Bundesarbeitsgericht Urteil vom 15. November 2016
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|. Arbeitsgericht Urteil vom 20. Mérz 2015
Kiel -2 Ca 2288 e/14 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 23. Juli 2015
Schleswig-Holstein -4 Sa 126/15 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:
Urlaubsdauer - Altersdiskriminierung

Hinweis des Senats:
Fuhrende Entscheidung zu einer Parallelsache



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 534/15

4 Sa 126/15
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. November 2016

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 15. November 2016 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Brihler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer
und Zimmermann sowie die ehrenamtlichen Richter Faltyn und Dipper fir Recht

erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
23. Juli 2015 - 4 Sa 126/15 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Kiel vom 20. Méarz 2015 -2 Ca
2288 e/14 - abgeandert.

3. Es wird festgestellt, dass der Klagerin aus dem
Jahr 2014 noch zwei Urlaubstage als Ersatzur-
laub zustehen und dass ihr tGber 28 Urlaubstage
hinaus jahrlich zwei weitere Urlaubstage zu-
stehen.

4. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber den Umfang des jahrlichen Urlaubsanspruchs

der Klagerin.

Die am 21. September 1983 geborene Klagerin ist seit dem 1. August
2005 bei der Beklagten und deren Rechtsvorgangerin als Gesundheits- und
Krankenpflegerin in Vollzeit beschéftigt. Die Parteien sind hinsichtlich des zwi-
schen der Damp Holding AG und ver.di geschlossenen Manteltarifvertrags
Damp vom 2. Marz 2010 (MTV Damp) tarifgebunden. § 22 MTV Damp enthalt
ua. folgende Regelungen:
,8 22 Erholungsurlaub

1. Der Arbeitnehmer erhalt in jedem Urlaubsjahr Erho-
lungsurlaub nach MalRgabe der gesetzlichen Vorschrif-
ten. Urlaubsjahr ist das Kalenderjahr.

2. Die Dauer des Erholungsurlaubs betragt 28 Arbeits-
tage, nach Vollendung des 50. Lebensjahres 30 Ar-
beitstage. Die Lage des Urlaubs wird individuell zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Rahmen der
Urlaubsplanung vereinbart.
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Protokollnotiz zu § 22 Ziffer 2:

Arbeitnehmern die vor Inkrafttreten dieses Tarifvertra-
ges einen hoheren Urlaubsanspruch haben, bleibt die-
ser als Besitzstand gewahrt. Mal3geblich ist der Ur-
laubsanspruch am 31. Dezember 2006.

8. Fir geleistete Nachtarbeit erhalten Arbeitnehmer, die
in einem Kalenderjahr die folgenden Nachtarbeitsstun-
den geleistet haben, einen Zusatzurlaub:

ab 50 Nachtarbeitsstunden 1 Arbeitstag,
ab 75 Nachtarbeitsstunden 2 Arbeitstage,
ab 175 Nachtarbeitsstunden 3 Arbeitstage,
ab 225 Nachtarbeitsstunden 4 Arbeitstage.

Arbeitnehmer, die stédndig Schichtarbeit leisten, erhal-
ten einen Zusatzurlaub von einem Arbeitstag unab-
hangig davon, ob 50 Nachtarbeitsstunden erreicht
werden. Schichtarbeit leisten diejenigen Arbeithehmer,
die eine Zulage nach § 15 Ziffer 14 erhalten. Die
Schichtarbeit ist standig, wenn im Kalenderjahr min-
destens zehnmal diese Zulage gezahlt wurde.

Der Zusatzurlaub bemisst sich nach der im vorange-
gangenen Kalenderjahr erbrachten Arbeitsleistung. Der
Anspruch auf Zusatzurlaub entsteht mit Beginn des auf
die Arbeitsleistung folgenden Urlaubsjahres.

§ 13 ziff. 1 MTV Damp lautet wie folgt:

,1. Mit vollbeschéftigten Arbeitnehmern soll auf Antrag
eine geringere als die regelmalfiige Arbeitszeit verein-
bart werden, wenn sie

c) das 50. Lebensjahr vollendet haben.

13

In den Jahren 2012 und 2013 gewéhrte die Beklagte ihren Arbeitneh-
mern jeweils 30 Urlaubstage. Hierzu erklarte sie mit Schreiben vom 29. Juli
2013, dass dies ohne Anerkennung einer Rechtspflicht erfolge und hieraus fur
kunftige Jahre keinerlei Rechte hergeleitet werden kénnten. Seit dem Jahr 2014
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gewahrt die Beklagte ihren Arbeitnehmern Urlaub nur noch nach Mal3gabe des
MTV Damp. Der Klagerin wurden deshalb im Jahr 2014 28 Tage Urlaub ge-

wabhrt.

Mit Schreiben vom 13. Oktober 2014 machte die Gewerkschaft ver.di
fur die Klagerin fur das Jahr 2014 insgesamt 30 Urlaubstage geltend. Die
H Damp GmbH lehnte die Gewéahrung von insgesamt 30 Urlaubstagen fur ihre
Mitarbeiter und fur die Mitarbeiter der Beklagten mit Schreiben vom
11. November 2014 ab.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die tarifliche altersbezogene
Urlaubsstaffelung stelle eine unzuldssige Diskriminierung wegen des Alters
gemal 88 1, 7 AGG dar.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass ihr aus dem Jahr 2014 noch zwei
Urlaubstage als Ersatzurlaub zustehen und dass ihr Uber
28 Urlaubstage hinaus jahrlich zwei weitere Urlaubstage
zustehen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, der Klagerin stinden nur 28 Urlaubstage jahrlich zu. Die Be-
gunstigung alterer Beschaftigter im MTV Damp sei gerechtfertigt. Diese seien
schutzbeddurftiger als jingere Beschaftigte. Das Erholungsbedtirfnis werde mit
zunehmendem Alter starker. Altere Beschéftigte seien nachweislich haufiger
arbeitsunfahig krank und es komme zu langeren Fehlzeiten. Die durchschnittli-
chen Krankheitstage insgesamt, aber auch im Hinblick auf die einzelnen Berei-
che Pflege, Therapie und Verwaltung, seien nach Vollendung des 50. Lebens-
jahres hoher. Die Beklagte hat hierzu eine Krankenstatistik ihrer Arbeithehmer
bezogen auf die Jahre 2012, 2013 und 2014 Uberreicht. Sie meint weiter, die
Begunstigung diene damit dem Ziel, die Gesundheit der alteren Beschaftigten in
besonderem MaRe zu schiitzen und deren Arbeitsfahigkeit zu erhalten. Im Ub-
rigen zeige auch die Regelung in 8§ 13 Ziff. 1 Buchst. c MTV Damp hinsichtlich
einer Teilzeitbeschéaftigung fur ,vollbeschaftigte® Arbeitnehmer nach Vollendung
des 50. Lebensjahres die Intention der Tarifvertragsparteien, Arbeitnehmer ab

Vollendung des 50. Lebensjahres zu entlasten.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klageziel weiter. Die Be-

klagte begehrt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde

A. Die Revision der Klagerin ist begriindet. Der Klagerin stehen im Kalen-

derjahr 30 und nicht nur 28 Tage Erholungsurlaub zu.

l. Die Klage ist zulassig.

Der grundsatzliche Vorrang der Leistungsklage steht der Zulassigkeit
einer Klage, mit der ein Arbeitnehmer den streitigen Umfang des ihm zustehen-
den Urlaubs gerichtlich festgestellt haben will, nicht entgegen (BAG 21. Oktober
2014 - 9 AZR 956/12 - Rn. 9, BAGE 149, 315; 20. Marz 2012 - 9 AZR 529/10 -
Rn. 9, BAGE 141, 73; vgl. BAG 12. April 2011 - 9 AZR 80/10 - Rn. 13 bis 15,
BAGE 137, 328).

Il. Die Klage ist begrindet. Der Klagerin stehen gemafll 881, 3 Abs. 1
iVm. 8 7 Abs. 1 und Abs. 2 AGG kalenderjéhrlich zwei weitere Urlaubstage zu.
Die Urlaubsregelung des § 22 Ziff. 2 MTV Damp verstol3t gegen 88 1, 3 Abs. 1
AGG. Die Benachteiligung jungerer Arbeitnehmer ist sachlich nicht nach
88 8, 10 AGG gerechtfertigt und deshalb gemafld 8 7 Abs. 2 AGG unwirksam.
Dies fuhrt zu einer Anpassung des Umfangs des Urlaubsanspruchs der Klage-
rin ,nach oben®. Dieser stehen deshalb bereits vor Vollendung des 50. Lebens-
jahres im Kalenderjahr insgesamt 30 Urlaubstage zu. Fur die ihr im Jahr 2014
verweigerten zwei Urlaubstage hat sie gemaR 8 275 Abs. 1 und Abs. 4, § 280
Abs. 1 und Abs. 3, § 283 Satz 1, § 286 Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 2 Nr. 3, § 287
Satz 2, § 249 Abs. 1 BGB Anspruch auf entsprechenden Ersatzurlaub.

1. Die Urlaubsstaffelung in 8§ 22 Ziff. 2 MTV Damp enthélt eine auf dem

Merkmal des Alters beruhende unmittelbare Benachteiligung jangerer Arbeit-
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nehmer wegen des Alters iSv. § 3 Abs. 1 AGG, denn sie knUpft unmittelbar an
das Lebensalter an.

2. Diese Ungleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt.

a) Es handelt sich nicht um eine nach 8 8 AGG zulassige unterschiedliche
Behandlung wegen beruflicher Anforderungen. § 22 Ziff. 2 MTV Damp knupft
nicht an die Art der auszuiibenden Tatigkeit oder die Bedingungen ihrer Aus-
Ubung an. Die Tarifvorschrift beansprucht Geltung fur alle dem MTV Damp un-
terfallenden Arbeitnehmer (vgl. zu 8 26 Abs. 1 Satz 2 TVOD aF BAG 20. Marz
2012 - 9 AZR 529/10 - Rn. 17, BAGE 141, 73).

b) Die Ungleichbehandlung ist auch nicht nach § 10 AGG sachlich ge-
rechtfertigt.

aa) 8§ 10 Satz 1 AGG lasst eine unterschiedliche Behandlung wegen des
Alters ungeachtet der Regelung des 8 8 AGG zu, wenn sie objektiv und ange-
messen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Zudem mussen die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels nach § 10 Satz 2 AGG angemessen und erforder-

lich sein.

bb) § 10 Satz 3 Nr. 1 AGG konkretisiert ua. das legitime Ziel der Sicherstel-
lung des Schutzes alterer Beschéftigter, wobei dieser Schutz auch die Festle-
gung besonderer Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen einschlielen kann
(vgl. BAG 20. Marz 2012 - 9 AZR 529/10 - Rn. 20, BAGE 141, 73). Das AGG
definiert in 8 10 Satz 3 Nr. 1 - ebenso wie Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 2 Buchst. a
der Richtlinie 2000/78/EG - nicht, wann ein Beschaftigter ,alter* im Sinne der
Norm ist (vgl. zum herkbmmlichen Verstandnis BAG 18. September 2014
- 6 AZR 636/13 - Rn. 44, BAGE 149, 125). Nach dem Sinn und Zweck des Be-
nachteiligungsverbots reicht es ohne das Vorliegen anderer Differenzierungs-
grinde nicht aus, dass das Alter der beginstigten Arbeitnehmer hoher ist
als das Alter der nicht begunstigten. Dementsprechend hat der Senat ange-
nommen, ein Arbeitnehmer sei nach Vollendung seines 31. Lebensjahres
offensichtlich noch kein alterer Beschaftigter iSv. § 10 Satz 3 Nr. 1 AGG (BAG
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13. Oktober 2009 - 9 AZR 722/08 - Rn. 55, BAGE 132, 210). Aus dem systema-
tischen Zusammenhang mit § 10 Satz 1 AGG und aus dem Regelungszweck
folgt, dass die begunstigten Arbeitnehmer aufgrund ihres Alters der Forderung
bei der beruflichen Eingliederung oder des Schutzes bedurfen missen (BAG
21. Oktober 2014 - 9 AZR 956/12 - Rn. 21, BAGE 149, 315).

cC) Beruft sich der Arbeitgeber darauf, eine unterschiedliche Behandlung
wegen des Alters sei zuldssig, obliegt es ihm darzulegen, dass mit dieser Un-
gleichbehandlung ein legitimes Ziel iSv. 8 10 Satz 1 AGG angestrebt wird und
dass die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.
Er geniigt seiner Darlegungslast nicht bereits dann, wenn er allgemein geltend
macht, die Regelung diene dem Schutz alterer Arbeitnehmer. Vielmehr hat er
substanziierten Sachvortrag zu leisten (BAG 12. April 2016 - 9 AZR 659/14 -
Rn. 23; vgl. BAG 22. Oktober 2015 - 8 AZR 168/14 - Rn. 50, 52).

dd) Ausgehend von diesen Grundsatzen ist nicht dargelegt, dass die sich
aus 8§ 22 ziff. 2 MTV Damp ergebende Ungleichbehandlung wegen des Alters

durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist.

(1) Die Tarifvertragsparteien haben das mit § 22 Ziff. 2 MTV Damp verfolg-
te Ziel nicht ausdriicklich genannt. Nennt eine Regelung oder Mal3nahme kein
Ziel, mussen zumindest aus dem Kontext abgeleitete Anhaltspunkte die Fest-
stellung des hinter der Regelung oder der MaRnahme stehenden Ziels ermdogli-
chen, um die Legitimitat des Ziels sowie die Angemessenheit und die Erforder-
lichkeit der zu seiner Erreichung eingesetzten Mittel gerichtlich Uberprifen zu
kénnen. Dabei kdnnen nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union die sozialpolitischen Ziele als legitim angesehen werden, die
im allgemeinen Interesse stehen. Derjenige, der eine Ungleichbehandlung
vornimmt, muss den nationalen Gerichten in geeigneter Weise die Mdglich-
keit zur Prifung einrAumen, ob mit der Ungleichbehandlung ein Ziel angestrebt
wird, das die Ungleichbehandlung unter Beachtung der Ziele der Richt-
linie 2000/78/EG rechtfertigt (vgl. EuGH 5. Marz 2009 - C-388/07 - [Age
Concern England] Rn. 45 ff., Slg. 2009, 1-1569). Denn das nationale Gericht hat
zu prufen, ob die Regelung oder MalRnahme ein rechtmé&Riges Ziel iSd. Art. 6
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Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG verfolgt. Gleiches gilt fur die Fra-
ge, ob die Tarifvertragsparteien als Normgeber angesichts des vorhandenen
Wertungsspielraums davon ausgehen durften, dass die gewahlten Mittel zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich waren (vgl. EuGH 21. Juli
2011 - C-159/10 und C-160/10 - [Fuchs und Kéhler] Rn. 39, Slg. 2011, 1-6919;
5. Marz 2009 - C-388/07 - [Age Concern England] Rn. 49 ff., aaO; vgl. auch
BAG 21. Oktober 2014 -9 AZR 956/12 - Rn. 30, BAGE 149, 315; 20. Méarz
2012 -9 AZR 529/10- Rn. 19, BAGE 141, 73; 13. Oktober 2009 -9 AZR
722/08 - Rn. 57, BAGE 132, 210). Das in Art. 28 der Charta der Grundrechte
der Europaischen Union proklamierte Recht auf Kollektivwverhandlungen muss
im Geltungsbereich des Unionsrechts im Einklang mit diesem ausgetbt werden.
Wenn die Sozialpartner MaRnahmen treffen, die in den Geltungsbereich der
Richtlinie 2000/78/EG fallen, die fur Beschéftigung und Beruf das Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters konkretisiert, missen sie daher unter
Beachtung dieser Richtlinie vorgehen (EuGH 13. September 2011 - C-447/09 -
[Prigge ua.] Rn. 47 f. mwN, Slg. 2011, 1-8003).

(2) Wenn eine Tarifregelung die Urlaubsdauer nach dem Lebensalter staf-
felt, liegt die Annahme nahe, die Tarifvertragsparteien hatten einem mit zuneh-
mendem Alter gesteigerten Erholungsbedurfnis &alterer Beschéftigter Rechnung
tragen wollen (BAG 20. Méarz 2012 - 9 AZR 529/10 - Rn. 23, BAGE 141, 73).
Diese Annahme darf freilich nicht durch die konkrete Wahl der Altersgrenze(n)
widerlegt werden (vgl. BAG 21. Oktober 2014 -9 AZR 956/12 - Rn. 31,
BAGE 149, 315; 20. Marz 2012 - 9 AZR 529/10 - Rn. 24 ff., aa0).

(3) Die Beklagte hat pauschal auf die kdrperliche und psychische Belas-
tung verschiedener Berufsgruppen im Klinikbereich und auf das mit zunehmen-
dem Alter gesteigerte Erholungsbedurfnis verwiesen. Das reicht nicht aus. Sie
hat nicht dargetan, aufgrund welcher konkreten Umstande unter Beriicksichti-
gung des den Tarifvertragsparteien zustehenden Ermessensspielraums und
ihrer grundséatzlichen Befugnis zur Generalisierung und Typisierung bei der
Gruppenbildung (vgl. hierzu BAG 16. Oktober 2014 - 6 AZR 661/12 - Rn. 28,

BAGE 149, 297) anzunehmen ist, dass bei samtlichen Arbeitnehmern, die das
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50. Lebensjahr vollendet haben, unabh&angig von ihrer ausgetbten Tatigkeit ein
gegenuber anderen Arbeithehmern erhéhtes Erholungsbeddtirfnis vorliegen soll.

(@) Der von der Beklagten behauptete Erfahrungssatz, infolge einer Ab-
nahme der physischen Belastbarkeit sei bei Beschaftigten, die das 50. Lebens-
jahr vollendet haben, generell von einem erhdhten Urlaubsbedirfnis und einer
langeren Regenerationszeit auszugehen, existiert in dieser Allgemeinheit nicht.
Die Abnahme korperlicher Fahigkeiten, die auch altersbedingt sein kann (BAG
18. Oktober 2016 - 9 AZR 123/16 - Rn. 24 mwN), bedeutet nicht, dass diese
unabhangig vom Berufsbild zu einem in bestimmtem Umfang erhdhten Erho-
lungsbedurfnis fuhrt, das zudem an bestimmten Altersstufen festgemacht wer-
den konnte (BAG 12. April 2016 - 9 AZR 659/14 - Rn. 26). Zwar fuhrt die Be-
klagte Berufsgruppen auf, deren Tatigkeiten mit besonderen Belastungen ver-
bunden sein sollen. Die Urlaubsregelung in § 22 Ziff. 2 MTV Damp differenziert
aber nicht nach Berufsgruppen. Im Klinikbereich sind auch Arbeitnehmer téatig,
deren Arbeit nicht mit besonderen Belastungen, die einen solchen Ausgleich
rechtfertigen kdnnten, verbunden ist (zB Verwaltungsmitarbeiter). Auch fur die-
se erhoht sich der jahrliche Urlaubsanspruch. Im Ubrigen gilt die tarifliche Rege-
lung auch fur Arbeitnehmer, die bei Vollendung des 50. Lebensjahres noch
nicht langere Zeit im Klinikbereich tatig waren. Die Begtinstigung dieser Arbeit-
nehmer lasst sich jedenfalls nicht damit rechtfertigen, dass sie generell langer

den Belastungen des Klinikbetriebs ausgesetzt gewesen seien.

(b) Die von der Beklagten vorgelegten Statistiken rechtfertigen keine ande-
re Beurteilung. Etwaige Erkenntnisse daraus kénnen schon deshalb nicht in die
Willensbildung der Tarifvertragsparteien bei Abschluss des MTV Damp einge-
flossen sein, da sie die Jahre 2012 bis 2014 betreffen, der MTV Damp mit der
Altersdifferenzierung aber bereits im Jahr 2010 geschlossen worden war. Zu-
dem findet der MTV Damp auf insgesamt mehr als zehn Klinikgesellschaften

Anwendung. Die Statistiken betreffen aber nur die Beklagte.
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(© Soweit das Landesarbeitsgericht und die Beklagte darauf abstellen,
Arbeitnehmer der Beklagten seien in besonderem Maf3e korperlichen Anforde-
rungen, insbesondere durch Nacht-, Feiertags- und Schichtarbeit ausgesetzt,
spricht dies gerade gegen die Annahme, Arbeitnehmer der Beklagten, die das
50. Lebensjahr vollendet haben, seien hiervon besonders betroffen. Denn § 22
Ziff. 8 MTV Damp gewéhrt gerade allen Arbeitnehmern, die in bestimmtem
Umfang Nacht- oder Schichtarbeit leisten, zusatzliche Urlaubstage, und zwar
altersunabhangig. Die Tarifvertragsparteien wollten ersichtlich einem durch
Nacht- oder Schichtarbeit erhohten Erholungsbedurfnis aller betroffenen Arbeit-
nehmer Rechnung tragen. Hierbei sind sie offensichtlich davon ausgegangen,
dass samtliche Arbeithehmer durch diese besonderen Arbeitsbedingungen in
gleicher Weise belastet werden und deshalb ein - altersunabhéngig - gesteiger-
tes Erholungsbedirfnis haben. Demgegenuber stellt § 22 Ziff. 2 MTV Damp
ausschliel3lich auf das Alter ab, und zwar unabh&ngig von einzelnen Berufsbil-
dern oder besonders belastenden Arbeitsbedingungen. Eine Verknupfung zwi-
schen besonderen Arbeitsbedingungen und bestimmten Altersgruppen stellt
§ 22 MTV Damp gerade nicht her.

(d) Soweit die Beklagte meint, der Zweck, einem gesteigerten Erholungs-
bedirfnis alterer Arbeitnehmer Rechnung zu tragen, sei aus dem Anspruch auf
Verringerung der regelmafigen Arbeitszeit flr altere Beschaftigte in § 13 Ziff. 1
Buchst. ¢ MTV Damp herzuleiten, Uberzeugt dies nicht. Zum einen lasst § 13
Ziff. 1 Buchst. ¢ MTV Damp nicht zweifelsfrei auf einen solchen Regelungs-
zweck schliel3en. Vielmehr kdnnen die Tarifvertragsparteien mit dieser Rege-
lung auch andere Zwecke verfolgt haben. Zum anderen kénnte, selbst wenn
§ 13 ziff. 1 Buchst. ¢ MTV Damp den von der Beklagten angenommenen Rege-
lungszweck hatte, nicht darauf geschlossen werden, dass dies auch fur § 22
Ziff. 2 MTV Damp qilt. Hierfur fehlen im Tarifvertrag jegliche Anhaltspunkte.

3. Die Diskriminierung der Klagerin kann nur dadurch beseitigt werden,
dass ihr im Kalenderjahr 30 Urlaubstage zustehen. Zwar folgt aus 8 7 Abs. 2
AGG nur, dass die diskriminierende Regelung unwirksam ist. Jedoch kann

die Beseitigung der Diskriminierung vorliegend nur durch eine Anpassung

ECLI:DE:BAG:2016:151116.U.9AZR534.15.0 -11 -

27

28

29



-11- 9 AZR 534/15

,hach oben“ erfolgen (vgl. zur Anpassung ,nach oben“. BAG 22. Oktober 2015
-8 AZR 168/14 - Rn. 36, 62; 20.Marz 2012 -9 AZR 529/10- Rn. 27 ff,,
BAGE 141, 73).

a) Grundsatzlich ist es Aufgabe der Tarifvertragsparteien, eine benachtei-
ligungsfreie Regelung zu treffen, wofur ihnen verschiedene Mdoglichkeiten zur
Verfiigung stehen. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union sind aber fir den Fall, dass gesetzliche oder tarifliche Regelungen
eine mit der Richtlinie unvereinbare Diskriminierung vorsehen, die nationalen
Gerichte gehalten, die Diskriminierung auf jede denkbare Weise und insbeson-
dere dadurch auszuschlief3en, dass sie die Regelung fur die nicht benachteiligte
Gruppe auch auf die benachteiligte Gruppe anwenden, ohne die Beseitigung
der Diskriminierung durch den Gesetzgeber, die Tarifvertragsparteien oder in
anderer Weise abzuwarten (vgl. so bereits zur Richtlinie 76/207/EWG EuGH
20. Marz 2003 - C-187/00 - [Kutz-Bauer] Rn. 75, Slg. 2003, 1-2741). Der Ge-
richtshof der Europaischen Union hat zudem hinsichtlich der Folgen einer
Nichtbeachtung des Grundsatzes der Gleichbehandlung darauf hingewiesen,
dass die Wahrung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, wenn eine unions-
rechtswidrige Diskriminierung festgestellt worden ist und solange keine Mal3-
nahmen zur Wiederherstellung der Gleichbehandlung erlassen worden sind, nur
dadurch gewahrleistet werden kann, dass den Angehdrigen der benachteiligten
Gruppe dieselben Vorteile gewahrt werden wie die, die den Angehorigen der
privilegierten Gruppe zugutekommen, wobei diese Regelung, solange das Uni-
onsrecht nicht richtig durchgefthrt ist, das einzig gultige Bezugssystem bleibt.
Damit betrifft die Anforderung des Unionsrechts, die Diskriminierung durch eine
Anpassung ,nach oben® zu beseitigen, nicht nur die Vergangenheit, sondern
sogar die Zukunft, weil die Anpassung ,nach oben® auch zukunftsbezogen so-
lange vorzunehmen ist, bis eine unionsrechtskonforme Neuregelung getroffen
wird (vgl. EuGH 22.Juni 2011 - C-399/09 - [Landtovd] Rn.51, Slg. 2011,
[-5573; ErfK/Schlachter 16. Aufl. 8 7 AGG Rn. 8).

b) Das gultige Bezugssystem ist vorliegend die in 8§ 22 Ziff. 2 MTV Damp

geregelte Stufe ,nach Vollendung des 50. Lebensjahres®. Der Urlaubsanspruch

ECLI:DE:BAG:2016:151116.U.9AZR534.15.0 -12 -

30

31



-12 - 9 AZR 534/15

fur Arbeitnehmer, die das 50. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, betragt
somit (ebenfalls) jahrlich 30 Arbeitstage. Auch unter Beriicksichtigung von
Art. 9 Abs. 3 GG kommt daher im vorliegenden Fall nur eine Anpassung ,nach
oben“ in Betracht. Die Benachteiligung der Klagerin kann nicht auf andere
Weise ausgeschlossen werden. Der von 88 1,7 AGG bzw. Art. 6 der Richt-
linie 2000/78/EG verfolgte Zweck, Benachteiligungen zu verhindern oder zu

beseitigen, wirde ansonsten nicht erreicht.

4. Fur das Jahr 2014 sind der Klagerin gemal § 275 Abs. 1 und Abs. 4,
8 280 Abs. 1 und Abs. 3, § 283 Satz 1, § 286 Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 2 Nr. 3,
§ 287 Satz 2, § 249 Abs. 1 BGB zwei Tage Ersatzurlaub zu gewéhren. Der
Resturlaubsanspruch fiir das Jahr 2014 war mangels Vorliegens eines Ubertra-
gungsgrundes (8 7 Abs. 3 Satz 2 BUrlIG) zum 31. Dezember 2014 verfallen.
Diesen Untergang hat die Beklagte zu vertreten, weil sie sich mit der Gewéh-
rung des Urlaubs in Verzug befand. Die Klagerin hatte im Jahr 2014 Anspruch
auf 30 Urlaubstage. Sie machte mit Schreiben der Gewerkschaft ver.di vom
13. Oktober 2014 unter der Uberschrift ,Geltendmachung fiir unser Mitglied ...
Fehlende Urlaubstage® Urlaub in Héhe von 30 Tagen geltend und bat darum,
,<die Urlaubstage ordnungsgemal abzurechnen®. Dahingestellt bleiben kann, ob
dies schon ein konkretes Verlangen beinhaltet hat, den Urlaub im Jahr 2014 zu
gewahren. Nach der Rechtsprechung des Senats ist hierfir zumindest erforder-
lich, dass der Arbeitgeber nach den Grundsatzen des § 133 BGB davon ausge-
hen muss, der Arbeitnehmer wiinsche ab einem bestimmten Zeitpunkt Erho-
lungsurlaub (BAG 20. Mérz 2012 - 9 AZR 529/10 - Rn. 35, BAGE 141, 73; vgl.
BAG 17. November 2009 -9 AZR 745/08 - Rn. 45; 11. April 2006 -9 AZR
523/05 - Rn. 28). Allerdings erklarte die H Damp GmbH auch im Namen der
Beklagten mit Schreiben vom 11. November 2014, sie werde ,Mitarbeitern, die
unter 50 Jahre alt sind, keine 30 Urlaubstage gewahren®. Aus objektiver Emp-
fangersicht lag darin eine ernsthafte und endgultige Erfullungsverweigerung der
Beklagten als Schuldnerin des Urlaubsanspruchs, die gemal § 286 Abs. 2 Nr. 3
BGB eine Mahnung der Klagerin entbehrlich machte (vgl. hierzu BAG 20. Méarz
2012 - 9 AZR 529/10 - aaO; 31. Januar 1991 - 8 AZR 462/89 - zu Il der Grin-
de).
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B. Die Beklagte hat gemafd § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten des Rechtsstreits 33
zu tragen.
Bruhler Zimmermann Krasshofer
Faltyn Matth. Dipper
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