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6 AZR 659/78
3 Sa 161/77 Bremen

Verkiindet am
24, September 1981

gez. Stocker,

Im Namen des Volkes!

Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle Urteil
In Sachen
PP. :

JJ B8 §§ Yoru Yuequaje S[e puls Sunjurwess[al 1op

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 23. Juli 1981 durch den Vizeprisidenten:
Prof. Dr. Auffarth als Vorsitzenden, die Richter Roeper und
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RALNIRRENS

Dr. Leinemann sowie die ehrenamtlichen Richter Drews und Ostkamp
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Bremen vom 9. Marz
1978 - 3 Sa 161/77 - aufgehoben, soweit es
uber den Hilfsantrag der Klagerin und iiber
die Kosten der Berufung entschieden hat. Im
iibrigen wird die Revision zurilickgewiesen.
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Auf die Berufung der Kldgerin wird das
Teilurteil des Arbeitsgerichts Bremen
vom 22. September 1977 - 8 Ca 8176/77 -
abgedndert, soweit es den Hilfsantrag
abgewiesen hat. Die Beklagte wird ver-
urteilt, der Kldgerin 33 Urlaubstage zu
gewdhren. Im iibrigen wird die Berufung
zuriickgewiesen.

Die Kosten der Berufung und Revision
werden der Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Kldgerin ist seit 1972 bei dem Jugendamt Bremen als
Sozialarbeiterin beschiftigt. Auf das Arbeitsverhiltnis findet
der Bundesangestelltentarifvertrag (BAT) Anwendung. Die Beklag-
te hat der Klidgerin im September 1975 auBerordentlich und im
Oktober 1975 vorsorglich ordentlich zum 31. Dezember 1975 ge-
kiindigt. Nach dem rechtskriftigen Urteil des Landesarbeits-
gerichts vom 27. Oktober 1976 steht fest, daB das Arbeitsver-
haltnis fortbesteht. Seit dem 1. Februar 1977 beschaftigte die
Beklagte die Kldgerin weiter und zahlte ihr die Verglitung fur
die Zeit der Nichtbeschiftigung nach. Der Klagerin stand zum
Zeitpunkt der auBerordentlichen Kiindigung noch ein Resturlaubs-
anspruch von 10 Tagen fir 1975 zu. Die Beklagte weigert sich,
gemdB Schreiben der Kligerin vom 25. Februar 1977 Abgeltung fir
diese 10 Tage Urlaub sowie 23 Tage Urlaub fiir das Jahr 1976 zu
gewdhren.

Die Kldgerin hat am 12. Mai 1977 Klage erhoben und bean-
tragt, die Beklagte zu verurteilen, an die Kl&gerin 2.665,%9 DM
nebst 4 % Zinsen zu zahlen, hilfsweise, der Kldgerin fiir 1975
zehn Urlaubstage und fiir 1976 dreiundzwanzig Urlaubstage zu ge-
wihren. AuBerdem macht die Kligerin Gehaltsanspriiche geltend.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil die urlaubsrecht-
1ic s&g&?b%egaggﬂﬁg m”e ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
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Die Berufung der Kligerin gegen dieses Teilurteil ist er-
folglos geblieben. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die
Kligerin ihre vom Arbeitsgericht abgewiesenen Klaganspriiche
weiter. Die Beklagte bittet, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Der Hilfsantrag der Revision (Urlaubsgewizhrung) ist be-
grindet ., Der Hauptantrag (Urlaubsabgeltung) ist unbegriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat Haupt- und Hilfsantrag fir
unbegriindet gehalten und ausgefiihrt, die Kldgerin habe keinen
Anspruch auf Abgeltung des ihr im Jahre 1975 nicht gew&hrten
restlichen Urlaubs von zehn Tagen. Nach § 51 BAT konne der
Urlaubsanspruch nur abgegolten werden, wenn das Arbeitsver-

hiltnis beendet worden ist. Da rechtskraftig festgestellt wor--
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den sei, daB das Arbeitsverhiltnis durch die beiden Kindigunger

der Beklagten nicht aufgeldst worden ist, sei eine Abgeltung
nach dem Tarifvertrag unzulissig. Zumindest scheitere der Ab-
geltungsanspruch an der AusschluBfrist des § 70 Abs. 2 BAT.
Nach dieser Vorschrift hitte der Abgeltungsanspruch innerhalb
von drei Monaten nach Filligkeit gegeniiber der Beklagten
schriftlich geltend gemacht werden miissen. Die Kldgerin habe
die Abgeltung nicht innerhalb dieser Frist verlangt. Zwar
konnten mit einer Kiindigungsschutzklage auch Fristen fiir An-
spriiche aus dem Arbeitsverh#ltnis, die innerhalb einer tarif-
lichen AusschluBfrist geltend zu machen sind, gewahrt werden.
Dabei kdnne es sich aber nur um Anspriiche handeln, die vom
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Ausgang des Kﬁndigungsschutzﬁrozesses abhéngig seien. Der rest.
liche Urlaubsanspruch der Kldgerin aus dem Jahre 1975 sei aber

nicht vom Ausgang des Kiindigungsschutzprozesses abhingig ge-
wesen.

Eine Abgeltung des Urlaubs aus dem Jahre 1976 konne die

Kldgerin nicht fordern, wie sich ebenfalls aus § 51 BAT ergebe
Im {ibrigen sei ein derartiger Anspruch auch rechtsmiBfbrauchlic
erhoben. Urlaubsabgeltungsanspriiche kdonnten rechtsmifbrduchlic

erhoben sein, wenn der Arbeitnehmer im Urlaubsjahr in keinem
nennenswerten Umfang gearbeitet habe.
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Der hilfsweise geltend gemachte Anspruch auf Gewdhrung
von 3% Urlaubstagen sei ebenfalls unbegriindet. Der restliche
Urlaubsanspruch fiir das Jahr 1975 sei verfallen, weil er
weder rechtzeitig geltend gemacht noch entsprechend § 47
Abs. 7 BAT bis Ende des Urlaubsjahres (1975) angetreten sei.
Im iibrigen sei das Urlaubsverlangen ebenso wie der Abgeltungs-
anspruch fiir 1976 rechtsmiBbrduchlich, weil die Kl&agerin 17
Monate nicht beschaftigt worden sei, aber die volle tarif-
liche Vergiitung erhalten habe.

II. Der Hilfsantrag der Kl&gerin ist entgegen der Auffassung
des Landesarbeitsgerichts begriindet.

1. Der Kldgerin steht der bisher nicht gewahrte Resturlaub
von zehn Tagen aus dem Jahre 1975 noch zu.

a) Dieser Urlaubsanspruch ist - entgegen der Ansicht des
Landesarbeitsgerichts - rechtzeitig geltend gemacht worden

und daher nicht etwa nach § 47 Abs. 7 BAT erloschen. § 47 Abs. 7
BAT in der ab 1. Januar 1975 und auch fir 1976 gliiltigen Fassung
lautet wie folgt:

"Der Urlaub ist spitestens bis zum Ende des Urlaubsjahres anzu-
treten.

Konnte der Urlaub aus dienstlichen oder betrieblichen Grin-
den bis zum Ende des Urlaubsjahres nicht angetreten werden, so
ist er innerhaldb der ndchsten drei Monate anzutreten. Konnte
er wegen Arbeitsunfdhigkeit des Angestellten nicht bis zum Ende
des Urlaubsjahres angetreten werden, so ist er innerhalb der
nichsten finf Monate anzutreten. Konnte der Urlaub wegen Ar-
beitsunfihigkeit des Angestellten nicht bis zum Ende des Uber-
tragungszeitraums nach Satz 2 oder Satz 3 angetreten werden,
ist er bis zum Ende des Urlaubsjahres anzutreten, in das er
ibertragen worden ist.

Urlaub, der nicht innerhalb der genannten Fristen schrift-
lich geltend gemacht ist, verfallt."

JLaw — Gesetze und Urteile i ‘ Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw —flr iOS

www.prinz.law

3L Yony :SIOMUIE]

Bl

YIN ‘JJess8 §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] I?p

7593 =

Z)my


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

-5 -

Ein Tarifvertrag kann von der Vorschrift des § 7 Abs. 3
BUTrlG gemdB § 13 Abs. 1 Satz 1 BUrlG abweichen (Dersch-Neumann,
BUrlG, 5. Aufl., § 7 Anm. 75; BAG AP Nr. 3 zu § 7 BUrlG Uber-
tragung [zu § 47 Abs. 7 BAT in der hier maBgeblichen Fassung]).
Demnach bestehen keine Bedenken gegen die Regelung des § 47
Abs. 7 BAT.

aa) Die Kligerin hat die Frist des § 47 Abs. 7 Unterabs. 4 BAl
eingehalten, denn sie hat den Urlaub innerhalb "der nachsten

drei Monate", d.h. bis zum 31. Mirz 1976 geltend gemacht (§ 47
Abs. 7 Unterabsitze 2 und 4),und zwar mit der lange vor diesem-
Zeitpunkt erhobenen Kindigungsschutzklage.

1Y SIoMU

bb) Die Erhebung der Kiindigungsschutzklage reicht aus, um aucﬁ

den restlichen Urlaubsanspruch fiir 1975 geltend zu machen und %
die AusschlufBfrist des § 47 Abs. 7 Unterabsatz 4 BAT zu wahren§
(vegl. BAG AP Nr. 10 zu § 7 BUrlG Abgeltung). In § 47 Abs. 7
Unterabsatz 4 wird keine gerichtliche sondern nur die schrift-:
liche Geltendmachung des Urlaubsanspruchs verlangt. Hier war
bis zum rechtskrdftigen AbschluB des Kiindigungsschutzprozesses:
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worden ist oder nicht. Davon hing ab, ob der Kl&igerin ein Ur-
laubsanspruch fir 1975 noch zustand, oder ob dieser etwa wegen;
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gem&B § 51 BAT abzugelten ;
war. Fir die Klidgerin bestand kein AnlaB, vor Beendigung des ]
Kiindigungsschutzprozesses iiber diese Klage hinaus weitere
Schritte zu unternehmen. Wird eine Kiindigungsschutzklage er-
hoben, so bedarf es fiir weitere Anspriiche, die vom Bestand des
Arbeitsverhdltnisses abhingen, keiner besonderen schriftlichen
Geltendmachung, wenn diese ein Tarifvertrag zur Wahrung einer
AusschluBfrist vorschreibt.
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Die Klagerin hat demnach mit ihrer Kindigungsschutzklage
die AusschluBfrist des § 47 Abs. 7 Unterabsatz 4 BAT gewahrt
und diesen Anspruch rechtzeitig geltend gemacht.

Damit ist auch die AusschluBfrist des § 70 BAT gewahrt,
falls diese neben der Spezialvorschrift des § 47 Abs. 7 Unter-
absatz 4 BAT iiberhaupt anzuwenden ist.
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b) Der Resturlaubsanspruch fiir das Jahr 1975 ist auch nicht
durch Zeitablauf gemiB § 47 Abs. 7 Unterabsatz 2 BAT er-
loschen. Zumindest wenn iiber das Bestehen des Urlaubsan-
spruchs ein lingerer Rechtsstreit anhingig ist, wird durch
die gegebenen Umstinde der Ubergang des Urlaubs auf einen
spateren Zeitraum geradezu "erzwungen" (vgl. BAG AP Nr. 1

zu § 47 BAT, AP Nr. 9 zu § 7 BUrlG Abgeltung m.w.N.). Ent-
sprechend hat der erkennende Senat auch entschieden, dafl
einem fristlos gekiindigten Arbeitnehmer, solange das Kiindi-
gungsschutzverfahren nicht abgeschlossen ist, hinsichtlich
der im Zeitpunkt der Kiindigung noch offenen Urlaubsanspriiche
eine urlaubsrechtliche Verfallklausel, nach der ein Urlaubs-
anspruch drei Monate nach Ablauf des Kalenderjahres erlischt,
nicht entgegengehalten werden kann (AP Nr. 10 zu § 7 BUrlG
Abgeltung). Der Resturlaub fiir 1975 ist nicht wegen Ablaufs
des Ubertragungszeitraums erloschen (vgl. dazu auch Dersch-
Neumann, aaO, § 7 Anm. 95), weil die Kl#gerin sich bemiiht hat,
den Urlaub in demjenigen Kalenderjahr alsbald zu erhalten, in
dem die Grundlage fiir diesen Urlaubsanspruch gerichtlich ge-
klirt worden ist, nimlich nach rechtskrédftiger Entscheidung
iiber den KiindigungsschutzprozeBl im Februar 1976 (BAG AP Nr. 1
zu § 47 BAT, AP Nr. 9 zu § 7 BUrlG Abgeltung). § 47 Abs. 7
BAT sieht in der ab 1. Januar 1980 geltenden Fassung des 45.
Inderungstarifvertrages sogar vor, daB bei Arbeitsunfidhigkeit
der Urlaub noch bis zum Ablauf des zweiten auf die Entstehung
des Urlaubsanspruchs folgenden Jahres angetreten werden kann.

c) Der Resturlaub aus 1975 ist auch nicht dadurch gewahrt
worden, daB die Beklagte der Kldgerin das ihr zustehende Ge-
‘halt nachtriglich wegen Annahmeverzuges gezahlt und sie wah-
rend des Annahmeverzuges nicht beschaftigt hat. Urlaubsge-
wiahrung bedeutet vorherige Freistellung des Arbeitnehmers
durch den Arbeitgeber von allen Pflichten der Arbeitsleistung
unter Fortzahlung der Vergiitung. Eine solche Handlung hat der
Arbeitgeber nicht vorgenommen. Wenn der Arbeitnehmer auch nur
auf Abruf bereitstehen muB, ist dies mit dem Begriff des Er-
holungsurlaubs nicht zu vereinbaren (Dersch-Neumann, aaO, § 1

Anm. %4+ m.w.N.). Daher konnen Zeiten, in denen der Arbeitnehmer
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nicht gearbeitet hat und der Arbeitgeber sich in Annahmeverzug
befand, z.B. nach unberechtigter fristloser Kindigung, nicht
nachtriglich auf den Urlaub angerechnet werden. Der Arbeitneh-
mer muf von vornherein wissen, ob er Urlaub hat (Dersch-Neuman:
aa0, § 3 Anm. 42 m.w. Hinweisen auf Literatur und Rechtspre-
chung; vgl. u.a. auch LAG Frankfurt AP Nr. 4 zu § 7 BUrlG
m.w.N.).

d) Der Resturlaubsanspruch fiir 1975 wird auch nicht etwa
rechtsmiBbriuchlich geltend gemacht. RechtsmiBbrauch ist nach
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts insbe-
sondere angenommen worden, wenn ein grobes MiBverhdltnis zwi-
schen geleisteter Arbeit und der Dauer des Urlaubs besteht,
insbesondere wenn mehr Urlaubstage verlangt werden, als im
Kalenderjahr tatsichlich gearbeitet worden ist (vgl. BAG AP
Fr.9 und 1% zu § 611 BGB Urlaubsrecht und AP Nr. 6 zu § 3 BUrl
RechtsmiBbrauch). Die Kligerin hat im Jahre 1975 bis zu dem i
erteilten Hausverbot wvom 29. August 1975 und der anschlieBendé
auBerordentlichen Kiindigung gearbeitet. DaR ihr Begehren aus
sonstigen Griinden rechtsmifbriuchlich sei, ist von der Beklag-
ten weder vorgetragen worden noch ersichtlich.
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2e Der in erster Linie geltend gemachte Abgeltungsanspruch
fiir Resturlaub 1975 besteht nicht. Es gilt der Grundsatz der
Unzulédssigkeit der Urlaubsabgeltung, solange die GewZhrung be—
zahlter Freizeit im bestehenden Arbeitsverhaltnis moglich 1st
(8§ 7 Abs. 4 BUrlG; § 51 BAT; Dersch-Neumann, aa0O, § 7 Anm.
98-102 mit zahlreichen Hinweisen auf Literatur und Rechtspre-
chung; vgl. insbesondere auch BAG AP Nr. 9 und 10 zu § 7 BUrlG
Abgeltung). Im vorliegenden Falle kann der Urlaub fir 1975 noc!
gewdhrt werden, denn die Kl&gerin ist nach der fristlosen Kiin-
digung nicht ausgeschieden, sondern wird bei der Beklagten
wieder beschaftigt. Der Ablauf des Urlaubsjahres bedingt nicht
die Unmdglichkeit der Freizeitgewdhrung, solange der Arbeit-
nehmer nicht gleichzeitig mit dem Ende des Urlaubsjahres aus-
scheidet (Dersch-Neumann, aa0O, § 7 Anm. 107; BAG AP Nr. 9 und
10 zu § 7 BUrlG Abgeltung; BAG AP Nr. 3 zu § 7 BUrlG Uber-

tragung) .
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5 Fir den Urlaubsanspruch aus 1976 gelten die Ausfilhrungen
oben zu Ziff. III 1 bis 3 entsprechend. Im einzelnen gilt
folgendes:

a) Der Urlaubsanspruch fiir 1976 ist rechtzeitig mit Schrei-
ben der Klagerin vom 25. Februar 1977 geltend gemacht worden,
also innerhaldb der Dreimonatsfrist des § 47 Abs. 7 Unterab-
satz 4 BAT.

b) Gegen die Ubertragbarkeit des Urlaubs aus 1976 auf das
Jahr 1977 bestehen keine Bedenken, da sich die Ubertragbarkeit
schon aus der Tarifregelung des § 47 Abs. 7 Unterabschnitt 2
BAT unmittelbar ergibt.

c) Gegeniiber dem Urlaubsanspruch fiir das Jahr 1976 kann
sich die Beklagte nicht darauf berufen, die Kldgerin habe in
diesem Jahr nicht gearbeitet und ihr sei aus Annahmeverzug
das Gehalt nachgezahlt worden (vgl. oben II 1 c).

d) Der Urlaub fiir das Jahr 1976 wird auch nicht rechtsmiB-
brauchlich geltend gemacht. Die Klagerin hat es vom Zeitpunkt
der fristlosen Kindigung an nicht unterlassen, sich um die
Verwirklichung der Urlaubsfreizeit zu bemithen. Nach der frist-
losen Kiindigung reicht es aus, die Kindigungsschutzklage zu
erheben, wie unter II 1 b) dargelegt worden ist. Die Kldgerin
war auch nicht etwa wdhrend der Kiindigungsfrist ausdriicklich
von der Arbeit unter Fortzahlung der Gehaltsbeziige freigestellt
worden (so im Fall BAG AP Nr. 3 zu § 7 BUrlG Abgeltung).

Auch die Tatsache, dafl die Kladgerin im Jahre 1976 nicht
gearbeitet hat, kann keine andere Entscheidung rechtfertigen,
denn die Beklagte hat die Klagerin aufgrund ihrer eigenen un-
wirksamen Kiindigung gehindert zu arbeiten. Die Rechtsprechung,
nach der das Urlaubsbegehren rechtsmifbrduchlich sein konne,
wenn infolge Krankheit im Urlaubsjahr in keinem nennenswerten
Unfang gearbeitet worden ist (vgl. u.a. BAG AP Nr. 82, 87 u.
88 zu § 611 BGB Urlaubsrecht; AP Nr. 5 zu § 3 BUrlG RechtsmiB-
brauchy AP Nr. 1 zu § 51 BAT), kann auf den vorliegenden Fall
nicht ibertragen werden.

e) Dafiir, daB auch fiir den Urlaubsanspruch aus dem Jahre 1976
kein Abgeltungsanspruch sondern nur ein Anspruch auf Naturalur-
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4, Auf die Verfahrensriige der Revision - Verletzung des
rechtlichen Gehdrs (Verwertung der Akten des Kiindigungsschutz-
prozesses) - kommt es nicht an. Diese ProzeBriige ist erhoben
worden, um den vom angefochtenen Urteil angenommenen Rechts-
mifbrauch auszuriumen. Wie oben unter II 1 d) und 3 4) ausge-
filhrt, fordert die Kligerin den Urlaub fiir 1975 und 1976 ohne-
hin nicht rechtsmiBbriuchlich. Wie oben unter II 2) und 3 e)
ausgefiihrt, besteht ein Abgeltungsanspruch nicht, unabhingig
von der Frage des RechtsmiBbrauchs.

gez.: Dr. Auffarth Roeper Dr. Leinemann

Karl-Heinz Drews Ostkamp

I, Yony SIomMury
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