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Gesetz: BGB § 611 Urlaubsrecht

Leitsgdtze:

1. Bei Prozentempfiédngern richtet sich das Urlaubsentgelt
auch nach den Bedienungsprozenten, nicht nur nach
dem Garantielohn,

2. Werden einem Arbeitnehmer mehr Urlaubstage gewdhrt,
als er zu beanspruchen hat, so kann der Arbeitgeber
gwar mangels anderweiter tarifvertraglicher oder
einzelvertraglicher Vereinbarung ein zuviel gezahltes
Urlaubsentgelt nicht zuriickfordern. Jedoch sind An-
spriche auf Nachzaghlung von Urlaubsentgelt nicht ge-
zeben, wenn inzwischen feststeht, daB mehr Freizeit
gewdhrt worden ist, als der Arbeitnehmer zu bean-
spruchen hatte,

3, Zur Frage der Verwirkung im Arbeitsrecht.

Aktenzeichen: 1 AZR 320/57
Urteil des BAG vom 13. November 1959 LAG Stuttgart
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AZR 320/57

Sa 4/57 Baden-Viirttemberg ]_nl Name“ des VﬂlkﬂS!

(Stuttgart)

VerXiindet
1%, Hovember 1959

z. Henkelmann, Uﬂﬂi]

gestellte
s Urkundsbheamter
r Geschiaftesstelle In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 13. November 1959 durch

den Prisidenten Professor Dr.Dr.Dr. Hipperdey, die Bundes-
richter Dr. Schrdder und Wichmann sowie die Bundesarbeits-
richter Reibel und Kettner fiir Recht erkannt:

Die Kevision des Beklagien gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg, AuBen-
kammern Stuttgart, vom 20. Mai 1957 - V Sa 4/57 -
wird mit der MaBgzabe zurlickgewiesen, daB der Be-
klagte statt zur Zahlung von 304,57 DM zur Zah-
lung von 271,17 DM verurteilt wird.

Im Ubrigen wird die Klage abgewilesen.

Die Kostenentscheidungen der Vorinstanzen blei-
ben unberihrt.
Die Kosten der Revision tridgt der Beklagte.
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Tatbestand:

Die Klégerin war vom 16. Oktober 195% bis zum 31. Au-
gust 1955 als Bedienungskraft in dem Tagescafé des Beklag-

ten tatig. Sie wurde nach Bedienungsprozenten hesoldet; auBler-

dem war ihr ein Yarantielohn von 180.-- DM'zugesicherto Dem
Arbeiteverkdltnis lag ein schriftlicher Arbeitsvertrag vom
15. Oktober 1953 zugrunde. Darin heiBi es:

"Sie unterliegen cden tariflichen Bestimmungen des
Deutschen Konditorenverbandes und nicht des Gast-
stéttengewerbes, da wir dem Gaststattengewerbe
nicht angeschlossen sind. "

Das Café wurde morgens um 8.00 Uhr gedffnet und abends um
19.00 Uhr geschlossen. An den Sonntagen wurde das Café um
11.00 Uhr geoffnet. An diesen Tagen war jedoch nur ein Teil
des Bedienungspersonals zur Arbeit eingesetzt. Die Arbeits-
krafte, die am Sonntag von der Arbeit freigestellt waren,
erhielten in der auf den Scnntag folgenden Woche einen hal-
ben freien Tag. Die Bedienungskrédfte, die am Sonntag arbeite-
ten, erhielten in der auf den Sonntag folgenden Woche in
der Regel einen vollen freien Tag, den sie im Einvernehmen
mit ihren Arbeitskolleginnen festsetzen konnten. Fiel je-
doch in die betreffende Woche ein Wochenfeiertag, so ge-
wihrte der Beklagte diesen Bedienungskradften in dieser
Woche keinen zusitzlichen freien Tag-.

In Jahre 1954 erhielt die Kl&dgerin einen Urlaub von
12 Arbeitstagen, im Jahre 1955 einen solchen von 13 Arbeits-
tagen. Das Urlaubsgeld berechnete der Beklagte in beiden
Jahren nach dem Garantielohn ohne Beriicksichiigung der Be-
dienungsprozente mit tdglich 8,65 DM.

Wihrend der Dauer des Arbeitsverhdltnisses verdiente
die Xlégerin durch ihre Beschiftigung beim Beklagten ins-
gesanmt 8.769,57 DM. Das entsprach einem Tagesdurchschaitt
von 15,%3 Dil.

Mit der Klage verlangt die Kl&dgerin vom Beklagten noch
ein weiteres Urlaubsentgelt, indem sie fiir die Berechnung
nicht éden Garentielohn, sondern den Tagesdurchschnittsver-
dienst zugrunde legt. Weiter verlangt sie mit der Klage
die Bezahlung fiur neun Wochenfeiertage, und zwar fiir jene
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Wochen, an denen sie trotz Leistung des Sonntagsdienstes kei-
nen freien Tag erhalten hatte, sondern vom Beklagten auf die
jeweiligen Wochenfeiertage verwiesen worden war. Der Hohe
nach sind beide im Streit befindlichen Klagebetrdge unstrei-
tig.

Das Arbeitsgericht hat der Klagerin die von ihr verfolg-
ten Anspriiche nur filir das Jahr 1955 zugebilligt, wegen der
Jahre 1953 uvnd 1954 aber die Anspriiche als verwirkt abgewie-
sen. aAuf die Berufung der Kl&gerin hat das Landesarbeitsge-
richt dem Klageanspruch, soweit er .noch im Streit befindlich
ist, in vollem Umfang stattgegeben. Hiergegen richtet sich
die zugelassene Hevision des Beklagten, um deren Zuriickwei-
sung die Kldgerin bittet.

Entscheidungsgrind

eyt

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts ict kraft Zulassung statthaft und auch in
rechter Frist und Form eingelegt und begriindet worden. Sie
konnte jedoch nur zum Teil Erfolg haben.

I, Es ist davon auszugehen, daf nach dem mit der Kligerin
am 15. Oktober 1953 geschlossenen Arbeitsvertrag auf dieses
Arbeitsverhdltnis "die tariflichen Bestimmungen des Deut-
schen Konditorenverbandes" Anwendung finden sollten.

1. Es ist den Parteien eines Arbeitsverhdltnisses unbe-
nommen, kraft einzelvertraglicher Vereinbarung zu bestimmen,
da3 die beidcrseitigen Rechte und Pflichten sich nach den
Regelungen eines Tarifvertrages bestimmen sollen, an den

die Farteien weder kraft Mitgliedschaft zu den vertragschlie-
Benden Organisationen noch kraft Allgemeinverbindlicherkl&-
rung gebunden sind. Liegt eine solche Vereinbarung vor, so
gilt der in Bezug genommene Tarifvertrag zwar nicht kraft
normativer Tarifwirkung, wohl aber kraft dieser einzelver-
traglichen Vereinbarung.

2. Es kann dahingestellt bleiben, ob die hier vorliegende
einzelvertragliche Bezugnahme auf '"die tariflichen Bestim-
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mungen des Deutschen Konditorenverbandes" ausreichend be-
stimmt ist, um tarifliche Bestimmungen des Deutschen Kon-
ditorenverbandes zum Inhalt des Arbeitsverhdltnisses der
Parteien zu machen. Aus dem Arbeitsvertrag ergibt sich
nicht, welche tariflichen Bestimmungen mit dieser Bezug-
nahme gemeint sind. Es ist moglich, daBl in dem bereits am
15, Oktober 1953 geschlossenen Arbeitsvertrag die Bestim-
mungen des Mantel- und Lohntarifvertrages filir das Xondito-
renhandwerk im Lande Baden, der zwischen dem Landesinnungs-—
verband der selbstdndigen Konditorenverbinde und der Ver-
einigung der Arbeitnehmer des Konditorenhandwerks im Lande
Baden mit Wirkung vom 1. Januar 1953 abgeschlossen ist, ge-
meint sein sollten. Zwar erstreckte sich dieser Tarifver-
trag rdumlich nur auf das frithere Land Baden und damit nicht
auf die Stadt Stuttgart, in der das ArbeitsverhiZltnis be-
stand. Gleichwohl wire es denkbar, daB auch ein nicht in
diesem Raum geltender Tarifvertrag einzelvertraglich dem
Arbeitsverhdltnis zugrunde gelegt werden sollte. Moglich
ist auch, daB diese Bezugnahme sich auf den Mantel- und
Lohntarifvertrag fiir das Konditorenhandwerk im Lande Baden-
¥irttemberg, der ab 1. Jénuar 1954 in Kraft war, beziehen
sollte., Dann ldge die Bezugnahme auf einen Tarifvertrag vor,
der am Tage des Abschlusses des Arbeitsverh&Zltnisses noch
nicht vereinbart war. Auch dies widre nicht grunds&tzlich
unzuléssig, denn die Parteien eines Arbeitsverhdltnisses
konnen im Rahmen der Vertragsfreiheit auch bestimmen, daB
kraft einzelvertraglicher Abrede die in einem sp&teren Ta-
rifvertrag geregelten Arbeitsbedingungen auch flir ihr bereits
jetzt bestehendes Arbeitsverhdlinis gelten sollen.

Cb die hier bestehenden Unklarheiten, welche tarifli-
chen Bestinmmungen mit der Bezugnanme in dem Arbeifsvertrag
gemeint sein sollen, der Wirksamkeit dieser Bezugnahme ent-—
gegenstehen, kann jedoch dahingestellt bleiben.

Auch kann dahingestellt bleiben, ob die KHegelungen
eines “"Tarifvertrages", der als solcher wegen mengelnder
Tariffihigkeit einer der vertragschlieBenden Parteien un-
wirksam ist und dem deshalb keine normative Wirkung nach
dem TVG zukommen kann, gleichwohl kraft einer vor der Fest-
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stellung der Unwirksamkeit dieses Tarifvertrages zustande
gekommenen einzelvertraglichen Vereinbarung fiir ein Ar-
beitsverhdltnis gelten, wenn auf diese Regelungen in dem
Einzelarbeitsvertrag Bezug genommen ist. Wie sich aus der
rechtskraftigen Entscheidung des Arbeitsgerichts Karlsruhe
vom 15. Juni 1955 in dem auf Antrag der Gewerkschaft Nah-
rung, Genuss, Gaststdtten gegen die Vereinigung der Arbeit-
nehmer des Konditorenhandwerks Baden-Wiirttemberg (VAK) ge-
mdB § 2 Avs. 1 Wr. 5 ArbGG eingeleiteten Verfahren (III Ca

B 1/55) ergibt, war die Vereinigung der Arbeitnehmer des
Konditorenhandwerks im Lande Baden-Wirttemberg, die als
vertragschlieBende Partei in dem Tarifvertrag vom 15. Dezem-
ber 1953 aufgetreten ist, nicht tariffdhig. Den von der VAK
mit den Landesinnungsverbidnden der selbstidndigen Konditoren
in Baden und in Wirttemberg am 15. Dezember 1953 geschlcsse-
nen Vereinbarungen kommen sonach nicht die Wirkungen eines
Tarifvertrages nach dem TVG zu.

Denn auch wenn man unterstellt, daB die Regelungen in
den genannten "Tarifvertridgen" kraft einzelvertraglicher
Vereinbarung auf das Arbeitsverhdltnis zwischen den Par-
teien .nwendung finden, fithrt das nicht dazu, daB die Ur-
laubsvergilitung der Klédgerin sich lediglich nach dem soge-~
nannten Garantielohn bestimmt.

Zwar erkliren sowohl der erwdhnte “"Tarifvertrag" fir
das Land Baden wie der "Tarifvertrag" fiir Caden-Wirttemberg
in § 1o, daB der Betriebsinhaber fiir jeden Urlaubstag an
das Belegschaftsmitglied vor Antritt des Urlaubs den 26.
Teil des Garantielohnes in bar auszuzahlen hat. Das Urlaubs-
entgelt des Prozentempféngers soll sich danach also nur
nach dem Garantielohn richten; daB der Frozentempfiénger
aus den Bedienungsprozenten in der Regel erheblich hdhere
Einnahmen hat, wenn er nicht beurlaubt ist, soll unberiick-
sichtigt bleiben.

Eine solche Regelung ist als einzelvertragliche Ver-
einbarung nichtig; sie widre auch als Tarifnorm nichtig.
Denn sie verstoBt gegen zwingende Grundsitze des Urlaubs-
rechts. Der Senat hat bereits in der Entscheidung vom
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6. Juni 1958 - 1 AZR 517/57 - BAG 6, 90 ausgefiihrt, daB
eine tarifliche Regelung, nach der der Prozentempfiénger
wihrend: des ihm zustehenden Urlaubs fiir jeden Urlaubstag
nur 1/26 des CGarantielohnes, nicht aber auch einen Aus-
gleich fiur die wegen der Freistellung von der Arbeit weg-
fallenden Prozente erhalten soll, dazu fiuhrt, daB der Pro-
zentenpfanger wdhrend des Urlaubs nicht auf die Einnahmen
kommt, die er im Falle der Arbeitsleistung erzielt hitte.
Der Garantielohn bleibt in aller Eegel hinter dem tatsidch-
lich erzielten Arbeitsverdienst des Prozentempfédngers zu-
riick. Er soll dem Prozentempfinger lediglich ein Mindest-
einkommen gewdhrleisten, entspricht aber nicht dem tatsich-
lichen regelméBig erzielten Einkommen dieses Arbeitnehmers.
Eine tarifliche oder einzelvertragliche Bestimmung, die den
beurlaubten Prozentempfénger auf den Garantielohn beschriénkt,
ihm also nicht die volle bei Arbeitsleistung erzielte Ver-
glitung wdhrend des Urlauhs zukommen 14B8t, steht mit dem
allgemeinen Grundsatz des Urlaubsrechts in unvereinbarem
Widerspruch, nach dem der Arbeiltnehmer widhrend des Urlaubs
das Entgelt zu erhalten hat, das er verdient hiitte, wenn
er gearbeitet hdtte (vgl. BAG 20.4.1956 in AP Nr. 6 zu
§ 611 BGB Urlaubsrecht; Hueck-Nipperdey, Lehibuch des Ar-
beitsrechts 1957, Bd. I, S. 393 ff.). Der Arbeitnehmer
soll sich im Urlaub grunds&tzlich nicht schlechter stehen,
als wenn er ohne Urlaub im Arbeitsverh8ltnis gearveitet
hi:tte (Dersch, Die Urlaubsgesetze 1954, S. 208 Anm. 348).
Br soll in die Lage versetzt sein, die Urlaubsfreiszeit
im gewohnten Lebenszuschnitt zu verbringen (BAG 22.6.1956,
AP Nr. 11 zu § 611 BGB Urlaubsrecht). Vereinbaruagen, die
den Arbeitnehmer wihrend des Urlaubs in seinen Bezligen be-
schrinken, ihm also nur geringere Beziige zukommen lassen,
als er sie erzielt héite, wenn er, staft den Urlaub in
Anspruch zu nehmen, gearbeitet h&@tte, sind als Verstof
gegen zwingende Grundsdtze des Urlaubsrechts nach § 134
BGB nichtig.

3, Dieser Auffassung 1laBt sich auch nicht mit der Erwi-
gung begegnen, daf der Arbeitgeber dem Prozentempfianger
-7 -
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als Verglitung aus dem Arbeitsverhdltnis nur den sogenannten
Garantielohn schulde und ihm auch wdhrend der Arbeit nicht
eine bestimmte hthere Einnahme aus Eedienungsprozenten ga-
rantiere und dafl deshalb der Arbeitgeber nicht wihrend und
wegen des Urlaubs des Arbeitnehmers stédrker belastet werden
konne, als er dem arbeiienden Arbeitnchmer gegeniliber nach
den von ihm im Arbeitsvertrag libernommenen Pflichten bela-
stet sei. Zum Inhalt des Arbeitsverhiltnisses des Frozent-
empfédngers gehort es, dafl der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
nicht nur mindestens den Garantielohn zu zahlen hat, son-
dern es gehdrt dazu auch, dafl er dem Arbeitnehmer die Ge-
legenheit zur Erzielung von Bedienungsprozenten einrdumen
muB. Auch das ist eine dem Arbeitgeber obliegende Leistung
aus dem Arbeitsverhdltnis; sie ist im Urlsub in der Form zu
gewdhren, dafl der Arbeitnehmer die entsprechenden Bedienungs-
prozente, die er wdhrend der Urlaubszeit verdient hidtte,
vom Arbeitgeber vergiitet erhdlt.

4, Die Ausfilhrungen des Reklagten, mit denen er die Ge-
wihrung des Urlaubsentgelts nur nach dem Garantielohn recht-
fertigen will, greifen demgegeniiber nicht durch:

a) Das Verbot der Umsatz- und Gewinnbeteiligung bei weib-
lichen Arbeitnehmern steht der Berechnung des Urlaubsent-
gelts nach den Bedienungsprozenten nicht entgegen. Bei die-
sen Bedienungsprozenten handelt es sich um keine Beteili-
gung am Umsatz oder Gewinn, sondern um ein Entgelt fiir die
Dienstleistung des Bedienungsperscnals dem Gast gegeniber,
die allgemein iiblich im Gaststéttengewerbe gewBhrt wird und
auch von dem Beklagten jahrelang den bei ihm beschéftigten
Bedienungskriften gewdhrt worden ist.

b) Der Beklagte kann die Kligerin auch nicht auf Mehr-
verdienst verweisen, den sie vor oder nach ihrem eigenen
Urlaub dadurch erzielen kann und erzielt, daB sie dann eine
nunmehr beurlaubte Kollegin vertreten kann und damit hohere
Einnahmen hat. Dies scheitert daran, daBl der Beklagte der
Kligerin das Entgelt zu zahlen hat, das sie wihrend ihres
eigenen Urlaubs verdient hitte. Er kann also die Kligerin
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nicht auf solche Einnahmen verweisen, die die Kl&gerin
aullerhalb ihres Urlaubs wihrend der Arbeitszeit durch er-
hohte Arbeitsleistung erzielen kann.

5o Unstreitig betrug der durchschnittliche Verdienst der
Kldgerin wdhrend ihrer Arbeit tiglich 15,33 DM. Diesen Be-
trag muB der Beklagte auch fiir jeden Urlaubstag als Urlaubs-
entgelt zahlen. Er kann sich nicht darauf berufen, daB darin
eine Uberstundenvergiitung oder eine Abgeltung fiir Uberstun-
den enthalten sei. Der Beklagte muB widhrend des Urlaubs das
zahlen, was die Klidgerin beli Arveitsleistung erzielt hiatte.
Dazu gehdrt auch ein ﬁberstundenenfgelt, wenn, wie dies Lier
der Fall war, in dem Betrieb regelmiBig tiglich Uberstunden
geleistet wercden. Ein Arbeitnehmer, in dessen Betrieb regel-
méBig Uberstunden geleistet werden, die er auch geleistet
het und weiter geleistet hdtte, wenn er nicht auf Urlaub
gewesen wire, hat den Anspruch auf das Uberstundenentgelt
auch wihrend des Urlaubs (vgl. BAG 13.5.1959, AP Nr. 1 zu

§ 5 Urlaubsgesetz Niedersachsen).

6. Sonach ist davon auszugehen, daB die KlZgerin Bezah-
lung der ihr gewdhrten Urlaubstage mit durchschnittlich
15,33 IM verlangen kann.

Daraus folgt, daB die Nachforderung der Klidgerin fir
das Jahr 1954 mit 79,76 DM gerechtfertigt war.

To PlUr das Jahr 1955 hat das Landesarbeitsgericht aber
verkannt, daB die Klégerin bereits Ende August 1955 aus
dem Arbeitsverhdltnis ausgeschieden ist. Sie hatte zwar
bereits vorher einen Urlaub von 13 Tagen in Anspruch ge-
nommen; sie konnte aber einen Urlaub in diecer HChe von
dem Beklagten fiir das Jahr 1955 nicht verlangen, da, wie
sich durch ihr Ausscheiden Ende August 1955 herausgestellt
hat, das Arbeitsverhdltnis nicht widhrend des ganzen Ur-
laubsjahres 1955 von Bestand geblieben ist.

Mach dem Urlaubsgesetz des Landes Wirttemberg-Baden
vom 6. August 1947 gilt das Prinzip der Urlaubszwdlftelung.
§ 2 Abs. 2 dieses CGesetzes bestiamt, daB der Arbeitnehmer,
der innerhalb des Urlaubsjahres mehr als sechs, aber weni-
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ger als zwolf Monate tdtig ist, flir jeden Monat 1/12 des
gesetzlichen Urlaubs von zwdlf Tagen zu beanspruchen hut.
Nach dieser Regelung, die im iibrigen auch nach den vorer-
wihnten "Yarifvertrdgen" gelten soll, steht also der Kli-
gerin flir das Urlaubsjahr 1955 im Hinblick auf ihr Ausschei-
den am 31, sugust 1955 nur ein Urlaubsanspruch in Hohe von
acht Tagen gegen den Beklagten zu, nicht ein solcher in

Hohe von 13 Tagen. Die Klégerin hat also fiir das Jahr 1955
fliinf Tage Urlaub zuviel erhalten.

Dem steht nicht entgegen, daB die seit 1953 bei dem
Beklagten beschiftigte Kligerin die Wartezeit des § 2 Abs. 1
Satz 4 Urlaubsgesetz Wirttemberg-Baden bereits erfiillt
hatte. Nach der FPassung des § 2 Abs. 2 des hier maBgebenden
Gesetzes gilt vielmehr auch flir das Austrittsjahr trotz
erfiillter Wartezeit die Urlaubszwolftelung.

Dies wirkt sich auf den Urlaubsvergiitungsanspruch der
Kldagerin fiir das Jahr 1955 aus.

Der Beklagte ist zwar mangels besonderer tarifvertrag-
licher oder einzelvertraglicher Vereinbarung nicht berech-
tigt, das Urlaubsentgelt in HOhe von 8,65 DM, das er der
Klzgerin fiir die im Jahre 1955 zuviel gewdhrten finf Ur-
lavbstage ausgezahlt hat, zurlickzufordern.

Andererseits ist aber der Beklagte nicht verpflichtlet,
flir diese finf Tage der KlBgerin den Differenzbetrag zwi-
schen den von ihm gezahlten 8,65 DM téglich und den von der
Kldgerin verlangten 15,33 DM mit je 6,68 DM nachzuzahlen.
Durch das Ausscheiden der Kligerin am 31. August 1955 hat
sich herausgestellt, daB ein Rechtsanspruch auf GewZhrung
und Bezahlung dieser fiinf als Urlaub gewdhrten Arbeitstage
nicht besteht. Damit ist der Rechtsgrund fiir den von der
Kldgerin verfolgten Zahlungsanspruch weggefallen, Erfiil-
lung kann insoweit nicht mehr verlangt werden. Es dreht
sich hier nicht um die Prage, ob der Beklagte ein zuviel
gezahltes Urlaubsgeld zuriickverlangen kann, sondern um die
Frage, ob der Beklagte, nachdem sich herausgestellt hat,
daBB die Klidgerin zuviel Urlaubstage bekommen hat, gehalten
ist, auch diese zuviel gewdhrten Urlaubstage noch nach-
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trdglich mit dem arbeitstédglichen Durchschnittsverdienst

zu bezahlen, Diese Frage ist zu verneinen, da eine Rechts-
grundlage fiir den von der Klédgerin verfolgten Anspruch zu
der Zeit, als sie diesen crstmals nach Becendigung des Ar-

beitsverhédltnisses mit der im Dezember 1955 erhobenen Klage
geltend machte, nicht mehr gegeben war. Die Tatsache allein,

daB der Beklagte mehr Urlaubstage gewZhit hat, als er zu

gewdhren hatte, und die Kl&dgerin die ihr - gewdhrte Freigzeit
auch in Anspruch genommen hat, rechtfertigt einen Anspruch
auf Hachzahlung einer bisher fiir diese Tage nicht gewdhr-
ten Urlaubsverglitung nicht. Hdtte der Arbeitgeber die Ur-

laubstage nicht gewdhrt, die, wie sich nachtrédglich heraus-
gestellt hat, nicht zZu gewdhren waren, so héditte ein Anspruch
auf Urlaubsgewdhrung auch nicht erhoben werden konnen. Hatte
der Arbeitgeber nur Freizeit, aber nicht Bezahlung gewdhrt,

so hédtte nachtriglich Urlaubsgeld nicht gefordert werden
kdnnen, da sich inzwischen herausgestellt hatte, daB der
Urlaub insoweit nicht geschuldet war. Dann mufl gber Glei-
ches gelten fir den Fall, daBl ein zZu niedriges Urlaubsgeld
gewdhrt worden ist.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, die Kl&d-
gerin habe dadurch, dafl sie die von dem Beklagten ihr ge-
wadhrten 13 Urlaubstage in Anspruch genommen habe, ihren
Freizeitanspruch fiir das Urlaubsjghr 1955, der nach den
Urlaubsgescetz des Landes Wirttemberg-Baden auf zwdli Tage
geht, voll in Anspruch genommen; sie miisse deshalb, da sie
auch von einem sp&teren Arbeitgeber wegen der bereits er-
folgten vollen Erfiillung des Freizeitanspruchs keinen an-
teiligen Urlaub mehr fordern konne., wegen der Inanspruch-
nahme und des Verbrauches des vollen Urlaubs bereits wih-
rend des Arbeitsverhdltnisses mit dem Beklagten die volle

Urlaubsverglitung von dem Beklagten erhalten. Es trifft zwar

zu, dall die Kldgerin geven einen neuen Arbeitgeber keinen
22@601956, AP Wy, 1o zu § 611 BGB Urlaubsrecht), so daB
sie nicht die Differenz des ihr gebihrenden Urlaubsent-
geltes zu dem ihr von dem Beklagten mit je 8,65 DM fiir die
finf Tage gezahlten Urlaubsentgelt von einem spédteren Ar-
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beitgeber verlangen konnte., Plir ein spdteres Arbeitsverhidlt-
nis der Klidgerin noch im Urlaubsjahr 1955 ist aber davon
auszugehen, daf der Urlaubsanspruch fir dieses Urlaubsjahr
durch die von cem Beklagten gewdhrte Freizeit nur insoweit
erfillt ist, als sie von diesem Freizeit und volle Urlaubs-
vergitung erhalten hat. Da der Beklagte aber die volle Ur-
laubsvergilitung fiir nur acht Tage entrichten mufl, ist auch
der TFreizeitanspruch der Klagerin nur in dieser HOhe unter-
gegangen, nicht in Hohe von 13 Tagen. Hat also die Klégerin
noch im Jahre 1955 einen anteiligen Freizeitanspruch gegen
einen neuen Arbeitgeber nach gesetzlicher oder tariflicher
Regelung erworben, so steht dem die von dem Beklagten ge-
welirte Freizeit nur in Hohe der voll bezahlten acht Tage
gegeniiber; nur insoweit ist ihr Freizeitanspruch bereits
wihrend des Arbeitsverhiltnisses mit dem Beklagten ver-
braucht.

8. Zusammenfassend ist also festzustellen, daB die Kld-
gerin wohl fiir das Jahr 1954 den vollen Anspruch auf Nach-
zahlung eines Teiles des nicht gewZhrten Urlaubsentgeltes
hat, dall ihr weiter dieser Anspruch filir die acht Urlaubs-
tage im Jahre 1955 zusteht, die sie im Hinblick auf die
Urlaubszwolftelung bei einem Ausscheiden Ende August 1955
fir das Urlaubsjahr 1955 zu beanspruchen hatte, nicht aber
fiir die finf Urlauvbstage, die sie gegenliber der Regelung
des Urlaubsgesetzes fiir das ILand Wiirttemberg-Bacden vom

6. August 1947 zuviel erhalten hat. Mit einem Teilbetrag
von 33,40 DM (= finf mal 6,68 DM) war also die Kligerin
hinsichtlich des von ihr verfolgten Anspruchs auf Nachzah-
lung von Urlaubsgeld abzuwelsen.

ITI. Soweit der Beklagte zur Bezahlung von Feiertagsgeld
fiir neun Feiertage in den Jahren 1953 bis 19955 verurteilt
ist, muBte dle Revision zurlickgewiesen werden.

Nach dem Gesetz zur Regelung der Lohnzahlung an Feier-
tagen vom 2. August 1951 hat der Arbeitgeber flr die Ar-
beitszeit, die infolge eines gesetzlichen Feiertages ausge-
fallen ist, den Arbeitsverdienst zu zahlen, den der Arbeit-
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nehmer ohne den Arbeitsausfall erhalten hdtte., Aus den
tatsiichlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts er-
2ibt sich, daB die Arbeit an den Wochenfeiertagen, deren
Bezahlung die ildgerin von dem 3Beklagien verlangt, eben
wegen Ceg Felertages ausgefallen ist. Der Beklagie kann

die Kldgerin nicht darauf verwveisen, daB sie durch zusitz-
liche Sonntagsarbeit oder durch die Verlegung des ihr we-
gen einer Sonntagsarbeit in der Woche zustehenden freien
Tages auf den Wochenfeiertag einen Verdienstausfall h&tte
vermeiden konnen. Sinn des Feiertagsgesetzes ist es, bei
Arbeitsausfall wegen eines Wochenfeiertages den Arbeitneh-
mern einen Anspruch auf Bezahlung dieses Feiertages zu ge-
ben, sie also so zu stellen, als hétten sie gerade an dem
Wochenfeiertag, der ohne die Feiertagsruhe filir sie ein Ar-
beitstag gewesen widre, gearbeitet. Nur dann, wenn die Arbeit
an dem Wochenfeiertag ohnehin, also nicht wegen des Wochen-
feiertages, ausgefallen widre, dieser Wochenfeiertag also
kein zu bezahlender Arbeitstag gewesen widre, entfiele ein
Anspruch der Klégerin auf die Bezahlung dieses Wochenfeier -
tages. Dies kdnnte dann der FPall sein, wenn nach einer zwi-
schen der Klédgerin und dem Beklagten vorher allgemein ge-
troffenen Vereinbarung der wegen einer geleisteten Sonntags-
arbeit zu gewihrende freie Tag stets auf einen bestimmten
Wochentag gelegt worden widre und wenn dann dieser im voraus
als freier Tag festgelegte Wochentag in einer einzelnen
Woche ein Wochenfeiertag gewesen widre. So ist es aber hier
nicht. Die freien Tage, die die am Sonntag im Betrieb des
Beklagten eingesetzte Arbeitskraft an einem Wochentag er-
halten muBlte, waren nicht auf bestimmte Wochentage im
voraus festgesctzt worden. Vielmehr wurde insoweit eine
Einigung zwischen der Kldgerin und ihren Kolleginnen fiir
den einzelnen Fall getroffen. Deshalb kann der Bel:lagte

die Kl&gerin nicht darauf verweisen, daB sie gerade in den
Wochen, in die ein Wochenfeiertag fiel, ihren freien Tag
auf den Wochenfeiertag hétte legen und so einen Verdienst-
ausfall wegen des Feiertages vermeiden miissen.
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III. Zutreffend hat das Landesarbei tsgericht auch erkannt,
daB die von der Kligerin verfolgten Anspriiche fiir die Jahre
1953 und 1954 nicht verwirkt sind. Die Verwirkung arbeits-
rechtlicher Anspriliche kann zwar dann eintreten, wenn der
Arbeitnehmer mit der Geltendmachung der ihm zustehenden
inspriiche libermdBig lange zbgert. Dies allein reicht aber
zur Annabhme einer Verwirkung nicht aus. Es mufl hinzukommen,
daB der Arbeitnehmer durch sein ganzes Verhalten in dem
Arbeitgeber die {berzeugung erweckt, er werde den Anspruch
nicht mehr geltend machen, weiterhin, daB der Arbeitgeber
sich, auch in seinem Verhalten nach aufBlen, auf diese ihm
erkennbare Willensrichtung des Arbeitnehmers einstellt,

und schliefllich, daB dem Arbeitgeber die Erfiillung des
nachtrédglich erhobenen Anspruchs nach Treu und Glauben
nicht mehr zugemuiet werden kann. Es mag zutreffen, daB der
Beklagte rechtsirrig von der Annahme ausgegangen ist, die
Kliagerin konne und werde als Urlaubsentgelt nur den Garan-
tielohn verlangen und auch nachtriglich keine Anspriiche auf
Feiertagsbezahlung mehr erheben. Das allein reicht aeber

zur Annahme einer Verwirkung nicht aus.

IV. Wenn auch die Klidgerin letztlich mit einem Teil derx
von ihr erhobenen und in der Revisionsinstanz noch anhin-
gigen inspriiche unterlegen ist, so erschien es doch nicht
geboten, ihr insoweit einen Teil der Kosten aufzuerlegen.
(§ 92 ZP0O). Die Kostenentscheidung ist vielmehr nach § 97
ZP0 getroffen worden.

gez. Nipperdey Vichmann Dr. Schrdder
Reibel Kettner
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