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G esetz BGB § 242 B e t r ie b l ic h e  Übung, §§ 135* 157* 151 

L e i t s ä tz e

1• Ob aus einem w ie d e rh o lte n  t a t s ä c h l ic h e n  V e rh a lte n  
des A rb e itg e b e rs  a u f  e in e n  V e rp f l ic h tu n g s u i l le n  auch 
f ü r  v e rg le ic h b a re  z u k ü n f tig e  F a l le  g e sc h lo sse n  werden 
kann , h a t  d e r  T a ts a c h e n r ic h te r  u n te r  B e rü ck s ich tig u n g  
a l l e r  Umstande zu e r m i t te ln

2 E in  V e r tra u e n s ta tb e s ta n d  zu gunsten  d e r  A rbeitnehm er 
kann b e i  m a te r ie l le n  Zuvendungen e h e r  angenommen werden a l s  
b e i  Gewährung z u s ä tz l ic h e r  f r e i e r  Tage o d er S tunden aus b e - 
sondeicm  Anlaßo

A ktenzeichen  5 AZR 559/69
U r te i l  dos BAG vom 17 Septem ber 1970 LAG U ied ersach sen
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5J®L559/fiä
2 Sa 30/69 Siedersachsen * n C C
Verkündet
am 17 September 1970 
ges Weinrich,
4mtsInspektor 
als Urkundsbeemter 
1er Geschäftsstelle

\}yo

In Sacken

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf 
Grund der mündlichen Verhandlung vom 20. August 1970 
durch den Senat sprasidenten Br« Schroder, die Bundes­
richter Br. Auffarth und Siara sowie die Bundesarbeits 
rieht er Keller und Döring für Recht erkannt

Die Revision des Klagers gegen das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Siedersachsen 
vom 28. Oktober 1969 - 2 Sa 30/69 - wird 
auruckgewiesen
Der Klager tragt die Kosten der Revision

V o n  R e c h t s  « e g e n
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Der Klager ist seit I960 als Maler beim M -
Institut für Stromungsforschung in G beschäftigt
Er ist Mitglied des Betriebsrats Seit mindestens 20 Jah­
ren \ ar das Institut jeweils am Dienstag nach Ostern und 
am Dienstag nach Pfingsten geschlossen Pur diese Zeiten 
wurde den Bediensteten Dienstbefreiung ohne Kürzung der 
"Vergütung gei ahrt Die Schließung bau DiensVbcfreiung 
wurde jedesmal durch Aushange angckundigt Pur Pfingsten 
1965 hatte dieses Schreiben folgenden Wortlaut

Botr Regelung der Arbeitszeit 
für die Pfingsttage»

Die Arbeitszeit für die Pfingsttage vnrd 
m  folgender Weise geregelt

Das M -Institut für Stromungsforsohung
bleibt

vom Pr eitag, den 4- Juni abends
bis Dienstag, den 8 Juni 17** 5 

geschlossen
\llcn Institutsangehorigen und ihren Familien 
\ irische ich frohe Pfingsttage
G , den 18 Mai 1965

Stempel
gez Unterschrift

Dieser Wortlaut ; urde auch 1966 für den Anschlag 
verwendet 196? hatte das Schreiben folgenden Inhalt

ln Anbetracht der P f i n g s t t a g e  
bleibt das h -Institut für Stromungs-
forschung

von Preitag , den 12 Mai abends 
bis Dienstag, den 16 Mai 17*15

geschlossen
t , den 3 Mai 1967

Stempel
gez Unterschrift

Pur die Zeit zwischen Weihnachten und Ileujshr und 
m  den ersten lagen nach Neujahr wurde eine ähnliche,
- 3 -
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- 3 - 095
wenn auch mitunter abvoichende Regelung getroffen. Mit 
Aushang vom 28 Marz 1968 kündigte die Institutsleitung 
an, am 16, April 1968, dem Tag nach dem zweiten Oster- 
feiertag, werde ein arbeitsfreier Tag nicht gewahrt Nach­
dem der Klager als Betriebsratsmitglied bei der Instituts- 
leitung vorstellig geworden war, wurde in diesem Jahr 
am Dienstag nach Pfingsten nicht gearbeitet « Dabei \mrde 
aber m  dem Aushang vom 24 Mai 1968 bestimmt, die am 
4, Juni bis 17 15 Uhr angeordnete Freizeit gelte als 
"Vergütung" für die Arbeit am 16 April

Der Klager verlangt Feststellung, daß der Beklagte 
verpflichtet ist, jeweils den ersten V/erktag nach den 
Ostorfeiortagen und nach den Pfmgstfeicrtagen als be­
zahlte Freizeit ohne Anrechnung auf den Jahresurlaub 
zu gewahren Er meint, die Arbeitsbefreiung an den be­
treffenden Dienstagen entspreche einer betrieblichen 
Übung, die Inhalt des Arbeitsvortrages geworden sei 
Da aer Beklagte nicht ausdrücklich einen Rechtsanspruch 
ausgeschlossen habe, um eine Bindung für die Zukunft zu 
verhindern, sei hinsichtlich der zukünftigen Freizeit- 
gewahrung eine stillschweigende Vereinbarung zustande 
gekommen

Der Beklagte hat zur Begründung seines Klagabwei- 
sungsantiages vorgetragen Eine betriebliche Übung, aus 
dei sich ein Anspruch auf Arbeitsbefreiung für die Tage 
nach Ostern und Pfingsten ergeben hatte, habe nicht Vor­
gelegen Die Dienstbefreiung sei lediglich Folge der 
Schließung des Instituts ge\/esen, die jedesmal ohne Zu- 
kunftsbezogenheit und mithin auch ohne Bindungswirkung 
bosox^ders angeordnet worden sei Dabei müsse berücksich­
tig! i erden, daß die inzahl der wissenschaftlichen Ange­
stellten des Instituts im Verhältnis zur Zahl der übri­
gen Bediensteten früher großer gewesen sei als heute, 
und daß die Arbeit der Wissenschaftler ohnehin ment 
nach Dienststunaen habe bemessen werden können Im vori­
gen sei die zusätzliche Freizeit der Bediensteten 
fruhoi als Vusgleich aafur anzusehen gewesen, daß _hre
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Vergütung unter derjenigen der übrigen im öffentlichen 
Dienst beschäftigten Arbeitnehmer gelegen hatte« Dieser 
Ausgleich sei aber seit Anwendung des BAT auf die Ar- 
beitsverhaltmsse des Beklagten, seit dem 1« Januar 1S66, 
nicht mehr erforderlich« Außerdem habe der Beklagte ein 
Intel esse an der Offenhaltung des Instituts an den be­
treffenden Tagen, weil zu befurchten sei, daß die öffent­
liche Hand, aus deren Mitteln er zu 90 % seinen Haushalt 
best*eite, ihre Zuschüsse emstelle und so eine Notlage 
für die Gesellschaft herbeiführe Der Bundesrechnungshof 
und der Bayerische Oberste Rechnungshof hatten bereits 
gegenubei anderen Instituten die Gewährung zusatzlicner 
Tieisoiten beanstandet Selbst bei Vorliegcn einer be- 
tilöblichen Übung sei m  der Anordnung, daß künftig ge- 
h beitet werden solle, eine Kündigung der Übung zu sehen, 
die die Arboitsvertrage der betreffenden Arbeitnehmer ge­
ändert habe

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben«
Das Landesaxbeitsgencht hat nach Beweisaufnahme die 
Klage abgewiosen 'und dazu ausgefuhit Eine auf einer 
betrieblichen Übung beruhende stillseht eigende Verein­
barung über die Gewährung der freien Tage habe ment 
bestanden Die seit mindestens 20 Jahren bestehende 
Veigunstigung sei früher im Hinblick auf die vergleichs­
weise geringe Dotierung der Bediensteten gewahrt und 
spater beibehalten worden Ein Wille des Beklagten, 
sich auch für die Zukunft zur Freistellung der Be­
diensteten von der Arbeit an den betreffenden Tagen 
zu i/ort>flichten, lasse sich nicht erkennen Dagegen 
spiaohen die Aushange, nach denen sich die Arbeits~ 
bofieiung nicht unmittelbar, sondern erst als Folge 
dei Schließung des Instituts ergeben hatte Hierdurch 
habe der Beklagte vermieden, den Bediensteten als Ar­
beitgeber direkt gegenuberzutreten, er nabe vielmehr 
als hausherr gehandelt Die jeweilige besondere An­
ordnung der freien Tage ergebe, daß der Beklagte die 
Schließung an aen betreffenden Tagen nicht für seiest- 
veistündlich gehalten habe und diesen Emdrucr aucn 
- 5 -
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bei den Instifcutsangehorigen habe vermeiden wollen, Bas 
sei von den Bediensteten auch nicht mißverstanden wor­
den Dem stehe auch nicht entgegen, daß die Bediensteten 
von der PortSetzung der bisherigen Handhabung m  der 
Freizeitgewahrung uberzeugt gewesen seien. Gegen die 
Deutung des Verhaltens des Beklagten als Verpflichtung 
zur UeitergeWährung der Freizeit spreche auch, daß es 
sich nicht um geldwerte Vorteile gehandelt habe. Bei 
solchen Vorteilen erwarte der Arbeitnehmer, der Arbeit­
geber werde auch m  der Zukunft seine Leistungen nicht 
mindern Das sei aber bei der Gewährung zusätzlicher 
freier Tage, die lediglich eine Annehmlichkeit darstelle 
und die Lebenshaltung des Arbeitnehmers nicht berühre, 
nicht der Fall Die Beweisaufnahme habe auch nicht er­
geben, daß sich der Beklagte einzelnen Bediensteten gegen­
über zur Gewährung dei freien Tage verpflichtet hatte.

Mit der zugelassenen Revision erstrebt der Klager 
die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils, 
wahrend dor Beklagte um Zurückweisung der Revision bit­
tet

Ent sch.eidungsgrunde_
Die Revision kann keinen Erfolg naben Der Senat 

sbimmb im Ergebnis der Auffassung des angefochtenen Ur­
teils zu, es bestehe keine Verpflichtung des Beklagten, 
auch zukünftig nach Ostern und Pfingsten einen bezahl­
ten Tag Freizeit im Institut für Stromungsforschung zu 
gewahren,
1 Nach den von der Revision nicht angegriffenen Fest­
st ellungen des Landesarbeitsgerichts besteht keine aus­
drückliche Vereinbarung kollektivrechtlicher oder einzelt - 
vertraglicher Art über die Gewanrung freier Tage an den 
Dienstagen nach Ostern und Pfingsten Auch hat der Be­
klagte sich nicht einzelnen Bediensteten gegenüber durch 
eine ausdrücklich mit diesen getroffene Vereinbarung ver­
pflichtet, derartige freie Tage zu gewanren

-  6 -
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2 Das an.gefoch.tene Urteil verneint auch, die Frage, 
daß sich eine Anspruchsgrundlage für die begehrte Fest- 
s-collung aus einer stillschweigenden Vereinbarung, einer 
sogenannten betrieblichen Übung, ergeben konnte Ein 
Verpflichtungswille auf Seiten des Beklagten, diese 
freien Tage unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts auch 
m  Zukunft immer zu gefahren, habe nämlich nicht Vorge­
legen und sei von den Bediensteten auch nicht angenom­
men \ orden Diese Auslegung des rechtserheblichen Ver­
haltens des Beklagten bezieht sich m  erster Linie auf 
die Feststellung von Tatsachen, aus denen Rechtsfolgen 
abgeleitet werden können, also eine tatrichterliche Auf­
gabe Das Revisionsgericht hat insoweit nur zu prüfen, 
ob der angenommene Erklarungswert des tatsächlichen Ver­
haltens den Auslegungsregeln der §§ 1 3 3 , 157  BGB ent- 
spucht und mit aen Gesetzen der Logik und den allge­
meinen Erfahrungssatzen vereinbar ist (BAG AP Nr 30 
zu  § 133 Nr. 1 und 2 zu § 157 B G ^ / I p  Nr 2
zu § 303 BGB) Der zu Grunde liegende festgestellte 
Sachvcihalt selbst bindet das Revisionsgericht gemäß 
§ 561 Abs 2 ZPO, soweit nicht zulässige und begründete 
Veifahrensrugen erhobgjj^ sind (vgl BAG AP Nr 1 zu § 242 
BGB Betnebliche Übung,/AP Nr. 30 zu § 133 BGB). Im 
Rahmen dieser Nachprufungsmoglichkeiten ist die Auf­
fassung des angefochtenen Urteils nicht zu beanstan­
den Die Verfahrensruge (§ 286 ZPO) der Revision De- 
mangolt nur, das Landesarbeitsgericht hatte aus der 
langjährigen Handhabung des Beklagten, an den Dienstagen 
nach Ostern und Pfingsten nicht arbeiten zu lassen und 
aus der nach den Zeugenaussagen festgestellten Erwartung der 
Bediensteten, die freien Tage wurden auch m  Zukunft ge­
währt, nicht die Folgerung gesogen, diese Handhabung sei 
damit zum VertragsInhalt der Arbeitsvertrage geworden und 
deshalb auch für die Zukunft bis zu einer Änderung der 
Viboitsvertrage verbindlich Insoweit greift die Revi­
sion 111 Uahiheit nicht den festgestellten Sach^ernalt, son-

/
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- 7 - 0S5
dern in erster Lime dessen rechtliche Wertung an. Auch 
greift die Rüge der Revision nicht durch, das Landesar- 
heitsgencht hahe die Tatsache der Nichtunterzeichnung des 
1968 vorgelegton neuen Arbeitsvertrages nicht gewertet Ein 
derartiges Verhalten ist h e m  zumgendes Anzeichen dafür, 
daß vorher eine betriebliche Übung mit dem vom Klager be­
haupteten Inhalt bestanden hat

Die von dem Landesarbextsgemcht vorgenommene rechtliche 
Wertung ist jedoch nicht zu beanstanden
a) Nach ständiger Rechtsprechung des Senats (AP Nr 5, 8 
zu § 24-2 BGB Betriebliche Übung, AP hr 30 zu § 24-2 BGB 
Gleichbehandlung, BAG 17) 90 = AP Nr 6 zu § 13 BUrlG) be­
steht die rechtliche Bedeutung der betrieblichen Übung da­
rin, daß ihr Inhalt kiaft einer stillschweigenden emzelver­
traglichen Vereinbarung m  die Einzelarbeitsverhaltnisse ein­
geht und die Arbeitsvertrage ergänzen kann. Ein rein tatsäch­
liches, auch ein wiederholtes Verhalten des Arbeitgebers kann 
allem noch keine Rechtspflichten erzeugen Das tatsächliche 
Verhalten des Arbeitgebers muß vielmehr bei den Arbeitnehmern 
den nach den Umstanden gerechtfertigten Schluß auf einen 
lechtlich verbindlichen Willen des Arbeitgebers zulassen, 
sich nicht nur im konkreten Pall, sondern auch m  Zukunft 
wie bisher verhalten zu wollen0 Nur unter dieser Voraus­
setzung kann ein derartiger Verpflichtungswille des Arbeit­
gebers auch für die Zukunft von den Arbeitnehmern als Ange­
bot einer vertragserganzenden Abrede angenommen werden, oh­
ne daß die Annahme ausdrücklich erklärt zu werden braucht 
(§ 151 BGB) Ob ein Bmdungswille des Arbeitgebers bei ob­
jektiv er Auslegung der m  seinem Verhalten in der Vergangen­
heit liegenden Willenserklärungen auch für die Zukunft an­
zunehmen ist, muß unter Berücksichtigung aller Umstande, ins­
besondere der Gesichtspunkte von Treu und Glauben ermittelt 
worden Dabei ist insbesondere darauf abzusteilen, ob duren 
das \erhalten des Arbeitgebers ein Vertrauenstatbestand zu 
Gunsten der Arbeitnehmer geschaffen wurde, obwohl eine aus­
drückliche Zusage nicht vorliogt Entgegen der Auffassung 
der Revision ist nicht etwa der Grundsatz aufzustellen, daß

-  8 -
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ganz allgemein. - auch außerhalb des Gratifikationsrechts - 
der Arbeitgeber m  jedem Falle der Ge* ahrung einer Ver­
günstigung an die Arbeitnehmer seines Betriebes einen aus­
drücklichen Vorbehalt für die Zukunft machen mußte, um die 
Entstehung vertraglicher Ansprüche für die Zukunft auszu­
schalten Es kommt vielmehr entscheidend auf den Erklarungs 
wert des Verhaltens des Arbeitgebers im konkreten Fall an 
Dieser kann je nach Art und Umfang der den Arbeitnehmern 
emgciaumten Vergünstigung durchaus unterschiedlich sein«.
b) "Von den vorstehenden rechtlichen Gesichtspunkten 
geht offensichtlich auch das Landesarbeitsgericht aus 
Ohne Rechtsirrtum verneint es im Rahmen der erforder­
lichen und von ihm auch angestellten Gesamtimrdigung 
aus z\ ci seine Entscheidung tragenden Gründen einen 
erkennbaren Verpflichtungswillen des Beklagten, auf 
aen acr Klager hatte vertrauen können«

Einmal hat der Beklagte den dienstfreien Tag nach 
Ostern und nach Pfingsten jedes Jahr besonders angekun- 
digt und m  diesem Zusammenhang erklärt, das Institut 
bleibe geschlossen Solche fortgesetzten Anordnungen 
waren nicht notwendig gewesen, ;enn die Betriebsscnließung 
m  T/cibmdung mit der Arbeitsbefieiung nicht jeweils 
nur für das einzelne Jahr kraft Direktionsrechts des 
Arbeitgebers als betriebliche Maßnahme erfolgt ware, 
sondern sich schon aus dem aurch eine bereits emge- 
führte betriebliche Übung ergänzten Arbeitsvertrag 
unmittelbar ergeben i/ur&e Venn der Arbeitgeoer m  
jedem Jahr eine neue m s  Einzelne gehende Aracundigung 
erlaßt, so ist für den Arbeitnehmer erkennoar, daß 
nicht schon wegen der Handhabung m  fruneren J&nren 
an den Dienstagen nach Ostern und Pfingsten m  diesem 
Jahre nicht gearbeitet werde, er kann insbesondere 
nicht ohne weiteres davon ausgehen, es werde ledig­
lich auf einen ohnehin bestehenden Rechtszustand nxn- 
gewioson (vgl BAG AP Ur 1 zu § 242 BGB Betneolicne 
Ibimg) In diesem Zusammenhang ist entgegen der j uff as- 
su ig der Revision auch nicht zu beanstanden, daß das
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- 9 - 095
angefochtene Urteil zwar feststellt, die Arbeitnehmer 
hatten auf eine Fortsetzung der bisherigen Handhabung 
gehofft, waren aber gleichwohl nicht von einem Verpflich­
tung swillen des Beklagten für die Zukunft ausgegangen.

Zum anderen konnte das Landesarboitsgencht auch 
den Umstand werten, daß es sich hier nicht, wie zum 
Beispiel bei Gratifikationen und Jubilaumszuwendungen, 
um den Lebensstandard des Arbeitnehmers nennenswert 
beeinflussende Leistungen, sondern um Vergünstigungen 
handelte, die zwar eine Annehmlichkeit für den Arbeit­
nehmer darstellten, die aber nicht unmittelbar die 
wirtschaftliche Lage des Arbeitnehmers verbesserten.
Der Arbeitnehmer kann um so eher auf die Fortgewah- 
rung einer Vergünstigung vertrauen, je mehr diese 
seinen materiellen Lebensstandard verbessert *,uf fi­
nanzielle Zuwendungen, aie mehrere Jahre hindurcn ge­
wahrt werden, richtet sich der Arbeitnehmer erfahrungs­
gemäß eher e m  und seine Lebensgrundlage wird durch sie 
starker berührt als durch die Gewährung einzelner 
fieier Tage oder Stunden. Um eine Änderung in den 
Bezügen der Arbeitnehmer handelte es sich hier nicht, 
da die Dienstage nach Osbern und Pfingsten in jedem 
Fall bezahlt wurden Es geht vielmehr ausschließlxcn 
um die Freistellung von der Arbeit an diesen Tagen 
Insoweit ist auch zu berücksichtigen, daß m  den 
letzten Jahren aie Arbeitszeit sowohl in der pri­
vaten VnfcSchaft als auch im öffentlichen Dienst 
mehrfach verkürzt worden ist, wahrend gleichzeitig 
aei UrlaubsanSpruch im Bundesurlaubsgesetz gesetz­
lich verankert tmrde und der nunmehr bei aem Be­
klagten anwendbare BAT sogar einen über die gesetz­
liche Regelung hinausgehenden Urlaub gevanrt

Hach alledem ist aie Auffassung des angefoch­
tenen Urteils aus Rechtsgrunden nicht zu bean­
standen, der Klager habe mangels eines Verpflicntungs-
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willens des Beklagten keinen auf einer betrieblichen Übung 
beruhenden vertraglichen Anspruch auf die Gewährung eines 
bezahlten freien Tages nach Ostern und nach Pfingsten

gez Dr Schroder Br Auffarth Siara
Keller Döring
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