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5 AZR 383/87

—— " —

4 Sa 1475/86 Diisseldorf

Verkiindet am lm Namen ES vﬂi

22. Juni 1988

es!

Clobes,

Reg.-Hauptsekretir Urtel
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

PpP.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts -aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 22, Juni 1988 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und Dr. Olderog sowie die

ehrenamtlichen Richter Werner und Dr. Stadler flir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Kl&gerin gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts
Diisseldorf vom 27. Februar 1987
- 4 Sa 1475/86 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Kligerin hat die Kosten der
Revision zu tragen.

Von Recht s W egen !

Tatbestand

- ——— - o o b et e s -

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kligerin fiir den ge-
setzlichen Feiertag am 1. Januar 1986 ein anderer freier Tag
zusteht, weil ihr turnusmidfRig freier Tag mit dem gesetzlichen

Feiertag zusammenfiel.

Die Kldgerin ist bei der Beklagten als vollzeitbeschiftigte
Verk&uferin titig. Nach den auf das Arbeitsverhidltnis anzuwen-
denden Tarifbestimmungen des Einzelhandels gilt die Fiinf-Tage-
Woche. Da die Filiale, in der die Kl&gerin titig ist, aber an
sechs Tagen in der Woche ge&ffnet ist, richten sich die Arbeits-
tage nach einem "rollierenden System", dessen Grundsatz es ist,
daB jeder vollzeitbeschdftigte Mitarbeiter wdchentlich einen
Freizeittag erhilt. Dieser freie Tag verschiebt sich jedoch von
Woche zu Woche, so daB jeder Arbeitnehmer nicht immer am selben

Tag arbeitsfrei hat.

Das Rolliersystem war in einer Betriebsvereinbarung vom
27. November 1981 geregelt, deren Ziff. 5 folgendes bestimmt:
"FA41lt ein Freizeittag mit einem gesetzlichen

Wochenfeiertag zusammen, ist der Mitarbeiter
an einem anderen entsprechenden Arbeitstag
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innerhalb einer Doppelwoche von der Arbeit
freizustellen."

Nach tariflicher Verkiirzung der wdchentlichen Arbeiﬁszeit
von 40 auf 38,5 Stunden ab dem 1. Januar 1986 kiindigte die Be-
Klagte die vorgenannte Betriebsvereinbarung zum 31. Dezember
1985 und wies darauf hin, daB sie nicht mehr bereit sei, zusitz-
liche freie Tage zu gewdhren, wenn diese mit Feiertagen zusam-

menfielen.

Die Beklagte konnte sich mit ihrem Betriebsrat nicht f{iber
eine neue Betriebsvereinbarung einigen. Daraufhin wurde durch
Spruch der Einigungsstelle vom 2. Dezember 1985 eine neue Be--
triebsvereinbarung ab 1. Januar 1986 in Kraft gesetzt, in der es
auszugsweise wie folgt heifBt:

"§ 1

Gegenstand dieser Vereinbarung ist die
Umsetzung der ab 1. Januar 1986 geltenden
tariflichen Arbeitszeit gem. dem Mantel-
tarifvertrag fir den Einzelhandel im Land
Nordrhein-Westfalen vom 15. Mai 1985 ...

§3
RegelmdfRige w&chentliche Arbeitszeit

a) Die regelmidBRige wbchentliche Arbeits-
zeit ohne Pausen betriagt fir alle
Arbeitnehmer im Geltungsbereich dieser
Vereinbarung 38,5 Stunden gem. § 2 Abs. 1
MTV

‘d) Alle vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmer
werden ferner an den zus&dtzlich langen
Samstagen vor Weihnachten ganztigig
beschéftigt; der Ausgleich der dadurch
anfallenden Mehrarbeit erfolgt durch
Freizeit in derselben Kalenderwoche
entsprechend Betriebsvereinbarung vom
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31. Dezember 1984,

§ 4
Tatsdchliche Arbeitszeit

a) Unter Beibehaltung der derzeit geltenden
betrieblichen Ladendffnungszeiten erfolgt
der tatsdchliche Einsatz der vollzeitbe-
schaftigten Arbeitnehmer weiter im Umfang
wie bisher.

b) Es gilt weiterhin die Arbeitszeit im
vorwdrts rollierenden System.

c) Die Lage der Arbeitszeit und der Pausen
bleibt grundsitzlich unverindert..."

Der Vorsitzende der Einigungsstelle hat den Spruch begriindet

und zu § 4 u.a. folgendes ausgefiihrt:

"

Ziff., a des § U4 legt dariiber hinaus fest,
daR es bei den derzeit geltenden betrieb-
lichen Ladentffnungszeiten verbleibt. Auch
diesbeziiglich ist darauf hinzuweisen, da®
m.E. eine fAnderung der Ladendffnungszeiten
schon jedenfalls deswegen nicht erfolgen
konnte, da ein Mandat der Einigungsstelle
hierzu nicht gegeben war.

Der Spruch hat daher insoweit bestehende
Regelungen iibernommen.

Gleiches gilt fiir die Regelungen der Ziff. b
und ¢ des § 4. Auch hier sind bestehende
betriebliche Regelungen, wie sie durch
Betriebsvereinbarungen festgelegt sind, Uber-
nommen worden. Dies betrifft grundsitzlich die
Arbeitszeit im vorwiArts roulierenden System,
wie auch die Lage der Arbeitszeit und der
Pausen.

Mit der Beibehaltung der bisherigen tatsichlichen
Einsatzzeiten, der bisherigen Arbeitszeiten im
roulierenden System und der Lage der Arbeitszeit
wird auch dem Erfordernis der systematischen
Einteilung der regelmiBigen Arbeitszeit nach § 2
Abs. 2 des MTV ausreichend Rechnung getragen.'
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Das Landesarbeitsgericht hat hierzu erginzend die unstrei-
tige Feststellung getroffen, der Vorsitzende der Einigungsstelle
habe eine Regelungsbefugnis filir die Frage verneint, wie zu ver-

fahren sei, wenn ein Rolliertag auf einen Feiertag falle.

Die Kligerin ist der Auffassung, die Regelung in Ziff. 5
der Betriebsvereinbarung vom 27. November 1981, wonach beim Zu-
sammentreffen eines Freizeittages mit einem gesetzlichen Wochen-
feiertag ein anderer Freizeittag zu gewdhren sei, gelte nach § U
des Spruches der Einigungsstelle vom 2. Dezember 1985 fort und
wirke auBerdem nach § 77 Abs. 6 BetrVG nach, weil sie durch den

Spruch der Einigungsstelle nicht ersetzt worden sei.

Die Kl&gerin hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, der Kligerin

fiir die erste Woche 1986 einen Freizeittag
zu gewdhren.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und hierzu ausge-
fihrt, der durch Entgegenkommen der Beklagten im Jahre 1981 ver-
einbarte Freizeitausgleich sei durch den Spruch der Einigungs-
stelle vom 2. Dezember 1985 beseitigt worden, denn diese Rege-
lung sei in dem Spruch der Einigungsstelle nicht mit libernommen
worden. Der Vorsitzende habe die Einigungsstelle dafiir ausdriick-

lich nicht fir zustidndig gehalten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung dagegen zuriickgewiesen. Die Xlige-

rin verfolgt mit der Revision ihre Klageforderung weiter.
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Die Revision ist nicht begriindet.

Die Kldgerin fordert mit einer Leistungsklage "fiir" die
erste Woche 1986 einen Freizeittag, der aber zu diesem Zeitpunkt
nicht mehr gewdhrt werden kann. Damift beansprucht sie Freizeit in
dem urspringlich geforderten Umfang als Schadenersatz, weil die
geschuldete Leistung unm&glich geworden ist (§ 285 Abs. 1, § 287
Satz 2, § 280 Abs. 1, § 249 BGB). Ein solcher Ersatzanspruch
tritt an die Stelle des erfolglos geltend gemachten Freizeitan-
spruchs (BAG Urteil vom 7. November 1985 - 6 AZR 62/84 - AP
Nr. 8 zu § 7 BUrlG Ubertragung). Daran fehlt es aber, denn die
Kldgerin kann keinen Freizeitausgleich dafiir verlangen, daf ihr
freier Tag am 1. Januar 1986 gleichzeitig mit einem gesetzlichen

Feiertag zusammenfiel.

Das Berufungsgericht hat zu Recht einen Anspruch hierauf

aus dem FeiertagslohnzahlungsG verneint.

1. Aus § 1 FeiertagslohnzahlungsG ergibt sich kein Anspruch

auf einen zusdtzlichen freien Tag, denn er regelt nur den Ver-
dienstausfall fiir die am Feiertag ausgefallene Arbeitszeit. Durch
andere gesetzliche Vorschriften, die hier ohnehin nicht anwendbar
sind (§ 8 Abs. 4 MuSchG, § 17 Abs. 3 JugArbSchG), wird ein
Freizeitausgleich nur dann vorgesehen, wenn an einem Feiertag
gearbeitet wurde. Im {ibrigen gibt es keinen gesetzlichen Anspruch
auf einen Ersatzfeiertag, wenn sich der gesetzliche Feiertag im
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Einzelfall flr einen Arbeitgeber nicht auswirkt, weil dieser Tag
aus einem anderen Grunde arbeitsfrei ist (BAG Urteil vom
20. Juni 1969 - 3 AZR 276/68 - AP Nr. 8 zu § 1 Feiertagslohn-

zahlungsG Berlin, zu 3 der Griinde).

2. Wenn man die Forderung der Kl#igerin so versteht, daB sie
nicht nur einen freien Tag, sondern aulerdem Feiertagsvergiitung
beansprucht, ist ihre Forderung ebenfalls nicht begriindet. Nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 FeiertagslohnzahlungsG hat der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer den Verdienst fir die Arbeitszeit zu zahlen, die
"infolge eines gesetzlichen Feiertages ausfdllt". Ein Anspruch
des Arbeitnehmers auf Feiertagsbezahlung besteht hiernach nur
dann, wenn der Feiertag die alleinige Ursache fiUr den Arbeits-
ausfall gewesen ist (stdndige Rechtsprechung u.a. BAGE 1, 241,
244 = AP Nr. 1 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG: BAGE 8, 80, 83 =
AP Nr. 6 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsGs; BAGE 13, 222, 223 = AP
Nr. 14 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG, zu II 3 a der Griinde; BAGE
38, 255, 257 = AP Nr. 37 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG, zu 2 der
Griinde). Daran fehlt es, weil die Kl&gerin ohne Feiertagsruhe
nicht gearbeitet hitte, denn sie war durch den rollierenden
Dienstplan von der Arbeitsleistung freigestellt. Wird ein Ar-
beitnehmer nach einem im voraus bestimmten Dienstplan an be-
stimmten Wochentagen von der Arbeit freigestellt, sc ist seine
Arbeitszeit an einem Wochenfeiertag, der nach dem Dienstplan ar-
peitsfrei ist, nicht infolge eines Feiertages ausgefallen (RAGE
Wy, 160, 162 = AP Nr. 41 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG, zu I 1
der Griinde). Das gilt ebenso in diesem Fall, wenn in einem

rollierenden System mit Flinf-Tage-Woche bei sechstigiger Laden-
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8ffnungszeit der freie Tag auf einen Wochenfeiertag f#llt, denn
dann f&llt die Arbeit wegen dieser Dienstplangestaltung und nicht
wegen des Feiertages aus (ebenso zur Verdffentlichung vorgesehe-

nes BAG Urteil vom 16. M#rz 1988 - U4 AZR 626/87 =).

IT. Allerdings kann ein Tarifvertrag bestimmen, da® fiir eine

auf einen Wochenfeiertag fallende Freizeit ein zus&tzlicher
Freizeitausgleich an einem anderen Tag zu gewihren ist (BAG Be-
schluf vom 13. Januar 1987 - 1 ABR 69/85 - AP Nr. 22 zu § 87
BetrVG 1972 Arbeitszeit, zu II 1 der Griinde, auch zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt, unter
Hinweis auf den BeschluB des LAG Hamm vom 31. Mirz 1982

- 12 TaBV 93/81 - DB 1982, 2710, 2711). Eine solche tarifliche
Regelung wird von den Parteien hier aber nicht vorgetragen. Unter
diesen Umstidnden ist von der allgemeinen tariflichen Regelung
auszugehen, wonach sich die tarifliche Wochenarbeitszeit nicht
verkiirzt, wenn ein Wochenfeiertag mit dem Tag, an dem der Ar-
beitnehmer dienstplanmidfRig nicht zu arbeiten braucht, zusammen-
fallt. Wenn der Tarifvertrag dafiir keine besonderen Regelungen
vorsieht, bleibt es bei der allgemeinen Bestimmung {iber die Dauer
der w8chentlichen Arbeitszeit. Wollen die Tarifvertragsparteien
eine Ausnahme von der Verpflichtung der Arbeitnehmer, 40 Wochen-
stunden zu arbeiten, vorsehen, so miissen sie dies deutlich im
Tarifvertrag zum Ausdruck bringen (BAG Beschlu® vom 13. Januar
1987 - 1 ABR 69/85 - AP Nr. 22 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit,

zu II 1 der Grinde).

ITTI.1. Die Kldgerin will ihre Forderung aus Ziff. 5 der Be-
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triebsvereinbarung vom 27. November 1981 herleiten. Darin hatten
der Betriebsrat und die Beklagte vereinbart, da® bei einem Zu-

sammentreffen eines Freizeittages mit einem gesetzlichen Wochen-
feiertag der Arbeitnehmer dafiir an einem anderen Arbeitstag von

der Arbeit freigestellt wird.

Die Beklagte hat diese Betriebsvereinbarung vom 27. Novem-
ber 1981 aber gekiindigt, um sich davon zu 18sen. In der durch
Spruch der Einigungsstelle vom 2. Dezember 1985 zustandege-
kommenen Betriebsvereinbarung findet sich die von der Kl&gerin in
Anspruch genommene Regelung unstreitig nicht mehr, denn der Vor-
sitzende war der Meinung, da® die Einigungsstelle hierfiir nicht

zustdndig sei.

2. Die Kl&igerin ist der Auffassung, da® die Regelung des
Freizeitausgleichs aus der Betriebsvereinbarung vom 27. November
1981 fortgilt, weil nach § 4 ¢ der durch Spruch neu zustandege-
kommenen Betriebsvereinbarung die Lage der Arbeitszeit und der
Pausen unverdndert bleibe. Die Regelung des Freizeitausgleichs
sei darin eingeschlossen. AuBerdem unterliege diese Regelung dem
erzwingbaren Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats, so daf die
nicht ausdriicklich gednderte Regelung in Ziff. 5 der Betriebs-
vereinbarung vom 27. November 1981 gem. § 77 Abs. 6 BetrVG

zugunsten der Kliagerin nachwirke.

Diese Auffassung hat das Berufungsgericht zu Recht zuriick-
gewiesen. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision sind
nicht begriindet.
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a) Aus § 4 der durch Spruch vom 2. Dezember 1985 zustandege-
kommenen Betriebsvereinbarung 1&8t sich nicht entnehmen, daB der
Freizeitausgleich gem. Ziff. 5 der Betriebsvereinbarung vom

27. November 1981 in die neue Betriebsvereinbarung {ibernommen

werden sollte.

Betriebsvereinbarungen sind ebenso wie Gesetze auszulegen
(stindige Rechtsprechung u.a. BAGE 27, 187, 191 f. = AP Nr. 1
zu § 77 BetrVG 1972 Auslegung, zu 1 der Griinde). Danach ist zu-
ndchst vom Wortlaut der Betriebsvereinbarung auszugehen. Dieser

gibt fir den Rechtsstandpunkt der Kligerin nichts her.

Zwar heiBt es in § 4 b der Retriebsvereinbarung vom 2. De-
zember 1985, es gelte weiterhin die Arbeitszeit im vorwirts
rollierenden System. Dariiber hinaus bestimmt § 4 c dieser Be-
triebsvereinbarung, daB die Lage der Arbeitszeit und Pausen
grundsdtzlich unverindert bleiben. Hieraus 138t sich aber nur
entnehmen, da® das vorwirts rollierende System mit der Einteilung
der Belegschaft in "Rollgruppen" erhalten bleiben sollte. Wenn
§ 4 ¢ der Betriebsvereinbarung ergidnzend bestimmt, daB die Lage
der Arbeitszeit und Pausen unverindert bleibe, so bezieht sich
das gerade auf die Tage, an denen gearbeitet wird und nicht auf
freie Tage, an denen weder Arbeitszeiten noch Pausen anfallen.
Diese Auslegung deckt sich mit der Begriindung des Spruches durch

den Vorsitzenden der Einigungsstelle.

Da diese Neuregelung den Freizeitausgleich aus der alten

Betriebsvereinbarung vom 27. November 1981 gerade nicht in den
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neuen Wortlaut {ibernommen hat, ist das ein deutlicher Hinweis
darauf, da® die alte Regelung nicht weiter gelten sollte. Das
entspricht der Interpretation durch den Vorsitzenden der Eini-
gungsstelle, wonach die Einigungsstelle sich zur Regelung des

Freizeitausgleichs nicht fir zustindig hielt.

Diese Auslegung wird durch die Entstehungsgeschichte ge-
stiitzt: Es ist unstreitig, daB die Beklagte die Betriebsver-
einbarung vom 27. November 1981 vor allem deswegen aufgekiindigt
hat, um sich von dem Ausgleich fiir die auf Wochenfeiertage fal-
lenden Freizeittage zu befreien. Die Kldgerin hat hierzu in der
Revisionsbegriindungsschrift selbst vorgetragen, da® der Be-
triebsrat sich nicht damit durchsetzen konnte, diese Freizeit-
ausgleichsregelung in die neue Betriebsvereinbarung zu iiberneh-
men. Die Auslegung der KlAigerin wiirde dieses Verhandlungsergebnis

ins Gegenteil verkehren.

b) Ebensowenig 148t sich die Fortgeltung der Freizeitaus-
gleichsregelung aus der Betriebsvereinbarung vom 27. November
1981 mit der Anwendung des § 77 Abs. 6 BetrVG begriinden. Danach
gelten die erzwingbaren Regelungen einer Betriebsvereinbarung
nach deren Ablauf weiter, bis sie durch eine andere Abmachung

ersetzt worden sind.

Es ist durch Auslegung der neuen Vereinbarung zu ermitteln,
ob die kraft Nachwirkung bislang geltende Regelung dadurch ganz
oder nur teilweise abgel®st wird (GK-Thiele, § 77 BetrVG Rz 229).

Wie schon im Zusammenhang mit der Auslegung des § U4 der durch
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Spruch der Einigungsstelle zustandegekommenen Betriebsvereinba-
rung vom 2. Dezember 1985 dargelegt worden ist, haben die Be-
triebspartner die Regelung des Freizeitausgleichs fiir Feiertage
nicht fortgesetzt und ni~-h% fartsetzen wollen. éie neue BRe-
triebsvereinbarung tritt an die Stelle der von der Beklagten
aufgekiindigten Betriebsvereinbarung vom 27. November 1981. So-
welt die Betriebspartner auf vorher abgeschlossene Betriebsver-
einbarungen zuriickgreifen, haben sie das in der neuen durch
Spruch zustandegekommenen Betriebsvereinbarung erklirt. Hierzu
sei hingewiesen auf § 3 d, wo auf eine Betriebsvereinbarung vom
31. Dezember 1984 ausdriicklich Bezug genommen wird. Dagegen

fehlt ein Hinweis auf die von der Kligerin in Anspruch genommene

Betriebsvereinbarung vom 27. November 1081,

Es kann unter diesen Umstinden dahingestellt bleiben, ob die
weitere Vorausssetzung des § 77 Abs. 6 BetrVG erfiillt ist, wo-
nach die Freizeitausgleichsregelung in Ziff. 5 der Betriebsver-
einbarung vom 27. November 1981 dem erzwingbaren Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats unterliegt oder nicht. Das ist bisher
liberwiegend abgelehnt worden, weil der Betriebsrat nicht lber die
Dauer der Arbeitszeit mitbestimmen kann (LAG Baden-Wirttemberg
BeschluB vom 30. Oktober 1981 - 6 TaBV 4/81 -3 LAG Frankfurt
a.M. BeschluB vom 19. Januar 1982 - 4 TaBV 74/81 ~; LAG Hamm
BeschluB vom 31. Mdrz 1982 - 12 TaBV 93/81 - DB 1982, 2710 f.;

a.M.: LAG Bremen Beschlu® vom 15. Juli 1987 - 2 TaBV 6/86 -
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677 und DB 1987, 1945).

Rechtsstreit nicht mehr an.

Dr.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Darauf kommt es in diesem

Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog

Werner
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