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Aktenzeichén: 9 AZR 118/91

Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 18. Februar 1992
’ -~ 9 AZR 118/91 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 07. Juli 1989
Hamburg - 3 Ca 362/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 18, September 19490
Hamburg _ - 3 Sa 100/89 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
™ir die Fachpresse : Nein
Flr das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:
Verwirkung und Rechtsmipbrauch bei nachtrigliclier Forderung
von Urlaubsentgeltansprichen; Berechnung des Urlaubsentgelts
bei einer ausschlieplich nach Provision bemessenen Arbeits-
vergutung

Gesetz:
BGB 8§ 242, 196 Nr. 8; BUrlG §§ 1, 11 Abs. 1

Leitsdtze:

Ke ine

Hinweise des Senats:

Beschaftigungsverhéltnis eilnes fir eine nordamerikanische
Firma in Deutschland t&tigen Anlagenberaters; Einfluf einer
Vertretungsvereinbarung auf die Urlaubsentgeltberechnung
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3 sa 100/89 Hamburg
Im Namen des Volkes!

Verklndet am
18. Februar 1992

Urtei]

Klapp,

Reg.-Sekretar

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle
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nat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 18. Februar 1992 durch den Richter Dd&rner

als Vorsitzenden, die Richter Dr. Rost und Dr. Lipke sowie die
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a»rvenamtlichen Richter ThieP und Strimper fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 18. September
1990 - 3 sa 100/89 - wird zurlUckgewlesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Klager veflangt von der Beklagten nachtragliche Urlaubs-
vergiitung fir den in der Zeit vom
14. Februar, 29. August, 10. bis zum 25. Oktober
1986;

9. bis 27. Februar, 22. Mai, 2. Juli, 1. bis
9. Oktober, 28. bis 31. Dezember 1987;

4, bis 9. Januar, 8. bis 26. Februar und 22. Juli
1988

genommenen Urlaub.

Die Beklagte, eine Schwestergesellschaft der von den USA
ausgeflihrten P.gruppe, arbeitet auf dem Gebiet der Anlagen- und
Vermbdgensberatung. Sie fihrt mit Hilfe ihrer Kundenberater welt-

weit an allen BOrsenpldtzen Geschdfte ihrer Kunden aus.

Der Kl&ger war von April 1981 bis 30. September 1988 fur die
Beklagte in ihrer Hamburger Reprdsentanz als Kundenberater
{Executive accountant = AE) t&tig. Einen schriftlichen Arbeits-
vertrag hatten die Parteien nicht abgeschlossen. Der Klager war

in seiner Arbeitszeiteinteilung frei. Gleichwohl wurde im Betrieb
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der Beklagten regelmdfig in der Funf-Tage-Woche von montags bis
freitags gearbeitet. Die Vergitung des Klagers setzte sich aus
Provisionen fir die von ihm"vermittelten?Anlagegeschéfte zusam-
men. Der Klager erhielt fir Feiertage, krankheits- und urlaubsbe-
dingte Abwesenheiten keine Gehaltsfortzahlung. Er traf in eigener
Verantwortung mit einem Kollegen eine wechselseitige Vertretungs-
regelung fir Abwesenheitszeiten. Nach einer bis zum 16. Mai 1987
geltenden Vertretungsvereinbarung standen dem Klager die Halfte
der in seiner Abwesenheit vom Vertreter erzielten Provisionsum-
sétze zu. Ab dem 17. Mai 1987 galt eine sogenannte Poolvereinba-
rung, nacﬁ der die vom Klager und seinem Abwesenheitsvertreter
insgesamt erwirtschafteten Provisionsumsdatze zusammengerechnet

und zur Halfte geteilt wurden.

Der Klager hat mit seiner am 31. August 1988 beim Arbeitsge-
richt eingegangenen Klage beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 39.591,16 DM

brutto nebst 9 %Zinsen seit dem 20. August 1988
zZu zthen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,

Sie hat die Rechtsauffassung vertreten, sie habe mit einer
Anspruchnahme nicht mehr rechnen missen. Die Urlaubsvergltungs-
forderungen des Klagers seien verwirkt. Der Klager verhalte sich
rachtsmifbréuchlich, wenn er jetzt Urlaubsentgelt verlange, nach-
dem er jahrelang die amerikanische Abrechnungspraxis der Beklag-
ten gebilligt habe. Zumindest aber misse er sich die Uber seine

Urlaubsvertretung wéhrend des Urlaubs bezogenen Einklnfte aus
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"rovisionen auf das Urlaubsentgelt anrechnen lassen.

Das Arbeitsgericht hat den Anspruch auf Urlaubsvergitung fuir
1985/1987 als verwirkt angesehen und insoweit die Klage abgewie-
s2n. Im Ubrigen hat es die Beklagte verurteilt, dem Kldger fir

@alf Urlaubstage 1988 5.070,44 DM brutto nebst Zinsen zu zahlen.

Gegen dieses Urteil haben Kldger und Beklagte Berufung ein-
celegt. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten
zurlckgewlesen und auf die Berufung des Klédgers die erstinstanz-
liche Entscheidung teilweise abgedndert. Es hat die Beklagte ver-
urteilt, an den Klager 23.741,14 DM brutto nebst 9 % Zinsen auf
den sich daraus ergebenden Nettobetrag seit dem 20. August 1988
zu zahlen. Die weitergehende Berufung des Klagers hat das Landes-
arbeitsgericht zurickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Be-

klagte ihr Ziel weiter, die Klage in vollem Umfang abzuweisen.

Entscheidungsgridnde :

Die zuldssige Revision der Beklagten ist nicht begrindet.
8ie war deshalb zurickzuweisen. Der Klager hat Ansprucﬁ auf Ur-
laubsvergitung fir die Dauer des von ihm in den Jahren
1986 - 1988 genommenen Urlaubs (§§ 1, 11 BUrlG). Den Urlaubsent-
geltforderungen des Klagers zum gesetzlichen Mindesturlaub (§ 3
trs, 1 BUrlG) kann weder Verwirkung noch Rechtsmipbrauch wegen
widerspriichlichen Verhaltens entgegengehalten werden. Das Ur-
laubsentgelt des Kl&gers ist nach § 11 BUrlG zu berechnen. Die
vom Urlaubsvertreter erzielten Einkinfte sind dabei nicht zu be-

rucksichtigen.
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1. Der Kléger ist Arbeitnehmer i. S. von 8§ 1 und 2 Satz 2

BUrlG.

Davon gehen auch die Parteien nach ihrem Vorbring. aus.
Diese Rechtsauffassung der Parteien bindet indessen die Gerichte
nicht (BAG Urteil vom 28. Juni 1973 - 5 AZR 568/72 - AP Nr. 2 zu
§ 2 BUrlG; BAGE 19, 329 = AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhangigkeit).
Nach den Feststellungen desg Berufungsgerichts arbeitet der Klé&ger
zu Bedingungen, die durch die amerikanische Muttergesellschaft
gepragt sind. Die dadurch erdffneten Freirdume &ndern jedoch
nichts daran, dap der Klager in persdnlicher Abhdngigkeit zur Be-
klagten steht. Er ist in die Arbeitsorganisation der Beklagten
eingebunden (BAG Urteil vom 29. Mai 1991 - 7 ABR 67/90 - DB 1992,
46; BAG Urteile vom 23. April 1980 - 5 AZR 426/79 - und vom
7. Mai 1980 - 5 AZR 593/78 - AP Nr. 34, 36 zu § 611 BGB Abhangig-
keit) und hat keine unternehmerischen Entfaltungsmbglichkeiten.
Soweit die Beklagte in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
neue Tatsachen vorgetragen hat, die den Arbeitnehmerstatus in
Zweifel ziehen kdénnten, waren sie in der Revisionsinstanz nicht

mehr zu berlUcksichtigen (§ 561 Abs. 1 ZPO).

2. Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis beizutreten, wenn
es eine Verwirkung der Urlaubsentgeltansprlche des Klagers aus

den Jahren 1986 und 1987 verneint hat.

a) Die Praxis der bei der Beklagten tdtigen Kundenberater, sich
unter entsprechender Mitteilung an die Beklagte selbst zu beur-

lauben, hat das Landesarbeitsgericht zutreffend flir eine zuldssi-
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4¢3, dem Arbeitnehmer glnstigere Gestaltung der im Gesetz vorgese-
henen Urlaubserteilung durch den Arbeitgeber (§§ 7 Abs. 1, 13

Abgs, 1 BUrlG) gehalten.

Das Berufungsgericht hat weiter angenommen, die Beklagte
habe sich mit RUcksicht auf die von ihr eingefiihrten und mit dem
zwingenden deutschen Recht unvereinbaren amerikanischen Usancen
1986 und 1987 nicht darauf einrichten kénnen, keine Urlaubsent-
yeltanspriche mehr erfidllen zu missen. Bei der kurzen zweij&hri-

gen Verjahrungsfrist (§ 196 Nr. 8 BGB) sel der Beklagten die

rlickwirkende Zahlung des Urlaubsentgelts aus wirtschaftlichen {%

Grinden nicht unzumutbar.

Diese Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts sind revisions-

vachtlich nicht zu beanstanden.

o) Die Verwirkung infolge Zeitablaufs wird in der Rechtspre-
chung als Unterfall der "unzuldssigen Rechtsausibung" behandelt
{BAGE 6, 167 = AP Nr. 9 2zu § 242 BGB Verwirkung; BAGE 10, 189 =

AP Nr. 1 zu § 4 TVG Vertragsstrafe; RGZ 155, 148; BGH, Urteil vom

ey,

22. November 1979 - VII ZR 31/79 - NJW 1980, 880; Jauernig/Voll- “../

kommer, BGB, 6. Aufl., § 242 IV 1 ¢). Mit der Verwirkung soll die
illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten gegenilber dem Ver-
pflichteten ausgeschlossen werden (BGHZ 25, 47, 52). Die Verwir-
Yung beruht im Kern auf dem Gedanken des Vertrauensschutzes
(MinchKomm-Roth, BGB, 2. Aufl., § 242 Rz 326, 356). Das Institut
der "Verwirkung" soll die Diskrepanz zwischen rechtlicher und so-
zialer Wirklichkeit durch Angleichung der Rechtslage an die so-

ziale Wirklichkeit aufldésen helfen (Staudinger/J. Schmidt, BGB,
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12, Aufl., § 242 Rz 464, 472). Ein Recht ist demnach verwirkt,
wenn es der Berechtigte Uber einen lé&ngeren Zeitraum ninweg nicht
geltend macht, obwohl er dazu in der Lage wére ("Zeitmomen:t"),
und der Verpflichtete sich mit RUcksicht auf das c¢esawww Verhal-
ten des Berechtigten darauf einrichten durfte und eingerichtet
hat, daB dieser sein Recht auch in Zukunft nicht geltend machen
werde ("Umstandsmoment"). Zum Zeitablauf missen daher besondere
Unsténde, sowohl im Verhalten des Berechtigten als auch des Ver-
pflichteten, hinzukommen, die es rechtfertigen, die spdte Gel-
tendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben unvereinbar und
flir den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen. Diese in standi-
ger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgericht geforderten Verwir-
kungsvoraussetzungen (zuletzt BAG Urteil vom 30. Januar 1991

~ 7 AZR 497/89 - DB 1991, 2343; BAGE 57, 332 = AP Nr. 17 zu § 630

BGB) hat das Landesarbeitsgericht richtig erkannt und gepriuft.

c) Es kann vorliegend dahinstehen, ob ein Anspruch auf Urlaubs-
entgelt im Rahmen des gesetzlichen Urlaubsanspruchs uberhaupt
verwirken kann (vgl. BAG Urteil vom 5. Februar 1970 - 5 AZR
223/69 — AP Nr. 7 zu § 11 BUrlG mit Anm. Séllner; BAG Urteil vom
13, November 1959 - 1 AZR 320/57 - AP Nr. 54 zu § 611 BGB Ur-
laubsrecht; BAG Urteil wvom 22. Marz 1962 - 5 AZR 274/61 ~ AP

Nr. 2 zu Art. 10 Urlaubsgesetz Bayern) und ob eine denkbare Ver-
wirkung des Urlaubsentgelts nicht bereits regelmdfig an der kur-
zen Verjahrungsfrist (§§ 196, 197 BGB) scheitern mup (BGHZ 51,
346; 84, 280; BGH Urteil vom 6. Dazember 1988 - XI ZR 19/88 - AP
Nr. 44 zu §8 242 BGB Verwirkung; MinchKomm-Roth, aa0O, Rz 328; Pa-

landt/Heinrichs, BGB, 51. Aufl., § 242 Rz 90; Jauernig/Voll-
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gommer, BGB, 6, Aufl., § 242 IV 1 ¢; einschrankend Staudinger/dJ.
Schmidt, BGB, 12, Aufl., § 242 Rz 482). Die Verwirkung der Ur-
laubsverglitung flir die Jahre 1986 und 1987 scheitert unabhdngig
vom Zeitmoment jedenfalls daran, daPp das Verhalten des Klégers in
dieser Zeit keiln Vertrauen der Beklagten begrindet, nicht mehr
mit Urlaubsverglitung in Anspruch genommen zu werden. Ein Verhal-
ten des Klagers, dap er Uber das Nichteinfordern der Urlaubsver-
gitung signalisierte, auf Dauer kein Urlaubentgelt mehr zu bean-
spruchen, kann die Beklagte namlich nicht darlegen (vgl. BAGE 57,
333 = AP Nr. 17 zu § 630 BGB; BAG Urteil vom 13. November 1991

- 7 AZR 594/90 - 2u III 2 der Grinde, n. v.). Die Beklagte hat
tberdies nicht behauptet, sich auf den Fortfall der Urlaubsvergi-
tung eingerichtet und entsprechende Vermdégensdispositionen ge-
troffen zu haben. Soweit sie mit der Revision auf die Kalkulati-
onsgrundlagen fUr die Provisionsbemessung verwelist, die sich bei
einer zu entrichtenden Urlaubsvergitung veranderten, handelt es
sich um keine schitzenswerte Disposition. Die Beklagte setzt in-
sowelt auf eigenes gesetzeswidriges Verhalten, denn nach § 1
BUrlG stehen ihren Arbeitnehmern mindestens 15 Arbeitstage Urlaub
unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts zu. Ein Verhalten, das
zwingendes Recht verletzt, kann kein rechtserhebliches Vertrauen

begrinden.

Dem kann die Revision nicht entgegenhalten, besonders stren-
ge Anforderungen an die Unzumutbarkeit einer Anspruchnahme des
Verpflichteten seien nicht angebracht, denn in der Regelung der
kurzen Verjdhrungsfristen (§ 196 BGB) seien die besonderen Le-
bensumsténde bereits bericksichtigt worden. Die Revision Uber-

sieht, dap Verwirkung und Verjdhrung streng voneinander zu unter-
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scheiden und in ihren Voraussetzungen verschieden sind (BAGE 6,
167 = AP Nr. 9 zu § 242 BGB Verwirkung). Die Urlaubsentgeltzéh-
lungen sind der Beklagten gchlieflich nicht unzumutbar. Sie be-
schrénken sich auf die letzten 2 3/4 Jahre des Arbeitsv:rhdlt-
nisses. Insoweit verschafft die kurze Verjdhrungsfrist nach § 196
Nr. 8 BGB der Beklagten einen ausreichenden Schutz. Die Beklagte
behauptet auch selbst nicht, daB sie durch die Zahlungen in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten geraten wirde. Der Hinweis der Revi-
sion, auf die hohen, meist Uberdurchschnittlichen Verdienste
ihrer Kundenberater liegt neben der Sache. Die Beklagte meint of-
fenbar, daP ein hoch bezahlter Arbeitnehmer den gesetzlichen
Schutz eines "bezahlten" Mindesturlaubs nicht bendtige. Im Gel-
tungsbereich des Bundesurlaubsgesetzes wird indessen nicht zwi-

schen gut- und schlechtverdienenden Arbeitnehmern unterschieden.

3. Dem Landesarbeitsgericht ist weiter zu folgen, wenn es fir
das geforderte Urlaubsentgelt 1988 ein rechtsmifbrauchliches
Verhalten des Klédgers (venire contra factum propium, § 242 BGB)

verneint hat.

a) Das Landesarbeitsgericht geht zutreffend davon aus, dap ein
widersprichliches Verhalten dann rechtsmifbrduchlich sein kann,
wenn das frihere mit dem spateren Verhalten einer Partei unver-
einbar ist (unldsbarer Selbstwiderspruch), der Gegner auf das
frihere Verhalten vertrauen durfte (Widerspruch zu begrindetem
Vertrauenstatbestand) und seine Interessen als vorrangig schutz-
wirdig erscheinen (vgl. Jauernig/Vollkommer, BGB, 6. Aufl., § 242
IIT 4). In einem solchen Fall steht die Geltendmachung des "an

sich" gegebenen Rechts im Widerspruch zu Treu und Glauben (§ 242
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;Sﬁﬁ)u Mifverstandlich sind die Grunde des Landesarbeitsgerichts,
‘soweit es seine Prifung auf die Urlaubsvergliitung 1988 beschrénkt.
Ein VerstoP gegen Treu und Glauben ist im Prozep von Amts wegen
zu berlcksichtigen. Treu und Glauben bilden eine allen Rechten
immanente Inhaltsbegrenzung, die nicht nur auf Einrede hin zu
bericksichtigen ist. Die behauptete unzuldssige Rechtsausibung

18t deshalb nicht nur fir das Urlaubsentgelt 1988 zu prifen.

Wwahrend bei der Verwirkung die Zurechenbarkeit des "Um-
standsmoments" von einer objektiven Warte aus zu beurteilen ist,
.8ind beim Rechtsmifbrauch infolge wviiderspriichlichen Verhaltens
regelmdpfig subjektive Zurechnungskriterien ausschlaggebend. Der
Urheber behaupteten widersprichlichen Verhaltens mup deshalb er-

kennen kdénnen, daP die Gegenpartei sein Verhalten als vertrauens-

hegrindend werten durfte. Flr die Schutzwirdigkeit des Schuldners

sind ebenfalls subjektive Mcomente mafgeblich. Ein schuldhaftes
Verhalten ist nicht erforderlich, jedoch kénnen Verschuldensele-

mente von Bedeutung sein (MinchKomm-Roth, aa0O, § 242 Rz 291 ff.).

b) Allein die Tatsache, dap der Kladger jahrelang kein Urlaubs-
entgelt von der Beklagten verlangt hat, ist kein vertrauensbe-
~grindendes Verhalten. Ein rechtsmifbrduchliches Verhalten ist
nicht bereits dadurch gegeben, dap jemand seine Rechtsansichten
und sein Verhalten &ndert. Die Beklagte hat ein weitergehendes
vertrauensbegrindendes Verhalten des Klégers nicht vorgetragen.
Sie hat sogar bestritten, dap es zwischen ihr und dem Klager im
Jahre 1984 zu einer Unterredung Uber die Zahlung von Urlaubsent-
gelt gekommen ist. Nur der Inhalt dieses Gesprdachs hatte die

Grundlage fir ein schutzwlrdiges Vertrauen der Beklagten legen
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kénnen (vgl. z. B. BAG Urteil vom 10. Juli 1969 - 5 AZR 489/68 -

AP Nr. 6 zu § 2 HAG mit Anmm. Herschel).

) Die Anspruchnahme der Reklagten ist ferner nicht . zZumutbar.
s reicht nicht aus, daf die Rechtsausibung des Klégers die Be-
k“ilagte hart trifft. FUr eine unzulédssige Rechtsausibung missen
noch Umsténde hinzutreten, die eine Rechtsausibung im EFinzelfall
als grob unbillige, mit der Gerechligkeit nicht mehr zu vereinba-
rende Benachteiligung des Schuldners erscheinen lassen, sie also
zu einem schlechthin unzumutbaren Ergebnis fihrt (BAGE 61, 353 f.
= AP Nr. 29 zu § 40 BetrVG 1972; BGHZ 68, 299, 304). Die ﬁeklagte
behauptet nicht, dap sie durch die Nachzahlungsanspriche des Kli-
gers in eine existenzgefahrdende Situation geriete. Anhaltspunkte
fir eine unzumutbhare Belastung der beklagten sind nicht gegeben.
gnteprechender neuer Vortrag in der randlicher Verhandlung vor

demn Senat war nicht mehr zu berucksichtigen (¢ 561 As. 1 ZPO).

4. Dem Landesarbeitsgericht ist beilizutreten, =zowelt es das Ur-
lLaubsentgelt des Klé&gers nach § 11 Abs. 1 BUrlG berechnet und

Rinktinfte aus der Urlaubsvertretung davon nicht abgezogen hat.

a) Das Landesarbeitsgericht hat als Berechnungszeitraum die
letzten drei abgerechneten Monate vor Urlaubsantritt des Klagers
zugrunde gelegt. Einen lé&ngeren Berechnungszelitraum von einem
Jahr hat es abgelehnt. Es hat auflerdem den von der Beklagten ge-
zahlten Jahresbonus nicht in die Bsrechnung des Urlaubsentgelts
sinbezogen und die unbezanlten Peier- und Uriaubgtagse fUr die Be-

rechnung aufer RBetracht gelassen (8§ 1) Abs, 1 Satz 3 BUrlg).

i

JLaw — Gesetze und Urteile > mcm.p...ol, ;
Kostenlos ; 00gle play A Store
” A (mobile App) pp

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYdsad HYIN P e/g §§ YorU JUqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P (D[, YONY SIOMUTE]


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

_12_

o3 Soweit die Beklagte den vom Landesarbeiltsgericht angenomme-
nan Berechnungszeitraum zur Uberpriifung stellt, ist nicht er-
zichtlich, inwieweit sie dadurch in der zweitinstanzlichen Ent-
senelidung beschwert worden ist. Das Landesarbeitsgericht hat im
Unterschied zum Arbeitsgericht den kurzen Berechnungszeitraum
nach § 11 Abs. 1 BUrlG gewdhlt und im Ergebnis flr die Beklagte
guinstigere, weil auf das Jahr gesehen geringere Urlaubsentgelt-
gahlungen ermittelt. Die Anregung der Beklagten, das Urlaubsent-
gelt mit Hilfe des einjédhrigen Berechnungszeitraums zu ermitteln
(vgl. dazu BAGE 49, 377; BAG Urteil vom 5. Juni 1985 - 5 AZR
459/83 - AP Nr. 39 zu § 63 HGB), wird von ihrem Revisionsantrag
{§ 559 Abs. 1 ZPO) nicht gedeckt und flhrte zu einer unzuldssigen
reformatio in peius. Eine revisionsrechtliche Uberprifung der von
dem Landesarbeitsgericht an § 11 Abs. 1 BUrlG orientierten Be-

rechnung des Urlaubsentgelts ist deshalb entbehrlich.

<) Die Revision hé&lt zu Unrecht daran fest, dap die uUber die
Uriaubsvertretung erzielten Einklinfte von der Urlaubsverglitung

abzuziehen sind.

Das Landesarbeitsgericht hat hierzu ausgeflhrt, es handele
sich insoweit um Einkinfte mit halbem Provisionssatz, die sich
die Arbeitnehmer infolge ihrer Vertretungs- oder Poolvereinbarung
wechselseitig vermittelten. Diese EinkUnfte seien der Beklagten

nicht als eigene Zahlungen zuzurechnen. Dem stimmt der Senat zu.

Die Revision kann demgegentiber nicht darauf verweisen, daP
die wechselseitige Urlaubsvertretung ihrem Vergltungssystem imma-

aant sel und von daher die daraus fliefenden Provisionsanteile
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bei der Urlaubsverglitung berlcksichtigt werden mipten. Die Be-
klagte verkennt, daPp dieses Verglitungssystem nicht im Einklang
mit dem Bundesurlaubsgesetz steht. Danach verschaffen §§ 1, 3
Abs. 1 BUrlG dem Arbeitnehmer einen gesetzlichen Mindes;turlaub,
in der er von seiner Arbeitspflicht freizustellen ist. Die in
dieser Zeitspanne vom Arbeitgeber zu leistende Entgeltfortzahlung
ist nicht an Arbeitsleistungen geknipft. Der Arbeitnehmer ist
auch nicht zur Nacharbeit verpflichtet., Die Situation des Klé&gers
war dagegen eine vollkommen andere. Er erhielt die halbe, vom
Vertreter wdhrend seines Urlaubs erwirtschaftete Provision nur,
well er in Urlaubsabwesenheit seines Kollegen selbst zusétzliche
Arbeitsleistungen erbringt, zu denen er weder gesetzlich noch
vertraglich gegenlber seinem Arbeitgeber verpflichtet ist. Die
geschuldete Urlaubsvergltung kann mit gleichzeitig empfangenen
Entgelten jedoch nur dann verrechnet werden, wenn diese einen an-
gemessenen Ausgleich flr ansonsten infolge Arbeitsausfalls ein-
tretende Arbeitsentgelteinbufen verschaffen (Urteil BAG vom

14, Marz 1966 - 5 AZR 468/65 - zu 2 a der Grunde; Urteil vom

5. Februar 1970 - 5 AZR 223/69 -; Urteil vom 30. Juli 1975

- 5 AZR 342/74 - zu 2 b der Grinde, AP Nr. 3, 7, 12 zu § 11
BUrlG), und sie nicht von zusdtzlichen Arbeitsleistungen des Ar-

beitnehmers abhéngig sind.

5. Als in der Revisionsinstanz unterlegene Partei hat die Be-

klagte die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen (§ 97 Abs. 1

ZP0O) .
Dérner Dr. Rost Dr. Lipke
Thiep Strimper
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