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Bundesarbeitsgericht 5. Senat  Urteil vom 25. Mai 1983

- 5 AZR 27¢/80 -
I. Arbeitsgericht Bochum Urteil vom 14. Dezember 197

- 1 Ca 472/79 - ‘\\l
II. Landesarbeitsgericht lHamm Urteil vom 15. April 1980
- 7 S8a 119/80 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Lohnfortzahlung und unbezahlter Urlaub

Gesetz: LohnFG § 1 Abs. 1 Satz 1; BUrlG § 9;
BGB §§ 242, 616 Abs. 2; I1IGB § 63 Abs.
1 Batz 1; GewO § 133 ¢ Satz 1; RVO
§ 165 Abs. 2, § 311 Satz 1 Nr. 1

Leitsatz: Erkrankt der Arbeiter vor oder wiahrend
eines auf seinen Wunsch vereinbarten
unbezahlten Sonderurlaubs, hat er - wenn
die Parteien nichts anderes vereinba-
ren - keinen Anspruch auf Lohnfortzah-
lung im Krankheitsfall (im Anschlul}
an BAG Urteil vom 17. November 1977
- 5 AZR 599/76 - AP Nr. 8 zu § 9 BUrlG).
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Sa 119/80 Hamm

Verkindet an 10 Mamen des Yolkss!

25. Mai 1983
Haust,

Regierungsobersekretdrin :
als Urkundsbeamter Urtail

der Geschidftsstelle In Sachen

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdl § 128
Abs. 2 ZP0 in der Sitzung vom 25, Mai 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Thomas, den Richter Dr. Heither und
die Richterin Michels-Holl sowie den echrenamtlichen Rich-
ter Polcyn und die ehrenamtliche Richterin Nipperdey fur

Recht erkannt:

1. Die Revision des Klidgers gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Hamm
vom 15. April 1980 - 7 Sa 119/80 - wird

zurickgeviesen.
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2. Der Kliger hat die Kosten der Revision

zu tragen.

V on Rechts vegen!

Tatbestand:

Der Kliger fordert von der Beklagten Lohnfortzahlung
im Krankheitsfalle fir einen Zeitraum, fir den die Beklag-

te zuvor unbezahlten Sonderurlaub gewdhrt hatte.

Der Kliger, tilirkischer Staatsangehdriger, ist bei der
Beklagten seit Juni 1975 als Arbeiter beschédftigt. Er woll-
te in der Zeit vom 30. April bis zum 5. Juni 1979 in sei-
nen Heimatort fahren. Sein im Bau befindliches Haus soll-
te in dieser Zeit fertig wverden; dabei war auch eine behdrd-
liche Bauabnahme vorgesehen. Am 4, Februar 1979 beantrag-
te der Klidger deshalb Tarifurlaub fir die Zeit vom 30, April
bis zum 11. Mai 1979 und fir die Zeit vom 14, Mai 1979 bis
einschlieBlich 1. Juni 1979 "unbezahlten Sonderurlaub". Er

gab dabei zur Begriindung an:

"Erledigung dringender, personlicher
und familidrer Angelegenheiten."”

Dabei benutzte der Kldger einen von der Beklagten ein-
gefihrten Vordruck. Dieser enthdlt noch folgenden Hinweis:

"Wird Sonderurlaub iber den Zeitraum
von 21 Kalendertagen hinaus gevidhrt,
ist es dringend erforderlich, daf3
sich der Beurlaubte zur Erhaltung
der Mitgliedschaft mit der Kranken-
kasse in Verbindung setzt."

Weder den Tarifurlaub noch den Sonderurlaub konnte der
Kldger antreten. Er wurde am 25, April 1979 arbeitsunfidhig
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krank und muBte sich in stationdre Behandlung begeben. Sein

Betriebsleiter schrieb fir ihn am 26. April 1979 an die Be-
klagte:

"Durch einen derzeitigen Krankenhaus-
aufenthalt kann der o.g. WA. seinen
beantragten Tarifurlaub vom 30.4. -
11.5.79 scwie den Sonderurlaub vom
14,5, - 1.6.79 nicht antreten.

Wir bitten deshalb um Ricknahme des
SU-Antrages."

Die Beklagte weigerte sich jedoch, den einmal geneh-
migten unbezahlten Scnderurlaub zurlckzunehmen (Schreiben
vom 10. Mai 1979). Vom 25. April bis 9. Juni 1979 war der
Klédger arbeitsunfdhig krank. Die Beklagte zahlte ihm den
Lohn fir die Dauer des Tarifurlaubs nach § 1 Abs. 1 Satz
1 LohnFG fort; sie lehnte aber jede Zahlung fir die Zeit
vom 14, Mai bis 1. Juni 1979 ab.

Der Kldger hat die Auffassung vertreten, die Beklag-
te sei nach § 9 BUrlG verpflichtet, den Sonderurlaub rick-
gdngig zu machen. Das ergdbe sich auch beil einer erganzen-

den Vertragsauslegung.
Der Kldger hat beantragt,

die Belklagte zu verurteilen, an
ihn 1.675,20 DM brutto Lohn Ffir
die Zeit vom 14, Mai bis zum 1.
Juni 1979 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat die Auffassunqg vertreten, § 9 BUrlG konne auf die Ver-

einbarung lber den Sonderurlaub nicht angewendet werden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Be-
rufung des Klidgers ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Re-

vision verfolgt der Klager seinen Antrag weiter.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Klidgers ist nicht begrindet. Das Be-
rufungsgericht hat die Klage mit Recht abgeviesen. Der An-
spruch des Kldgers auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle
fiir die Zeit veom l4. Mai bis zum 1. Juni 1979 (§ 1 Abs. 1
“atz 1 LohnFG) scheitert daran, daB nicht die krankheits-
sedingte Arbeitsunfdhigkeit sondern der zuvor vereinbarte

Sanderurlaub Ursache des Lohnausfalls war.

In Ubereinstimmung mit der stédndigen Rechtsprechung

>s Bundesarbeitsgerichts und der einhelligen Auffassung

in der Literatur geht das Berufungsgericht davon aus, da@
~in Lohnfortzahlungsanspruch nach § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG

ur besteht, wenn allein die Arbeitsunfdhigkeit die Ursa-
cive fir den Ausfall der Arbeitsleistung und damit fir den
‘erlust des Lohnanspruchs bildet (vgl. zuletzt BAG Urteil

‘om 17. November 1977 - 5 AZR 599/76 - AP Nr., 8 zu § 9 BUrlG,
4 2 a der Grinde, mit weit, Nachwveisen; Kehrmann/Pelikan,
cohnfFG, 2. Aufl, 1973, § 1 Rz 38; Hessel/Marienhagen, Krank-
zit im Arbeitsrecht, 4. Aufl. 1980, S. 25; Brecht, Lohn-
“artzahlung fir Arbeiter, 3. Aufl. 1979, § 1 Rz 20; Schulte/
.imberg/Sabel, Rechtsprechung zur Entgeltfortzahlung im Krank-
~ecitsfalle, 2. Aufl. 1979, S. 51, jeweils mit weit, Nach-
veisen). Entsprechendes gilt auch fir den Anspruch der An-
nestellten auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle nach § 616
‘he, 2 BGB, § 63 Abs. 1 Satz 1 HGB und § 133 ¢ Satz 1 GeuwO.

sn dieser Auffassung hdlt der Senat weiter fest.

Im vorliegenden Fall hatten die Parteien vor Eintritt
der Erkrankung bereits einen unbezahlten Sonderurlaub ver-
einbart. Mit dieser Vereinbarung wurde der Klidger von der
Arbeit freigestellt, die Beklagte brauchte den Lohn fir den
fraglichen Zeitraum nicht zu zahlen (zur Wirkung eines ver-

cirnbarten Sonderurlaubs vgl. Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des
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Arbeitsvechts, 7. Aufl. 1963, Band I, 5. 215 und S. 457/
4583 von Hoyningen-Huene, NJW 1981, 713; Spies;, Grundpro-
bleme des arbeitsrechtlichen Sonderurlaubs, Diss. Crlangen/
Niicnberg 1980, S. 73 ff.). Fir den fraglichen Zeitraum konn-

ten daher keine Lohnanspriiche entstehen.

2. An diese Vereinbarung, die auf seinen Wunsch hin zu-
stande geckommen war, blieb der Kldger gebunden, cbwaehl er
schon vor Antritt des Sonderurlaubs arbeitsunfihig krank

vurde.

a) In der Vereinbarung dber den Sonderurlaub wurde dem

Kldger nicht das Recht eingerdumt, einseitig diesen Sonder-
urlaub im Falle einer eintretenden Arbeitsunfadhigkeit rick-
giéngig zu machen oder flir beendet zu erkldren. Dies hat das

Berufungsgericht zutreffend erkannt.

Demgegeniiber meint der Kldger, dieses Recht folge aus

dem Hinweis auf den mdglichen Verlust der Mitgliedschaft

S[e purs 8[[11[LLILL[1’.S<[IS]A[ n ISP J_ [, YdNny :SIOMUIH

in der Krankenkasse, den die Beklagte in den Vordruck auf-
genommen habe. Dieser Hinweis kinne nur dahin verstanden
verden, daB bei einem Sonderurlaub bis zu 21 Tagen der Ar-
beitgeber Lohnfortzahlung im Krankheilsfalle leisten mis-
se. Diese Auffassung des Kldgers trifft jedoch nicht zu.
Die Beklagte hat mit diesem Hinweis nur aui die Folgen hin-
veisen wollen, die ein unbezahlter Sonderurlaub auf die be-
stehende gesetzliche Krankenversicherung haben kann. Nach

§ 211 Satz 1 Nr. 1 RVO bleiben Arbeitnehmer nur dann Mit-
glied in der Kraznkenversicherung, wenn sie nicht lidnger als
drei Wochen von der Arbeit freigestellt werden. Bei lange-
rem unbezahlten Urlaub liegt ein entgeltloses Beschdftigungs-
verhiltnis vor, das nach § 165 Abs. 2 RVOD nicht der Versi-
cherungspflicht unterliegt (vgl. BSG Urteil vom 14, Dezem-
ber 1976 - 3 RK 50/74 - AP Nr, 7 zu § 9 BUrlG; von Hoynin-
gen-Huene, NJW 1981, 720; Krauskopf, Soziale Krankenversi-
cherung, 2. Aufl., Std. Juli 1982, § 165 Anm. 5.4). Cinen
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RickschluB auf den Inhalt der Vereinbarungen Uber den Son-

derurlaub 148t dieser Hinweis nicht zu.

b) Auch auf § 9 BUrlG kann sich der Kldger nicht berufen.
Nach dieser Bestimmung wverden die durch drztliches Zeugnis
nachgewviesenen Tage der Arbeitsunfidhigkeit auf den Jahres-
urlaub nicht angerechnet, wenn ein Arbeitnehmer wahrend des
Urlaubs erkrankt. Der Urlaubsanspruch soll nicht verkirzt
werden. Dem Arbeitnehmer soll die zu seiner Erholung erfor-

derliche Freizeit in jedem Falle verbleiben.

Unmittelbar anwendbar ist § 9 BUrlG nur auf den gesetz-
ich garantierten Erholungsurlaub (vgl. BAG 21, 63, 64 =
AP Nr. 1 zu § 9 BUriG, zu 1 der Grinde; BAG Urteil vom 17. No-
.ember 1977 - 5 AZR 599/76 - AP Nr, 8 zu § 9 BUrlG, zu 2 b
‘er Grilnde; Herschel, DB 1981, 2431). Ob und in welchen F&llen
dariber hinaus eine entsprechende Anwendung des § 9 BUrlG
in Betracht kommt (vgl. zusammenfassend BAG Urteil vom 1. Juli
1974 ~ 5 AZR 600/73 - AP Nr. 5 zu § 9 BUrl1G, zu 3 b der Grin-
i), kann offenbleiben. Im vorliegenden Fall haben die Par-
‘eien die Wirkungen des § 9 BUrlG fir den Zeitrsum, fir den

siec Sonderurlaub vereinbart haben, wirksam abbedungen.

Nach der Vereinbarung vom 4. Februar 1979 entfielen
fir die Dauer des Sonderurlaubs die Pflicht des Arbeitneh-
moers zur Arbeitsleistung und die PFlicht des Arbeitgebers,
die vereinbarte Vergiitung zu zahlen (§ 611 Abs. 1 BGB). Dies
rribt sich zwar nicht ausdricklich aus der Vereinbarung
cclbst (wie im Fall BAG AP Nr. 8 zu § 9 BUriG), war aber
shr offenkundiger Zweck, Diese Rechtsfolgen haben die Par-

teien gewollt.

Eine solche Vereinbarung konnten die Parteien wirksam
treffen. Der unbezahlte Sonderurlaub wird nicht nach § 9 BUrlG
grschitzt., Er darf auch unter einschridnkenden Bedingungen
vereinbart werden (vgl. BAG Urteil vom 17. Nogvember 1977
- 5 AZR 599/76 - AP Nr. 8 zu § 9 BUrlG, zu 2 b der Griinde).

JLaW — Gesetze und Ul’tel|e > ANDROID APP ON Available on the
o e Gesetze (MODIE ADD) P> Coogie play [l [ App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZnypsaS HYIN Y BLY §§ YorU YUeqUI)R( S[B PUIS SUNJWIWESS[I9}I() 9P (1D ], YONY SIOMUIE]


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

%
.

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

c) SchlieBlich war die Beklagte nicht nach Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) verpflichtet, den vereinbarten Sonderurlaub
nach Eintritt der Krankheit wieder riickgangig zu machen.

In der Vereinbarung vom 4, Februar 1979 hatte sich der Kla-
ger damit einverstanden erkldrt, daB jeder Lohnanspruch fir
diesen Zeitraum entfiel. Er hatte damit das Risiko Ubernam-
men, in dieser Zeit wegen krankheitsbedingter Arbeitsunféa-
higkeit keinen Lchnanspruch nach § 1 Abs. 1 LohnFG erwerben

zu konnen.

Dabei braucht der Senat nicht zu entscheiden, ob und
unter welchen Voraussetzungen der Arbeitgeber nach Treu und
Glauben verpflichtet wdre, eine ihm vom Arbeitnehmer tat-
sdchlich angebotene Arbeitsleistung anzunehmen. Denkbar ist,
daB der Arbeitgeber den Arbeitnehmer trotz voraufgegange-
ner Vereinbarung iUber unbezahlten Sonderurlaub tatsdchlich
beschdftigen muB, wenn dies der Arbeitnehmer rechtzeitig
viinscht und keine beachtlichen Hinderungsgrinde auf Seiten
des Arbeitgebers entgegenstehen. Um einen solchen Fall han-
delt es sich hier nicht. Wird der Sonderurlaub nur deshalb
riickgdngig gemacht, weil der Arbeitnehmer den mit dieser
Vereinbarung beabsichtigten Zweck nicht mehr erreichen kann,
leben beide Hauptpflichten aus dem Arbeitsvertrag vieder
auf, ndmlich die Pflicht des Arbeitnehmers zur Arbeitslei=-
stung und die Pflicht des Arbeitgebers, die vereinbarte Ver-
gitung zu zahlen. Im Fall der Erkrankung kidnnte nur die Zah-
lungspflicht des Arbeitgebers wieder aufleben. Damit héat-
te dieser wieder das Lohnrisiko fir den Fall der Erkrankung
zu tragen. Dieses Lohnrisiko hatte jedoch der Arbeitnehmer
in der Vereinbarung vom 4. Februar 1979 ibernommen (vgl,
dazu schon BAG Urteil vom 22. Juni 1961 - 5 AZR 236/60 -

AP Nr. 4 zu § 133 c GewO, zu 3 c¢ der Griinde; ebenso Thie-
le/Weschenfelder, Anm., zu BAG AP Nr., 2 zu § 9 BUrlG, zu 4).

Aus dem gleichen Grund scheidet auch eine ergidnzende

Vertragsauslegung und eine Anpassung der Vereinbarung vom

- 8 -
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4. Februar 1979 an eine gednderte Geschaftsgrundlage aus.
Gerade weil der Kldger das Lohnrisiko Ubernommen hatte, kann
er von der Beklagten weder verlangen, daB sie den Sonder-
urlaub zuriicknimmt, noch daB8 sie fir die Krankheitstage das
Arbeitsentgelt zahlt. Dies hat auch Herschel (DB 1981, 2431,
2432) als Rechtsfolge einer Suspendierung angenommen. Her-
schel will jedoch zwischen der Suspendierung und dem Son-
derurlaub unterscheiden, weil der in Sonderurlaub befind-
liche Arbeitnehmer "nicht so weit von seiner Arbeit entfernt
sei, dafl es gerechtfertigt wdre, ihn die wirtschaftliche

Last seiner Erkrankung allein tragen zu lassen". Diese Un-
“erscheidung zwischen der einverstdndlichen Suspendierung

od dem einverstdndlichen unbezahlten Sonderurlaub auf Wunsch
zs Arbeitnehmers halt der Senat nicht fir richtig. Die Fall-
sestaltungen lassen sich in der Praxis nicht auseinanderhal-
ren. Es ist auch nicht einzusehen, warum die Rechtsfolgen
terschiedlich sein sollen. Solange die Parteien daher kei-
o andere Abrede treffen, mul der Arbeitnehmer das Risiko
.ragen, daB er vor oder widhrend des unbezahlten Sonderur-

saubs erkrankt und keinen Lohnanspruch erwvirbt.

Mit tariflichen Regelungen kann der Kldger seinen An-
~pruch nicht begrinden. Der Manteltarifvertrag fir die Ar-
scitnehmer in der Eisen-, Metall-, Elektro- und Zentralhei-~
rungsindustrie Nordrhein-Westfalen vom 23, Januar 1975 (MTV
""etall NRW), auf den sich der Kldger erstmals in der Revi-
cionsinstanz beruft, sagt hierzu nichts. § 8 Nr. 7 dieses
farifvertrags befafit sich im wesentlichen nur mit Anzeige-
und Nachweispflichten bei Arbeitsverhinderungen, insheson-
dere in Fdllen der Arbeitsverhinderung durch Krankheit. Ihm
148t sich nicht der Grundsatz entnehmen, daB "stets die Krank-
hheit als das lohnzahlungsrechtliche kausale Moment fir die
Nichterbringung der Arbeitsleistung zu werten ist", wenn
mehrere Grinde fir eine Arbeitsverhinderung zusammentref-

ene.

Dr. Thomas Dr. Heither Michels-Holl

Polcyn Nipperdey
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