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Aktenzeichen: O AZR Hh2/83
Rundesarbeitsgericnt 6. Senat Urteil vom £, Mirz 1984
- € AZR lWup/83 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 22. Februar 1083
Wippertal ~ 7 Ca U40QQ/82 -

IT. Landesarteitsgericht Urteil vom 24, Juni 1983
Diisseldorf - 0 Sa 7T41/83 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Ja ; mit Ausnahme von 2.a) bis

Fiir die Fachpresse: Ja einschlieBlich 5.
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Fntscheidungsstichwort:

Erholungsurlaub und Tarifvertrag

Gesetz: PUr1G § 13 Abs. 1, €8 1, 3, 4, B, & 7 Abs., U4; BGB § 242
Manteltarifvertrag fiilr die Arbeitnehmer in der Fisen-,
Metall-, Elektro- und Zentralheizungsindustrie Nordrhein-
Westfalen vom 30. April 1980 §& 10 Nr. 3, § 12

<y

Leitsitze:

1. Durch eine tarifliche Regelung kann der pesetzliche
Urtaubs~ und Urlaubsabgellungsanspruch eines Arbeitneh-
mers, der nach erfilllter VWartezeit in der zweiten HH1fte
eines Kalenderjahres aus dem Arbeitsverhidltnis ausschei-
det, nicht a.sgeschlosser oder gemindert werden. Auch
eine Zwolftelung dieses Anspruchs ist nicht wirksam (Ab-
weichung von BAG 17, 107: im AnschluR an die Senats-
entscheidune vom 18. Juni 1980 - 6 AZR 328/78 ~ FzA §& 13
BUrl1G Mr. 14),

2. Der Urla.bsanspruch nach dem Bundesurlaubsgesetz ist
nicht an Arbeitsleistungen des Arbteitnehmers gebunden.
Er kann durch tarifliche Regelungen nicht von der Er-
bringung von Arbeitsleistungen abhidngig gemacht werden.
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6 AZR u4uU2/83
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9 Sa T41/83 Diisseldorf

Verkiindet am , '
8, Mirz 1980 Im Namen des Volkes!

Stﬁcker,

. Amtsinspektorin .
als Urkundsbeamter Urteil
der Geschidftsstelle In Sachen

pP.

s unyu

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 8. Midrz 1984 durch den Vizeprisi-
denten Prof. Dr. Auffarth, die Richter Dr. Jobs und

Dr. Leinemann sowie die ehrenamtlichen Richter Mergenthaler

und Mayer fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 24. Juni
1983 - 9 Sa TU1/83 - teilweise aufgehoben.

Auf die Berufung der Klidgerin wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Wuppertal vom 22. Februar 1983
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- 7 Ca 14990/82 - teilweise abgedndert und wie
folgt neu gefaBt.
Die Beklagte wird verurteilt, an die
Kligerin 1.344,69 DM nebst 4 % Zinsen
seit 18. Dezember 1982 zu zahlen.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Im iibrigen werden die Revision und die Berufung
der Kldgerin zurilickgewiesen.

Die Kosten des Rechtisstreits werden gegeneinan-
der aufgehoben.

Von Rechts Wegen !

Tatbestand:

- . . S G U W W wn G me S W S S

Die Klidgerin war seit dem Jahre 1955 bei der Beklagilen be-

schidftigt. Zuletzi war sie im Angestelltenverhdltnis als Mikro-

verfilmerin mit einem Gehalt von 2.127,-- DM sowie einem tarif-

s unyu

lichen Urlaubsanspruch von 30 Arbeitstagen im Jahr 1982 titig. Im
Jahre 1982 hat die Kldgerin bis einschlieBlich 8. Januar 1982
gearbeitet. Seit dem 11. Januar 1982 war sie bis zum 22. Okto-
ber 1982 arbeitsunfihig erkrankt. Das Arbeitsverhdltnis ist ein-

verstidndlich zum 31. Oktober 1982 beendet worden. Sie bezieht

seit dem 1. November 1982 Altersruhegeld.

Auf das Arbeitsverhdltnis war kraft beiderseitiger Tarif-
bindung der Manteltarifvertrag fiir die Arbeitnehmer in der
Eisen-, Metall-, Elektro- und Zentralheizungsindustrie Nordrhein-

Westfalen vom 20. April 1980 (MTV) anzuwenden. § 10 Nr. 3 MTV

lautet:

"3. Im Ein- und Austrittsjahr hat der Arbeitnehmer/
Auszubildende gegen den alten und neuen Arbeitgeber/
Ausbildungsbetrieb auf so viele Zwdlftel des ihm zu-
stehenden Urlaubs Anspruch, als er Monate bei ihnen
gearbeitel hat (Beschidftigungsmonate)/ausgebildet
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wurde (Ausbildungsmonate). Ein angefangener Monat
wird voll gerechnet, wenn die Beschidftigung/Ausbil-~
dung mindestens zehn Kalendertage bestanden hat.

Fiir eine Beschiftigung/Ausbildung bis zu zwei Wochen
besteht kein Urlaubsanspruch.

Dieser Anspruch kann bei Eintritt bis zum 31. Mai
nach sechsmonatiger Betriebszugehtrigkeit, bei Ein-
tritt nach dem 31. Mai ab 1. Dezember geltend ge-
macht werden."

§ 12 hat folgenden Wortlaut:

"1, Bei der Berechnung der Urlaubsvergiitung sind zugrunde
zu legen

a) ...

b) bei den Angestellten der regelmdfRige Arbeitsver-
dienst (Berechnung s. § 15) und eine zusdtzliche
Urlaubsvergiitung, die je Urlaubstag 2,40 % (50 %

von 1/20,83) des regelmifRigen Arbeitsverdienstes
ausmacht;

c)..."

Die Beklagte hat der Klédgerin mit der Schlufabrechnung im
November 1982 14 Arbeitstage als Reéturlaub aus dem Jahr 1981

abgegolten und weitere sechs Arbeitstage aus dem Jahr 1982.

Mit ihrer Klage begehrt die Kldgerin 10/12 ihres tariflichen

Jahresurlaubs fiir 1982 abziiglich der abgegoltenen Arbeitstage als

“Urlaubsabgeltung. Dies ergibt rechnerisch unstreitig einen An-

spruch von 2.838,72 DM.

Die Kl&dgerin hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an
die Klidgerin 2.838,72 DM nebst 4 % Zinsen seit 18. Dezember 1982

zu zahlen. Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewie-

sen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Kldgerin ihren
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Klagantrag weiter. Die Beklagte bittet, die Revision zuriickzu-

weisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist in H3he von 1.344,69 DM begriindet. Im iib-
rigen ist sie unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Un-
recht einen Anspruch der Kligerin auf Urlaubsabgeltung fiir das
Urlaubsjahr 1982 gegen die Beklagte verneint. Der Kligerin steht

noch ein Urlaubsabgeltungsanspruch fiir neun Arbeitstage zu.

1. Das Landesarbeitsgericht (Urteil ver&ffentlicht in DB 1984,
251) hat mit seinen ausschlieBlich auf den Ausschluf des An-
spruchs der Kligerin wegen Rechtsmifbrauchs abstellenden Darle-
gungen Ubergangen, in welcher H8he ein Anspruch der Klidgerin auf

Urlaubsabgeltung entstanden ist.

a) Der Urlaubsanspruch der Kligerin ist tariflieh in § 10

Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 MTV geregelt. Da die Kligerin mit Ablauf
des Monats Oktober 1982 aus dem Arbeitsverhiltnis ausgeschieden
war, betrdgt ihr Urlaubsanspruch nach dem MTV soviele Zwdlftel
des ihr zustehenden Jahresurlaubs als sie volle Monate bei der
Beklagten gearbeitet hat. Filr cine Beschidftigung bis zu zwei
Wochen besteht nach § 10 Nr. 3 Abs. 1 Satz 2 MTV kein Urlaubs-
anspruch. § 10 Nr. 4 Aba. 2 MTV bleibt hier auRer Betracht,

weil die Kldgerin nicht bis zum 31. Januar 1982 gearbeitet hat.

b) Diese Regelungen sind jedenfalls insoweit nichtig, als sie

den der Kligerin zustehenden gesetzlichen Urlaubsanspruch aus-
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schlieBen oder mindern (§ 13 Abs. 1 Satz 1 BUrlG).

Der erkennende Senat hat bereits mit Urteil vom 18. Juni
1980 (- 6 AZR 328/78 -, EzA § 13 BUrlG Nr. 14) entschieden, daB
durch eine tarifliche Regelung der gesetzliche Urlaubs- und Ur-
laubsabgeltungsanspruch eines Arbeitnehmers, der nach erfiillter
Wartezeit in der ersten Hilfte eines Kalenderjahres ausscheidet,
nicht ausgeschlossen werden kann, weil es sich bei diesem An-
spruch um den gesetzlichen Urlaubsanspruch handelt, der nach § 13
Abs. 1 Satz 1 BUrlG nicht tarifdispositiv, also unabdingbar ist.
Nichts andergs trifft fiir den Urlaubsanspruchs eines in der
zweiten Kalenderhilfte eines Kalenderjahres ausscheidenden Ar-
beitnehmers zu mit der MafRgabe, daf nach dem Gesetz eine Zwdlf-
telung des Anspruchs entfdllt. Dieser Anspruch ist der gesetz-
liche Urlaubsanspruch i.S. von §§ 1, 3 BUrlG. Damit ist auch
eine tarifliche Regelung lber eine Zw8lftelung jedenfalls inso-
weit éusgeschlossen als hierdurch der gesétzliche Urlaubsanspruch
unterschritten wird. Soweit‘demgegenﬁber in der Entscheidung BAG
17, 107 dennoch unter Hinweis auf das "Vorrangprinzip des § 13
Abs. 1 BUrlG" eine tarifliche Zwdlftelung flir zuldissig erachtet

worden ist, wird diese Ansicht aufgegeben.

Zu Unrecht h#lt neuerdings wieder Bachmann (GK-BUrlG,
k. Aufl., § 5 Rz 32 mit Nachweisen) dennoch eine Zwdlftelung
durchATarifvertrag auch zu Ungunsten der Arbeitnehmer, die in der
zweiten Kalenderhilfte eines Jahfes aus dem Arbeitsverh#ltnis
ausscheiden, fiir zuldssig, weil § 4 BUrlG ebenso tarifdispositiv
sei wie § 5 Abs. 1 Buchst. ¢ BUrlG. Fiir § 5 Abs. 1 Buchst. ¢
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BUrlGC hat der erkennende Senat bereits das Gegenteil angenommen
(dem folgt Bachmann, aa0, Rz 29 und 33). Aus der tariflichen Ab-
dingbarkeit von § U4 BUrlG ergibt sich nur, dafR die Wartefrist zu
Beginn des Arbeitsverhiltnisses hinausgeschoben werden, nicht
jedoch, daR der Urlaubsanspruch unabhdngig von dem in § 5 Abs. 1
Buchst. c geregelten Fall (Ausscheiden in der ersten Hdlfte

eines Kalenderjahres) tariflich gezwdlftelt werden kdnnte.

Entsprechend bestehen, soweit der gesetzliche Urlaubsan- ‘
spruch der Kldgerin betroffen ist, durchgreifende Bedenken gegen
die tarifliche Regelung insofern, als dieser Urlaubsanspruch an
die tatsdchliche Arbeitsleistung gekniipft wird. Auch dies fiihrt
zur Nichtigkeit der Regelung des § 10 Nr. 3 Abs. 1 MTV. Der
erkennende Senat hat in seiner Entscheidung vom 28. Januar 1982
(BAG 37, 382) dargelegt, daB der Urlaubsanspruch nach dem BUrlG

'in Entstehung und Bestand nicht von der Erbringung von Arbeits-

leistungen abhidngig ist.

Damit ist fiir den Urlaubsanspruch der Klidgerin von der ge-
setzlichen Regelung im Bundesurlaubsgesetz auszugehen. Der Klé&-
gerin standen danach fiir das Kalenderjahr 1982 18 Werktage Urlaub

zu. Dies entspricht, auf Arbeitstage bezogen, einem Urlaubsan-

spruch von 15 Arbeitstagen.

2. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die-
ser Anspruch nicht wegen Rechtsmifbrauchs ausgeschlossen. Die
Erwdgungen des Landesarbeitsgerichts stimmen mit der Rechtspre-

~chung des erkennenden Senats nicht ilberein. Sie werden zu Recht
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von der Revision angegriffen.

a) Der erkennende Senat hat mit Urteil vom 28. Januar 1982
(BAG 37, 382) unter Aufgabe der frilheren Rechtsprechung ent-
schieden, daR ein Arbeitnehmer seinen Anspruch auf Erholungsur-
laub nicht dadurch verliert, daB er infolge Krankheit im Ur-
laubsjahr nur eine geringe oder auch gar keine Arbeitsleistung
erbracht hat. Der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers ist danach
nicht wegen Rechtsmifbrauchs ausgeschlossen, wenn dieser allein
durch langdauernde Krankheit verhindert war zu arbeiten. MaRf-
geblich ist nur, daB der Urlaub im Urlaubsjahr bzw. im Ubertra-
gungszeitraum genommen werden kann. Die in dieser Entscheidung
vertretene Grundauffassung hat der Senat inzwischen in weiteren
Entscheidungen bestitigt (Urteile vom 13. Mai 1982 - 6 AZR
360/80 -, zur Verﬁffentlichung bestimmt, DB 1982, 2193, 2u470; vom
26. Mai 1983 - 6 AZR 273/82 - und vom 23. Juni 1983 - 6 AZR

180/80 -, beide zur Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmt).

b) Bereits im Urteil vom 13. Mai 1982 (aa0) hat der erkennende
Senat darauf hingewiesen, daB der Urlaubsanspruch nach dem Bun-
desurlaubsgesetz ein durch dieses Gesetz bedingter Freistel-
lungsanspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber von den
nach dem Arbeitsverh#ltnis entstehenden Arbeitspflichten ist
(vgl. ebenso zuletzt die Senatsentscheidung vom 1. Dezember 1983

- 6 AZR 299/80 -, zur Verdffentlichung bestimmt).

Damit folgt der erkennende Senat nicht der Auffassung, der

Urlaubsanspruch sei ein Einheitsanspruch, der untrennbar aus den
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Wesenselementen Freizeitgewdhrung und Fortzahlung der Vergiitung
fiir die Urlaubszeit bestehe (vgl. z.B. Dersch/Neumann, BUrlG,

6. Aufl., § 1 Rz 68, 69; Bleistein, GK-BUrlG, 4. Aufl., § 1

Rz 9, jeweils mit weiteren Nachweisen auf das Schrifttum sowvie
die Rechtsprechung). Diese Ansicht, die an die Formulierung in

§ 1 BUrlG ("bezahlter Erholungsurlaub") ankniipft, beriicksichtigt
nicht, daB durch diese Vorschrift und auch die ﬁbrigen Regelungen
des BUrlG nicht etwa ein besonderer Urlaubsentgeltanspruch unter
Wegfall des Arbeitsentgeltanspruchs begriindet, sondern sicherge-
stellt wird, daR der dem Arbeitnehmer zustehende Lohnanspruch
trotz Nichtleistung der Arbeit wdhrend der Urlaubszeit unberiihrt
bleibt von der Urlaubsgewdhrung, also der Freistellung von der
Arbeitspflicht durch den Arbeitgeber, Mit der Annahme des Ein-
heitsanspruchs wird dem Arbeitnehmer damit Urlaubsentgelt zuer-
kannt, das ihm als Arbeitslohn aufgrund seines Arbeitsverhilt-
nisses ohnehin zusteht. Daraus folgt, daB die Ansicht, der Ur-
laubsanspruch sei ein Einheitsanspruch mit zwei Wesenselementen,
rechtlich keinen Inhalt hat, soweit mit dieser Auffassung die

Pflicht des Arbeitgebers zur Entgeltzahlung wdhrend des Urlaubs

in den Urlaubsanspruch als Element einbezogen wird.

3. Ist damit der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers nach dem
Bundesurlaubsgesetz nur darauf gerichtet, die Arbeitsleistungs-
pflicht des Arbeitnehmers fir die nach dem Urlaubsanspruch sich
ergebende Zeitdauer auszuschlieBen, nicht jedoch die Pflichten
der Arbeitsvertragsparteien im iibrigen zu verindern, wird dadurch
auch die Zuordnung der Pflicht zur Erteilung von Urlaub im Ver-

hdltnis der arbeitsvertraglichen Pflichten zueinander bestimmt:
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Die Pflicht zur Erteilung von Urlaub ist eine Nebenpflicht des
Arbeitgebers im Arbeitsverhidltinis, deren Erfiillung darin besteht,
eine Hauptpflicht des Arbeitnehmers, dessen Arbeitspflicht, fiir
die Urlaubsdauer auszuschlieBen. Auf das Fortbestehen der Pflicht

des Arbeitgebers zur Lohnzahlung hat dies keinen EinfluB.

‘Unter diesen Umstidnden kommt es fiir den Urlaubsanspruch
nicht darauf an, ob ein Arbeitnehmer nach Entstehen des Urlaubs-
anspruchs bis zu dessen Ausiibung seiner Arbeitsleistungspflichten
erfiillt hat, sondern nur darauf, ob Arbeitspflichten durch deren
Suspendierung beseitigt werden kGnnen. Damit besteht entgegen der
Kritik im Schrifttum (vgl. Buchner, DB 1982, 1823 ff.; Peterek,
Anm. zu EzA § 3 BUrlG Nr. 13; Franke, BB 1983, 1036, 1039;
Bleistein, aa0, § 1 Rz 129; Stahlhacke, GK-BUrlG, 4. Aufl., § 9
Rz 20; Boldt, Anm. AP Nr. 4 zu § 7 BUrlG; vgl. andererseits
Bachmann, GK-BUrlG, 4. Aufl., § S Rz 3 m.w.N. und vorher
bereits im Grundsatz Renaud, Die Abgeltung von Ublaubsansprﬂchen
nach dem Mindesturlaubsgesetz fiir Arbeitnehmer, 1972, S. 53,

anders allerdings in Widerspruch dazu S. 112 ff., 116) kein

Verhdltnis zwischen geleisteter Arbeit und Urlaub, sondern al-
lenfalls zwischen zu leistender Arbeit und Urlaubsanspruch. Auch
darauf hat der erkennende Senat in seinem Urteil vom 28. Januar
1982, aa0, hingewiesen, indem er ausgefiithrt hat, daB der Anspruch
des Arbeitnehmers auf Urlaubserteilung nicht davon abhingig ist,
daB dieser zuvor die Freizeit "verdient" hat. Der aufgrund des
Bundesurlaubsgesetzes zu gewéhrende Urlaub ist keine Gegenlei-
stung des Arbeitgebers fiir erbrachte oder noch zu erbringende

Arbeitsleistungen, sondern eine gesetzlich bedingte Verpflichtung
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des Arbeitgebers aus dem Arbeitsverh#dltnis, den Arbeitnehmer von
dessen Verpflichtung zur Arbeitsleistung fiir die Dauer des Ur-
laubs freizustellen. Damit beruht die Kritik an der Rechtspre-
chung des erkennenden Senats (vgl. Buchner, aa0, 1823, 1826 un-
ter Bezugnahme auf MiinchKomm-Roth, § 242 BGB Rz 381, 382; ders.
gem. Anm. zu den Entscheidungen des BAG vom 28. Januar 1982

- 6 AZR 571/79 - und vom 13. Mai 1982 - 6 AZR 360/80 -, SAE
1983, 80, 82; ArbG Kassel, DB 1983, 178), die den Ausschluf des
Urlaubsanspruchs eines Arbeitnehmers an dessen fehlender Ar-
beitsleistung messen will, auf rechtlich unzutreffenden Voraus-

setzungen.

Ein fiir den Urlaubsanspruch mafgebliches Verh#ltnis zwischen
geleisteter Arbeit und Urlaubsbegehren ist auch nicht durch die
Erwdgung herstellbar, der Urlaub nach dem Bundesurlaubsgesetz
solle zur Erholung von geleisteter Arbeit dienen. Auch eine
solche Verkniipfung enth#lt das Bundesurlaubsgeéetz nicht (vgl.
dazu unten 5.). Soweit dennoch fiir die These, der Urlaub werde
durch frithere Arbeit verdient, um sich fir kiinftige Arbeit zu
kréftigen, oder von arbeitsbedingter Erholungsbediirftigkeit unter
Hinweis auf §§ 1, 8 BUrilG gesprochen wird (vgl. Soergel/
Wlotzke-Volze, BGB, 10. Aufl., §‘611 Rz 176; auBerdem ArbG
Kassel, DB 1983, 178; ArbG Reutlingen, BB 1984, 341), ergibt sich
nichts anderes. Beide Bestimmungen erfordern nicht, daB ein Ar-
beitnehmer vor Erfiillung des Urlaubsanspruchs aufgrund des Ar-

beitsverhiltnisses Arbeitsleistungen erbracht hat.

4,a) Diesen Zusammenhang hat das Landesarbéitsgericht nicht er-
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kannt. Dementsprechend gehen auch seine Erwigungen zum AusschluB
des Urlaubsanspruchs wegen Rechtsmifibrauchs fehl. Auch nach
nochmaliger Priifung besteht fiir den erkennenden Senat keine Ver-
anlassung, die erstmals im Urteil vom 28. Januar 1982 ,aa0,

dargelegte Auffassung zu &ndern.

Der Senat ist in diesem Urteil nicht davon ausgegangen, daf
Anspriichen eines Arbeitnehmers auf Urlaubsgewdéhrung etwa grund-
sitzlich nicht der Einwand rechtsmifbr#uchlichen Verhaltens ent-
gegengesetzt werden kdnnte (das ubgrsieht z.B. Buchner, aa0),
sondern hat vielmehr gepriift, ob auBer den als Grundiage des
RechtsmiBbrauchs genannten Fehlzeiten andere Tatsachen festge-
stellt waren, aus denen sich ein AusschluB des Anspruchs auf Ur-
laubsgewdhrung hitte herleiten lassen. Dies traf nicht zu (vgl.
Urteil vom 28. Januar 1982, aa0, zu II 2 ¢ der Griinde). Anderer-
seits ist ein Gericht aber auch nicht befugt, beliebige Umsténde
als Rechtsmifbrauch zu behandeln. § 242 BGB als Grundlage des

RechtsmiBbrauchseinwands ist keine allgemeine Billigkeitsnorm,

der die L&sung aller neuen Rechtsprobleme entnommen werden kénnte

(vgl. Soergel/Siebert-Knopp, BGB, 10. Aufl., § 242 Rz 4). Wenn in

der Kritik im AnschluR an die Ausfiihrungen von Buchner, aa0, auf

die Kontinuitidt der bisheriged Rechtsprechung und das "Gerech-

tigkeitsempfinden weiter Teile der Bevdlkerung" (ArbG Reutlingen,

BB 1984, 341) oder das "ungliubige Staunen ehrenamtlicher Richter

gleich welcher Couleur" (ArbdG Kassel, DB 1983, 178, 179) verwie-

sen wird, ist diea nicht geeignet, eine auch bei Anwendung von
§ 242 BGB erforderliche Begriindung zu ersetzen, die im iibrigen

nicht zu einer fa die Lehre vom Bechismifbrauch gehiillte Korrak-
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tur des geltenden Rechts filhren darf (vgl. zutreffend Herschel,
Anm. zur Entscheidung des Senats vom 28. Januar 1982, AR-Blat-
tei (D) Urlaub, Entscheidung Nr. 246; vgl. auBerdem Herschel,
Anm. zur Entscheidung des Senats vom 26. Mai 1983 - 6 AZR

273/82 ~, EzA § 7 BUrlG Nr. 27). Selbst wenn die genannten Dar-
legungen gegen die Rechtsprechung des erkennenden Senats beacht-
lich sein kénnten, hitte es dazu jeweils substantiierter, nach-
priifbarer Feststellungen der Tatsachengerichte iiber die Voraus-

setzungen eines RechtsmiBbrauchs bedurft.

Das Landesarbeitsgericht hat sich hier mit dem Hinweis be-
gniigt, daB gegenilber jedem Recht auch der Einwand des Rechts-
miBbrauchs und der unzuldssigen Rechtsausﬁbung geltend gemacht
werden kdnne; dies gelte auch fir den Urlaubsanspruch eines Ar-

beitnehmers.

Einer Auseinandersetzung des erkennenden Senats mit der
Meinung des Landesarbeitsgerichts, jedem Anspruch kdnne der Ein-
wand des Rechtsmifbrauchs entgegengesetzt werden, bedarf es
nicht, da ihr aus weiteren Griinden nicht zu folgen ist. Das Lan-
desarbeitsgericht iibersieht mit seinen Erwdgungen, daB fiir die
Annahme des RechtsmiBbrauchs die Merkmale genannt werden miissen,
die notwendig sind, um den Einwand des RechtsmiBfbrauchs gegeniiber
dem Anspruch der Kl3gerin ala gegeben anzunehmen. Solche Merkmale
nennt das Landesarbeitsgericht nicht, sondern schlieBt sich an
die vom erkennenden Senat aufgegebene friihere Rechtsprechung des
Bundeszarbeitsgerichts an, unterlidft es aber, die im {ibrigen da-

nach erforderliche Geasamtwilrdigung aller Umstinde des Einzelfalls
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vorzunehmen, die vom Fiinften Senat des Bundesarbeitsgerichts fir
die Annahme des RechtsmiBbrauchs fiir unerl&flich gehalten worden
ist (vgl. dazu die Nachweise im Urteil des erkennenden Senats

vom 28. Januar 1982, aa0).

b) Nach der vom Landesarbeitsgericht fiir zutreffend gehaltenen
friilheren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts war fir die
Behandlung des Urlaubsverlangens eines Arbeitnehmers als rechts-
miBbréuchlich ein zwischen geleisteter Arbeit und Urlaubsbegehren
angenommenes MifRverh#ltnis entscheidend. Nur éuf dieses angeb-
liche Mifverhiltnis hat das Bundesarbeitsgericht in der Recht-
sprechung des Ersten und ihm folgend des Fiinften Senats als An-
satzpunkt fiir den AusschluB des Urlaubsanspruchs wegen Rechts-

mifBbrauchs abgestellt.

In dem allgemein als Ausgangsentscheidung genannten Urteil
des Ersten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 22. Juni 1956
(BAG 3, 77, 79) hat dieser zun#chst darauf hingewiesen, daB der
Arbeitgeber der Arbeitnehmerin wegen deren vofangegangenen dau-~
ernden Arbeitsunfdhigkeit das Arbeitsverhiltnis hitte fristlos
kiindigen kdnnen; die M&glichkeit, noch Urlaubsanspriiche geltend
zu machen, beruhe also auf dem pncksichtsvoilen Verhalten der
Beklagten gegeniiber der erkrankten Kligerin. Unter diesen Um-
stdnden kénne es nicht ohne Bedeutung sein, wenn sich das Ver-
hdltnis von Arbeitsleistung und Urlaub bis in die duBersten Mog-
lichkeiten eines MiBverhiltnisses verschiebe, wenn also die Ar-
beitstage noch nicht einmal die abzugeltende Urlaubszeit er-

reichen. Hier fehle dem Urlaubsverlangen des Arbeitnehmers
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schlechthin jede noch verniinftige Beziehung zur Arbeitsleistung.
Auch die Riicksichtnahme auf seine Mitarbeiter, die iiberwiegend

das ganze Urlaubsjahr gearbeitet haben, noch mehr aber die Rick-
sichtnahme darauf, daR der Arbeitgeber nicht gekindigt habe, ge-
bieten dem Arbeitnehmer nach Auffassung des Senats, ein soclches

Verlangen zu unterlassen.

Auf das MiBverhiltnis zwischen Urlaubs- und Arbeitstagen
stellen ohne weitere Erwdgungen auch die folgenden Urteile ab.
Dabei wird nicht unterschieden, ob die fehlende Arbeitsleistung
auf Krankheit, Wehrdienst oder auch auf Beschidftigungsverboten
nach dem Mutterschutzgesetz beruht hat (vgl. BAG Urteil vom
22. Juni 1956 - 1 AZR 187/55 -, AP Nr. 13 zu § 611 BGB Ur-
laubsrecht; BeschluB vom 26. Oktober 1955 - 1 AZR 23/53 -, AP
Nr. 1 zu § 5 UrlaubsG Hamburg; Urteil vom 26. April 1960
- 1 AZR 364/58 ~, AP Nr. 59 zu § 611 BGB Urlaubsrecht; spiter
auch Fiinfter Senat, Urteil vom 12. Januar 1967 - 5 AZR 321/66 -,
AP Nr. 4 zu § 3 BUrlG RechtsmiBbrauch). Gegen die unterschieds-
lose Einbeziehung dieser auf unterschiedlichen Rechtsgrundlagen
beruhenden Unterbrechungen der Arbeit in die "MiBverhiltnis-
rechnung" sprechen einmal die nicht miteinander zu vergleichenden
Rechtsgriinde fir die zeitweilige Aufhebung der Arbeitspflichten.
‘Zum anderen enthalten § 4 Abs. 1 Satz 1 ArbP1SchutzG und nunmehr
fiir den Mutterschaftsurlaub § 8 4 Satz 1 MuSchG Klirzungsméglich-
keiten fiir den Anspruch auf Erholungsurlaub (jeweils 1/12 fiir
jeden vollen Kalendermonat der Verhinderung). Die Einbeziehung
solcher Fehlzeiten in die Beurteilung des Rechtsmifbrauchs wirkt

sich fir die betreffenden Arbeitnehmer doppelt negativ aus. Im
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iibrigen enth&lt das Mutterschutzgesetz aus wohlefwogenen sozial-
politischen Griinden fiir die Zeit von Beschiftigungsverboten nach
§§ 3, 4 und 6 MuSchG keine Kilrzungsm8glichkeit fiir den Anspruch
auf Erholungsurlaub. Fir die Arbeitsunfﬁbigkeit wegen Krankheit
wiren mit Riicksicht auf § 9 BUrlG nach der Auffassung vom Mif-
verhiltnis zwischen Arbeit und Urlaubsanspruch eher gegenteilige

Schliisse zu ziehen als dies geschehen ist.

Nihere Ausfiihrungen zum begrifflichen Inhalt des Rechtsmif-
brauchs oder zur Ableitung dieses Einwands finden sich auch in
den Entscheidungen des Fiinften Senats des Bundesarbeitsgerichts
nicht, der seit 1961 fiir das Urlaubsrecht zustindig war. Der
Fiinfte Senat hat der Auffassung des Ersten Senats lediglich das
Abwigungserfordernis der "Gesamtumstinde des Einzelfalls"™ hinzu-
gefiigt (BAG Urteile vom 2. Mai 1961 - 5 AZR U478/60 -~ und vom
27. September 1962 - 5 AZR 561/61 -, AP Nr. 82 und 87 zu § 611

BGB Urlaubsrecht), dessen Priifung durchaus ergeben kdnne, daR bei

langdauernder Arbeitsunfihigkeit wegen unverschuldeter Krankheit
oder wegen eines Arbeitsunfalls trotz geringer Arbeitsleitung

Urlaub oder Urlaubsabgeltung zu gewihren sei. Nach Inkrafttreten
des Bundesurlaubsgesetzes hat der Fiinfte Senat an dieser Auffas-

sung festgehalten und sie auch fﬁr das Bundesublaubsgesetz mit

der Begriindung fiir anwendbar erklirt, sie habe durch die seit dem

Bundesurlaubsgesetz bestehende Rechtslage keine Anderung erfahren

(BAG Urteil vom 23. Juni 1966 - 5 AZR 541/65 -, AP Nr. 2 zu § 3
BUrlG Rechtsmifibrauch). Bis zur erneuten Knderung der Geschifts-
verteilung fiir das Jahr 1978 hat der Fiinfte Senat diese Recht-

sprechung beibehalten (BAG Urteil vom 16. August 1977 - 5 AZR
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436/76 -, AP Nr. 10 zu § 3 BUrlG Rechtsmifbrauch).

Zusammengefaft ergibt dieser Uberblick, daf die Entschei-
dungen des Bundesarbeitsgerichts das rechtsmifbréduchliche Ur-
laubsverlangen nicht am Einwand des RechtsmiBbrauchs selbst mes-
sen, sondern dgs Vorliegen eines nicht ndher bestimmten MiBver-
hiltnisses als RechtsmiBbrauch bezeichnen, der je nach Einzelfall
strenger oder milder zu beurteilen sei. Meisel (Anm. zu BAG AP
Nr. 7 zu § 3 BUrlG RechtsmiBbrauch) hat dementsprechend darauf
hingewiesen, daB als einziger Mafstab fiir den Einwand des
Rechtsmifbrauchs gegeniiber einem Urlaubsanspruch das Mifverh&dlt-
nis zwischen geleisteter Arbeit und beanspruchtem Urlaub im Ur-

laubsjahr iibrig bleibe.

Trotz der Verneinung_einer Wechselwirkung von geleisteter
Arbeit und Urlaubsverlangen fiir das Entstehen und den Bestand des
Urlaubsanspruchs hé£ das Bundesarbeitsgericht in den genannten
Urteilen dennoch ein angebliches MiBverhdltnis fiir den Fall nur
geringer Arbeitsleistung angenommen. Dieses.“Mtierhéltnis" wird
sodann ohne weiteres als RechtsmiBbrauchstatbestand bezeichnet,
der -vorbehaltlich der Priifung "aller Umsti#nde des Einzelfalls"-

geeignet sei, den Urlaubsanspruch zu vernichten.

Das ist widerspriichlich. Der erkennende Senat hat schon in
seinem Urteil vom 28. Januar 1982, aa0, darauf hingewiesen, daB
der Urlaubsanspruch in seiner Entstehung nicht von geleisteter
Arbeit abhingig ist und demzufolge auch nicht wegen Nichtleistung

der Arbeit als rechtsmifbriuchlich ausgeschlossen sein kann. Wird
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von der Begriffsvertauschung zwischen Mifverh&dltnis und Rechts-
mifbrauch abgesehen, bleibt damit die Behauptung des Ausschlusses
wegen eines MifAverhiltnisses bestehen, das seinerseits nicht nach

Merkmalen begriindet wird und auch nicht begriindbar ist.

Die Einbeziehung von Fehlzeiten einer Arbeitnehmerin wdhrend
der Mutterschutzfrist als leistungsmindernd fiir die Gew&hrung von
'Jahressonderleistungen hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitége—
richts inzwischen grundsitzlich ausgeschlossen (Urteile vom
13. Oktober 1982 - 5 AZR 370/80 - und - 5 AZR 401/80 -, beide
zur Verdffentlichung vorgesehen). Danach darf die Zeit der Mut-
terschutzfrist sich nicht lohnmindernd auswirken, eine j&hrlich
zu zahlende Jahressonderleistung wegen Fehlzeiten, die durch die
Inanspruchnahme der Mutterschutzfristen (§ 3 Abs. 2 und § 6
Abs. 1 MuSchG) entstehen, auch durch Regelungen in einem Tarif-
vertrag nicht anteilig gekiirzt werden. Entsprechend hatte der
Fﬁnfﬁe Senat schon zuvor die Beriicksichtigung krankheitsbedingter
Fehlzeiten bei der Gewdhrung von Anwesenheitsprimien wegen Ver-
stofRes gegen das Lohnfortzahlungsgesetz fiir unwirksam erklért
(BAG Urteil vom 19. Mai 1982 - 5 AZR 466/80 -, AP Nr. 12 zu
§ 611 BGB Anwesenheitsprimie). Unter diesen Umstinden hitte auch
vom Standpunkt des Landesarbeitsgerichts Veranlassung besténden,
jedenfalls die Eehlzeiten der Klﬁgerin, die aus krankheitsbe-
dingten Griinden nicht gearbeitet hat, differenzierend zu beur-
teilen. Unter Beriicksichtigung dieser geinderten Rechtsprechung,
die auf Leistungen im Gegenseitigkeitsverhiltnis also auf Haupt-
pflichten der Arbeitsvertragsparteien bezogen ist, sind der Auf-

fassung des Landesarbeitsgerichts unabhingig von der Rechtspre-
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chung des erkennenden Senats die Grundlagen entzogen.

5. Auch wenn entgegen der Auffassung des erkennenden Senats

mit dem Landesarbeitsgericht davon ausgegangen werden kdnnte, daB
Fehlzeiten eines Arbeitnehmers im Urlaubsjahr dennoch als Grund-

lage flr den AusschluB des Urlaubsanspruchs in Betracht kommen,
scheidet hier der Einwand des RechtsmiBbrauchs aus, weil auch im
{ibrigen die Voraussetzungen, die der Fiinfte Senat des Bundesar-
beitsgerichts fiir diesen Einwand in rechtlicher Hinsicht ange- (

nommen hat, nicht zutreffen.

9L, YONY :SIOMUTH

S[19)1() 1P

a) Die frithere Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hat den
auf Fehlzeiten des Arbeitnehmers infolge Krankheit gegriindeten
Einwand des Arbeitgebers gegeniiber dem Urlaubsanspruch des Ar-
beitnehmers dem sog. institutionellen RechtsmiBbrauch zugeordnet

(vgl. im Anschluf an die vorangegangene Rechtsprechung die Ur-~
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1962 - 5 AZR 561/61 -, AP Nr., 87 zu § 611 BGB Urlaubsrecht; vom
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18. Februar 1963 - 5 AZR 357/62 -, AP Nr. 88 zu § 611 BGB Ur-
laubsrecht und vom 23, Juni 1966 -~ 5 AZR 541/65 -, AP Nr. 2 zu

§ 3 BUrlG Rechtsmifbrauch). Dies entsprach auch der Auffassung im
érbeitsrechtlichen Schrifttum (vgl. z.B. Larenz, Anm. zur

Entsch. des BAG vom 2. Mai 1961 - 5 AZR 478/60 -, SAE 1962, 63;
Isele, Anm. zu AP Nr. 2 zu § 3 BUrlG RechtsmiBbrauch;
Neumann-Duesberg, Anm. zu AP Nr. 3 zu § 3 BUrlG Rechtsmif-
brauch; Thiele, Anm. zu AP Nr. 6 zu § 3 BUrlG Rechtsmifbrauch)

und ist ebenso von der Kritik gegen die Rechtsprechung des er-
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kennenden Senats vorgebracht worden (vgl. z.B. Franke, DB

1983, 1036, 1039).

Als "institutioneller Rechtsmifbrauch" wird die Ausiibung von
Anspriichen aufBerhalb ihres sozialen Schutzzwecks oder des
Schutzbereichs der anspruchsbegriindenden Norm aufgefaft (vgl.
dazu Thiele, Anm. zu AP Nr. 6 zu § 3 BUrlG Rechtsmifbrauch;
Franke, DB 1983, 1036, 1039; Staudinger/J. Schmidt, BGB,

12. Aufl., § 242 Rz 689; Boldt, Anm. zu AP Nr. 11 zu § 3
BUrlG Rechtsmifibrauch; Soergel/Siebert-Knopp, aa0, § 242 Rz 249
ff.).

Der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts hatte in den Ur-
teilen vom 2. Mai 1961, aa0, und wdrtlich damit iUbereinstimmend
vom 27. September 1962, aa0, ausgefiihrt, der Sinn des Urlaubs-
anspruchs bzw. des Urlaubsabgeltungsanspruchs gehe dahin, dem
Arbeitnehmer zu ermdglichen, sich von geleisteter Arbeit zu er-
holen und sich filr neue Arbeit zu kriftigen (vgl. ebenso BAG vom
18. Februar 1963, aa0). Dies hat der Fiinfte Senat als sozialen
Schutzzweck fiir die Beurteilung des Rechtsmiﬁbrauchs herangezogen
und hieran das "Erholungsbedirfnis" des Arbeitnehmers'gemessen.
Im Urteil vom 23. Juni 1966, aa0, hat der Fiinfte Senat erklirt,
daR er an den von ihm vertretenen Rechtsgrunds&itzen zum Rechts-
mifbrauech festhalte, die durch die seit dem Inkrafttreten des
BUrlG bestehende Rechtslage keine Knderung erfahren habe und hat
auf sie in den folgenden Entscheidungen (Urteile vom 12. Januar
1967 - 5 AZR 321/66 -, AP Nr. U zu § 3 BUrlG Rechtsmifbrauch:
vom 22. April 1972 - 5 AZR 499/T71 -, AP Nr. 6 zu § 3 BUrilG
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RechtsmiBbrauch und vom 16. August 1977 - 5 AZR 273/76 - und

- 5 AZR 436/76 -, AP Nr. 9, 10 zu § 3 BUrlG RechtsmiBbrauch) ohne
weitere Stellungnahme verwiesen. Im Urteil vom 6. Juni 1968

(- 5 AZR 410/67 -, AP Nr. 5 zu § 3 BUrlG RechtsmiBbrauch) hat

der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts zwar das von ihm bis-
her als Anspruchsvoraussetzung genannte individuelle Erholungs-
bediirfnis aufgegeben, aber gleichwohl filr den AusschluB des
RechtsmiBbrauchs an diesem Merkmal festgehalten. Auch auf die
darin liegende Widerspriichlichkeit hat der erkennende Senat im

Urteil vom 28. Januar 1982, aa0, hingewiesen.

Der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat im iibrigen
zwar durchgingig an dem von ihm angenommenen Urlaubszweck fest-
gehalten, ihn aber je nach Sachlage anders angewandt: Wenn ein
Arbeitnehmer etwa nach vorangegangener Arbeitsunfihigkeit als
erwerbsunféhig aus dem Arbeitsleben ausgeschieden war, behielt er
nach Auffassung des Finften Senats dennoch den Urlaubsabgel-
tungsanspruch, obwohl eine Kréftigung flir zukiinftige Arbeit in
einem solchen Fall nicht in Betracht kommen konnte (vgl. z.B.
Urteil vom 6. Juni 1968, aa0; hierzu: Urteil des erkennenden
‘Senais vom 23. Juni 1983 - 6 AZR 180/80 -, zur Verdffentlichung

in der Fachpresse bestimmt).

b) Das Bundesurlaubsgesetz geht nicht von dem vom Fiinften Senat
des Bun&esarbeitsgerichts zugrundegelegten Zweck, sondern von
einem davon verschiedenen Inhalt des Urlaubsanspruchs aus. Ent-
gegen der Kritik von Boldt, aa0, ist nach dem schriftlichen Be-

richt des Bundestagsausschusses fir Arbeit (BT-Drucksache IV/785)
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der "vorgelegte Entwuff ferner von dem sozialpolitischen Anliegen
bestimmt, die gesetzliche Mindestdauer des Urlaubs, der der Er-
haltung und Wiederauffrischung der Arbeitskraft dient, angemessen
zu erh8hen". Diese Formulierung entspricht der Begriindung des von
der Fraktion der CDU/CSU eingebrachten Entwurfs eines Bundesur-
laubsgesetzes (BT-Drucksache IV/207): "Das weitere sozialpoli-
tische Anliegen des voriiegenden Entwurfs ergibt sich aus der
Zweckbestimmung des den Arbeitnehmern gewihrten Erholungsurlaubs,
nidmlich der Erhaltung und Wiederauffrischung ihrer Arbeitskraft

zu dienen."

Damit liegt dem Bundesurlaubsgesetz nicht die vom Finften
Senat vertretene Auffassung zugrunde, daf der Urlaub u.a. der
Erholung von geleisteter Arbeit diene, sondern er ist lediglich
auf dieAErhaltung ﬁnd Wiederauffrischugg der Arbeitskraft abge;
spellt worden. Der Urlaubsanspruch ist demnach vom Gesetz nicht
an vorherige Arbeitsleistungen des Arbeitnehmers gekniipft, son-
dern wird als gesetzlich bedingte soziale Mindestleistung des
Arbeitgebers zur Erhaltung und Wiederauffrischung der Arbeits-
kraft des bei ihm beschiftigten Arbeitnehmers aufgefafBt, der
ebenso wie der Lohnfortzahlungsanspruch im Krankheitsfall im ge-
setzlich geregelten Umfang unabdingbar und unentziehbar ist. Der
Inhalt des Urlaubs nach dem Bundesurlaubsgesetz ist damit die
gesetzlich gesicherte M&glichkeit fiir einen Arbeitnehmer, die ihm
eingerdumte Freizeit selbstbestimmt zur Erholung zu nutzen. Der
Urlaubsanspruch erdéffnet dem Arbeitnehmer in den Grenzen von § 8
BUrlG die freie Verfiigbarkeit {iber seine Urlaubszeit (vgl. dazu
schon BAG 12, 311 = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Urlaub und Kur mit
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Anm. von Z8llner). Er ist in seinem Bestand zeitlich an das Ka-
lenderjahr sowie ggf. an den Ubertragungszeitraum gekniipft
(vgl. Urteil des erkennenden Senats vom 13. Mai 1982, aa0, zu-

stimmend Bachmann, aa0, § 7 Rz 112 - 115 m.w.N.).

Entf411t damit die Bindung an}die fiir den Ausschluff des
Rechtsmifbrauchs geforderte vorherige Arbeitsleistung, kann das
Urlaubsverlangen eines Arbeitnehmers, der an der Erbringung sei-
ner Arbeitsleistung infolge Krankheit gehindert war, nicht als
Anspruchsausiibung auBerhalb des Urlaubszwecks unzul#issig sein,
sondern ist durch die soziale Schutzfunktion gedeckt, die das

Bundesurlaubsgesetz fiir den gesetzlichen Mindesturlaub gewihr-

leistet.

DaB dem Urlaubsanspruch hier ein vorwerfbares Verhalten der
Klidgerin entgegenstehe ("individueller Rechtsmifbrauch") oder daB
Tatsachen fiir andere dem Rechtsmifbrauch zugeordnete Fallgruppen
gegeben seien, macht die Beklagte ersichtlich nicht geltend. Das
Landesarbeitsgericht hat hierzu auch keine Tatsachenfeststellun-

gen getroffen.

6. Bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses standen der Kl&-
‘gerin damit 18 Werktage (= 15 Arbeitstage) Urlaub zu. Da die

Parteien das Arbeitsverhdltnis zum 31. Oktober 1982 beendet

haben, ist der Urlaub abzugelten.

Entgegen der Auffassung der Revisionsbeklagten steht dem

Anspruch auf Abgeltung nicht etwa das Urteil des erkennenden Se-
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nats vom 23. Juni 1983 (- 6 AZR 180/80 -, zur Ver#ffentlichung
in der Fachpresse vorgesehen) entgegen. Danach entsteht ein Ur-
laubsabgeltungsanspruch i.S. von § 7 Abs. 4 BUrlG nicht, wenn
ein Arbeitnehmer nach dauernder Arbeitsunfihigkeit aus dem Ar-
beitsverh3dltnis ausscheidet, ohne die Arbeitsfﬁhigkeit wiederer-
langt zu haben. Diese Voraussetzungen liegen fiir die Kldgerin
nicht vor. Im Gegensatzfzu dem mit Urteil vom 23. Juni 1983,
aa0, entschiedenen Rechtsstreit, in dem ein Abgeltungsanspruch
deshalb zu verneinen war, weil der Kl&ger bis zum Ausscheiden
arbeitsunfédhig krank war und danach Erwerbsunfihigkeitsrente er-
hielt, war die Kl&gerin dieses Rechtsstreits bei Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhdltnis arbeitsfdhig (seit 22. Oktober 1982). Sie
erhilt seit 1. November 1982 Altérsruhegeld nach § 25 Abs. 3

AVG. Eine Arbeitsunfdhigkeit ist damit nicht verbunden.

T. Der Urlaubsanspruch der Kligerin ist damit abzugelten. Da
sie bereits von der Beklagten die Vergiltung fiir sechs Arbeitstage
als Abgeltung auf den Urlaubsanspruch 1982 erhalten hat, ver-
bleibt ein Anspruch von neun Arbeitstagen. Nach der in §§ 12 b,
15 MTV enthaltenen Berechnungsregel stehen der Kligerin damit
noch bei einer sich fiir einen Urlaubstag unstreitig ergebenden
Verglitung von 149,41 DM insgesamt 1.344,69 DM zu. In dieser H8he
ist die Klage begriindet.

Dr. Auffarth Dr. Jobs Dr. Leinemann

Mergenthaler Mayer
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