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8 AZR 169/82

8 Sa 29/81 Niedersachsen

Verkindet am Iim Nﬂhlﬂh ﬂ&s Yo lkes!

9. Juli 1986

Siegel, o
Justizsekretdrin T Iror

als Urkundsbeamter urte"
der Geschaftsstelle In Sachen

pPpP.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mundlichen Verhandlung voem 9. Juli 1986 durch die
Vorsitzende Richterin Michels-Holl, die Richter Dr. Pei-
fer und Schneider sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.

Kleemann und Jubelgas flir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Nie-
dersachsen vom 25. Februar 1982 - 8 Sa

29/81 - aufgehoben.

2. Die Berufung des Klédgers gegen das Ur-
teil des Arbeitsgerichts Hannover vom

5. Midrz 1981 - 4 Ca 34/81 - wird zuriick-

gewlesen.

STOMUTE]

3. Der Kldger hat die Kosten der Berufung

und der Revision zu tragen.

s unyu

Von Recht s wegen!

Tatbestand:

—— o 0 o - o G ot OWD o

Der Kliger begehrt einen Tag Winterzusatzurlaub fir das Jahr

1980,

Der am 6. Februar 1957 geborene Kldger ist seit 1. April
1974 als Arbeiter bei der Beklagten beschdftigt. Er ist Mitglied
der Industriegewerkschaft Metall. Die Beklagte gehdrt dem Verband
der Metallindustriellen Niedersachsens an. Am 10. Mai 1949 ver-
einbarten die Beklagte und die in ihren Betrieben bestehenden
Betriebsridte mit Wirkung vom 1. Mai 1949 eine Arbeitsordnung.

Darin ist unter Nr. 22 Abs. 3 bestimmt:
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"Wird der Urlaub in der Zeit vom 1. November
bis 31. M&rz genommen, so wird fir jede vol-
le Urlaubswoche einen Tag mehr Urlaub ge-
wahrt .

1

Am 15. Juli 1954 vereinbarte der von den Einzelbetriebsri-
ten der V ~Gruppe gebildete Gesamtbetriebsrat mit den Vorsténden
der Unternehmen der Gruppe eine neue Arbeitsordnung, die am 1.
August 1954 in Kraft trat. In ihr fehlté eine Regelung {iber den

Winterzusatzurlaub. Die Vorstdnde der Unternehmen der V -Gruppe

gaben jedoch gleichzeitig eine "Sozialfibel" {iber "soziale Son-

derleistungen" heraus und verteilten sie an die Mitarbeiter des

Personalwesens und an die Betriebsridte. In der Pr&dambel der So-

s unyu

zialfibel heiRt es:

"Die Sonderleistungen werden freiwillig auf-
grund Vereinbarungen mit dem Gesamtbetriebs-
rat gewdhrt und sind, wenn es die wirtschaft-
liche Lage des Unternehmens erfordert, nach
Beratung mit dem Gesamtbetriebsrat jederzeit
widerruflich."

Im Abschnitt {iber den Urlaub enthdlt die Sozialfibel u.a.

die Regelung:

"Wird der Urlaub in der Zeit vom 1. November
bis 31. Mirz genommen, so wird fir jede vol-
le Urlaubswoche ein Tag mehr Urlaub gewdhrt."

In dem Manteltarifvertrag fiir die gewerblichen Arbeitnehmer
der Metallindustrie in Niedersachsen (MTV) vom 22. Juni 1954,
der zwischen dem Verband der Metallindustriellen Niedersachsens
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und der Industriegewerkschaft Metall abgeschlossen wurde und am

1. Juli 1954 in Kraft trat, war bestimmt:

n§ 16
(1) e e 6
(2) Arbeitnehmer, die auf Veranlassung des Be-
triebes mehr als die Hilfte des ihnen zu-
stehenden Urlaubs in der Zeit vom 1. Okto-

ber bis 31. M3drz nehmen miissen, erhalten
einen Urlaubstag mehr.

§ 23

(1) e @ @

(2) Bisher bestehende glinstigere betriebliche
oder im Einzelarbeitsvertrag vereinbarte
Arbeits- und Lohnbedingungen werden durch

den AbschluB dieses Tarifvertrages nicht
berihrt."

Gleichlautende Bestimmungen enthalten die spdteren Mantel-
tarifvertridge vom 8. Juli 1958, 5. Mirz 1962, 22. Dezember
1964, 1, Oktober 1969, 1. Mai 1975 und 1. Oktober 1979. In den
Manteltarifvertrdgen von 1954 und 1958 war die Urlaubsdauer nach
Lebensalter und Betriebszugehdrigkeit gestaffelt. Seit dem Man-
teltarifvertrag von 1962 ist die Urlaubsdauer allein vom Lebens-
alter abhdngig. In diesem Manteltarifvertrag wurde im Anschluf an

die Regelung der Urlaubsdauer folgendes bestimmt:

"Wer aufgrund betrieblicher Regelungen bereits
einen Urlaubsanspruch erworben hat oder er-
wirbt, der demjenigen entspricht, der ihm nach
den Bestimmungen dieses Tarifvertrages zusteht,
kann weitergehende Anspriiche nicht geltend ma-
chen."
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Diese Regelung wurde in den folgenden Manteltarifvertrigen
beibehalten. Mit Schreiben vom 16. August 1979 kiindigte die Be-
klagte die in Nr. 22 Abs. 3 der Arbeitsordnung vom 10. Mai
1949 enthaltene Regelung {iber den Winterzusatzurlaub, nachdem sie
bereits vorher eine Regelung iber den Jubil&dumsurlaub gekiindigt
hatte. Bis Ende 1979 gewdhrte die Beklagte den Jubil&umsurlaub
und den Winterzusatzurlaub nach der Arbeitsordnung vom 10. Mai
1949, Am 2. Januar 1980 gab sie die Kiindigung der beiden Zu-

satzurlaubsregelungen durch Aushang in ihrem Betrieb bekannt.

Der Kliger nahm nach dem 1. November 1980 eine Woche Erho-

lungsurlaub. Die Beklagte lehnte es ab, dem Klidger einen Tag

Winterzusatzurlaub zu gewdhren.

s unyu

Der Kl&dger hat geltend gemacht, der Winterzusatzurlaub fir
1980 stehe ihm nach Nr. 22 Abs. 3 der Arbeitsordnung vom 10.
Mai 1949 und aufgrund einer betrieblichen Ubung zu. Die Kiindigung

vom 16. August 1979 sei als Teilkiindigung unwirksam. Jedenfalls

aber wirke die Arbeitsordnung insoweit nach, denn der Zusatzur-
laub habe Lohncharakter und sei daher mitbestimmungspflichtig.

Der Kldger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihm fir das
Jahr 1980 einen Tag Winterzusatzurlaub zu
gewdhren.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend ge-
macht, sie sei zur Gewdhrung des Urlaubs im Jahre 1980 nicht mehr

verpflichtet.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-
beitsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision bittet die

Beklagte um Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:
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Die Revision hat Erfolg. Sie flihrt zur Wiederherstellung des

klageabweisenden Urteils des Arbeitsgerichts.

A. Zwar wurde die Revision verspidtet begriindet. Der Beklagten
ist jedoch auf ihren Antrag die Wiedereinsetzung in den vorigen

Stand zu gewdhren.

Die Beklagte hat die am 21. Juni 1982 abgelaufene Revi-
sionsbegriindungsfrist versdumt. Die Revisionsbegriindung vom 19.
Mai 1982 ist erst am 5. Juli 1982 und somit nach Ablauf der
einmonatigen Revisionsbegriindungsfrist (§ 74 Abs. 1 ArbGG) beim-

Bundesarbeitsgericht eingegangen.

I. Der Antrag der Beklagten vom 6. Juli 1982, mit dem sie die

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand begehrt, ist zulissig.

1. Die Beklagte hat den Wiedereinsetzungsantrag innerhalb der
zweiwdchigen Frist nach § 234 Abs. 1 ZPO gestellt. Sie war durch
die am 29. Juni 1982 abgegangene Verfligung des Senatsvorsitzen-
den auf die Versdumung der Revisionsbegriindungsfrist hingewiesen

worden. Der Antrag der Beklagten ist daraufhin am 7. Juli 1982
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und somit rechtzeitig beim Bundesarbeitsgericht eingegangen.

2. Der Antrag entspricht auch der Form des § 236 Abs. 2 Satz 1
ZPO. Nach dieser Bestimmung muR der Antrag die die Wiedereinset-
zung begrilindenden Tatsachen enthalten, also die Fristversdumung,
den Grund sowie fehlendes Verschulden (vgl. BGH VersR 1974, 2490;
1978, 942). Die Beklagte hat bereits im Antrag vom 6. Juli 1982
vorgetragen, daB sie den Revisionsbegriindungsschriftsatz am 19.
Mai 1982 unterschrieben und ihren beiden in der Postabfertigung
erfahrenen und zuverldssigen Sekretdrinnen lbergeben habe, daR
der Schriftsatz dann aber unter andere Akten, die ebenfalls Ver-

fahren der Beklagten betrafen, geraten sei. Der Vortrag der Pro-

zeBRbevollmidchtigten der Beklagten, sie kontrolliere in ihrem Biiro

s unyu

die Rechtsmittelfristen selbst und habe festgestellt, daB die
Frist im vorliegenden Fall gestrichen gewesen sei, befindet sich
zwar erst in dem nach Ablauf der Wiedereinsetzungsfrist einge-
gangenen Schriftsatz vom 11. April 1986. Das steht der Zul&s-

sigkeit des Antrags jedoch nicht entgegen. Auch nach Ablauf die-

ser Frist k&nnen unklare Angabén des Wiedereinsetzungsantrags
noch erldutert und ergidnzt werden, wenn dieses Vorbringen schon
zuvor durch Riickfrage nach § 139 ZPO hdtte herbeigefiihrt werden
kdnnen (vgl. BGH VersR 1979, 1028). So liegt der Fall hier. Die
ProzeBbevollmdchtigte der Beklagten hat in ihrem Schriftsatz vom
6. Juli 1982 zunichst ein Versehen bei der Abfertigung der aus-
gehenden Post dargelegt, das auch bei ordnungsgem&Ber Postaus-
gangskontrolle vorkommen kann. Der Hinweis der ProzeBbevollmich-
tigten im Schriftsatz vom 11. April 1986 war die Reaktion auf
den Vortrag der Gegenseite, die inzwischen bezweifelt hatte, daB
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es in der Praxis der ProzeRbevollmdchtigten der Beklagten eine
wirksame Postausgangskontrolle gebe. Er hatte somit erl&uternden

Charakter,
IT. Der Wiedereinsetzungsantrag ist auch begriindet.

Die ProzeBbevollmidchtigte der Beklagten traf an der Versidu-
mung der Revisionsbegriindungsfrist kein Verschulden, das die Be-
klagte sich nach § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen miiRte. Die
ProzeRbevollmédchtigte der Beklagten hat durch eidesstattliche
Versicherung ihrer Sekretdrin K , die zusammen mit einer Kol-
legin die Post abfertigt, glaubhaft gemacht, daB die Revisions-
begriindungsschrift durch ein Versehen verlegt wurde, das unter-
lief, als die Post flir den Versand fertiggemacht wurde. Der
Sachvortrag der ProzeBbevollmdchtigten liber die Streichung der
Frist bedarf keiner weiteren Glaubhaftmachung, da die ProzeRbe-
vollmidchtigte erkl&drt hat, sie habe die Streichung selbst Uber-
wacht (vgl. BVerfG NJW 1974, 1902; 1976, 1537; OLG K&8ln, NJW
1964, 1038, 1039). Die Revisionsbegriindungsfrist war somit durch
ein Versehen der zuverlidssigen Blirokrdfte der ProzeBbevollm&dch-
tigten der Beklagten versiumt worden. Dies konnte die Prozefibe-
vollmdchtigte, nachdem sie festgestellt hatte, daf die Frist ge-

16scht worden war, nicht erkennen.

B. Die Revision der Beklagten ist begriindet.

Das Landesarbeitsgericht hat dem Kl&ger zu Unrecht flir das
Urlaubsjahr 1980 einen Tag Winterzusatzurlaub zugesprochen. Es
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hat angenommen, dieser Anspruch sei als vertraglicher Anspruch
aus dem Gesichtspunkt der betrieblichen Ubung begriindet. Dies ist

jedoch rechtsfehlerhaft.

I. Wie der Sechste Senat in seinem zur Ver&ffentlichung be-
stimmten Urteil vom 27. Juni 1985 - 6 AZR 392/81 - bereits in
einem Rechtsstreit, in dem es um den Jubil&umsurlaub nach der-
selben Arbeitsordnung ging, entschieden hat, k&nnen Anspriiche von
Arbeitnehmern aufgrund betrieblicher Ubung nur entstehen, wenn
dafir noch keine andere Anspruchsgrundlage vorhanden ist. Hier
galt jedoch bis zum 16. August 1979 die Arbeitsordnung 1949 als
Anspruchsgrundlage filir die Gewdhrung des zusdtzlichen Winterur-
laubs. Aufgrund ihrer Normwirkung (§ 77 Abs. 4 BetrVG) geht

diese Betriebsvereinbarung einer Betriebsiibung, die sich nur
einzelvertraglich entfalten kann, vor. Der erkennende Senat folgt

auch flir den vorliegend zu beurteilenden Winterzusatzurlaub der

Entscheidung des Sechsten Senats.

II. Die kollektivrechtliche Anspruchsgrundlage fir den Sonder-
urlaub gemdB Nr. 22 Abs. 3 der Arbeitsordnung vom 10. Mai 1949
ist erst durch die Kiindigung der Beklagten vom 16. August 1979
mit Ablauf des Jahres 1979 beseitigt worden. Die Betriebsverein-

barung wirkt auch nicht nach.

1. Die 1949 in Kraft gesetzte Arbeitsordnung ist auf der
Grundlage des Betriebsritegesetzes vom 10. April 1946 (Kon-

trollratsgesetz Nr. 22, Amtsblatt des Kontrollrats 1946, S.

133) rechtswirksam geschaffen worden. Gemdf Art. V Nr. 1 a
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dieses Gesetzes war der Betriebsrat befugt, mit dem Arbeitgeber
{iber die "interne Betriebsordnung" zu verhandeln. Diese Arbeits-
ordnung als eine besondere Art der Betriebsvereinbarung setzte
objektives Recht im Betrieb, wie dies bereits § 75, § 66 Ziff. 5
Betriebsritegesetz 1920 vorsahen (Flatow/Kahn-Freund, Betriebs-
ritegesetz, 13. Aufl. 1931, § 66 Anm. 3 I, S. 300 ff., § 75

Anm. IV, S. 382 f.).

2. Durch das Inkrafttreten des Betriebsverfassungsgesetzes vom

11. Oktober 1952 (BGBl. I, 681) ist die Zusatzurlaubsregelung

in der Arbeitsordnung 1949 nicht beseitigt worden. Von der nach
der Ubergangsregelung in § 90 Satz 2 BetrVG 1952 mdglichen Kiin-
digung der Betriebsvereinbarung ist innerhalb der gesetzlichen
Fristen kein Gebrauch gemacht worden. Das bedeutet, daff die Be-
triebsvereinbarung weitergalt, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob
sie das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats abweichend von der
Regelung des Betriebsverfassungsgesetzes 1952 festsetzte, aus-
dehnte oder einschridnkte. Das Betriebsverfassungsgesetz 1952
trennte die Regelungsbereiché flir die erzwingbare und die fakul—:
tative Mitbestimmung in den §§ 56, 57 des Gesetzes. Es legte nach
§ 56 Abs. 1 ¢ BetrVG 1952 fiir die Aufstellung des Urlaubsplans
die erzwingbare Mitbestimmung des Betriebsrats fest, hob aber den
friher Ublichen Zwang auf, bestimmte Fragen, die allgemein alle
Arbeitsverhidltnisse betreffen, in einer Arbeitsordnung zu regeln.
Das erzwingbare Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats erfaBte die
Verteilung des Urlaubs der Kalenderzeit nach, nicht aber die Re-
gelung der Urlaubsdauer, die durch Urlaubsgesetze oder Tarifver-

trag festzulegen war. Freiwillige Betriebsvereinbarungen Uber die
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Urlaubsdauer nach § 57 BetrVG 1952 blieben bei glinstigerer Rege-
lung im Vergleich zum Gesetz m&glich, soweit der Vorrang der Ta-
rifiblichkeit nicht durchgriff. Die Gewdhrung von Zusatzurlaub
durch Betriebsvereinbarung war demzufolge auch bei Tarifiiblich-
keit der Grundurlaubsregelung zuldssig, wenn der Zusatzurlaub an
besondere, im Tarifvertrag ihrer Art nach nicht berilicksichtigte

Voraussetzungen geknilipft wurde.

Die Arbeitsordnung 1949 bezweckte nicht, tarifvertragliche

Urlaubsregelungen generell abzudndern, sondern nur, dem Arbeit-

nehmer fir den Fall, daR er in der Zeit zwischen dem 1. November

und dem 31. Mdrz Urlaub nahm, fiir jede volle Urlaubswoche, die

in diese Zeit fiel, einen weiteren Urlaubstag zu gewdhren. Die

s unyu

Winter-Zusatzurlaubsregelung in der Arbeitsordnung 1949 ist des-
halb Gegenstand einer freiwilligen Betriebsvereinbarung im Sinne

des § 57 BetrVG 1952 geworden.

3. Die Zusatzurlaubsregelung aus der Arbeitsordnung 1949 ist

auch nicht durch die Arbeitsordnung 1954 abgel&st worden. Eine
Betriebsvereinbarung kann zwar jederzeit durch eine spdtere Be-
triebsvereinbarung aufgehoben oder abgedndert werden (stdndige
Rechtsprechung BAG GS 3, 1, 5 = AP Nr. 1 zu § 57 BetrVG, zu I 2
der Griinde, zuletzt BAG 35, 160 = AP Nr. 12 zu § 112 BetrVG 1972
mit weiteren Nachweisen). Eine ausdriickliche Regelung, inwieweit
die Rechte des Arbeitnehmers in bezug auf die in der Arbeitsord-
nung 1949 aufgenommenen Sozialleistungen gedndert werden sollen,
fehlt in der Arbeitsordnung 1954. Die Arbeitsordnung bestimmt
nicht, was mit den Bestimmungen der Arbeitsordnung 1949 geschehen
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soll, soweit sie nicht in der Arbeitsordnung 1954 bestdtigt oder
abgesdndert worden sind. Die Arbeitsordnung 1954 hat daher die
Regelung aus der Arbeitsordnung 1949, soweit diese die Gewdhrung
des Winterzusatzurlaubs vorsah, nicht verdridngt (vgl. BAG Urteil
vom 4. Mirz 1982 - 6 AZR 594/79 - AP Nr. 3 zu § 77 BetrVG

1972).

y, Die gleichzeitig mit der Arbeitsordnung 1954 entstandene
Zusammenstellung der "Sozialen Sonderleistungen" in der Sozial-,
fibel ist ebenfalls nicht als neue kollektivrechtliche An-
spruchsgrundlage an die Stelle der Zusatzurlaubsregelung aus der
Arbeitsordnung 1949 getreten. Die Auflistung der "Sozialen Son-
derleistungen”" hat nicht die Qualit&t einer Betriebsvereinbarung,
da sie weder als Anhang zu der Arbeitsordnung 1954 ausgewiesen
worden ist noch die Unterschrift des Betriebsrats und des Ar-
beitgebers trédgt. Als eine etwaige Regelungsébrede entfaltet sie
keine normative Wirkung. Eine Betriebsvereinbarung als h®herran-
giges Recht kann nicht durch eine inhaltlich gleichlautende Re-

gelungsabrede abgeltst werden (Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG,

4. Aufl., § 77 Rz 69 a).

5. Auch durch das Inkrafttreten des Betriebsverfassungsgesetzes
1972 vom 15. Januar 1972 (BGBl. I, 13) ist die kollektivrecht-
liche Anspruchsgrundlage filir die Gewdhrung des Winterzusatzur-
laubs aus der Arbeitsordnung 1949 nicht beriihrt worden. Ebenso
wie § 57 BetrVG 1952 rdumt § 88 BetrVG Betriebsrat und Arbeitge-
ber umfassende Zustdndigkeiten in sozialen Angelegenheiten ein

(BAG 30, 298, 306 = AP Nr. 1 zu § 88 BetrVG 1972, zu II 4 a der
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Griinde).

6. Die kollektivrechtliche Anspruchsgrundlage auf GewdZhrung des
Zusatzurlaubs aus der Arbeitsordnung 1949 ist mit den Kiindigungen
der Beklagten vom 7. Februar und 16. August 1979 beseitigt
worden. Da die Arbeitsordnung 1949 selbst keine Vorschriften Uber
Kiindigungsfristen enthdlt, konnte die Beklagte die Betriebsver-
einbarung mit einer Frist von drei Monaten kiindigen (§ 77 Abs. 5
BetrVG). Das gilt auch fiir Betriebsvereinbarungen, die zunichst
nach § 90 Satz 2 BetrVG 1952 mangels Wahrnehmung der gesetzlichen

Kiindigungsm&glichkeit weitergalten.

Es kann dahinstehen, ob die zun#ichst auf den Jubilarzusatz-
urlaub beschrdnkte Klindigung vom 7. Februar 1979 eine unzuléds-
sige Teilkilindigung der Arbeitsordnung 1949 war. Um insoweit
Zweifel auszurdumen, hat die Beklagte am 16. August 1979 auch
den Winterzusatzurlaub der Arbeitsordnung 1949 gekiindigt. Damit
handelt es sich um eine zul&dssige Vollkiindigung der noch beste-
henden Regelungsteile aus der Arbeitsordnung 1949. Sp&dtestens mit
Ablauf des Jahres 1979 ist infolgedessen die Zusatzurlaubsrege-

lung aus der Arbeitsordnung 1949 auBer Kraft getreten.

7. Der durch die Arbeitsordnung 1949 geschaffene Winterzusatz-
urlaub hat entgegen der Ansicht des Kl&dgers keinen Gratifika-
tionscharakter, er ist keine Leistung, die dem Regelungsbereich
des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterfillt. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts ist der Urlaubsanspruch kein
Einheitsanspruch, der untrennbar aus den Wesenselementen Frei-
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zeitgewdhrung und Fortzahlung der Verglitung fiir die Urlaubszeit
besteht, sondern beinhaltet allein die Freistellung von der Ar-
beitspflicht durch den Arbeitgeber unter Aufrechterhaltung des
Vergiitungsanspruchs (Urteil vom 8. Mirz 1984, BAG 45, 184, 187,
188 = AP Nr. 14 zu § 3 BUrlG RechtsmiBbrauch)., Zusdtzlich ein-
gerdumte Freizeit unter Lohnfortzahlung kann deshalb nicht einer
Gratifikation gleichgesetzt werden. Uber die Dauer des Urlaubs

kann nur eine freiwillige Betriebsvereinbarung abgeschlossen

werden, ohne daf insoweit ein Mitbestimmungsrecht besteht (vgl.

auch § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG).

Da die Zusatzurlaubsregelung nicht dem Bereich der erzwing-
baren Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 BetrVG zuzurechnen ist,
wirkt sie auch nicht gemi#R § 77 Abs. 6 BetrVG liber den Zeitpunkt
des Ablaufs der Klndigungsfrist nach (BAG Beschllsse vom 13.
November 1964 - 1 ABR 6/64 - AP Nr. 25 zu § 56 BetrVG und vom
12. August 1982 - 6 ABR 98/79 - AP Nr. 5 zu § 77 BetrVG 1972,
zu II 2 a der Grinde, mit weiteren Nachweisen). Einen Anspruch
auf Winterzusatzurlaub kann der Kliger fir das Jahr 1980 nicht

mehr aus der Arbeitsordnung 1949 herleiten.

III. Der Kliger stiitzt seinen Anspruch weiterhin auf eine be-
triebliche Ubung. Ein solcher Anspruch 14Bt sich nicht mit der

langjdhrigen Gewdhrung des Winterzusatzurlaubs begriinden.

1. Eine betriebliche Ubung liegt vor, wenn der Arbeitgeber be-
stimmte Verhaltensweisen regelmidBig wiederholt, aus denen die

Arbeitnehmer schliefen k&nnen, daR ihnen eine Leistung oder Ver-
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ginstigung auf Dauer gewdhrt werden soll. Aufgrund einer Wil-
lenserklédrung, die von den Arbeitnehmern regelmdBig stillschwei-
gend angenommen wird (§ 151 BGB), erwachsen vertragliche Ansprii-

che auf die liblich gewordenen Verglinstigungen (BAG 23, 213, 217
ff. = AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung, zu I der

Griinde; seither stidndige Rechtsprechung, zuletzt BAG Urteil vom
20. M&rz 1985 - 5 AZR 49/84 -, zu I 2 a der Griinde, unverdf-

fentlicht).

2. Eine betriebliche Ubung kann aber nur dann entstehen, wenn
es an einer entsprechenden Rechtsgrundlage fiir die Gewdhrung

fehlt. Sie ergdnzt die vertraglichen Bestimmungen (Seiter, Die

Betriebsiibung, 1967, S. 78 ff.; Canaris, Die Vertrauenshaftung

s unyu

im deutschen Privatrecht, 1971, S. 387 f.). Hier galt jedoch

bis zum 31. Dezember 1979 die Arbeitsordnung als Rechtsgrundlage
fir die Gewdhrung des zusdtzlichen Urlaubs. Diese Betriebsver-
einbarung geht aufgrund ihrer Normwirkung (§ 77 Abs. 4 BetrVG)

einer Betriebslibung, die sich nur einzelvertraglich entfalten

kann, vor. An die Stelle einer inhaltsgleichen normativen Rege-
lung in einer Betriebsvereinbarung kann eine einzelvertragliche
Anspruchsbegriindung liber eine Betriebsiibung treten, wenn die Be-
triebsvereinbarung flir den Betriebsrat und die Belegschaft er-
kennbar von Anfang an unwirksam war und der Arbeitgeber entspre-
chende Leistungen auf einzelvertraglicher Grundlage gewdhrte (BAG
Urteil vom 13. August 1980 - 5 AZR 325/78 - AP Nr. 2 zu § 77
BetrVG 1972, zu III 1 a der Griinde; Fitting/Auffarth/Kaiser, aaO,
§ 77 Rz 66 a). Diese Voraussetzungen liegen hier jedoch nicht

vor.
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IV. Die Zusammenstellung in der Sozialfibel iiber "Soziale Son-
derleistungen" hat ebenfalls keine individual-rechtliche An-
spruchsgrundlage begrindet. Selbst wenn die Betriebspartner {iber
den Winterzusatzurlaub eine formlose Betriebsabsprache getroffen
hdtten, ist nichts dafiir vorgetragen, daf diese Absprache zum
Bestandteil des Arbeitsverhdltnisses geworden ist. Fiir einen
solchen neben der Arbeitsordnung 1949 vom Arbeitgeber zusitzlich

beabsichtigten Verpflichtungswillen auf individual-rechtlicher

STOMUTE]

Grundlage zugunsten der Arbeitnehmer fehlt es auch an tatsédchli- -

chen Anhaltspunkten.

Michels-~Holl Schneider Dr. Peifer

Dr. Kleemann Jubelgas

s unyu
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