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Gesetz: Urlaubsverordnung fiir die Beamten und Angestellten
des 8ffentlichen Dienstes im Lande essen von
2¢6. Februsr 1949

§ 15 der hessischen Urlaubsverordnung fiir den o6ffent-
lichen Dienst ist durch die gesetzliche Erméchtigung
nicht gedeckt und deshalb unwirksam.

Aktenzeichen: 1 AZR 126/59
Urceil des BAG vomn 25. November 1960 LAG Frenkfurt/Nain

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..aMe on the
Kostenlos (mobile App) r Google-play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS



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

fb, Novcnber 1960

Lenkelmann,

2e%.
“1 -estellte als Urkundsbe-

amber der Geschiftsstelle

In

.-‘. i"ﬁj/bd Frenkfurt am Maﬁl‘ Name“ dﬂS VﬂlkeS!

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

'c: [ 3
fo 85 0%

Urteil

Sachen

www.prinz.law

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der

miindlichen Verhandlung vom 16. Septemrer 1960 durch die

Bundesrichter Dr. Schroder, Wichmann und Dr. lMartel sowie

die Bundesarbeitsrichter Dr.Dr.

Recht erkannt:

Auf die

Urteile des Arbeitsgerichts

Revision des beklagten Landes werden die

Prankfurt/Main vom

11. September 1958 - 7 A 190/58 - und des Landes-

arbeitsgerichts Frankfurt/Main vom 3. Februar 1952

- IV LA 473/58 - aufgehoben.
Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits trigt die Kligerin.

Von Recht s
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atbestand:

Die Kldgerin ist seit 1952 als Verwaltungsangestellte
des beklagten Landes beschiaftigt. Sie filhrt ohne fremde
Hilfe einen eigenen Hausstand. Das beklagte Land hatte ihr
nach der hessischen Urlaubsverordnung fiir die Beamten und
Angestellten des &ffentlichen Dienstes vom 26. Februar 1949,
GVBl. S. 23, friher zwei, seit 1956 einen Hausarbeitstag
ohne Klirzung der Dienstbezlige gewdhrt. Auf Grund des Be-
schlusses der Hessischen Landesregierung vom 30. April 1958
ordnete der Hessische Minister der Finanzen mit Erlaf vom
6. Mai 1958 die Neuregelung der Arbeitszeit bei allen Lan-
desbehdrden an. Diese bis zum 30. September 1958 bhefristete
Neuregelung bestimmte, daB ab Mai 1958 jeder zweite
Sonnabend dienstfrei sei und daf ein Hausarbeitstag
nur fiir die weiblichen Bediensteten in Frage komme, die
im eigenen Hausstand ein oder mehrere Kinder unter 14 Jah-
ren ohne ausreichende Hilfe betreuen miilten. Die Behorde,
bei der die Kligerin beschiftigt ist, gab diese Neurege-
lung durch Hausverfiigung bekannt, kiirzte die bisherige
Arbeitszeit von wichentlich 48 Stunden um eine Stunde in
der Doppelwoche und verwehrte der Kligerin ab Juni 1958 einen
Hausarbeitstag, weil ihr Sohn iiber 14 Jahre alt sei.

Als die Kldgerin gleichwohl ihren Anspruch auf e€inen
Hausarbeitstag geltend machte, wurde ihr vom stellvertre-
tenden Behordenleiter und Betriebsratsvorsitzenden erklirt,
die Hausverriigung konne nicht ged@ndert werden und es sei
zwecklos, einen Antrag auf Gewidhrung eines Hausarbeitsta-
ges zu stellen.

Noch im Juni 1958 hat die Kldgerin Klage erhoben mit
dem Antrag festzustellen, daB die Beklagte der Kligerin
monatlich einen bezahlten Hausarbeitstag zu gewdhren habe.
Die Beklkste hat Klageahweisung beantragt. Arbeitsgericht
und Landesarbeitsgericht haben dem Klageantrag entsprochen.
Die Revision ist zugelassen. Mit dieser verfolgt die Be-
klagte ihr Ziel der Klageabweisung weiter. Die Klédgerin
bittet um Zurilickweisung der Revision.
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Entscheidungsgriindes
1. Mit Kecht bejahen beide Vorinstanzen das Vorliegen

eines Feststellungsinteresses Es handelt sich beim beklag-
ten Land um eine Korperschaft des Offentlichen Rechts, die
Jas Vorlicgen eines Feststellungsinteresses bisher nicht
in Abrede gestellt hat. Es ist also anzunehmen, daB sie
sich einem Feststellungsurteil ebenso beugen wird, wie das
bei einem Leistungsaunsspruch der Pall sein wiirde.

Es kommt hinzu, daB sich die Klage nicht nur auf die
Vergangenheit und Gegenwert, sondern auch auf die Zukunft
erstreckt. Eine rechiskriftige Feststellung fiir die Zukunft
kann aber im Wege der Leistungsklage nicht herbeigefiithrt
verden, de die Gewidhrung eines Hausarbeitstages von einer
Gegenleistung abhingig ist und deshalb auf zukiinftige wie-
derkehrende Leistungen aicht geklagt werden kann. Der Fest-
stellungsausspruch geht also weiter, als ein Leistungsurteil
gehen wiirde.

Zudem war, als die Kleage eingereicht wurde, eine Ge-
wihrung des Hausarbeitstages noch in nztura mdglich. Der
erste Monat, in dem ein Hausarbeitstag nicht gewidhrt worden
war, war der Juni 1958. In diesem Monat ist die Klage ein-
gereicht worden. Damals konate nicht aul Zahlung geklegi
verden, da der Hausarbeitstag nach der Rechtsprechung des
Senats auch noch im folgenden Mcnat, also im Juli 1958,
hitte in natura gefordert werlen kdnnen. Andererseits ist
jetzt die Gewdhrung in natura Jlir die zuriickliegende Zeit
nicht mehr mglich, sondern es k&nnte nur noch eine Abgel-
tung gefcrdert werden. Auf Leistung fir die Zukunft konnte
bei Klageerhebung jedoch noch nicht geklagt werden. DaB im
Laufe des Prozesszss die Moglichkeit erdffnet wird, auf
Leistung zu klagea, hindert niclit das Bestehen eines Fest-
stellungsinteresses. Auch aus dissem Gesichtspunkt liegen
die Vorezussetzungen das § 256 ZPD vor.

2. Da im Bereich des heklagten Landes eine gesetzliche
“egelung betr. den hausarbeitstag nicht besteht, sieht

das Landesarbeitsgericht die Anspruchsgrundlage in § 15
der hassischen Urlarbsverordnung. Diese Bestimmung lautet:
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,welbllche Bedienstete mit elgenem Hausstand

konnen auf Verlangen, soweit dringende dienst-

1liche Griinde nicht entgegen stehen, zur Erle-

digung hiiuslicher und personlicher Angelegen-

PoLtcn im Monat einen freien Arbeitstag (Haus—

arbeits tag) und, wenn sie ein oder mehrere Kin-

der unter 14 Jahren im eigenen Hausstand ohne

ausreichende Hilfe betreuen miissen, zweil Haus-

arbeitstage erhalten. Eine Kurzung der Dienst-

beziige findet nicht statt.
Diese Bestimnung stellt jedoch keine ausreichende Anspruchs-
grundlsge dar, da sie unglltig ist. Ihre Ungliltigkeit folgt
daraus, daB die hessische Urlaubsverordnung mindestens in-
soweit, als es sich um den Hausarbeitstag handelt, der ge-
setzlichen Ermidchtigungsgrundlage fir ihren Erlafl eantbeart.

Nach den Eingangsworten der hessischen Urlaubsver-
ordnung ist diese auf Grund der §§ 22 und 106 des hessischen
Beamtengesetzes in der Fassung vom 25. Juni 1948 (GVB1. S.
101) erlessen worden. In dem genannten § 22 ist in Abs. 2
bestimmt, dall die Dauer des jehrlichen bkrholungsurlaubs
durch besondere Verordnung geregelt werde. Nach § 106 Abs. 1
des Gesetzes konnte Cer Minister des Innern gemeinsam mit
den Direktor des FPersonalamts Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften zur Ausfihrung und Erginzung des Gesetzes erlassen.
s kann dahingestellt bleiben, ob diese auch heute noch
giiltige Passung des ¥ 106 Abs. 1 (jetzt § 153) im Hinblick
suf Art. 129 Abs. » des inzwischen in Kraft getretenen
Grundgesetzes Bedenken erwecken mufBl, eine Frage, die nach
Art. 10C Abs. 1 Satz 1 des Grundgesetzes librigens der allei-
nigen Beurteilung des Bundesverfassungsgerichts unterlie-
gen wiirde. Bs bedarf auch keiner - nach der genannten Vor-
gschrift des Grundigesetzes iibrigens vom Hessischen Staats-
gerichtshof zu treffenden - Entscheidung iiber die Frage,
inwiefern die §§ 22 und 106 des hessischen Beamtengesetzes
mit den Art. 107 und 118 der Verfassung des Landes Hessen
{GVB1. 46 S. 229) vereinbar sind. Fir den Streitfsll kommt
es allein ouf die Giltigkeit des § 15 der Urlaubsverordnung
an, die 2zu verneinen is%t.

Eine solche Entscheidung selbst und ohne Anrulfung eines
Verfassunssgerichts zu treifen, ist der venat nicht durch
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Art. 132 der hessischen Verfassung gehindert, nach dem nur
der Staatsgerichtshof die VerfassungsmiBigkeit eines Ge-
setzes oder einer Rechtsverordnung nachpriifen kann. Zwar
ist die Urlaubsverordnung als Rechtsverordnung erlassen
worden. Aber die hier entscheidende Frage geht nicht dzhin,
ob sie mit der Verfassung in Widerspruch steht, sondern da-
hin, ob sie hinsichtlich ihres § 15 auf Grund einer ihren
Erlaf rechtfertigenden Erm#chtigungsgrundlage erlassen ist.
Das ist zu verneinen, so daB es keiner Priifung der Frage
bedarf, inwieweit eine Landesverfassung ein Bundesgericht
in Pragen der Gerichtszustidndigkeit binden kann.

§ 22 (jetzt § 24) des hessischen Beamtengesetzes war
fir § 15 der Urlaubsverordnung keine geeignete Ermichtigungs.
grundlage; denn die in § 22 allein erwdhnte Urlaubsdauer hat
mit der Frage des Hausarbeitstages nichts zu tun. Die Materic
des Hausarbeitstages ist im hessischen Beamtengesetz an kei-
ner Stelle angesprochen. Das Hausarbeitstagsrecht ist kein
notwendiger Bestandteil des 6ffentlichen Dienstrechts, da
es viele Linder gibt, in denen der Hausarbeitstag nicht ge-
wihrt wird. Es ist aber auch nicht richtig, da8 der Haus-
arbeitstag nur eine andere Art des Urlaubs wire. Der Senat
hat in seinem Urteil BAG 3, 146 = AP Nr. 6 zu § 1 Hausar-
beitstagsgesetz Nordrhein-Westfalen bei der Entscheidung
der Frage, ob im Urlaubsmonat ein Hausarbeitstag zu gewdhren
ist, betont, welche erheblichen Unterschiede zwischen Ur-
laub und Hausarbeitstag bestehen. Keines der Linderurlaubs-
gesetze regelt gleichzeitig den Hausarbeitstag. Diéjenigen
Linder, die kein Hausarbeitstagsgesetz haben, haben gleich-
wohl ihr Urlaubsgesetz. Es handelt sich also um zwel durch-
aus verschiedene Materien, so daB die Bestimmung iiber den
Hausarbeitstag in der Urlaubsverordnung durch keine Erm&chti-
gung gedeckt ist. Insoweit sind der Minister des Innern und
der Direlctor des Personelamts liber die gesetzliche Ermdchti-~
gung hinausgegangen, zumal in § 22 Abs. 2 des Gesetzes auch
nur die Dauer des Urlaubs erwshnt wird. Fir § 15 der Verord~
nung stellt danach § 22 des Gesetzes keine ausreichende Er-
michtigungsgrundlage dar.
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VWichts snderes aber gilt hinsichtlich des § 106 des
nessicohen Beamtengesetzes. Dieser will keineswegs unter
ruBarachtlossung des auch in der hessischen Verfassung
(A;t, 107, 118) betonten Grundsatzes dex Gewaltenteilung
der Evekntive eine Blankovollmacht dahin. erteilen, daf sie
eine uneirgeschrinkte Gesetzeserginzung vornehmen kdnute.
Vielmehr sollen Durchfiihrung und Erginzung nur "nach den
Bestimnungen dieses Gesetzes" erfolgen. Das bedeutet, daB
eine Rechtsverordnung nur auf den Gebileten erlassen wer-
den darf, auf denen sie im Gesetz ausdriicklich vorgesehen
t (val. z.B., § 19 Satz 1, § 22 Abs. 2 des Gesetzes). Das
©ilt jedenfalls fiir eine Erginzung des Gesetzes, da nur
eine golche Auslegung mit rechtsstaatlichen Grundsidtzen
vereinbar ist.

Unter den in § 106 Abs. 1 des Gesetzes erwdhnten
Rechts- und Verwaltungsvorschriften kdnnen aber auch, da
ge sich um ein die Rechtsstellung der Beamten und Ange-
stellten des offentlichen Dienstes regelndes Gesetz han-

elt, nur sclche Vorschriften verstanden werden, die dem
Beaicten~ und Offentlichen Dienstrecht eigentiimlich sind.
Wes mit diesem Rechtsgebiet nicht im unmittelbaren Zusammen-
Fang steht, fH11t nicht unter die Ermdchtigungsvorschrift
Ges § 106 Abs. 1. Andernfalls wiire dem Minister des Innern
zemginssu mit dem Direktor des Personalamts eine einer
Geooetzgebungsbefugnis gleichkommende Rechtsposition einge-
~fumt worden, was nicht in der Absicht des Gesetzgeberé
cgen haben kann.
Tas H%usarbeitstagsrecht steht mit dem Beamten- und
sefentlichen Dienstrecht nicht in unmittelbarem Zusammen-
neng. Wie der Stand der Gesetzgebung in den meisten Lén-
Asyn der Bundesrepublik zeigt, ist es auch im Sffentlichen
Dionst durchaus nicht die Regel, daB ein bezahlter Haus-
~rheitates gewihrt wird. § 15 ger Urlaubsverordnung wire
a1s Gesetzgebungsalrt somit nur wirksam gewesen, wenn das
amtongesetz eine spezielle, sick auf das Hausarbeitstags-
ichende Ermichtigung zum ErlaB einer Rechtsver-
nthalten hitte. Das war aber hier nicht der Fall.
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§ 15 der Urlaubsverordnung fdllt als anspruchsbegriindende
Rechtsverordnung deshalb fort. Ob diese Vorschrift als
Verwaltungsanordnung gliltig wire, bedarf keiner Priifung;
denn dann wire sie durch eine weitere Verwaltungsanordnung
(Erla8 vom 6. Mai 1958) wirkgsam gedndert worden, so daB
sich aus diesem Grunde die Kligerin auf § 15 der Urlaubs-

verordnung nicht berufen konnte. Dariiber hinaus ist es aber

auch nicht mdglich anzunehmen, der Arbeitgeber des Gffent-
lichen Dienstes konne die Arbeitsverndltnisse seiner Ar-
beitnehmer diesen gegeniiber durch Erlasse einseitig nor-
mieren (vgl. AP Nr. 25 zu § 256 ZPO). Zur Entstehung

eines Anspruchs der Klidgerin auf Gewdhrung des Hausarbeits-

tages seit Juni 1958 hHtte.. es somit schon einer besonde-
ren einzelvertraglichen Vereinbarung bvedurft. Eine solche
ist aber unstreitig nicht ebgeschlossen worden.

Der Klageanspruch ist auvch nicht aus Gewohnheitsrecht
zZu rechtfertigen° Der Hgusarbeitstag ist der Kligerin bis
zum Mai 1958 nicht deshalb gewdhrt worden, weil man glaub-
te, es bestehe kraft ungeschriebenen Rechts ein Anspruch
auf ihn, sondern weil man angenommen hatte, er kodnne auf
Grund der als gliltig unterstellten Urlaubsverordnung ver-
langt werden. Lag eine solche gesetzgeberische Regelung
vor, von deren Unwirksamkeit keiner der Beteiligten aus-
gegangen ist, well man diese nicht erkannt hatte, so
fehlt es an den Voraussetzungen flir die Entstehung von Ge-
wohnheitsrecht (vgl. BAG 6, 59).

Ferner kann die Freizeitanordnung ebenfalls nicht
als anspruchsbegriindende Vorschrift angefiihrt werden.

Es mag dahingestellt bleiben, ob sie mit Beendigung des
Krieges in PFortfall gekommen ist, ob sie liberhaupt eine
Rechtsverordnung darstellt, ob ihre Verkiindung den ge-
setzlichen Vorschriften entsprach und ob es hinsichtlich
ihres Zustandekommens als Rechtsnorm an einer ausreichen~
den gesetzlichen Ermdchtigungsgrundlage fehlte, Im Streit-~
fall kommnt es auf all das nicht an. Hier wird ndmlich mit
dem Antrag die Gewdhrung eines bezahlten Hausarbeitstages
verlangt. Daraus geht hervor, daB es der Kldgerin ledig-
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Jich ws die Frage der Bezahlung zu tun ist, daB ihr aber
wicht demit gedient ist, daB ihr ein unbezahlter Hausarbeits-
tag geowidhrt wird. Dann aber scheidet die Anwendung der Frei-
noitanordnung schon deshalb aus, weil diese eine Bezahlung
anedricklich susschloB, jedenfalls kinen Rechtsanspruch |
auf sie gewdhrte.

iinzu kommt, daB die Kldgerin, was ebenfalls Voraus-
setzunz flUr die Anwendung der Freizeitanordnung wire, seit
Wegfall des Hausarbeitstages keine 48 Stunden in dexr Woche
mehr arbeitet. Das gilt nicht erst seit dem Tarifvertrag
vom 14. Juni 1958, der die 45-Stundenwoche gebracht hat.
Vielmehr ist die Arbeitszeit bereits seit Mai 1958 hinab-
gesctzt worden, wenn auch zun#chst nur auf 47 1/2 Stunden
in der Woche. Zu diesen kam aber noch die bezahlte Pause,
die zwar intern als Arbeitszeit gerechnet sein mag, die je-
Goch im Sinne der Freizeitanordnung nicht als Arbeitszeit
zerechnet werden darf; denn die Freizeitanordnung steht
nuf dep Boden der Arbeitszeitordnung, auf die sie sich als
Efmﬁchtigunbsgrundluge ausdriicklich bezieht. Im Sinne der
Arpeitszeitordnung werden abver Pausen nicht als Arbeits-
meit mitgercchnet. Auch deshalb scheitert eine Anwendungs-
mbglichkeilt der Freizeitanordnung.

tuch suf das Urteil des Senats zum Hausarbeitstagsge-
setz von Nicdersachsen (4P Nr. 5 zu § 1 Hausarbeitstagsgesetz
Nicdersschesen) kann sich die Kligerin nicht berufen. Einmal
iet des, was dort zu jenem Gesety ausgesprochen ist, grund-
siitzlich nicht iibertragbar auf die Regelung in einem anderen
Land, die zudem noch einen anderen Wortlaut hat. Ferner wiirde
Vorsugsetzung filr eine solche Ubertragbarkeit sein, daB zu~
nidchst einmal ein Anspruch besteht. Baran fehlt es aber bisher.
shallb ist es gleichgliltig, welche Folgerungen aus der ander-

o
fo

waiten Verteilung der Arbeitszeit gezogen werden miissen, wenn
schon bel der urspriinglichen Arbeitszeiteinteilung kein An-
spruch aul einen Hausarbeitstag bestand.
Dasselbe gilt von der Frage, ob der Betriebsrat zu
Unrecht lbergangen ist oder nicht. Auch insoweit wire Vor-
cussetsung, daR gzuniichst eine Rechtsgrundlage fiir die Ge-
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wihrung von Hausarbéitstagen bestiinde. Eine solche ist aber
nicht dargetan. Auf § 3 der Urlaubsverordnung kann sich die
Kldgerin nicht berufen. Dort ist nur von Einzelheiten der
Urlaubsgevihrung die Rede, insbesondere vom Aufstellen des
Urlaubsplanes. DPas hat mit der Frage, ob ein Hausarbeits-
tag zu gewdhren ist, nichts zu tun. Nicht einmal die Arbeits-
zeiteintelilung hat insoweit rechtsbegriindende Bedeutung.

Im tibrigen gibt es keine betriebsverfassungsrechtliche Norm,
die die Begriindung eines Anspruchs auf einen Hausarbeitstsag
zur Folge haben kdnnte. Grundsétzlich hat der Betriebsrat,
soweit keine Betriebsvereinbarung besteht, keine EinfluB-
mtglichkeit. Hier handelt es sich um Fragen des materkl-

len Arveitsrechts. Auf diesem Gebiet ist dem Betriebsrat
grundsétzlich, von den im Gesetz ausdriicklich erwihnten,
hier nicht vorliegenden Ausnahmef#llen abgesehen, eine
Mitwirkungsmbglichkeit nicht eingerdumt. DaB eine Betriebs--

L

vereinbarung im Sinne der Kl&gerin bestiinde, ist nicht vowr--
getragen worden. Also kann die Kldgerin sich auch nicht
darauf stiitzen, daB der Betriebsrat etwa zu Unrecht libergsn-
gen wire.

SchlieBlich kann die Kl&gerin ihren Anspruch auch nicht
auf eine betriebliche Ubung stiitzen. Vielmehr ist auch hin-
sichtlich der betrieblichen Ubung ebenso wie bei der Frage
des Gewolmheitsrechts zu bedenken, daB die beiden Beteilig-

ten, das beklagte Land und die Kl&gerin, an das Bestehen
einer Rechtcnorm glaubten, die einen Anspruch auf den Hszus-
arbeitstag gewidhrte, némlich des § 15 der Urlaubsvercrdnung.
Diese Rechtsnorm war vom Gesetzgeber erlassen worden, Sie
schlieBt die Annahme einer betrieblichen Ubung grundsétzlich
aus; denn eine betriebliche Ubung stammt grunds%tzlich vom
Arbeitgeber, nicht vom Gesetzgeber, d.h. sie entsteht in=
folge des Verhaltens des Arbeitgebers als solchen. Insoweit
ist also ein Unterschied 2zwischen Gesetzgeber und Arbeit-
geber zu machen. Das gilt auch flir F8lle wie den vorliegen-
den, in dem Gesetzgeber und Arbeitgeber ein unl dieselbe
Person sind. Damit entf#llt auch die letzte denkbare iAn-
spruchsgrundlage, so daf die Klage abgewiesen werden mufite.
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