durchschnittsverdiensts
nahe, schreibt diese Bestimmung doch aus-
driicklich vor, dass jede Person, die den in
diesem Ubereinkommen vorgesehenen Ur-
laub nimmt, fiir die ganze Urlaubsdauer min-
destens ihr normales oder durchschnittliches
Entgelt zu erhalten hat. Diese Alternative zielt
offensichtlich darauf ab, spezifischen Arbeits-
verhiltnissen Rechnung zu tragen, in denen
die Arbeitnehmer kein normales Entgelt be-
ziehen. Dagegen sagt sie nichts dariiber aus,
wie dieses durchschnittliche Entgelt zu be-
rechnen und vor allem welcher Referenzzeit-
raum der Berechnung zugrunde zu legen ist.
Stattdessen verweist sie auf die Zustandigkeit
in den einzelnen Staaten, indem sie erklart,
dass ,dieses Entgelt in jedem Land auf eine
von der zustdndigen Stelle oder durch geeig-
nete Verfahren zu bestimmende Weise zu be-
rechnen [ist]”

¢) Verbot der Diskriminierung

86. Aus dem hier vertretenen Verstindnis
der Rechtsprechung des Gerichtshofs, wo-
nach der Anspruch des Arbeitnehmers nicht
iber sein ,gewohnliches Arbeitsentgelt”

hinausgehen soll, folgt zum einen das Erfor-
dernis der Nivellierung und der Berechnung
eines Durchschnittsverdiensts. Dies bedeutet
wiederum, dass eine automatische Kumulie-
rung des Grundgehalts und aller Zuschldge
ausscheidet, sofern Letztere nicht tblicher-
weise gewdhrt werden. Insofern ist dem Vor-
bringen der dénischen Regierung®, wonach
die Miteinberechnung dieser Zuschlidge in
den Durchschnittsbetrag nur dann zwingend
ist, wenn diese Entgeltbestandteile systema-
tischen Charakter aufweisen, ausdriicklich
zuzustimmen.

87. Dariiber hinaus impliziert dieser Begriff
im Wesentlichen, dass der Arbeitnehmer, der
Urlaub nimmt, finanziell nicht anders behan-
delt werden darf, als wenn er arbeiten wiirde.
Damit sind angesichts des Regelungszwecks
des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub
zwar in erster Linie finanzielle Benachtei-
ligungen des Arbeitnehmers gemeint. Das
heifit aber nicht, dass der Arbeitnehmer, der
Urlaub nimmt, finanziell besser gestellt wer-
den sollte als die anderen. Die Gewéhrung ei-
nes ,gewohnlichen Arbeitsentgelts” bedeutet
namlich, dass die tiblichen Beschrankungen
grundsitzlich ebenfalls Anwendung finden
sollten. Dies gilt entsprechend fiir jahrliche
oder sonstige Hochstgrenzen fiir den Umfang
oder den Zeitraum, in dem der Arbeitnehmer
einer bestimmten, mit der Gewdhrung eines
Zuschlags entlohnten Tiatigkeit nachgehen
kann. Diese Hochstgrenzen miissten sich

89 — Vgl. Randnr. 20 der schriftlichen Erkldrungen der déni-
schen Regierung.
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entsprechend in der Berechnung des Ur-
laubsentgelts niederschlagen.

4. Zwischenergebnis

88. Die Vorlagefrage 4 ist dahin gehend zu
beantworten, dass der Arbeitnehmer in einer
Situation wie der des Ausgangsverfahrens, in
der die Hohe des Arbeitsentgelts variiert, An-
spruch auf ein Urlaubsentgelt hat, das seinem

VII — Ergebnis

Durchschnittsverdienst entspricht. Die Be-
rechnung dieses durchschnittlichen Arbeits-
entgelts muss auf der Basis eines hinreichend
reprisentativen Referenzzeitraums erfolgen.

89. Auf die Vorlagefrage 5 ist zu antwor-
ten, dass bei der Berechnung dieses durch-
schnittlichen Arbeitsentgelts sowohl solche
Zuschlédge, die dem Arbeitnehmer tblicher-
weise als Teil des Entgelts zustehen, als auch
solche Beschriankungen fiir jéhrliche oder
sonstige Hochstgrenzen fiir den Umfang
oder den Zeitraum, in dem der Arbeitnehmer
einer bestimmten, mit der Gewdhrung eines
Zuschlags entlohnten Tiatigkeit nachgehen
kann, berticksichtigt werden miissen.

90. In Anbetracht der vorstehenden Erwdgungen schlage ich dem Gerichtshof vor,
auf die vom Supreme Court gestellten Vorlagefragen wie folgt zu antworten:

1. Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 4. November 2003 tiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung und
Klausel 3 der Européischen Vereinbarung iiber die Arbeitszeitorganisation fiir
das fliegende Personal der Zivilluftfahrt, geschlossen von der Vereinigung Eu-
ropdischer Fluggesellschaften (AEA), der Européischen Transportarbeiter-Fode-
ration (ETF), der European Cockpit Association (ECA), der European Regions
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Airline Association (ERA) und der International Air Carrier Association (IACA),
die der Richtlinie 2007/79/EG des Rates vom 27. November 2000 beigefiigt ist,
sind dahin gehend auszulegen, dass die Berechnung des Urlaubsentgelts nach
den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaatlichen
Gepflogenheiten zu erfolgen hat.

Dabei muss das Urlaubsentgelt grundsitzlich so bemessen sein, dass es mit dem
gewohnlichen Arbeitsentgelt des Arbeitnehmers tibereinstimmt. Eine finanzielle
Vergiitung, die als Urlaubsentgelt gewéhrt wird, gentgt jedenfalls den unions-
rechtlichen Vorgaben nicht, wenn diese gerade noch so bemessen ist, dass kei-
ne ernsthafte Gefahr besteht, dass der Arbeitnehmer seinen Jahresurlaub nicht
antritt.

In einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens, in der die Hohe des Arbeits-
entgelts variiert, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf ein Urlaubsentgelt, das
seinem Durchschnittsverdienst entspricht. Die Berechnung dieses durchschnitt-
lichen Arbeitsentgelts muss auf der Basis eines hinreichend représentativen Re-
ferenzzeitraums erfolgen.

Bei der Berechnung dieses durchschnittlichen Arbeitsentgelts miissen sowohl
solche Zuschlage, die dem Arbeitnehmer iiblicherweise als Teil des Entgelts
zustehen, als auch solche Beschrankungen fiir jahrliche oder sonstige Hochst-
grenzen fiir den Umfang oder den Zeitraum, in dem der Arbeitnehmer einer be-
stimmten, mit der Gewdhrung eines Zuschlags entlohnten Téatigkeit nachgehen
kann, beriicksichtigt werden.
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