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Gesetz: UrlaubsG Bayern Art. 10 Abs
recht; HGB §§¢ 59, 653 ZPO § 287 Abs. 2

Teits' .tze:

L

. 1 Satz 1; BGB § 611 Urlaubs-

1. Der gegen Fixum und Umsatzprovision angestellte Hondlungs-
gehilfe hat nach Art. 10 Abs. 1 Satz 1 UrlaubsG Bayern
fiir die Daver des Urlaubs Anspruch auf Fortzahlung des

Fixums und auf Zahlung der Provision, die er bei be-

triebsiiblicher regelméfBiger Arbeitszeit widhrend des

Urlaubs erhalten haben wlirde.

2. LdBt sich nicht ermitteln, welche Provigionen der

Handlungsgehilfe wdhrend des Urlaubes beil betriebsiib-

licher regelmdBiger Arbeitszelt verdient haben wiirde,

so ist der tdgliche Provisionsverdienst gemsB § 287

Abs. 2 ZPO zu schatzen. Wird der Jahresurlaudb einheit-

lich und immer um dieselbe Jahreszeit genommen, go ist

Schatzungsgrundlage der Gesamtprovisionsverdienst des

Handlungsgehilfen in der Zeit, die zwischen dem Urlaubs-

ende des Vorjahres und dem Urlaubsbeginn des folgenden

Jahres liegt, geteilt durch die Zahl der in dieser Zeit

liegenden Arbeitstage.

Aktenzeichen: 5 AZR 274/61
Urteil des BAG vom 22. Mirz 1962 LAG Bayern (Niirnberg)
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Sizweo  ImNamen des Volkes!

zez. Weinrich, Uﬂﬂﬂ

egierungsoversekretéar
1s Ur%unu heamter
er Geschiéi'tsstelile

Sachen

i
—
ot

hat der Finlfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aul Grund
der mindlichen Verhandlung vom 22. Mirz 1962 durch den
Senatsprédsidenten Professor Dr.Dr.Boldt, die Bundesriciter
Dr. Stumpf und Dr. Holschemacher sowie die Eundesarbeits-
richter Dr. Knipps und Falk f{lir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Bayern, Kammer V Sitz Nirnbery,
vom 17. Marz 1961 - 5 Sa 49/61 N - aufgenober.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an

das Landesarbkeitsgericht zurickverviesen.

Von Recnt wegen !

[4)]
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Die Parteien strelten Uber die Hohe des dem KlHger
zustehenden Urlaubsgeldes aus folgendem Anlaf:

Der XKl&ger war in der Zeit vom 1. August 1953 bis zum
%1. Dezember 1660 als Reisevertreter bei der in F
(0O ) ansHssigen Beklagten angestellt. Es war ihm ein
pestlmnter Bezirk zugewiesen, innerhalb dessen er mit einem
von der Eeklagten zur Verfigung gestellten Kraftwagen Einzel-
hiindler zwecks Entgegennahme von Auftrigen in Schokolade und
Schokoladenerzeugnissen aufzusuchen hatte. Als Entgelt waren
ein monatliches Fixum von 400,-- DM und eine Provision von
1 % aus dem monatlichen Nettoumsatz des ihm Ubertragenen
Bezirks vereinbart. {berstieg der Monatsnettoumsatz
L5,000,-- DM, so erhielt der Kliger 2 % aus dem uUberschieBen-
den Betrag.

In den Jahren 1958, 1959 und 1960 gewdhrte die Beklagte
dem Klidger je 12 Arbeitstage Urlaub. Als Urlaubsgeld erhielt
der Kliger nur sein Fixum.

Mit der am 30. Dezember 1960 beim Arbeitsgericht einge-
gangenen und am 4. Januar 1961 zugestellten Klage hat der Kld-
ger beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 831,11 DM nebst
I ¢ 7Zinsen seit dem 4. Januar 1961 zu verurteilen. Er hat
geltend gemacht, als Urlaubsgeld stehe ihm neben dem Fixum
auch die Provision zu, die er bei betriebsiiblicher regel-
mdfiger Arbeitszelt in den Urlaubsviochen verdient haben wlirde.
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Da die Provision im Kalenderjahr schwanke, seil fir die Re-
rechnung des nachzuzahlenden Urlaubsgeldes der Jahresdurcn-
schnitt des Provisionsverdienstes zugrunde zu legen. Die je-
wellige Jahresprovision sei durch 50 Wochen zu teilen. Das
ergebe fir 1956 ein nachzuzahlendes Urlaubsgeld von 256,14 DM,
fUir 1959 von 278,11 DM und fir 1960 von 256,86 DM, insgesamt
051,11 Dii.

Die Bekliagte nhat zu inhrem Klageabwelsungsantrag behauptet,
die Vertreter der Reklagten bvesuchten dlie Kunden nacn einemn
l'estgelegten Tourenplan in regelmdBigen Abstdnden von 5 Wochen.
Dew Tourenplan entspreche der jewells eine YWoche spdter er-

folgende alsbaldige Versand der wWare. Entsprechend den be-
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-3 -
trieblichen Notwendigkeiten werde alljdhrlich im Jull der
allgemeine Beg¢riebsurlaub von 2 Wochen durchgefihrt, wdhrend
dessen auch der Versand ruhe. Entsprechend dem Rhythmus
zwischen Verkauf und Versand beginne der zweiwdchige Urlaub
der gesamten Reisenden eine Woche vor dem zwelwdchigen Ur-
laub des Gesamtbetriebes. Die Beklagte hat weiter behauptet,
viegen des so geregelten jeweiligen Jdhrlichen Betriebsu:
laubes habe deshalb der Klidger in dieser Zeit auch keine
Provision verdienen konnen. Der Klager habe auch in Vvahr-
heit wdhrend des Betriebsurlaubes gar keinen Provisionsaus-
I'all erlitten; denn die von ihm betreuten Einzelhiindler
hdtten entweder vor Urlaubsbeginn zur Uberbriickung der zwei
tiochen groRere Auftridge erteilt oder sie hitten,wenn die
Vorridte trotzdem nicht ausreichten, unmittelbar ceim lerk
bestellt. In beiden Filen habe der Klidger die ilhur vertrag-
lich zustehende Provision erhalten.

Die Beklagte hat weiter geltend gemacht, der Klagea
spruch sel verwirkt und verjahrt.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben der
Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
das Zilel der Klageabweisung weiter.

1. Nach Art. 10 Abs. 1 Satz 1 UrlaubsG Rayern bemift sich
die Hohe der Urlaubsvergilitung "nach dem Arbeitsentgelt. cas
der Arbeitnehmer bei betriebsiiblicher regelmdfBiger Arbelifis-
zeit wihrend des Urlaubes erhalten haben wiirde". Damit wendes
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das UrlaubsG Bayern fiir die Berechnung des Urlaubsgeldes

die sogenannte "individuelle-hypothetische Methode" mit der

Besonderhelt an, daB lediglich der Zeitfaktor durch das Ab-

stellen auf die "betriebsilibliche regelmiBige Arbeilitszeit"

im Interesse einer gewissen Stabilitdt der Eerechnunésgrund-
lagen (z.B. Ausschaltung von hypothetischer Xurz- cder iehr-
arbeit in der Urlaubszeit) pauschaliert ist, nicht aber der

Geldfalktor. Fir den Geldfaktor kei der Urlaubsgeldbereclinung
stellt es das UrlaubsG Bayern ausscnlieBlich darsufl ab, wie

Gieser gewesen widre, wenn der Arbeitnehmer keinen Urliaub ge-

nommen und statt dessen gearbeitet hitte (Uber die verschie-
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denen Methoden der Urlaubsgeldberechnung vgl. statt aller:
Dersch, Die Urlaubsgesetze, 1954, Bem. 628 ff.; Hueck-Niprer-
dey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6.Aufl., Bd. 1, 1959, § 49
vV 2 S. 404, 405).

2 Fir die REerechnung des dem Klager zustehenden Urlaubs-
gzeldes ergibt sich daraus folgendes:

a) Sowelt Art. 10 Abs. 1 Satz 1 UrlaubsG Rayern rfir die
Urlaubsgeldberechnung von der betriebsiiblichen regelmiiigen
Arbeitszeit ausgeht, bedeutet das fir die zwischen den Par-
teien gegebenen Verndltnisse, daBl von der Arbeitszeit des
Kligers auszugehen ist, die dem sogenannten Tourenplan der
Beklagten I'Ur den Kldger zugrundegelegt war. Denn wenn der
Kidger, wie die Beklagte unwidersprochen behauptet hat, nach
einen genau von inr festgelegten Tourenpilan die Kunden im
Abstand von funf Wochen zu besuchen hatte, dann war mit diesem
Tourenplan die betriebsiibliche regelmaBige Arbeitszeit fir
den Klédger festgelegt.

k)  Demnach hat der Kliger als Urlaubsgeld - nepen dem

hier nicht weiter interessierenden Fixum - an Provisionen
das/zu beanspruchen, was er verdient haben wirde, wenn er
viahrend seiner Urlaubszeit tourenplanméfiig die Kunden weiter
nasucht hdtte. Der gegenteilige Rechtsstandpunkt der Beklagtern,
der Kléger konne alc Urlaubsgeld grundsédtzlich nur das Fixum,
nicht jedoch auch die Provision verlangen, die er ohne Urlaubd
bei tourenplanmidfligem Weiterbesuch der Kunden verdient hiitte,
izt mit Art. 10 Abs. 1 Satz 1 UrlaubsG Bayern nicht ver-
einbar und rechtsirrig (vgl. auch BAG 8, 164 [166] = AP

Wr . 48 zu § 611 BGB Urlaubsrecht mit zustimmender Anmerkung
von Dersch = AR-Blattel, Urlaub, Entscheidungen Nr. 35 mit
zustimmender Anmerkung von Gros = SAE 1960 Nr. 17 [S.35] mit
Anmerkung von Lehna [S.37] = AuR 1960, 6% mit Anm. von
Trieschmann; RAG 16, 122 ff. = ARS 29, 6 £f. mit Anm. von
A.Hueck; Gros, AR-Blattei, Urlaub VI B, Urlaubsgeld C IV;
Schlegelberger-Schréder, HGB, 4.Aufl., 1960, § 59 Anm. && c)
¢) VWenn sich - wie das im vorliegenden Fall wahrscheinlich
ist - die Provision, die der Kliger ohne Uriaub Dbel touren-
pianuaﬁigem Lwelterbesuch der Kunden nach Unfang und Art der

diligheit verdient hdtte, nicht ermitteln 1dBt, muB dieser
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Retrag gemzB § 287 Abs. 2 ZPO von den Gerichten geschitzt
verden (vgl. BAG 8, 164 [167,168] = AP Nr. 48 zu § 611 BGB
Urlaubsrecht). Schiatzungsgrundlage fur das arbeitstédgliche
Urlaubsgeld ist in einem Falle wie dem vorliegenden, bei
dem der Urlaub immer einheitlich um dieselbe Jahreszeit ge-
nommen wird, wegen der saisonbedingten Schwankungen, die in
der Branche der Beklagten filir die Provisionsverdienste des
Kligers in Rechnung zu stellen sind, der Gesamtprovisions-
verdienst des Klidgers in einem Zeitraum, der zwishen dem
Urlaubs e n d e des Jjeweiligen Vorjahres und dem Urlaubs-
begilinn des jeweils folgenden Jahres liegt, geteilt
durch die Zahl der in dieser Zeit liegenden A r b e i ¢t s -
t a g e. Provisionen, die dem Kldger von der BEeklagten gut-
geschrieben worden sind, weil w @ h r e nd seines Urlau-
ves ohne sein Zutun Bestellungen von Kunden unmittelbar bei
der Beklagten erfolgt sind, muBl der Kldger sich auil das inm
zustehende Urlaubsgeld anrechnen lassen, weil es sich hier-
bei um Provisionen handelt, die er ohne Urlaub verdient
ndtte

5. Diesem soeben erdrterten Berechnungsmodus ist das Lan-
desarbeltsgericht nicht'in vellem Umfang gerecht geworden.
verdienst des Kldgers ausgegangen. Das ist ungenau. Im
Jahresverdienst des Klédgers sind moglicherweise Provisionen
enthalten, die die Beklagte ihm wdhrend seines Urlaubes

auf Crund von Direktbestellungen von Kunden gutgebracht hat.
die aber nicht vom KlHger erarbeltet waden sind.

Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht das Jahrespro-
visionseinkommen des Kligers durch die Zahl der Arbeits-~
wochen (50) geteilt. Es muBte den Provisionseffektivver-
dienst des Kliégers zwischen zwei Urlauben durch die Zahl
der effektiven Arbeitstage teilen und mit der Zahl der
Urlaubstage multiplizieren.

SchlieBlichh hat es das Landesarbeitsgericht zu Unrecht
unterlassen, die Provisionen vom Urlaubsgeld abzurechnen,
die die Beklagte dem Kldger ['lir Direktbestellungen von Kun-
den gutgeschrieben hat, die wihrend des Urlaubes deg KlH-
gers erfolgt sind.
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Diegse Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts machen eine
Autfhevung des angefochtenen Urteils und eine Zurlickverweisung
dger Sache an die Vorinstanz zur anderweiten Verhandlung und
Entscrheidung notwiendig. Das Revisionsgericht kann, da ge-
eignete tatsdchliche Feststellungen durch das Landesarbeits-
gericht fehlen, weder die erdrterte Schitzung nach § 287
Abs. 2 ZPO noch das erforderliche Rechenwerk vornehmen (§ 565
Abs. 1 und Abs. 3 Ziff. 1 ZP0). Eine Zuriickverweisung der
Sache entf#dllt auch nicht deshalb, weil, wie die Revision
geltend gemacht hat, die Klageanspriche des Klidgers verwirkt
oder verjahrt seien. Flir eine Verwirkung (vgl. BAG 6, 165 ff.
= AP Nr. 9 zu § 242 BGB Verwirkung; BAG 8, 219 [227, 228 |
AP Nr. 54 zu § 011 BGB Urlaubsrecht) der geltend gemachten An-
spriche liegen, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ange-

nomnen nat, keinerlei Anhalt spunkte vor. Die Eeklagte selbst
hhat weine Tatsachen in dieser Hinsicht vorgetragen. vieder
Zeltablaul' noch das Verhalten des Klidgers rechtfertigen hier
die Annanme einer Verwirkung. Die Anspriche des Kldgers sind
auch nicht verjdnrt. Es kann dahinstehen, ob Urlaubsgeldan-
spriche grundsidtzlich wie lLohn- oder Gehaltsanspricne zu be-
nhandeln sind (vgl. Nikisch, Arbeitsrecht, Band I, 3.Aufl.,
1961, § 39 III 1 S. 542) und infolgedessen in zwei Jahren ver-
jéhren (§ 196 Abs. 1 Ziff. 8 BGB). Auch bei Annahme einer
zweijihrigen Verjihrungsfrist ist hier eine Verjdhrung nicht
eingetreten, weil eine etwaige Verjdhrung durch die Klageer-
hebung unterbrochen worden ist (§§ 201, 209 Abs. 1 BGB). Die
Klage ist am 20. Dezember 1960 beim Arbeitsgericht eingegangen
and am 4. Januar 1961 der Beklagten zugestellt worden. Die
wWirkung der Klageerhebung ist daher gemdB § 46 Abs. 2 Satz 1
ATbGG, § 496 Abs. 3 ZPO bereits mit der Einreichung der Klage
eingetreten, o daf die Verjahrungsfriist noch rechtzeitig unte

!

brocnen worden ist.

gey. Dr. Boldt Dr. Stumpf : Dr. Holschemacher
Dr. Knipps Fallt
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