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Aktenzeichen: 9 AZR 384/92
Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 09. August 1994
- 9 AZR 384/92 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 21. August 1991
Hagen - 1 Ca 267/91 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 14, Januar 1992
Hamm ’ - 11 Sa 1408/91 -
Flir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort: »

Urlaub bei Beschdftigungsverbot wegen Schwangerschaft

Gesetz:
BErzGG § 17 Abs. 2, 3; BGB § 243 Abs. 2, §8§ 275, 276, 362
Abs. 1; BUrlG 8 7 Abs. 1, 3, § 9; MuSchG § 4; Manteltarifver-
trag flr das Backerhandwerk in Nordrhein-Westfalen vom
10. Mérz 1989 § 11 Abs. 3

Leitsdtze:

1. Hat der Arbeitgeber zu Beginn des Urlaubsjahres den Er-
holungsurlaub zeitlich festgelegt, so besteht keine Ver-
pflichtung zur anderweiten Neufestsetzung, wenn die Arbeit-
nehmerin danach schwanger wird und fir die vorgesehene Ur-
laubszeit ihre Bescha&ftigung verboten ist.

2. Mit der Festlegung des Urlaubszeitraums entsprechend den
Wlinschen der Arbeitnehmerin hat der Arbeitgeber als Schuldner
des Urlaubsanspruchs das Erforderliche nach § 7 Abs. 1 BUrlG
getan. Wird die Freistellung nachtrdglich unmdéglich, wird der
Arbeitgeber von der Freistellungsverpflichtung nach § 275 BGB
frei, soweit die Unméglichkeit nicht auf krankheitsbedingter
Arbeitsunfdhigkeit beruht (§ 9 BUrlG).
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9 AZR 384/92 Im Namen des Volkes!
11 Sa 1408/91 Hamm
Verkindet am U T t e i 1

9. August 1994
Klapp,

In Sachen
Reg.-Hauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

pp.

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
muindlichen Verhandlung vom 9. August 1994 durch den Vor-
sitzenden Richter Professor Dr. Leinemann, die Richter
Dérner und Duwell sowie die ehrenamtlichen Richter Volpp und

Dr. Michels fUr Recht erkannt:
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 14. Januar
1992 - 11 sa 1408/91 - aufgehoben, soweit der Be-
klagte verurteilt worden ist, der Klagerin mehr
als 334,63 DM brutto nebst 4 % Zinsen seit dem
12. Juni 1991 zu zahlen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Berufung der
Kladgerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Hagen vom 21. August 1991 - 1 Ca 267/91 - zurluck-
gewiesen.

Im Ubrigen wird die Revision des Beklagten zu-
rickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu
9/10 und der Beklagte zu 1/10 zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob der Beklagte zur Abgeltung

des Urlaubsanspruches aus dem Jahre 1990 verpflichtet ist.

Die 1963 geborene Klagerin wurde von dem Beklagten als Bak-
kerin in der Funf-Tage-Woche montags bis freitags beschaftigt.
Das Arbeitsverh&ltnis bestand vom 17. November 1986 bis 15. Mai
1991. Ihr monatlicher Festlohn betrug zuletzt 2.900,-- DM brutto.
Beide Parteien sind kraft Organisationszugehdérigkeit tarifgebun-
den. In dem zwischen den Backerinnungs-Verbanden Rheinland und
Westfalen-Lippe einerseits und der Gewerkschaft Nahrung-Genuf3-
Gaststdtten, Landesbezirk Nordrhein-Westfalen, andererseits abge-
schlossenen Manteltarifvertrag vom 10. Marz 1989 (kurz: MTV) ist

folgende Regelung getroffen:
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"§ 11: Urlaub

1. Soweit im folgenden nichts anderes bestimmt
ist, gelten flr den Urlaub die Bestimmungen
des Bundesurlaubsgesetzes.

2. Jeder Arbeitnehmer hat in jedem Kalenderjahr
einmal Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub.

3. a) Der Urlaub fir jugendliche Arbeitnehmer
richtet sich nach dem Jugendarbeitsschutz-
gesetz. Jugendliche Arbeitnehmer sind die
Beschdaftigten, die zu Beginn des Kalender-
jahres noch nicht 18 Jahre alt sind.

b) Der Urlaub flUr die Ubrigen Arbeitnehmer be-
trdgt jadhrlich ab 1989

im 1. Jahr 26 Werktage
nach 2 Jahre ununterbr.
Betriebszugeh. 27 Werktage

nach 4 Jahre ununterbr.
Betriebszugeh. 29 Werktage

MaRgeblich ist das Lebensalter bei Beginn
des Kalenderjahres. Stichtag fir die Be-
rechnung der Betriebszugehdrigkeit ist der
2. Januar des Jjeweiligen Jahres.

5. Als Werktage gelten alle Kalendertage, die
nicht Sonn- oder gesetzliche Feiertage sind.

Anfang 1990 legten die Parteien einvernehmlich den grdéfRten
Teil des Jahresurlaubs der Klagerin vom 27. August bis zum
22. September 1990 fest. Am 22. Marz 1990 wurde festgestellt, daR
die Klagerin schwanger war. Das Staatliche Gewerbeaufsichtsamt
Hagen teilte dem Beklagten am 12. April 1990 mit, daf die Klage-
rin nicht als B&ckerin beschaftigt werden dlirfe. Nach Einstellung
der Arbeit zahlte der Beklagte bis zum 3. Oktober 1990 den Lohn

fort. Die Klagerin wurde am 18. November 1990 entbunden. Zum
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14. Januar 1991Vtrat sie den Erziehungsurlaub an. Das Arbeitsver-
hadltnis endete aufgrund der EigenklUndigung der Klagerin zum

15. Mai 1991. Nach erfolgloser mindlicher Geltendmachung hat die
Kladgerin mit der am 12. Juni 1991 erhobenen Klage urspringlich
die Urlaubsabgeltung fur 29 Urlaubstage geltend gemacht, spater

jedoch auf 24,17 Tage beschrankt.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an die Kldgerin
3.235,16 DM brutto nebst 4 % Zinsen seit dem
12. Juni 1991 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage als unbegrindet abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Klagerin das
Urteil des Arbeitsgerichts entsprechend abgeadandert. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte

das Ziel der Klageabweisung.

Entscheidungsgriunde

Die zulé&ssige Revision des Beklagten ist im wesentlichen be-

grundet.

1. Die Kldgerin hat nur einen Anspruch auf Urlaubsabgeltung fur

2,5 Arbeitstage in H®he von 334,63 DM brutto.
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a) Nach dem zutreffenden Ausgangspunkt des Landesarbeitsge-
richts ist bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses wdhrend des
Erziehungsurlaubes der vom Arbeitgeber noch nicht gewdhrte Urlaub
abzugelten, § 17 Abs. 3 BErzGG. Zu dem abzugeltenden Urlaub ge-
hért nach § 17 Abs. 2 BErzGG der dem Arbeitnehmer zustehende Ur-
laub, den dieser vor Beginn des Erziehungsurlaubs nicht oder
nicht vollstandig erhalten hat; denn die Inanspruchnahme des Er-
ziehungsurlaubs soll nicht zum Verfall des Erholungsurlaubs fih-
ren (Senatsurteil vom 28. Juli 1992 - 9 AZR 340/91 - AP Nr. 3 zu
§ 17 BErzGG, zu 1 b der Grunde, auch zur Verdffentlichung in der

Amtlichen Sammlung vorgesehen).

b) Bei Antritt des Erziehungsurlaubs am 14. Januar 1991 stand
der Klagerin Resturlaub fir 2,5 Arbeitstage aus dem Urlaubsjahr

1990 zu.

aa) Der zustehende Jahresurlaub Uberstieg den fir 20 Arbeitstage
in der Zeit vom 27. August bis 22. September 1990 festgesetzten
Urlaubszeitraum. Aufgrund ihres Alters und der Dauer ihrer Be-
triebszugehdrigkeit hatte die Klagerin nach § 11 Abs. 3 b MTV

einen Anspruch auf 27 Werktage Urlaub.

Soweit das Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht 29 Werk-
tage zugrundegelegt haben, sind sie fehlerhaft von einer vierjah-
rigen ununterbrochenen Betriebszugehdrigkeit der Klagerin ausge-—
gangen. Sie haben die tarifliche Stichtagsregelung des § 11
Abs. 3 b Satz 3 MTV Ubersehen. Die Dauer der Betriebszugehdrig-
keit wird vom Stichtag 2. Januar berechnet. Fir die am 17. Novem-

ber 1986 eingestellte Kla&gerin war flr das Urlaubsjahr 1990 des-
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halb erst das dritte Jahr der Betriebszugehdrigkeit vollendet.

bb) Da die Kl&gerin in der Funf-Tage-Woche von montags bis frei-
tags beschaftigt worden ist, mufl der nach Werktagen bemessene ta-
rifliche Urlaubsanspruch in Arbeitstage umgerechnet werden (vgl.
BAGE 54, 141 = AP Nr. 30 zu § 13 BUrlG). Wegen des Fehlens einer
tariflichen Umrechnungsregelung sind dazu Werktage und Arbeitsta-
ge rechnerisch so in Beziehung zueinander zu setzen, daf die Ge-
samtdauer des Urlaubs durch die Zahl 6 geteilt und mit der Zahl
der fUnf Arbeitstage pro Woche multipliziert wird. Rechnerisch

ergeben sich daraus (27 : 6 x 5 =) 22,5 Arbeitstage.

Der errechnete Bruchteil des Resturlaubs ist weder ab- noch
aufzurunden. Die flr den Teilurlaub in § 5 Abs. 2 BUrlG geltende
gesetzliche_Aufrundungsregel ist nicht anwendbar, weil es sich
hier um Bruchteile von Vollurlaubstagen handelt. Aus denselben
Erwdgungen hat der Senat die Anwendung der Rundungsregel auf
Bruchteile von Zusatzurlaub abgelehnt (Senatsurteil vom 19. April
1994 - 9 AZR 478/92 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse vor-

gesehen) .

c) Die bei der Festsetzung des Urlaubs nicht berucksichtigten
2,5 Resturlaubstage sind nicht mit Ablauf des Jahres 1990 unter-

gegangen.

aa) Nach § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrlG findet eine Ubertragung des
Resturlaubs auf das ndchste Kalenderjahr statt, wenn in der Per-
son des Arbeitnehmers liegende Grinde dies rechtfertigen. Fir die

Ubertragung bedarf es dazu keiner Handlung des Arbeitnehmers.
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Rechtfertigen in der Person des Arbeitnehmers liegende GrlUnde die
Ubertragung des Urlaubs, vollzieht sich die Ubertragung von
selbst, so daf kraft Gesetzes der Urlaub des Vorjahres dem Urlaub
des nachfolgenden Jahres hinzugerechnet wird (BAGE 56, 53 = AP
Nr. 15 zu § 7 BUrlG Ubertragung; BAGE 56, 340 = AP Nr. 41 zu § 7

BUrlG Abgeltung).

Nach der Geburt ihres Kindes am 18. November 1990 bestand
fir die Kléagerin das achtwdéchige Beschaftigungsverbot fur Wdchne-
rinnen nach § 6 Abs. 1 Satz 1 MuSchG. Deshalb konnte sie aus per-
s6bnlichen GriUnden nicht bis zum Ablauf des Kalenderjahres 1990
von ihrer Arbeitspflicht zum Zwecke der Urlaubserteilung befreit
werden, so daf der Resturlaub auf das Kalenderjahr 1991 Ubertra-

gen worden ist.

bb) Die nach § 7 Abs. 3 Satz 3 BUrlG bestehende Beschrankung der
Ubertragung auf die ersten drei Monate des folgenden Kalenderjah-
res wird hier durch § 17 Abs. 2 BErzGG verdrangt. Dem liegt die
Erwdgung zugrunde, daf® durch die Inanspruchnahme von Erziehungs-
urlaub der restliche Erholungsurlaub nicht verloren gehen soll
(Wiegand, BErzGG, Stand Marz 1987, § 17 Rz 8; GrlUner/Dalichau,
BErzGG, Stand Juni 1994, § 17 Anm. III; Stevens—-Bartol, BErzGG,

2. Aufl., § 17 Anm. 4).

d) Ausgehend von dem unstreitigen arbeitstéglichen Entgelt von
133,85 DM brutto betragt die Urlaubsabgeltung fur 2,5 Arbeitstage

334,63 DM brutto.
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2. Die Klégerin hat keinen weitergehenden Abgeltungsanspruch;
denn der durch die Festsetzung vom 27. August bis 22. September

1990 konkretisierte Urlaubsanspruch ist ersatzlos untergegangen.

a) Der Urlaubsanspruch der Klagerin ist durch die zeitliche

Festsetzung nicht erfdllt worden.

Mit der Festsetzung der Arbeitsbefreiung zum Zwecke des Er-
holungsurlaubs vom 27. August bis 22. September 1990 hat der Be-
klagte die ihm als Schuldner obliegende erforderliche Leistungs-
handlung im Sinne des § 243 Abs. 2 BGB vorgenommen. Damit die
Verpflichtung zur Urlaubserteilung nach § 362 Abs. 1 BGB er-
lischt, genigt jedoch nicht die Vornahme der erforderlichen Lei-
stungshandlung, sondern es mufl auch der Leistungserfolg eintre-

ten.

Nach dem Vortrag des daflr darlegungspflichtigen Beklagten
mufl davon ausgegangen werden, daf? infolge des mutterschutzrecht-
lichen Beschaftigungsverbotes die ursprlinglich beabsichtigte Be-
freiung von der Arbeit zum Zwecke des Erholungsurlaubs nicht ein-
getreten ist. Dies ware nur dann méglich gewesen, wenn die Klage-
rin vertraglich verpflichtet und tatsdchlich in der Lage gewesen
ware, andere nicht vom mutterschutzrechtlichen Beschaftigungsver-
bot erfafRte Tatigkeiten auszulben (vgl. BAGE 56, 340, 345 = AP
Nr. 41 zu §8 7 BUrlG Abgeltung, zu 4 b der Grinde; BAGE 64, 88,

90 = AP Nr. 15 zu § 47 BAT, zu I 1 der GruUnde). Dafir sind keine

Tatsachen vorgetragen.

b) Dennoch stehen der Kldgerin diese Urlaubstage nicht mehr 2zu.
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Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die von den Partei-
en einvernehmlich getroffene Festlegung der Urlaubszeit vom
27. August bis 22. September 1990 seli rechtsunwirksam, weil der
Urlaub in der festgelegten Zeit tatsdchlich nicht hé&tte abgewik-

kelt werden kdénnen. Dem kann nicht gefolgt werden.

Der Arbeitgeber hat als Schuldner von Freistellungsanspri-
chen das zu seiner Leistung Erforderliche mit der Festlegung des
Urlaubszeitraums (8§ 7 Abs. 1 BUrlG) getan. Wird die Freistellung
nachtraglich unmdglich, ohne daf® der Arbeitgeber die Unmébglich-
keit zu vertreten hat, so wird er nach § 275 Abs. 1 BGB von der
Freistellungsverpflichtung frei. Nach der Rechtsprechung des Se-
nats ist der durch die Leistungshandlung konkretisierte Anspruch
des Arbeitnehmers gemdfs § 243 Abs. 2, § 275 Abs. 1, § 300 Abs. 2
BGB ersatzlos untergegangen (BAG Urteil vom 15, Juni 1993 - 9 AZR

65/90 — DB 1993, 2237).

So liegt der Fall hier. Wegen des vom Gewerbeaufsichtsamt am
12. April 1990 festgestellten und bis zum 3. Oktober 1990 andau-
ernden Beschaftigungsverbotes nach §§ 3, 4 MuSchG ist die Anfang
1990 erklarte Befreiung von der Arbeitspflicht zum Zwecke des Er-—-
holungsurlaubs nachtraglich unmdéglich geworden, ohne daR der Ar-
beitgeber nach § 276 BGB das die Unmdéglichkeit herbeiflhrende Be-

schaftigungsverbot zu vertreten hat.

c) Es besteht auch keine Verpflichtung des Beklagten zur Neu-

festsetzung des unmdéglich gewordenen Urlaubs.
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Das Landesarbeitsgericht hat die Auffassung vertreten, Tage,
an denen Schwangere aufgrund von gesetzlichen Vorschriften von
der Arbeit freizustellen sind, seien nicht auf Urlaubsanspriche
anzurechnen. Insoweit zieht das Landesarbeitsgericht eine Analo-

gie zu der Vorschrift des § 9 BUrlG.

Dieser Auffassung tritt der Senat nicht bei. Zwar hat das
Bundesarbeitsgericht in seiner &dlteren Rechtsprechung es als an-
gemessen angesehen, neben der Krankheit auch in sonstigen Fallen
urlaubsstdérender Ereignisse, dem Arbeitgeber die Verpflichtung
zur Gewahrung von Nachurlaub aufzuerlegen, wenn in diesen Fallen
der Lohn flur den Arbeitsausfall kraft Gesetzes unabdingbar wei-
terzuzahlen sei (BAG Urteil vom 1. August 1963 - 5 AZR 59/63 - AP
Nr. 1 zu § 12 ArbPlatzSchutzG und - 5 AZR 74/63 - AP Nr. 91 zu
§ 611 BGB Urlaubsrecht). An dieser Auffassung ist aber spater zu
Recht nicht wieder angeknlUpft worden (vgl. BAG Urteil vom 11. Ja-
nuar 1966 - 5 AZR 383/65 - AP Nr. 1 zu § 1 BUrlG Nachurlaub).
Grundséatzlich fallen alle urlaubsstdérenden Ereignisse als Teil
des persdénlichen Lebensschicksals in den Risikobereich des ein-
zelnen Arbeitnehmers. Nur soweit der Gesetzgeber oder die Tarif-
vertragsparteien besondere urlaubsrechtliche Normen wie § 9 BUrlG
setzen, kommt die Anwendung der allgemeinen Gefahrtragungsvor-
schrift des § 275 BGB nicht in Betracht (vgl. BAG Urteil vom

9. Juni 1988 - 8 AZR 755/85 - AP Nr. 10 zu § 9 BUrlG).

aa) Soweit im Schrifttum erwogen wird, § 9 BUrlG entsprechend
anzuwenden, wenn beim Arbeitnehmer tatsdchliche Beeintréchtigun-
gen wie bei einer Krankheit vorliegen (vgl. Dersch/Neumann,

BUrlG, 7. Aufl., § 3 Rz 39), ist dies abzulehnen. Letztlich k&me

_11_.
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es dann immer auf eine Einzelfallpriifung an, ob die dem Beschaf-
tigungsverbot zugrundeliegenden arbeitsplatzbezogenen Beschran-
kungen die betroffenen Arbeitnehmer hindern, ihren Erholungsur-
laub selbstbestimmt zu gestalten. Flr eine analoge Gesetzesanwen-
dung muf’ jedoch die typische Vergleichbarkeit und nicht der im
Einzelfall festzustellende Grad der Beeintrdchtigung ausschlagge-
bend sein. Aus diesem Grund kdénnte eine analoge Anwendung nur
dann in Betracht kommen, wenn typischerweise bei jedem schwanger-
schaftsbedingten Beschaftigungsverbot eine mit der krankheitsbe-
dingten Arbeitsunfdhigkeit vergleichbare Beeintrachtigung vor-

liegt. Das trifft jedoch nicht zu.

bb) § 17 Abs. 2 BErzGG ist keine mit § 9 BUrlG vergleichbare
Sondervorschrift zur Sicherung von Urlaubsansprichen bei Schwan-

gerschaft.

Nach § 17 Abs. 2 BErzGG wird nur der bei Antritt des Erzie-
hungsurlaubs noch zustehende Urlaub auf die Zeit nach dem Erzie-
hungsurlaub Ubertragen. So wird der Urlaub vor dem ansonsten dro-
henden Verfall geschiutzt (BAGE 68, 304 = AP Nr. 2 zu § 17
BErzGG) . Hier war aber der Erholungsurlaub aus dem Jahr 1990
nicht wegen des Antritts des Erziehungsurlaubs im Jahr 1991 in
Gefahr; sondern bei Beginn des Erziehungsurlaubs stand der Klage-
rin der mit Ablauf des 22. September 1990 untergegangene Urlaubs-

anspruch nicht mehr zu.
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3. Die Klagerin hat gemafl §§ 291,

zinsen.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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