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Aktenzeichen: 8 AZR 764/87
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 9. Februar 1989
-~ 8 AZR 764/87 =~

I. Arbeitsgericht Urteil vom 14. April 1987
Diisseldorf - 1 Ca 6855/86 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. August 1987
Diisseldorf - 11 Sa 770/87 -

Filr die Amtliche Sammlung: Nein

Fiir die Fachpresse: Nein

Filir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

‘Urlaubsabgeltung als Masseschuld

Gesetz: KO § 59 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 Buchst. a, §§ 22, 140, i4G;
BUrlG § 7 Abs. 3 und 4s; BGB § 117 Abs. 1, §§ 133, 151, 249,
251, 284, 286, 287; ZPO § 138; AFG § 117; SGB X § 115
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11 Sa 770/87 Diisseldorf

Verkindet am im Namen des Volkes!

9. Februar 1989

Siegel,

Reg.-Obersekretédrin a
als Urkundsbeamter -UrtB"
der Geschidftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 9. Februar 1989 durch den Richter
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dieser seit 5. Mai 1956 als Bauingenieur besch#éftigt. Am 1. April
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Prof. Dr. Leinemann als Vorsitzenden, die Richter Dr. Peifer
und Dr. Wittek sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Liebers

und Hannig fUr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Diissel-
dorf vom 11. August 1987 - 11 Sa 770/87 -

aufgehoben.
Die Berufung des Klidgers gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Diisseldorf vom 14. April

1987 - 1 Ca 6855/86 - wird zurlickgewiesen.

Der Klé&ger hat die Kosten der Berufung und

der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der Klédger war Kommanditist der Gemeinschuldnerin und bei

1985 wurde iiber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin das Konkurs-

verfahren erdffnet und der Beklagte zum Konkursverwalter be-

stellt.
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Der Jahresurlaub des Kl&gers betrug 26 Arbeitstage. Der im
Urlaubsjahr nicht genommene Urlaub wurde von der Gemeinschuldne-
rin jeweils in der Urlaubskartei fortgeschrieben. In der Kartei-
karte des Kligers fiir das Jahr 1985 ist ein Urlaubsanspruch von
12 Arbeitstagen und ein rlickst&ndiger Urlaub von 66 Arbeitstagen
aus den Jahren 1982 bis 1984 eingetragen. Der Beklagte sandte dem

Kldger ein Schreiben vom 10. Mai 1985 mit folgendem Wortlaut:

"Hiermit teile ich IThnen mit, daB Sie mit Wirkung
vom 15. Mai 1985 (letzter Arbeitstag) von der
Arbeit freigestellt werden.”
Das Arbeitsverh&ltnis des Kl&gers endete am 30. September
1985. Flir die Zeit vom 16. bis zum 31. Mai 1985 hat der Kliger

Arbeitslosengeld erhalten. Am 1. Juni 1985 ist er ein neues Ar-

beitsverhdltnis eingegangen.

Mit seiner am 17. Dezember 1986 erhobenen Klage begehrt der
Klédger die Abgeltung der restlichen 78 Urlaubstage in unstreiti=-
ger Hdhe. Er hat vorgetragen, er habe den rilickstidndigen Urlaub
jeweils am Ende des Kalenderjahres geltend gemacht. Die Gemein-
schuldnerin habe seinem Urlaubsbegehren nicht entsprochen, da
seine Anwesenheit aus betrieblichen Griinden erforderlich gewesen
sei. Es sei vereinbart worden, den Urlaub in der Urlaubskartei
gutzuschreiben und auf die Folgejahre zu lbertragen. Der Anspruch

sei von dem Beklagten als Masseschuld zu erfilllen.
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Der Kldger hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 29.788,98 DM
brutto nebst 4 % Zinsen ab Rechtshidngigkeit
(30. Dezember 1986) zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat vor.
getragen, es sei zwar richtig, daB die Gemeinschuldnerin ihre
Arbeitnehmer angehalten habe, nicht den gesamten Urlaub zu neh-
men. Jedoch sei Keine konkrete Vereinbarung dariiber getroffen
worden, was mit dem nicht genommenen Urlaub aus den Vorjahren zu
geschehen habe. Insoweit hiitten irgendwelche "nebuldsen" Vorstel:
lungen dergestalﬁ existiert, daB der Urlaub dann irgendwann ein-
mal zu nehmen sei. Letztlich sei aber allen Beteiligten im Be-
trieb der CGemeinschuldnerin unklar gewesen, was mit dem Urlaub
geschehen soll. Im Ubrigen sei der Kliger ohne Rickrufméglichkeit
und unter Anrechnung auf erworbenen Urlaub von der Arbeitslei-~
stung freigestellt worden und habe sein volles Arbeitsentgelt bi:
30. September 1985 erhalten. Jedenfalls aber sei der Abgeltungs-

anspruch nicht insgesamt Masseschuld.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat ihr auf die Berufung des Kliégers stattgegeben.
Mit der zugelassenen Revision bittet der Beklagte um Wiederher-

stellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie flihrt zur Wiederherstellung

des Urteils des Arbeitsgerichts. Dem Kliger steht ein Anspruch
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auf Aogeltung von 66 Urlaubstagen aus den Jahren 1982 bis 1984

nicht zu. Dieser Urlaubsanspruch ist jeweils mit Ablauf des Ur-
laubsjahrs, spdtestens mit Ablauf des 31. Mirz des folgenden Ka=-
lenderjahrs,; erloschen. Der Urlaubsanspruch des Xligers fir das

Jahr 1985 in Hihe von 12 Urlaubstagen ist erfiillt.

A, Dle Rlage ist zullssig. Der vom Widgsr geltend gemachte Ur-

Tlaubesabgaltungsanspruch wire, falls er bestlinde, Masseschuld nach

y i i E BT LI T oY L PR O S e e vy in s PO S o . go
§ B3 pabs. 1 Ne. 2 OHG. dutreffand hat dzs wessrpelitsgericht
angenommst, d8b gsr 14 niont gehalten war, saine Anspriiche

nach § 140 KO zur Kenkursmasse anzumelden und ggf. nach § 146 KO

eine Feststellungsklage zu erheben.

Der arkennende Senat hat bereits in dern Entscheldungen vom
18. Dezember 1986 (BAGE S4, 59 = AP Nr. 19 zu § 11 BUrlG) uné vom
15. Mai 1987 (-~ 8 AZR 506/8%5 - AP Nr. 35 zu § 7 BUrlG Abgeltung)
ausgeilhrt, dal der Urlaubsanspruch als gesetzlich oder tarifver-
traglich bedingte Verpfiichtung des Arbeitgebers, den Arbeitneh-
mer fidr die Dauer des Urlaubs von der Verpflichtung zur Arbeits-
iristung freizustellen, durch die Konkurseréffnung nicht beriihrt
wird, weil er auf eine Handlung des Konkursverwalters gerichtet
ist, das Konkursverfahren sich aber nur auf Zahlungsverpflichtun-
gen des (Gemeinschuldners bezieht. Der Anspruch ist vom Konkurs-
verwalter zu erfillen, weil dieser mit Riicksicht auf § 22 KO das
Arbeitsverh8litnis bis zum Ablauf der gesetzlichen Klindigungsfrist
fortsetzen muBb. Hat der Konkursverwalter den Anspruch nicht bis
zur Boendigung des Arbeitsverh8ltnisses erfilllt, entsteht mit dem

Arbeitnehmers aus dem Arbeitaverhdlinis als Sure
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rogat des Urlaubsanspruchs ein Urlaubsabgeltungsanspruch. Auch
dieser vom Konkursverwalter zu erfiillende Anspruch ist Masse-
schuld nach § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO (vgl. z. B. Dersch/Neumann,
BUri1G, 6. Aufl. 1981, § 1 Rz 95; Bleistein, GK-BUrlG, 4. Aufl.
1984, § 1 Rz 157; sowie Urteil des erkennenden Senats vom 15. Ma

1987 - § AZR 506/85 - aa0).

Das l.andesarbeitsgericht hat zu Recht unentschieden gelassen
ob der Auffassung des Filinften Senats des Bundesarbeitsgerichts z
folgen und der Anspruch des Kligers auf Urlaubsabgeltung den der
abzugeltenden Uriaubsdéuer entsprechenden lzstzten Tagen vor der;
rechtlichen Beendigung des Arbeltsverhfiltnisses zuzuordnen ist
(vgl. lUrteil des Flinften Senats vom 21. Mai 1980 - 5 AZR 441/78
AP Nr. 10 zu § 59 KO). In dieser Entscheidung hat der Finfte Se-
nat angenommén, daB ein Urlaubsabgeltungsanspruch insoweit unter
§ 59 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a KO f&#llt, als die Dauer des Arbeits~
verhiltnisses nach Konkurserdffnung nicht ausreicht, den Urlaubs.
anspruch zeitlich zu erfillen. Dies erscheint nicht unbedenklich
Wie der erkennende Senat in der Entscheidunz vom 15. Mai 1987
{aa0) ausgefﬁhrt hat, kann ein Urlaubsanspruch, wenn er noch
nicht zeitlich festgelegt ist, nicht einem bestimmten Zeitraum ir
Jahr zugeordnet werden. AuBerdem kommt es nach § 7 Abs. U4 BUrlG
fiir den Abgeltungsanspruch nur darauf an, ob Urlaub wegen Beendi.
gung des Arbeitsverh#iltnisses nicht gewdhrt werden k@nn. Der Se-~
nat braucht zu dieser Frage jedoch nicht abschliefend Stellung =zi
nehmen. Auch wenn man von der Auffassung des Flnften Senats (aa0,

ausgeht, fdllt der Anspruch des Kl&gers unter § 59 Abs. 1 Nr. 2
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KO. Der Kl&dger begehrt die Abgeltung von 78 Urlaubstagen. Die
Dauer des Arbeitsverh&ltnisses nach Konkurserdffnung h&dtte damit
ausgereicht, den Urlaubsanspruch zu erfiillen. Entgegen der Mei-
nung der Revision kann der Urlaubsabgeltungsanspruch nicht den
Jahren zugerechnet werden, in denen die ihm zugrundeliegenden
Urlaubsanspriiche entstanden sind. Die Ubertragung des Urlaubs
fihrt dazu, daB ein im Folgejahr zu erfiillender Urlaubsanspruch
entsteht. Flr die konkursrechtliche Einordnung hat das Bundesar-
beitsgericht entschieden, daB den Konkursverwalter bei Fortset-
zung des Arbeitsverhdltnisses die ganze Last eines bisher nicht
erfiillten Urlaubsanspruchs trifft (BAGE 29, 211, 216 = AP Nr. 4
zu § 59 KO, unter 2 b der Griinde). Filr den Urlaubsabgeltungsan-

sprucihi als Surrogat des Urlaubsanspruchs gilt das gleiche.

Der Revision ist auch nicht darin zu folgen, daB ein anstelle
des Urlaubsabgeltungsanspruchs getretener Schadenersatzanspruch
eine andere konkursrechtliche Einordnung als der Abgeltungsan-
spruch erfihre. Wire an die Stelle des Abgeltungsanspruchs, nach-
dem dieser durch Fristablauf am 31. Mirz 1985 erloschen ist, ein
Zchad..srezatzanspruch aus Verzug getreten, so wdre auch dieser
“Masseschuld nach § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO. Schadenersatzanspriiche aus
einem bestehenden Arbeitsverhdltnis stehen, soweit sie die Funk-
. tion von Arbeitsentgelt haben, konkursrechtlich Lohnanspriichen
gleich (vgl. BAGE 34, 101, 104 = AP Nr. 11 zu § 59 KO, unter
ITI 1 b der Grinde). Dies gilt auch fiir einen auf Zahlung gerich-
teten,Schadenersatzanspruch aus dem Gesichtspunkt des Schuldner-

verzugs, der an die Stelle des erloschenen Urlaubsanspruchs tritt
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(§§ 284, 286, 287 BGB). Er hat die gleiche Funktion wie der Ur-
laubsabgeltungsanspruch. Konkursrechtlich ist er deshalb ebenso

wie dieser zu behandeln.

B. Die Klage ist unbegrindet. Ein Anspruch auf Urlaubsabgeltun

steht dem Kl&ger nicht zu.

I. Nach § 7 Abs. 4 BUrlG ist der Urlaub abzugelten, wenn er we
gen Beendigung des Arbeitsverhfiltnisses ganz oder teilweise nicl
mehr genommen werden kann. Flir einen Abgeltungsanspruch des K14
gers kommt damit nur ein bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisse§

noch bestehender Urlaubsanspruch in Betracht.

II. Ein Anspruch des Klidgers auf Gewdhrung des restlichen Urlaul
von 66 Arbeitstagen aus den Jahren 1982 bis 1984 bestand bei Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses am 30. September 1985 schon
deshalb nicht mehr, weil dieser Urlaubsanspruch gemif § 7 Abs.

BUrlG erloschen war.

Nach § 7 Abs. 3 BUrlG muB der Urlaub im laufenden Kalender-
jahr gewdhrt und genommen werden. Eine Ubertragung auf das néchf
ste Kalenderjahr ist nur statthaft, wenn dringende betriebliche
oder in der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde dies recht-
fertigen. Nach der Ubertragung muf der Urlaub in den ersten drei
Monaten des folgenden Kalenderjahrs gewdhrt und genommen werden.
Die Urlaubsanspriiche des Kl&gers sind nach dieser Regelung je-
weils mit Ablauf des Urlaubsjahrs, spdtestens mit Ablauf des

31. Médrz des folgenden Kalenderjahrs erloschen.
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2. Der Klédger kann sich nicht darauf berufen, er habe den Ur-
laub aus betrieblichen Griinden nicht nehmen kdnnen. Betriebliche
Griinde berechtigen den Arbeitgeber nur bis zum Ende des Urlaubs-
jahrs, hier also bis zum 31. Dezember, den Urlaub zu verweigern
(§ 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG). Wihrend des Ubertragungszeitraums (§ 7
Abs. 3 Satz 2 BUrlG) hat der Arbeitgeber kein Recht, die Urlaubs-
gewdhrung aus diesen Griinden abzulehnen (BAGE 39, 53, 57 = AP

Nr. 4 zu § 7 BUrlG Ubertragung, unter II 4 b der Grilnde). Der
Kléger war somit nicht gehindert, den Urlaub jeweils in dem auf
das Urlaubsjahr folgepden Ubertragungszeitraum zu nehmen. Unter-
lieB er dies, verfiel der Urlaub am 31. Mirz des Folgejahrs. Auf
einen spdteren Zeitraum konnte er nach dem Gesetz nicht {ibergehen
(stindige Rechtsprechung, vgl. BAGE 39, 53, 57 = AP Nr. 4 zu § 7
BUrlG {bertragung, unter II 4 b der Griinde; BAGE 49, 299 = AP

Nr. 1 zu § 1 BUrlG Treueurlaub; Urteile des erkennenden Senats
vom 27. August 1986, BAGE 52, 405 = AP Nr. 29 zu § 7 BUrlG Abgel-
tung und vom 10. Mérz 1987, BAGE 54, 242 = AP Nr. 34 zu § 7 BUrlcG

Abgeltung).

3. Eine tarifvertragliche Regelung, die abweichend von § 7
Abs. 3 BUrlG den Verfall des Urlaubs am Ende des {Ubertragungs-

zeitraums ausschlof, bestand nicht.

Die nach ihrem Geltungsbereich hier in Frage kommenden Tarif-
vertridge flr die technischen und kaufminnischen Angestellten so-

wie fiir Poliere und Schachtmeister des Baugewerbes im Gebiet der
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Bundesrepublik Deutschland und des Landes Berlin vom 12. Juni
1978 in der Fassung vom 26. September 1984 sind mangels Allge-
meinverbindlichkeit nicht anwendbar. AuBerdem enthalten sie Rege-

lungen, die mit § 7 Abs. 3 BUrlG iibereinstimmen.

k. Die Parteien haben auch einzelvertraglich keine Verléngerung

des {ibertragungszeitraums vereinbart.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, da® der Kl#ger und
die Gemeinschuldnerin aufgrund stillschweigender Vereinbarung den
in einem Kalender jahr ni¢ht genommenen Urlaub auf das Folgejahr
iibertragen hidtten. Dem entsprechenden Vortrag des Kligers habe
der Beklagte lediglich entgegengesetzt, es habe keine faRbare
Vereinbarung bestanden, was mit dem nicht genommenen Urlaub ge-
schehen sollte; es hdtten irgendwelche nebuldsen Vorstellungen
dergestalt existiert, daf der Urlaub dann irgendwann einmal ge-
nommen werden sollte. Aus diesem Vortrag des Beklagten konne
nicht entnommen werden, daBR der Beklagte das Bestehen einer Ver-

einbarung bestreiten will.

b) Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden.

Zwar bestehen gegen einen Vertrag, in dem vereinbart wird,
da® der Urlaubsanspruch im Verfallszeitpunkt nicht erl&schen
soll, keine rechtlichen Bedenken; im Vergleich zum Gesetz ist
diese Regelung fiir den Arbeitnehmer glinstiger (so die stédndige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts flr entsprechende tarif-

vertragliche Regelungen, vgl. BAGE 50, 107 = AP Nr. 24 zu § 7
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JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

31, YONY SIOMUTE]

§§ yorU YUuRqQUIIR(] ST PUIS SUNJUIWIRSS[I9)I) I3 It
( (

2538 DYIN P L8

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

1 Rechtsanwalt www.prinz.law

BUrlG Abgeltung und Urteil des erkennenden Senats vom 22. Oktober
1987 - 8 AZR 324/86 - AP Nr. 40 zu § 7 BUrlG Abgeltung).

Der Klidger hat aber nicht dargelegt, daRB eine solche Verein-
barung 2zwischen ihm und der Gemeinschuldnerin getroffen wurde.
Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts hat der Kl3ger vorgetragen, er habe mit der Geschéftslei-
tung der Gemeinschuldnerin Ende 1981 vereinbart, den Urlaub nicht
zu nehmen, sondern auf das Folgejahr zu Ubertragen; entsprechende
Vereinbarungen seien auch in den Folgejahren getroffen worden.
Damit hat der Kléger die ihm obliegende Darlegungspflicht nicht
erfiilit. Nach § 138 Abs. 1 ZPO haben die Parteien ihre Erklérun-
gen Uber tatsdchliche Umstidnde vollstéindig und der Wahrheit gemif
abzugeben. Jede Partei!hat sich lber die vom Gegner behaupteten
Tatsachen zu erkliren (§ 138 Abs. 2 ZP0O). Dem Vortrag des Kligers
hat der Beklagte entgegengehalten, es habe keine konkrete Verein-
barung dariiber bestanden, was mit dem nicht genommenen Urlaub ge-
schehen s0ll, eine "fafBbare" Vereinbarung sei nicht getroffen
worden, es hdtten nur "nebul®se" Vorstellungen bei der Gemein-
serullnsrin existiert, daR der Urlaub irgendwann einmal- genommen
werde, allen Beteiligten im Betrieb der Gemeinschuldnerin sei
aber unklar gewesen, was mit dem Urlaub geschehen soll. Aus die-
sen Darlegungen des Beklagten ergibt sich zun#ichst, daf dieser
die Behauptung des Kldgers bestreiten wollte; insoweit rligt der
Beklagte zu Recht die Verletzung des § 138 Abs. 3 ZPO durch das
Berufungsgericht. Der Vortrag des Beklagten gab flir den Klédger

nach § 138 Abs. 2 ZP0O Veranlassung, nunmehr seinerseits den ge-~
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nauen Inhalt der von ihm behaupteten Ubertragungsvereinbarung
mitzuteilen und Tatsachen zu bezeichnen, aus denen sich ergab,
daB die Vereinbarung dariiber, daB der Urlaub jeweils vor Ablauf
des Ubertragungszeitraums nicht genommen werde, auch bedeutete,
daB er spdter noch erteilt werden sollte. Da sich der Umfang der
Darlegungslast insbesondere nach der Einlassung des Gegners ricl
tet (vgl. Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 20. Aufl., Bd. II1/1, § 284
Rz 44), hitte der Kldger seiner Behauptungslast nur genligen kdn-
nen, indem er die Zweifel ausrdumte, die durch den Vortrag der
Beklagten daran entstanden waren, daB {iberhaupt eine spétere Er-
teilung des rechtsgescﬁéftlich "{ibertragenen" Urlaubs gewollt
war. Auch der Umstand, daR zu keiner Zeit auch nur versucht wur-
de, die beachtlichen Urlaubsrilickstdnde abzubauen, muBte den Kl&-
ger veranlassen, den genauen Inhalt der Vereinbarung mitzuteiler
Daran hat er es fehlen lassen. Ohne diesen substantiierten Vor-
trag kann nicht ausgeschlossen werden, daB die Arbeiﬁsvertrags-
parteien eine Gewdhrung des Urlaubs durch Freistellung von der
Arbeit von vornherein liberhaupt nicht wollten (§ 117 Abs. 1 BGB)
Fehlte es aber an einer solchen Vereinbarung, konnte am Ende des
aprbeltaverhiltnisses ein Urlaubsabgeltungsanspruch nach § 7

Abs. 4 BUrlG nicht entstehen. Eine Vereinbarung dariiber, daB der
Urlaub "ausgezahlt" werden sollte, hat der Kldger nicht behaup-
tet. Ob und ggf. in welchem Umfang eine solche Abrede wirksam
gewesen widre und zur Begriindung einer Masseschuld h&dtte fiihren

kbnnen, kann somit dahinstehen.

5. Auch daraus, daB der nicht genommene Urlaub des Klégers in

der Kartei fortgeschrieben wurde, kann nicht hergeleitet werden,
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daf® die Gemeinschuldnerin darauf verzichtete, sich auf den Ver-

fall des Urlaubs zu berufen.

Zu Recht weist die Revision darauf hin, daB die Urlaubskar-
tei als Hilfsmittel der Buchhaltung des Arteitgebers keine
rechtsgeschéftliche Erkldrung darstellt. Ein Verzicht setzt eine
Erklédrung des Verzichtenden gegeniiber dem Vertragspartner voraus.
Durch Eintragung in eine Kartei gibt der Arbeitgeber aber regel-
mdRig keine Erklidrung gegeniliber dem Arbeitnehmer ab. Will der Ar-
beitgeber eine auf Ubertragung des Urlaubs gerichtete Erkl#rung
abgeben oder darauf verzichten, sich auf den Verfall des Urlaubs
zu berufen, miissen dafiir besondere Anhaltspunkte vorliegen. Dies
hat der erkennende Senat filir die Fortschreibung des Urlaubsan-
spruchs in einer Lohnabrechnung bereits entschieden (vgl. Urteil
vom 10. Mirz 1987, BAGE 54, 242 = AP Nr. 34 zu § 7 BUrlG Abgel-
tung). Uber die Eintragung in die Urlaubskartei hinaus h#tte so-
mit eine Mitteilung an den Arbeitnehmer ergehen milssen, die als
rechtsgeschidftliche Erklérung des Arbeitgebers anzusehen war.

Daran fehlt es nach dem festgestellten Sachverhalt.

6. Dem Landesarbeitsgericht kann nicht darin gefolgt werden,
daf die Fortschreibung des Urlaubs in der Kartei eine betriebli-
che Ubung auf Ubertragung des nicht genommenen Urlaubs begriinde-

te.
Eine betriebliche Ubung setzt voraus, dak der Arbeitgeber

bestimmte Verhaltensweisen regelmédflig wiederholt, aus denen die

Arbeitnehmer schliefen kdnnen, daf ihnen eine Leistung oder Verw
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glinstigung auf Dauer gewihrt werden soll. Aufgrund einer Willens-
erklirung, die von den Arbeitnehmern regelméfBig stillschweigend
angenommen wird (§ 151 BGB), erwachsen vertragliche Anspriiche auf
die Ublich gewordenen Leistungen (BAGE 23, 213 = AP Nr. 10 zu
§ 242 BGB Betriebliche Ubung; seither stindige Rechtsprechung,
vgl. BAGE 49, 299 = AP Nr. 1 zu § 1 BUrlG Treueurlaub).

Die Ubertragung des in einem Kalenderjahr nicht genommenen
Urlaubs auf das Folgejahr durch betriebliche {ibung setzt voraus,
daB der Arbeitgeber den nicht genommenen Urlaub regelmdRig spéter
gewdhrt. Dafir fehlt es hier an Anhaltspunkten. Der nicht genom-!
mene Urlaub wurde im Gegenteil nur in der Urlaubskartei gutge-~
schrieben, er wurde "gehortet", ohne daB erkennbar war, ob der

Arbeitgeber sich spiter auf den Wegfall berufen oder ihn nachge-

widhren wirde. Ein Verhalten des Beklagten, aus dem der Kldger auf

eine ﬁbertragung des Urlaubs, also darauf schliefen durfte, daB
der Urlzub ihm im Foigejahr in Frelzeit gewdhrt wlirde, ist, wenn

man von dem Vortrag des Klédgers ausgeht, nicht ersichtlich.

7. Der Kl3ger hat auch keinen Urlaubsersatzanspruch erlangt,

flir den der Beklagte Wertersatz leisten muB (§§ 249, 251 BGB).

Anstelle des erloschenen Urlaubsanspruchs entsteht ein Scha-
denersatzanspruch auf Urlaub in gleicher Hdhe, wenn sich der Ar-
beitgeber mit der Urlaubsgewdhrung in Verzug befindet (§§ 286,
284, 287 Satz 2, 249 BGB). Der Kliger hatte die Gemeinschuldneri:

nicht in Verzug gesetzt. Nach dem nicht bestrittenen Vortrag des

- 15 -
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Kldgers war der Urlaubsanspruch, als der Kl&ger ihn am Ende des
jeweiligen Urlaubsjahrs geltend machte, nicht fdllig, weil der
Urlaubsgewdhrung dringende betriebliche Griinde entgegenstanden
und die Gemeinschuldnerin ihn deshalb bis zum Ende des Urlaubs-
jahrs verweigern durfte, Es fehlte somit an der F&dlligkeit als

Voraussetzung des Schuldnerverzugs (§ 284 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Der Kl&dger hat auch nicht vorgetragen, er habe den Urlaub
gegen Ende des Urlaubsjahres jeweils fir eine bestimmte Zeit im
Ubertragungszeitraum verlangt. Es kann somit dahinstehen, ob die
Beklagte in diesem Fall auch ohne Mahnung nach § 284 Abs. 2

Satz 1 BGB in Verzug gekommen wére.

III. Der Anspruch des Klédgers auf Gewdhrung von 12 Tagen Urlaub
fir 1985 bestand bei Beendigung des Arbeitsverh8ltnisses nicht
mehr. Diesen Anspruch hat der Beklagte dadurch erfiillt, daB er

dem Kl#ger mit der Freistellung Urlaub gewdhrt hat.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, daR der Urlaubsan-
spruch ‘des Kl&dgers noch nicht erfiillt sei. Der Beklagte habe nim=-
lich seine Behauptung, der Kliger sei per 15. Mai 1985 ohne Rick-
rufméglichkeit unter Anrechnung auf erworbenen Urlaub freige-

stellt worden, nicht aufrechterhalten.
2. Dieser Auffassung kann im Ergebnis nicht gefolgt werden.
a) Dabei kann dahinstehen, ob der Senat an die Feststellung des

Landesarbeitsgerichts gebunden ist, der Beklagte habe seine Be-

hauptung, den Kl&ger per 15. Mai 1985 ohne Riickrufmdglichkeit und
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unter Anrechnung auf den erworbenen Urlaub freigestellt zu haben
nicht aufrechterhalten. Der Verpflichtung, Urlaub zu gewdhren,
ist der Beklagte ndmlich bereits unabhdngig von einer etwaigen
miindlichen Urlaubsgewdhrung mit Schreiben vom 10. Mai 1985 nach-
gekommen. Dieses Schreiben hat das Landesarbeitsgericht unbeach-

tet gelassen.

b) Der Senat ist zur eigensténdigen Auslegung der Freistellungs
erklidrung im Schreiben vom 10. Mai 1985 befugt, weil diese fest
umrissen ist und in gleicher Geschlossenheit wie dem Landesar-
beitsgericht dem Senat vorliegt (BAG Urteil vom 12. Juli 1957

- 1 AZR 418/55 ~ AP Nr. 6 zu § 550 ZPO).

¢) Diese Auslegung ergibt, da® der Beklagte dem Kliger mit der

Freistellungserklirung im Schreiben vom 10. Mai 1985 Urlaub ge-

widhrt hat.

aa) Die zeitliche Festlegung des Urlaubs ist nach allgemeiner
Meinung Willenserkl&rung. Ob und wie der Arbeitgeber den Urlaub
zeitlich festgelegt hat, ist durch Auslegung gemi#B § 133 BGB
festzustellen (Bachmann, GK-BUrlG, § 7 Rz 8). In den Fdllen, in
denen es an einer ausdrilicklichen Urlaubserteilung fehlt, bedarf
es einer rechtlichen Wirdigung des Verhaltens der Arbeitsver-
tragsparteien unter dem Gesichtspunkt, ob die Freistellung des

Arbeitnehmers zugleich die Urlaubserteilung zum Inhalt hat.
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bb) Der Kliger ist unmittelbar vor der rechtlichen Beendigung
seines Arbeitsverh&éltnisses ohne Rlickrufvorbehalt unter Fortzah-
lung des Gehalts von der Arbeit freigestellt worden. Daraus
konnte der Kléger erkennen, daB der Beklagte mit der Freistellung
zugleich Urlaub erteilen wollte. Insbesondere im Fall der Frei=-
stellung in der Kiindigungsfrist muR der Urlaub nicht immer aus-
driicklich erteilt werden (so bereits BAG Urteil vom 7. Februar

1985 - 6 AZR 534/82 - soweit ersichtlich nicht verdffentlicht).

(1) Ein Anzeichen flir die Urlaubserteilung ist bereits die Frei-
stellung unmittelbar vor der rechtlichen Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses. Ein weiterer Umstand, der fir den Kliger erkenn-
bar machte, daB der Beklagte mit der Freistellung zugleich Urlaub
erteilen wollte, ist daneben der Verzicht auf einen Riickruf. Auch
dieser Verzicht braucht nicht ausdriicklich erklidrt zu werden. Im
vorliegenden Fall war aufgrund des Konkurses des Arbeitgebers er-
kennbar, daB der Beklagte auf die Mdglichkeit eines Riickrufs des
Klégers auf den Arbeitsplatz verzichtete. Anhaltspunkte dafiir,
da? der Kl#ger filir Abwicklungsarbeiten nach dem 15. Mai 1985 be-

nétigt wurde, sind nicht ersichtlich.

(2) Weiter ist nicht Voraussetzung fir die Wirksamkeit der Ur-

laubsgew8&hrung, daf der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer das Urlaubs-
entgelt vor Urlaubsbeginn gezahlt hat. Die Urlaubsgew&hrung setzt
damit nicht voraus, dafB der Beklagte dem Kl&ger das Gehalt fort-
gezahlt hat. Die Erfiillung der Lohnfortzahlungspflicht ist nicht

Inhalt der Pflicht zur Urlaubserteilung.
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Nach § 11 Abs. 2 BUrlG ist zwar der Arbeitgeber verpflichte
die Verglitung vor Antritt des Urlaubs auszuzahlen. Diese von
§ 614 BGB abweichende Regelung der F#lligkeit hat auf die Wirk-
samkeit der Urlaubserteilung keinen EinfluB. Sie bedeutet nur,
daB der Arbeitgeber sich mit der Lohnfortzahlung in Verzug befi
det, wenn er nicht vor Urlaubsantritt das Urlaubsentgelt auszah
(vgl. Urteil des erkennenden Senats vom 18. Dezember 1986,
BAGE 54, 59, 63 = AP Nr. 19 zu § 11 BUrlG, unter 2 ¢ der Grinde
Streit dariiber, dak es sich vorliegend um eine bezahlte Freiste
lung handelte und der Beklagte dem Kléger "dem Grunde nach" Ar«

beitsentgelt schuldete, besteht nicht.

(3) Die Urlaubserteilung setzt weiter entgegen der Auffassung d
Kldgers auch nicht voraus, daB der Umfang des Urlaubsanspruchs
zwischen den Parteien unstreitig war. Es ist nicht erforderlich
datumsmifig festzulegen, welcher Teil des Freistellungszeitraum
auf den Urlaub angerechnet wird, wenn, wie hier, der Urlaubsan-

spruch geringer ist als der Freistellungszeitraum.

(4) Der Urlaubserteilung steht schlieBlich nicht entgegen, daB
sich der Kldger am 16. Mai 1985 arbeitslos gemeldet hat. Ob und
wann sich der Kl3ger beim Arbeitsamt zur Arbeitsvermittlung mel
det, ist seiner eigenen Entscheidung {iberlassen. Auch der Um-

stand, daB der Klidger am 1. Juni 1985 ein neues Arbeitsverh&ltn

eingegangen ist, war auf die Urlaubserteilung ohne Einflu8.
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IV. Die Klage auf Urlaubsabgeltung kann nicht dahin ausgelegt
werden5 daB der Kl&ger mit ihr hilfsweise Urlaubsentgelt begehrt.
Der Kiﬁger hat sich den Vortrag des Beklagten, ihm sei der ge-
samte :Urlaub dureh die Freistellung erteilt worden, nicht zu ei-
-gen :gemacht . “Das folgt nicht nur daraus, daB der Kl&dger wihrend
dés gesamten Verfahrens Urlaubsabgeltung wverlangt hat. Der Klé&ger
hat auBerdem flir seinen Klageantrag keine Konsequenzen daraus
gezogen, daB er Leistungen der Arbeitsverwaltung erhalten hat

(§ 117 AFG, § 115 SGB X).

Dr. Leinemann Dr. Peifer Dr. Wittek

Dr. Liebers Hannilg
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