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Berechnung der werktaglichen Hochstarbeitszeit innerhalb

von arbeitszeitgesetzlichen Ausgleichszeitraumen

- Anmerkung zum Urteil des OVG Miunster v. 24.6.2016 - 4 A 2803/12

(erschienen in ZESAR
(Zeitschrift fur europdisches Sozial- und Arbeitsrecht, S. 477 ff.)

Es gehort zu den Merkwirdigkeiten des deutschen Arbeitszeitrechts, dass elementare
Fragen der betrieblichen Arbeitszeitgestaltung wie die Berechnung der hdchstzulassi-
gen Arbeitszeit innerhalb des Werktages oder innerhalb der vom Arbeitszeitgesetz ge-
regelten Ausgleichszeitraume fiir Uberschreitungen der Hochstarbeitszeit nicht ein-
deutig geregelt sind. Die entsprechenden Bestimmungen sind deshalb eine Quelle fur
Auslegungszweifel und Rechtsunsicherheit auf Seiten von Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern und der beteiligten Interessenvertretungen (Betriebsrate, Personalrate, Mit-
arbeitervertretungen).

Einleitung

Wahrend die Frage der - ebenfalls lange umstrittenen - Handhabung der werktag-
lichen ,Spitzenarbeitszeit® von 10 Stunden zumindest hinsichtlich der Handha-
bung durch die zustdndigen Aufsichtsbehorden in den vergangenen Jahren ge-
klart wurde?, war die Frage der zulassigen Berechnungsmethode fiir den erforder-
lichen Zeitausgleich von Uberschreitungen der werktaglichen Arbeitszeit von 8
Stunden offen.? Das OVG Miunster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, hat nunmehr
in dieser Frage fir Klarheit gesorgt, wenngleich Ergebnis und Begrindung nicht
in allen Punkten Uberzeugen kénnen. Zugleich hat es fir tarifgebundene Unter-
nehmen und Einrichtungen Regelungsspielrdume angedeutet, die fur die insoweit
besonders betroffenen Einrichtungen mit Bereitschaftsdiensten als gewisser Licht-
streifen am Horizont erscheinen.

Ausgangssituation und praktische Bedeutung

Der vom OVG Munster entschiedene Rechtsstreit ist insbesondere fur alle Kons-
tellationen von Bedeutung, in denen Arbeitnehmer, die dem Arbeitszeitgesetz un-
terliegen, zusatzlich zur vereinbarten regelmaldigen Arbeitszeit (also der tarif- oder
arbeitsvertraglich geregelten Wochenarbeitszeit) zeitliche Mehrleistungen erbrin-
gen, die als Arbeitszeit im Sinne des Arbeitszeitgesetzes zu bewerten sind. Zu
solchen zeitlichen Mehrleistungen gehdéren insbesondere:

1 Vgl. etwa Landerausschuss fir Arbeitsschutz und Sicherheitstechnik (LASI; Hg.), Arbeitszeitgestal-
tung in Krankenhdusern®, 1. Uberarbeitete Auflage der Neufassung 2009, 2012, Ziff. 4.4 (neuer Beginn
eines individuellen Werktages auch schon vor Ablauf einer Zeitspanne von 24 Stunden mdglich); Er-
lass des nordrhein-westfalischen Ministeriums fiir Arbeit und Wirtschaft zur Durchfiihrung des Arbeits-
zeitgesetzes v. 30.12.2013; anders noch etwa Buschmann/Ulber, Arbeitszeitgesetz, 6. Aufl. 2009, § 3,
Rn. 5.

2Vgl. Schlottfeldt, ZESAR 2013, 222 ff.
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- Uberstunden und Mehrarbeit;

- Arbeitszeiten aus Bereitschaftsdiensten?;

- Arbeitszeiten aus Inanspruchnahmen innerhalb von Rufbereitschaften;

- Fahrzeiten zwischen Betriebsstatte und auswartigen Einsatzstellen im Rah-
men von AuRendiensttatigkeiten®;

- Dienstreisezeiten, soweit ein Fahrzeug zu lenken ist®;

- Arbeitszeiten aus eventuellen Nebentatigkeiten als Arbeitnehmer’.

Eine besondere Brisanz hat die Frage der Berechnung der werktaglichen Arbeits-
zeit innerhalb des gesetzlich geregelten Ausgleichszeitraums fir Betriebe und Ein-
richtungen, in denen regelmalig Bereitschaftsdienst im Sinne des 8 7 Abs. 1 Nr.
la) und 4a) ArbZG geleistet wird. Denn aufgrund der veranderten arbeitszeit-
schutzrechtlichen Bewertung des Bereitschaftsdienstes, der nunmehr in vollem
Umfang (also einschlieRlich inaktiver Phasen) als Arbeitszeit im Sinne § 2 Abs. 1
ArbZG anzusehen ist®, wird die nach den arbeitszeitgesetzlichen Bestimmungen
maximal zulassige Arbeitszeit unter Umstanden schnell erreicht.

Dies gilt insbesondere fur Arbeitnehmer mit einer vergleichsweise hohen Wochen-
arbeitszeit, wie sie in Universitatskliniken anzutreffen ist.® Betroffen sind aber auch
etwa Einrichtungen der Behinderten- und Jugendhilfe, in denen Arbeithehmer zu
sogenannten ,Schlafbereitschaften zur Sicherstellung der Aufsichtspflicht des
Tragers herangezogen werden.'® Die arbeitszeitschutzrechtlich verfiigbare ,Luft"
zwischen der tarifvertraglich bzw. arbeitsvertraglich vereinbarten Wochenarbeits-
zeit und der gesetzlich zulassigen Hochstarbeitszeit wird auch in diesen Einrich-
tungen haufig durch solche Bereitschaften ,abgeschopft®.

Ein in der betrieblichen Praxis tendenziell unterschétztes Problem stellen die In-
anspruchnahmen aus Rufbereitschaft dar. Wahrend die Zeit der reinen Rufbereit-
schaft (ohne Inanspruchnahme) zur Ruhezeit zahlt, sind Inanspruchnahmen in-
nerhalb der Rufbereitschaft (zumindest die Zeiten der Erbringung tatsachlicher Ar-
beitsleistung!!) als Arbeitszeit im Sinne des Arbeitszeitgesetzes anzusehen. Da
insbesondere in Krankenhdusern der Akutversorgung die Gewahrleistung des

8 Zum Begriff des Bereitschaftsdienstes eingehend Schlottfeldt, ZESAR 2010, 326 ff.

4Vgl. BAG, Urt. v. 20.8.2014 — 10 AZR 937/13, Rn. 18.

5 EuGH, Urt. v. 10.9.2015, Rs. C-266/14 (Federacion de Servicios Privados del sindicato Comisiones
obreras (CC.00.) ./. Tyco Integrated Security SL und Tyco Integrated Fire & Security Corporation
Servicios SA), ZESAR 2016, 168 mit Anm. Schlottfeldt, ZESAR 2016, 173 ff.

6 Vgl. BAG, Urt. v. 11.7.2006 — 9 AZR 515/05.

7Gemal § 2 Abs. 1 Satz 1, letzter Teils. ArbZG sind Arbeitszeiten aus mehreren Arbeitsverhaltnissen
zusammenzurechnen.

8 EUGH, Urt. v. 9.9.2003, Rs. C 151/02 (Jaeger); vgl. zuvor schon fir den spanischen Rechtsraum
EuGH, Urt. v. 3.10.2000, Rs. C-303/98 (SIMAP), sowie nachfolgend fiir Frankreich EUGH, Urt. v.
1.12.2005, Rs. C-14/04 (Dellas). Instruktiv zur Rechtsentwicklung Rixen EuZW 2001, 421 ff. Zu prakti-
schen Lésungsmaglichkeiten durch alternative Bereitschaftsdienstmodelle vgl. Schlottfeldt/Herrmann
Arbeitszeitgestaltung in Krankenh&usern und Pflegeeinrichtungen, 2. Aufl. 2014.

9 So betragt die regelmaRige Arbeitszeit fiir vollbeschéftigte Arzte gemaR § 6 Abs. 1 Satz 1 TV-
Arzte/TdL durchschnittlich 42 Stunden/Woche.

10 vgl. etwa die Regelungen in § 7.1 Abs. 3-5 TV6D-Bi. V. m. § 7.1 Abs. 10 TV6D-B.

11vgl. BAG, Urt. v. 20.8.2014 — 10 AZR 937/13, wonach die im Rahmen von Inanspruchnahmen an-
fallenden Wegezeiten zwischen Aufenthaltsort des Arbeitnehmers und Einrichtung nicht als Arbeitszeit
im arbeitszeitschutzrechtlichen Sinne zu bewerten sind.
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facharztlichen Behandlungsstandards aufRerhalb der tagesublichen Arbeitszeiten
(zum Beispiel Montag bis Freitag 7:30 Uhr bis 16:00 Uhr) durch Fach- und Ober-
arzte im sogenannten Hintergrunddienst in Form von Rufbereitschaft gewahrleis-
tet wird, fallen in diesen Diensten nicht unerhebliche Arbeitszeiten an.

lll. Sanktionen und verwaltungsbehordliche MaRnahmen bei Uberschreitung
der Hochstarbeitszeit
Die Frage der rechtskonformen Berechnung der arbeitszeitschutzrechtlich rele-
vanten Arbeitszeit ist nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Sanktionsnormen des
Arbeitszeitgesetzes relevant. Gemald 8§ 22 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG handelt ordnungs-
widrig, wer als Arbeitgeber vorsétzlich oder fahrlassig einen Arbeithehmer tber
die ,Grenzen der Arbeitszeit* hinaus beschéftigt. Die Grenzen der Arbeitszeit wer-
den dabei auch durch die innerhalb der arbeitszeitgesetzlichen Ausgleichszeit-
raume maximal zulassige Arbeitszeit bestimmt. Gemaf § 23 Abs. 1 ArbZG kénnen
solche Arbeitszeitiberschreitungen bei vorsatzlicher Begehung und dadurch be-
wirkter Gefahrdung von Gesundheit oder Arbeitskraft eines Arbeithehmers oder
bei beharrlicher Wiederholung sogar als Straftat verfolgt werden.

Die Uberschreitung kann mit einer GeldbuRe von bis zu 15.000 Euro geahndet
werden. Die im einschlagigen Bul3geldkatalog der Aufsichtsbehdrden genannten
Regelsétze fur Uberschreitungen der Hochstarbeitszeit kniipfen dabei an das Aus-
maf der Uberschreitung an. Fir eine Uberschreitung der 8-Stunden-Genze von
bis zu 12 Minuten (und fur jede weiteren angefangenen sechs Minuten) liegt der
Regelsatz bei 300 Euro. Hochgerechnet auf einen 24-wdchigen Ausgleichszeit-
raum (8 3 Satz 2 ArbZG) mit 144 Werktagen (Feiertage nicht berticksichtigt) ent-
spricht dies rechnerisch einem Betrag von ca. 20 Euro fir jede aufRerhalb des
gesetzlich zulassigen Arbeitszeitvolumens geleistete Arbeitsstunde. Fir den kir-
zeren Ausgleichszeitraum der Nachtarbeitnehmer von vier Wochen oder einem
Monat (8 6 Abs. 2 Satz 2 ArbZG) ergébe sich aber bereits ein Betrag von 125 (!)
Euro pro nicht ausgeglichener Arbeitsstunde.

Dartuber hinaus kann die zustandige Aufsichtsbehérde gemaR § 17 Abs. 2 ArbzZG
im Rahmen ihrer ordnungsbehdérdlichen Befugnisse alle erforderlichen Maf3nah-
men zur Einhaltung der dem Arbeitgeber obliegenden arbeitszeitgesetzlichen
Pflichten anordnen. In der Praxis werden im Zusammenhang der Einhaltung der
arbeitszeitgesetzlichen Hochstarbeitszeit nicht selten Ordnungsverfigungen er-
lassen, durch die dem Arbeitgeber die lickenlose Dokumentation aller geleisteten
Arbeitszeiten aufgegeben wird.'? Derartige Aufzeichnungsverfligungen gehen re-
gelmaRig Uber die allgemeinen gesetzlichen Erfassungspflichten hinaus?!3. Dar-
Uber hinaus konnte die Aufsichtsbehdrde nach Feststellung der geleisteten Ar-
beitszeit unter Fristsetzung und Zwangsgeldandrohung die Freistellung von Ar-
beitnehmern zur Einhaltung der ArbeitszeithGchstgrenzen anordnen.

12 |Instruktiv hierzu BayVGH, Urt. v. 26.10.2011 - 22 CS 11.1989.

13 Gemal § 16 Abs. 2 ArbZG ist der Arbeitgeber nur verpflichtet, die Gber die werktagliche Arbeitszeit
des § 3 Satz 1 ArbZG (8 Stunden an Werktagen) hinausgehende Arbeitszeit der Arbeithehmer aufzu-
zeichnen. Zur Handhabung der Aufzeichnungspflicht bei Vertrauensarbeitszeit vgl. Schlottfeldt/Hoff,
NZA 2000, 530 ff.
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IV. Rechtslage gemal EU-Arbeitszeitrichtlinie und Arbeitszeitgesetz

1. AusgleichszeitrAume gemal 88 3 und 6 ArbzZG

Die vom OVG Munster zu beurteilenden Rechtsfragen der Bewertung von Ur-
laubstagen und Feiertagen im Rahmen des arbeitszeitgesetzlichen Ausgleichs-
zeitraums sind an der Schnittstelle zwischen europaischem und deutschem Ar-
beitszeitrecht angesiedelt. Gemal} 8§ 3 Satz 1 ArbZG darf die werktagliche Arbeits-
zeit der Arbeitnehmer acht Stunden nicht Uberschreiten. Sie kann auf bis zu zehn
Stunden verlangert werden, wenn innerhalb eines Ausgleichszeitraums von 24
Wochen oder sechs Kalendermonaten im Durchschnitt 8 Stunden werktéglich
nicht Gberschritten werden. Fir Nachtarbeitnehmer# gilt jedoch ein erheblich en-
gerer Zeitraum (4 Wochen oder ein Kalendermonat). Der Arbeitgeber darf diese
Arbeitnehmer nur so beschaftigen, dass die werktagliche Hochstarbeitszeit inner-
halb eines Zeitraums von nur vier Wochen oder einem Kalendermonat erreicht
wird. Die Arbeitszeit dieser Arbeithnehmer darf also nur in geringerem Ausmal? fle-
xibilisiert werden.

2. Ausgleichszeitraum fur tarifvertraglich geregelte Arbeitszeitverlangerun-
gen

Diese Ausgleichsregelungen wurden im Zuge der Bereitschaftsdienst-Novelle des
Arbeitszeitgesetzes im Jahre 2004 durch eine Sonderregelung fur Verlangerun-
gen der werktaglichen Arbeitszeit im Rahmen tarifvertraglicher Abweichungsrege-
lungen?®® erganzt. Wird die werktégliche Arbeitszeit etwa durch Bereitschaftsdienst
oder Arbeitsbereitschaft auf Uber acht bzw. zehn Stunden hinaus verlangert, so
darf gemanR § 7 Abs. 8 ArbzG

... die Arbeitszeit 48 Stunden wdchentlich im Durchschnitt von zwélf Kalender-
monaten nicht iiberschreiten. “®

Zu der vom OVG Minster behandelten Frage, wie im Rahmen derartiger Berech-
nungen Zeiten ohne tatsachliche Arbeitsleistung (insbesondere Urlaubs- und
Krankheitstage) anzurechnen sind, finden sich im Arbeitszeitgesetz keine Rege-
lungen. Das ist insofern erstaunlich, als alleine die Abwesenheitszeiten unter Fort-
zahlung des Entgelts in der betrieblichen Praxis regelmaf3ig einen Anteil von ca.
20% der Arbeitszeit des Arbeitnehmers ausmachen.'’” Fir die Frage der insge-
samt zulassigen effektiven Arbeitszeit macht es also einen erheblichen Unter-
schied, ob Zeiten der (bezahlten oder unbezahlten) Freistellung ohne tatséchliche
Arbeitsleistung als Ausgleichstage innerhalb des Ausgleichszeitraums anzusehen

14 Nachtarbeitnehmer sind Arbeitnehmer, die auf Grund ihrer Arbeitszeitgestaltung normalerweise
Nachtarbeit in Wechselschicht zu leisten haben oder Nachtarbeit an mindestens 48 Tagen im Kalen-
derjahr leisten. Nachtzeit im Sinne dieses Gesetzes ist grundsatzlich die Zeit von 23 bis 6 Uhr (§ 2
Abs. 4 u. 5 ArbzG.

15 Gemal § 7 Abs. 4 kdnnen die Kirchen und die 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften ent-
sprechende Abweichungen in ihren Regelungen vorsehen.

16 Bei Regelungen der Arbeitszeitverlangerung im Rahmen des § 7 Abs. 5 ArbZG (Arbeitszeitverlan-
gerung aufgrund aufsichtsbehdrdlichen Bewilligung fiir Bereiche ohne tariflibliche Regelungen) darf
die Arbeitszeit 48 Stunden wéchentlich im Durchschnitt von sechs Kalendermonaten oder 24 Wochen
nicht tberschreiten.

17 Bei angenommen 30 Urlaubstagen, 10 Krankheitstagen und zehn Feiertagen mit Lohnfortzahlung
entfallen bei einer 5-Tage-Woche 19,15% der Arbeitstage auf vergiteter Abwesenheiten; dabei sind
weitere Abwesenheiten (z. B. persdnliche Arbeitsbefreiung) noch nicht bericksichtigt.
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sind, oder ob diese Tage aus Grinden des Gesundheitsschutzes als Ausgleichs-
tage ,gesperrt” sind.

3. Europarechtliche Regelungen

Die européische Richtlinie Uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (RL
2003/88/EG) beantwortet die vorstehend aufgeworfene Frage zumindest hinsicht-
lich eines Teils der Abwesenheitszeiten. Gemal3 Art. 16 Absatz 2B RL 2003/88
bleiben n&mlich

Ldie nach Artikel 7 gewahrten Zeiten des bezahlten Jahresurlaubs sowie die
Krankheitszeiten ... bei der Berechnung des Durchschnitts unbericksichtigt oder
sind neutral; ... .“

Die Varianten ,neutral“ und ,,unberucksichtigt sind dabei wie folgt zu verstehen:

- Eine Behandlung als ,neutral“ bedeutet, dass Urlaubs- und Krankheitstage
mit der ausfallenden Arbeitszeit anzurechnen sind, gleichsam, als ob an die-
sen Tagen gearbeitet worden ware. Dies setzt voraus, dass die ausfallende
Arbeitszeit bestimmt werden kann. Ist dies nicht der Fall (,krank Gber den
Dienstplan hinaus’), wird man auf einen Durchschnittswert abstellen mus-
sen.8

- Alternativ dazu kénnen Urlaubs- und Krankheitszeiten ,unbericksichtigt® blei-
ben. In dieser Variante werden Urlaubs- und Krankheitstage mit dem Wert ,*
angesetzt, zugleich verringert sich jedoch die Zahl der Werktage als Divisor
im Ausgleichszeitraum um die Zahl der Urlaubs- und Krankheitstage.

In Art. 7 der Richtlinie (Jahresurlaub) heif3t es:

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mal3nahmen, damit jeder Arbeit-
nehmer einen bezahlten Mindestjahresurlaub von vier Wochen nach MaRRgabe
der Bedingungen fir die Inanspruchnahme und die Gewahrung erhalt, die in den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaatlichen Ge-
pflogenheiten vorgesehen sind.

(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf aul3er bei Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses nicht durch eine finanzielle Vergitung ersetzt werden.

Zwar handelt es sich bei den Bestimmungen der europaischen Arbeitszeit-Richtli-
nie nicht um unmittelbar geltendes Recht.'® Jedoch sind die Bestimmungen der
Richtlinie bei der Auslegung des Arbeitszeitgesetzes zu bericksichtigen. Da es
sich bei den vom Arbeitszeitgesetz festgelegten Ausgleichszeitrdumen fur die Be-
rechnung der werktaglichen Hochstarbeitszeit um Bezugszeitrdume im Sinne des
Art. 16 RL 2003/88/EG handelt, sind die vorstehend genannten Bestimmungen
auch auf diese Ausgleichszeitraume anwendbar.

18 \gl. im einzelnen hierzu Ziff. VII.1.

19 Zur unmittelbaren ,Drittwirkung“ unionsrechtlicher Richtlinien und der sich daraus ergebenden Kon-
sequenzen (u.a. Begriindung unionsrechtlicher Staatshaftungsanspriiche) vgl. BVerwG, Urt. v.
26.7.2012 - 2 C 70/11.
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Vor diesem Hintergrund ist zumindest eindeutig, dass Zeiten des gesetzlichen
Mindesturlaubs?® und Zeiten der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit nicht als
arbeitsfreie Tage im Rahmen der Gesamtrechnung der geleisteten Arbeitszeit be-
wertet werden dirfen. Offen bleibt allerdings wie andere Zeiten der bezahlten oder
unbezahlten Abwesenheit zu behandeln sind, insbesondere:

- Urlaubstage oberhalb des gesetzlichen Mindesturlaubs (, Tarifurlaub®);

- Tarifvertraglicher Zusatzurlaub flr besondere Erschwernisse (zum Beispiel fur
Nacht- oder Schichtarbeit),

- arbeitsfreie Feiertage,

- Zeitausgleich im Rahmen flexibler Arbeitszeiten;

- Arbeitsbefreiung aus personlichen Griinden,

- Zeiten des Annahmeverzugs des Arbeitgebers,

- unbezahlter Sonderurlaub.

Auf den ersten Blick mag die praktische Relevanz der Bewertung solcher Abwe-
senheiten gering erscheinen, da rein statistisch die hauptsachlichen Abwesen-
heitsgriinde im deutschen Arbeitsrecht auf den gesetzlichen Mindesturlaub und
die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit von Arbeitnehmern entfallen durften.
Bei einem tarifvertraglich vereinbarten Jahresurlaub von 30 Tagen (auf Basis einer
5-Tage-Woche) stellt sich bereits fiir zwei Wochen innerhalb des Jahres die Frage,
ob es sich hinsichtlich der Berechnung der Einhaltung der zulassigen Arbeitszeit
um ,Ausgleichswochen® handelt oder um ,fiktive Arbeitswochen®. Auf Basis einer
gesetzlich zulassigen Arbeitszeit von durchschnittlich acht Stunden pro Werktag
entspricht dies immerhin einem Arbeitszeitvolumen von 96 Stunden pro Jahr.

Die gesetzlichen Feiertage stellen im Rahmen der Berechnung der hochstzulassi-
gen Arbeitszeit ebenfalls einen erheblichen Faktor dar: Bei angenommen zehn
gesetzlichen Feiertagen, die in einem Kalenderjahr auf Werktage fallen, reprasen-
tieren diese Feiertage gleichsam ein mdgliches ,Ausgleichsvolumen® von 80 Stun-
den. Fur Einrichtungen und Betriebe, die insbesondere aufgrund der starken Nut-
zung der Arbeitsformen Bereitschaftsdienst und Arbeitsbereitschaft standig die ar-
beitszeitschutzrechtlichen Grenzwerte im Blick haben missen, kann die Bewer-
tung solcher Abwesenheiten auch signifikante Auswirkungen auf die Kalkulation
des fur den Betrieb erforderlichen Personalbedarfs haben.

Bislang liegt keine Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes zur Berech-
nung des arbeitszeitschutzrechtlichen Ausgleichszeitraums vor. Die deutsche
Rechtsprechung hatte sich nur vereinzelt mit dem Thema befasst. So hatte das
LAG Brandenburg auch den tber den gesetzlichen Mindesturlaubsanspruch hin-
ausgehenden Urlaubsanspruch aus dem Ausgleichszeitraum herausgerechnet.?!
Zur Begriindung verwies das Gericht zwar auf die EU-Arbeitszeitrichtlinie??, setzte
sich dabei aber nicht mit der Differenzierung zwischen gesetzlichem (Mindest-)Ur-
laub und Tarifurlaub auseinander. Der dem Urteil zu Grunde liegende Sachverhalt

20 Dies sind nach § 3 des Mindesturlaubsgesetzes fiir Arbeitnehmer (Bundesurlaubsgesetz) 24 Werk-

tage, bezogen auf eine Woche mit sechs Werktagen. Bezogen auf eine Woche mit finf Werktagen
entspricht dies einem Mindesturlaub von 20 Tagen.

21 LAG Brandenburg, Urt. v. 27.5.2005 - 5 Sa 141/04, 3. Leits. u. Rn. 38.

22 LAG Brandenburg, Urt. v. 27.5.2005 - 5 Sa 141/04, 3. Rn.28 ff.
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bezog sich zudem auf die Rechtslage vor der Novellierung des Arbeitszeitgeset-
zes vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des europaischen Gerichtshofes
zur arbeitszeitschutzrechtlichen Bewertung von Bereitschaftsdienst. Das Urtell
konnte sich deshalb auch nicht mit den unterschiedlich formulierten Ausgleichs-
zeitrdumen in 88 3 Satz 2 und 6 Abs. 2 Satz 2 ArbZG einerseits und § 7 Abs. 8
ArbZG andererseits befassen.

Im vorinstanzlichen Urteil der Entscheidung des OVG Miinster?® wurde die Inan-
spruchnahme von Mehrurlaubstagen als Zeitausgleichstagen zumindest nicht
ausgeschlossen. Das Gericht betonte zunachst, dass der EU-Arbeitszeitrichtlinie
eindeutig nur entnommen werden kann, dass der zwingend zu gewahrende be-
zahlte Mindestjahresurlaub nach Art. 7 RL 3003/66/EG vier Wochen betragt. Bei
einer tarifvertraglichen Verlangerung des Urlaubs Uber die gesetzlich zwingende
Vorgabe von vier Wochen hinaus sei der gesamte Tarifurlaub nach Auffassung
des VG Kaoaln ,grundsatzlich® wie eine Verlangerung des Mindesturlaubs zu behan-
deln. Der Urlaub diene grundséatzlich der Erholung, was ohne tarifvertragliche Zu-
satzregelungen auch fir den sogenannten Mehrurlaub gelte.?*

V. Die Entscheidung des OVG Munster
Das OVG Munster schlief3t sich im Kern der Entscheidung des VG Kéln an und
steht insbesondere der Bewertung von Urlaubstagen oberhalb des gesetzlichen
Mindesturlaubs sowie gesetzlichen Feiertagen als Zeitausgleichstagen im Rah-
men der Berechnung der gesetzlich zulassigen Arbeitszeit ablehnend gegeniber.

1. Ausgleichstage nur an Tagen, an denen ,,an sich* keine Arbeitsverpflich-
tung besteht
Als Obersatz formuliert das OVG Munster, dass

»... als Ausgleichstage fiir geleistete (berdurchschnittliche Mehrarbeit
grundsatzlich nur solche Tage bertcksichtigt werden [dirfen], an denen
der Arbeitnehmer nicht arbeitet, obwohl er an sich zur Arbeit verpflichtet
ist."25

So plausibel dieser Obersatz klingen mag, wirft er doch Fragen hinsichtlich der
konkreten Handhabung in der betrieblichen Praxis auf. Der ,Knackpunkt® ist dabei
die Aussage des OVG Miunster, dass Ausgleichstage nur solche Tage sein kon-
nen, an denen der Arbeithehmer ,an sich“ zur Arbeit verpflichtet ist. Denn die
Frage, an welchen Tagen der Arbeitnehmer ,an sich® zur Arbeit verpflichtet ist,
l&sst offen, ob es insoweit allein auf die arbeitszeitschutzrechtlich gegebene Mdg-
lichkeit der Arbeitsleistung oder auf die konkreten tarif- und arbeitsvertraglichen
Gegebenheiten oder gar betrieblich geregelten Arbeitszeitmodelle ankommit.

Die Frage ist auch deshalb von besonderer praktischer Bedeutung, da Tarifver-
trage, Arbeitsvertradge und betrieblich geregelte Arbeitszeitmodelle die vom Arbeit-
nehmer geschuldete regelmafige Arbeitszeit (im Fall des OVG Miinster 42 Stun-

2 VG Kdln, Urt. v. 22.11.2012 — 1 K 4015/11.
24 VG Kdln, Urt. v. 22.11.2012 — 1 K 4015/11, Rn. 43.
25 OVG Miunster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, Rn. 36.
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den pro Woche) haufig auf weniger Arbeitstage verteilen als nach den gesetzli-
chen Bestimmungen vorgesehen. So legen beispielsweise die betrieblichen Ar-
beitszeitmodelle fur Arzte in Krankenh&usern haufig eine 5-Tage-Woche fest und
verteilen die regelmafRiige Arbeitszeit auf die Wochentage Montag bis Freitag. Be-
trachtet man alleine das fiur die Regelarbeitszeit geltende Arbeitszeitmodell, so
kénnte man die Auffassung vertreten, dass der am Montag bis Freitag im soge-
nannten Regeldienst eingeteilte Arzt etwa an einem Samstag ,an sich“ nicht zur
Arbeit verpflichtet ist.

Gleichwohl sehen die Tarifbestimmungen in Universitatskliniken und anderen
Krankenhausern vor, dass auBerhalb der regelmaRigen Arbeitszeit Uberstunden,
Mehrarbeit, Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft geleistet werden kann. Dies
gilt entsprechend fir andere Bereiche 6ffentlich-rechtlich organisierter Dienstleis-
tungen sowie flr die private Wirtschaft: Tarifvertrage und auch betriebliche Ar-
beitszeitregelungen beinhalten regelmalig die Moglichkeit, auRerhalb der ,norma-
len“ Wochenarbeitszeit zeitliche Mehrleistungen im Rahmen der gesetzlichen
Bestimmungen an potenziell allen Wochentagen anzuordnen.

Vor dem Hintergrund des Schutzzwecks des Arbeitszeitgesetzes und der Aus-
gleichsbestimmungen im Rahmen der Berechnung der zulassigen Hochstarbeits-
zeit muss die Formulierung des OVG Minster so verstanden und gehandhabt wer-
den, dass die Verpflichtung des Arbeitnehmers, ,an sich“ an einem bestimmten
Tag zur Arbeit verpflichtet zu sein, bedeutet, dass er nach den Bestimmungen des
geltenden Arbeitszeitschutzrechts (einschlief3lich urlaubsrechtlicher Normen) zur
Arbeit verpflichtet werden konnte und der Schutzzweck einer tarifvertraglich ver-
einbarten Freistellung dem nicht entgegensteht.

Andernfalls ergdbe sich die merkwirdige Konsequenz, dass der Umfang der ge-
setzlich zulassigen Arbeitszeit von der Ausgestaltung betrieblicher oder sogar ar-
beitsvertraglicher Regelungen abhinge. Dies liefe aber sowohl dem Wortlaut als
auch den Zweck des Arbeitszeitgesetzes zuwider. Denn das Arbeitszeitgesetz un-
terscheidet beim Begriff der ,Werktage* nicht nach gesetzlichen Werktagen einer-
seits und betriebsublichen oder vertraglich geregelten Arbeitstagen andererseits.
Das Arbeitszeitgesetz ist insoweit ,modellneutral® und legt fir die im Geltungsbe-
reich des Arbeitszeitgesetzes befindlichen Arbeitnehmer einheitliche Grenzen
fest.

In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist diese ,modellneutrale” Be-
trachtung des Arbeitszeitschutzrechts seit langem verankert. So betont das Bun-
desarbeitsgericht in gefestigter Rechtsprechung, dass die flir die Beschéftigung
an Sonn- und Feiertagen gemalR 8§ 11 Abs. 2 ArbZG zu gewéhrenden Ersatzruhe-
tage auf alle arbeitszeitgesetzlichen Werktage fallen kdnnen, unabhéngig davon,
ob ein Werktag auch zugleich ein betriebstblicher Arbeitstag ist. Der Ersatzruhe-
tag soll namlich nicht etwa eine bezahlte Freistellung gewahren, sondern dem Ar-
beitnehmer eine dem Sonn- bzw. Feiertag gleichwertige Ruhezeit sichern.?® Diese
,Modellneutralitat” des Arbeitszeitgesetzes wird offenbar grundsatzlich auch vom

26 Vgl. BAG, Urt. v. 12.12.2001 - 5 AZR 294/00 u. BAG, Urt. v.13.7.2006 - 6 AZR 55/06.
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OVG Minster geteilt, wenn es an einer Stelle der Begriindung ausfuhrt, dass das
Arbeitszeitrecht

skeinen Raum dafiir [ldsst], die arbeitszeitrechtlichen Mindestanforderun-
gen als Folge tarif- bzw. individualvertraglicher Unterschiede bei der Ur-
laubslédnge zu unterschreiten. 2’

2. Bewertung von Urlaubstagen

Das OVG Munster stellt zunachst klar, dass Zeiten des gesetzlichen Mindestur-
laubs nicht als Ausgleichstage in Betracht kommen und verweist dabei (zutreffend)
auf die Regelungen des Bundesurlaubsgesetzes.28 In der Tat ist vor dem Hinter-
grund des Schutzzwecks des Mindesturlaubs sowie der bei der Auslegung des
Arbeitszeitgesetzes zu bericksichtigenden Bestimmungen der europaischen Ar-
beitszeit-Richtlinie eine Bewertung von Mindesturlaubstagen als Ausgleichstagen
unzulassig; dies war im zu entscheidenden Fall auch nicht strittig.

Das Gericht wendet die fur die Bewertung des Mindesturlaubs zutreffend ange-
fuhrten Aspekte jedoch ohne Weiteres auch auf den tarifvertraglichen Mehrurlaub
an.?® Wiederum zutreffend weist das Gericht darauf hin, dass Urlaub voraussetzt,
dass der Arbeitnehmer durch Freistellungserklarung des Arbeitgebers zu Erho-
lungszwecken von seiner sonst bestehenden Arbeitspflicht befreit wird.3° Aller-
dings ist diese Arbeitsbefreiung, soweit sie den gesetzlichen Mindesturlaub Gber-
steigt, nicht zwingend gesetzlich vorgeschrieben. Insoweit steht der tarifvertraglich
geregelte Mehrurlaub gleichsam zur Disposition der Parteien des Arbeitsvertrages
und ist auch im Tarifvertrag von den gesetzlichen Rahmenbedingungen erkennbar
abgegrenzt. Denn nach den Bestimmungen des TV-Arzte/TdL kann der tarifver-
tragliche Urlaub tber den vom Bundesurlaubsgesetz bestimmten Zeitpunkt (31.
Marz des auf das jeweilige Urlaubsjahr folgenden Jahres) hinweg tbertragen wer-
den. Derartige Resturlaubsanspriche kénnten beispielsweise - entsprechende
Vereinbarungen vorausgesetzt - etwa auch zur Wertguthabenbildung3! fir den
Aufbau von Arbeitsentgeltguthaben fiir spatere Freistellungen eingesetzt wer-
den.*?

Soweit das OVG Munster die einheitliche Bewertung von gesetzlichen Mindestur-
laubstagen und tarifvertraglichen Mehrurlaubstagen erganzend damit begriindet,
dass eine Bewertung von Mehrurlaubstagen dazu fuhre, dass es sich nicht mehr
um bezahlten Urlaub handele, weil die freigestellte Zeit wieder herausgearbeitet
werden muisse33, vermengt das Gericht allerdings schutz- und vergutungsrechtli-
che Betrachtungen. Denn eine Heranziehung von tarifvertraglichen Mehrurlaubs-
tagen als arbeitszeitgesetzliche Ausgleichstage bedeutet nicht etwa, dass diese

27 OVG Minster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, Rn. 51.

28 OVG Minster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, Rn. 37.

29 OVG Minster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, Rn. 38.

80 OVG Minster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, Rn. 41.

31Vgl. § 7b SGB IV.

82 Zur Wertguthabenbildung durch Urlaubsanspriiche vgl. Rundschreiben SV-Trager v. 31.03.2009
(Sozialrechtliche Absicherung flexibler Arbeitszeitregelungen; Auswirkungen des Gesetzes zur Ver-
besserung der Rahmenbedingungen fiir die Absicherung flexibler Arbeitszeitregelungen und zur An-
derung anderer Gesetze auf das Versicherungs-, Beitrags- und Melderecht), Ziff. 4.1.
33 OVG Minster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, Rn. 42.
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Urlaubstage nicht mit dem fur den Arbeitnehmer vereinbarten Entgelt vergutet
wuirden. Vielmehr lage es bei der Nutzung solcher Tage als Ausgleichstage so,
dass der Arbeitnehmer fur diese Tage, soweit sie zum schutzrechtlichen Ausgleich
geleisteter Mehrarbeit (oder anderer zeitlicher Mehrleistungen wie etwa Bereit-
schaftsdienst) herangezogen wurden, eine zusatzliche Vergutung erhielte. Denn
die erbrachten zeitlichen Mehrleistungen sind selbstredend gemal allgemeinen
arbeitsrechtlichen Grundséatzen - und im konkreten Fall den entsprechenden tarif-
vertraglichen Bestimmungen, insbesondere zur Vergutung des Bereitschafts-
dienstes®* - vergitungsmaRig zu kompensieren. Die Nutzung von tarifvertragli-
chen Mehrurlaubstagen als Ausgleichstage bedeutet also nicht etwa einen Frei-
zeitausgleich ohne Vergutung.

3. Tarifvertragliche Gestaltungsmoglichkeiten

Immerhin erkennt das OVG Miunster die zumindest potenzielle ,Disponibilitat der
tarifvertraglichen Mehrurlaubstage, indem es abweichende tarifvertragliche Rege-
lungen zur arbeitszeitschutzrechtlichen Handhabung solcher Tage jedenfalls nicht
ausschlieRt.35 Fur den im Streitfall maRgeblichen Tarifvertrag (TV-Arzte/TdL) ver-
neint das Gericht bezuglich der Nutzbarkeit von Urlaubstagen fir den arbeitszeit-
gesetzlichen Zeitausgleich eine Differenzierung zwischen Mindest- und Tarifur-
laub, obgleich die Tarifbestimmungen jedenfalls hinsichtlich des Urlaubsverfalls
eine solche Differenzierung vornehmen. Dabei setzt sich das Gericht leider nicht
mit dem Gedanken auseinander, ob diese bereits im Tarifvertrag angelegte Diffe-
renzierung zwischen den Urlaubsformen auch zu einer Differenzierung hinsichtlich
der Nutzbarkeit von Urlaubstagen als arbeitszeitgesetzliche Ausgleichstage flh-
ren konnte. Denn wenn die Tarifparteien infolge der Differenzierung der Urlaubs-
formen dem erkrankten Arbeitnehmer einen frihzeitigen Verfall seiner (Tarif-) Ur-
laubsanspriche zumuten, so wirft das die Frage auf, ob nicht auch eine Nutzung
von Tarifurlaubstagen als schutzrechtliche Ausgleichstage (wohlgemerkt unter
Wahrung aller Vergitungsanspriiche fir die auszugleichende Mehrarbeit) zumut-
bar ware.

Bewertung von Feiertagen

Die vom OVG Munster vertretene Versagung von Tarifurlaubstagen als arbeits-
zeitgesetzliche Ausgleichstage mag man mit Blick auf den Schutzzweck solcher
Tage fur sinnvoll halten. Die entsprechende Bewertung gesetzlicher Feiertage
kann jedoch jedenfalls nicht Uberzeugen, soweit es um den gebotenen Zeitaus-
gleich fur verlangerte Arbeitszeiten aufgrund tarifvertraglicher Sonderregelungen
geht.

1. ,,Werktagsbetrachtung“ der Hochstarbeitszeit im Rahmen der arbeitszeit-
gesetzlichen Grundnormen

Nach dem Wortlaut des Arbeitszeitgesetzes ist eindeutig, dass gesetzliche Feier-

tage im Rahmen der Grundnormen des § 3 Satz 2 ArbZG bzw. § 6 Abs. 2 ArbzG

(Nachtarbeitnehmer) im Rahmen der Berechnung der Hochstarbeitszeit nicht als

Werktage gelten und deshalb als Ausgleichstage nicht in Betracht kommen.

34 vgl. § 9 Abs. 2-4 TV-Arzte/TdL.
35 OVG Minster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, Rn. 49.
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Fur diese Tage besteht auch nicht die Wahloption zwischen den Berechnungsme-
thoden ,unbertcksichtigt* und ,neutral“. Vielmehr sind Feiertage gleichsam aus
dem gesetzlichen Ausgleichszeitraum ,herauszunehmen®, was im Ergebnis der
Berechnungsmethode ,unbertcksichtigt* entspricht. Wirde man Feiertage ,neut-
ral“ behandeln und an diesen Tagen die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit (tagli-
che Soll-Arbeitszeit) als (fiktiv) geleistete Arbeitszeit ansetzen und diese Tage in
die Berechnung des Durchschnitts der werktaglichen Arbeitszeit einbeziehen, so
ergabe sich bei taglichen Soll-Arbeitszeiten unter acht Stunden im Ergebnis ein
Zeitausgleich im Umfang der Differenz zwischen Soll-Arbeitszeit und 8-Stunden-
Grenze. Umgekehrt wirde bei taglichen Soll-Arbeitszeiten Uber acht Stunden zu
viel Arbeitszeit als fiktiv geleistete Arbeitszeit angesetzt. Die ,Herausnahme® von
Feiertagen aus dem Ausgleichszeitraum gilt auch fir Feiertage, die auf Werktage
fallen, die keine betriebsiblichen Arbeitstage sind (z. B. Samstag). Wird die Be-
rechnungsmethode ,neutral® zu Grunde gelegt und werden Feiertage bei der Er-
mittlung der werktagsdurchschnittlichen Arbeitszeit als Werktage mitgerechnet, so
mulsste an arbeitsfreien Feiertagen - unabhangig von der individuellen Soll-Ar-
beitszeit! — ein Wert von acht Stunden pro Feiertag als fiktiv geleistete Arbeitszeit
angesetzt werden, da der Feiertag damit ausgleichstechnisch ,neutralisiert® ware.

2. Wochenbetrachtung der Hochstarbeitszeit bei tarifvertraglichen Verlan-
gerungsregelungen

Die vorstehend skizzierte Berechnung der hoéchstzulassigen Arbeitszeit bei ge-

setzlichen Feiertagen innerhalb des Ausgleichszeitraums wird vom OVG Munster

auch auf den Zeitausgleich im Rahmen tarifvertraglicher Abweichungsregelungen

(8 7 Abs. 1 u. 2 ArbZG) erstreckt. Gemal3 8 7 Abs. 8 ArbZG darf in diesen Fallen

... die Arbeitszeit 48 Stunden wochentlich im Durchschnitt von zwolf Ka-
lendermonaten nicht Giberschreiten®,

was strukturell der europarechtlichen Formulierung der Hochstarbeitszeit ent-
spricht.36

Das Gericht fuhrt insoweit lapidar aus, dass der Unterschied zur Formulierung in
§ 3 Satz 2 ArbZG (,,im Durchschnitt acht Stunden werktaglich“) nicht daflrspreche,
dass der Gesetzgeber gesetzliche Feiertage im Rahmen der Ermittlung der
Hochstarbeitszeit als Werktage behandeln wollte.3” Selbst wenn unterstellt wird,
dass dies zutrifft38, ist doch festzustellen, dass ein solcher Wille des Gesetzgebers
sich nicht im Gesetzestext niedergeschlagen hat. Denn es kann kein Zweifel be-
stehen, dass die Bezugnahme auf eine ,wdchentliche” Arbeitszeit sich sprachlich
von einer ,werktaglichen® Betrachtung unterscheidet. Im Ergebnis ergébe sich
trotz der von § 3 Satz 2 ArbZG abweichenden Formulierung in 8 7 Abs. 8 ArbZG
(vom langeren Ausgleichszeitraum abgesehen) Uberhaupt keine Konsequenz - ein
merkwiurdiges Ergebnis. Dies gilt umso mehr, wenn man bericksichtigt, dass der

36 \/gl. Art. 6 Buchst. b), 17 Abs. 5, Unterabs. 6, Buchst. b), 21 Abs. 1 Unterabs. 2 u. 22 Abs. 1 Buchst.
a) u. e) RL 2003/88/EG.

87 OVG Minster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, Rn. 75.

38 \gl. aber BT-Drucks. 15/1587 v. 25.9.2003, S. 24 ff., in der ausdrtcklich auf den Wert von 48 Stun-
den pro Woche Bezug genommen wird (S. 31).
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Gesetzgeber die wochenbezogene Formulierung zum verlangerten Ausgleichs-
zeitraum an anderen Stellen des Arbeitszeitgesetzes eingefiihrt hat.3® Ein Redak-
tionsversehen durfte deshalb kaum gegeben sein.

3. Wegfall von Ersatzruhetagen fur Feiertage aufgrund tarifvertraglicher Re-
gelungen

Das OVG Munster gibt allerdings einen bemerkenswerten Hinweis zu tarifvertrag-
lichen Gestaltungsmadglichkeiten beim arbeitszeitschutzrechtlichen Ausgleich von
Feiertagsarbeit. Soweit an gesetzlichen Feiertagen im Rahmen der Bestimmun-
gen des Arbeitszeitgesetzes gearbeitet werden darf, konnen die flr Beschaftigung
an Feiertagen zu gewéhrenden Ersatzruhetage auf der Grundlage tarifvertragli-
cher Regelungen entfallen.*® Das OVG Munster sah hier in der tarifvertraglichen
Regelung zum (ggf. entfallenden) Freizeitausgleich fir regelmaliige Arbeitszeit an
Feiertagen eine solche Abweichungsregelung.** Das bedeutet, dass der Arbeitge-
ber durch Nichtgewé&hrung des tarifvertraglich geregelten Freizeitausgleichs Fei-
ertage faktisch als Ausgleichstage nutzen kann, wenn der Arbeithnehmer am Fei-
ertag arbeitet. Das OVG Munster unterscheidet dabei nicht hinsichtlich des mdg-
lichen Wegfalls der am Feiertag geleisteten Arbeitsform. Dies ist insofern bemer-
kenswert, als gerade in Krankenh&ausern an Feiertagen typischer Bereitschafts-
dienst (statt regelmafiger Arbeitszeit) geleistet wird. Die vom OVG Minster be-
wertete tarifvertragliche Freizeitausgleichsregelung des TV-Arzte/TdL bezieht sich
ausschlief3lich auf regelmaRige Arbeitszeit.

Fraglich ist, ob die schutzrechtliche ,Aktivierung“ von Feiertagen als Ausgleichs-
tagen auf die Leistung von Bereitschaftsdiensten an Feiertagen Ubertragen wer-
den kann. Die tarifvertraglichen Zuschlagsregelungen sehen fur die am Feiertag
geleisteten Bereitschaftsdienstzeiten keine entsprechende Regelung (Zuschlag
mit/ohne Freizeitausgleich) vor; insoweit ist nur ein Lohnzuschlag geregelt. Aller-
dings kann der Arbeitgeber im Rahmen seines Direktionsrechts fur geleistete Be-
reitschaftsdienste Freizeitausgleich anordnen.*? Fehlt es an einer solchen Anord-
nung und wird der an Feiertagen geleistete Bereitschaftsdienst voll ausgezahlt, so
ist es zumindest vertretbar, an diese Entscheidung dieselbe Rechtsfolge zu kniip-
fen wie an die tarifvertragliche Zuschlagsregelung fur regelmafige Arbeitszeit an
Feiertagen.

Im Ergebnis bedeutet das, dass Einrichtungen und Betriebe hier zumindest fiir die
Feiertage, an denen Arbeitnehmer zur Arbeit - egal, welcher Arbeitsform — heran-
gezogen werden, eine ,Stellschraube” zur Erhéhung des nutzbaren Arbeitszeitvo-
lumens haben, indem kein Freizeitausgleich fur Feiertagsdienste gewahrt wird.
Zwar fordert das OVG Miinster in diesen Fallen eine ,Einzelfallpriifung“.4® Soweit
der Arbeitgeber generell keinen Freizeitausgleich fur Feiertagsdienste gewahrt,
wird man auch generell von der ,werktagsmaRigen“ Bewertung von Feiertagen
ausgehen konnen. Fur Arbeitnehmer, die an Feiertagen nicht zur Arbeit herange-
zogen werden, bedeutet das jedoch nicht, dass zeitliche Mehrleistungen an ande-

%9 Vgl. 88 7 Abs. 8 Satz 2, 14 Abs. 3, 15 Abs. 4, 21a Abs. 4 ArbZG.

40Vgl. § 12 Satz 1 Nr. 3 ArbZG.

41 OVG Munster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, Rn. 72.

42\/gl. § 9 Abs. 2 Satz 5 TV-Arzte/TdL. Zur arbeitsrechtlichen Handhabung des Freizeitausgleich fiir
Bereitschaftsdienste vgl. NZA 2009, 697 ff.

43 OVG Munster, Urt. v. 24.6.2016 — 4 A 2803/12, Rn. 80.
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ren Tagen durch einen freien Feiertag kompensiert werden kbénnen. Denn bei Frei-
stellung oder dienstplanmaRiger Freizeit am Feiertag stellt sich die Frage des
Wegfalls des Ersatzruhetages von vornherein nicht, da ein Ersatzruhetag nicht
erforderlich ist.

Konsequenzen fir die betriebliche Praxis

1. Fuhrung von Arbeitszeitschutzkonten

Die Verpflichtung des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer nur innerhalb der Grenzen
der maximal zulassigen Hochstarbeitszeit zu beschaftigen, macht - jedenfalls bei
regelhaften zeitlichen Mehrleistungen von Vollzeitbeschaftigten - eine voraus-
schauende Arbeitszeitplanung und -steuerung erforderlich. Diese kann in der be-
trieblichen Praxis durch sogenannte Arbeitszeitschutzkonten unterstitzt werden,
wie sie auch im Betrieb des klagenden Universitatsklinikums eingerichtet waren.
Das Arbeitszeitschutzkonto wird dabei neben einem ,normalen® Arbeitszeitkonto
gefuhrt, das haufig auf der Basis der tarif- oder arbeitsvertraglich vereinbarten Ar-
beitszeit (z. B. verteilt zu je 1/5 auf die Tage Montag bis Freitag) eingerichtet ist.
An die Stelle der tarif- oder arbeitsvertraglichen Arbeitszeit tritt im Arbeitszeit-
schutzkonto die maximal zulassige Arbeitszeit von acht Stunden pro Werktag
(Montag bis Samstag), quasi als ,gesetzliche Soll-Arbeitszeit*. Auf dem Arbeits-
zeitschutzkonto werden als ,Plusstunden® fortlaufend alle Arbeitszeiten im Sinne
des Arbeitszeitgesetzes verbucht, also insbesondere

- regelmalige Arbeitszeit,

- Uberstunden/Mehrarbeit,

- Bereitschaftsdienst (einschlief3lich inaktiver Zeiten!),
- Inanspruchnahmen aus Rufbereitschatt,

- Arbeitszeiten aus Nebentatigkeiten als Arbeitnehmer.

Im Unterschied zum ,klassischen® Arbeitszeitkonto spielen vergutungsrechtliche
Differenzierungen fir das Arbeitszeitschutzkonto keine (!) Rolle. Dies gilt insbe-
sondere fur Zeiten des Bereitschaftsdienstes, die nach den insoweit gangigen ta-
rifvertraglichen Bestimmungen in vergutungsrechtlicher Hinsicht nur anteilig als
Arbeitszeit bewertet werden.*

Bei der Fuhrung des Arbeitszeitschutzkontos sind vor dem Hintergrund der Ent-
scheidung des OVG Miinster Zeiten ohne tatséchliche Arbeitsleistung je nach dem
Schutzzweck der Freistellung unterschiedlich zu bewerten. Die Anrechnungs-
grundsatze werden nachstehend dargelegt und gehen von der Anrechnungsme-
thode ,neutral“®® aus, die fur eine fortlaufende Zeitkontenflihrung wegen des teil-
weise anzunehmenden Gleichlaufs vergltungs- und schutzrechtlicher Bewertung
in der Regel einfacher handhabbar ist.

- Urlaubstage (Mindesturlaub und Tarifurlaub): Diese Tage sind als ,fiktive
Arbeitstage” im Rahmen der Berechnung der geleisteten Arbeitszeit im Sinne
des Arbeitszeitgesetzes zu bewerten. Als ,fiktiv geleistete Arbeitszeit” liegt es
nach der Urteilsbegriindung des OVG Minster nahe, die auf einen Urlaubstag

44 \gl. etwa § 9 Abs. 2 Satz 2 TV-Arzte/TdL.
45 Vgl. oben Ziff. IV.3.
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entfallende regelmaRige Arbeitszeit als Arbeitszeit, von der der Arbeitnehmer
durch Freistellungserklarung zu Urlaubszwecken befreit wird, anzusetzen (tag-
liche Soll-Arbeitszeit).#¢ Im Ergebnis ergibt sich damit ein ,Gleichlauf‘ von ar-
beitszeitschutzrechtlicher und vergutungsrechtlicher Anrechnung.

Zwar kann sich dadurch ein gewisser Arbeitszeitausgleich ergeben, wenn die
regelmaRige Arbeitszeit unterhalb der gesetzlich zulassigen Arbeitszeit liegt.
Dies liegt allerdings in der zwangslaufigen Folge der Berechnungsmethode
,nheutral®, die auf die Arbeitszeit abstellt, die ohne den Ausfallgrund geleistet
worden ware. Umgekehrt kann diese Berechnungsmethode an Krankheitsta-
gen dazu fuhren, dass mehr Arbeitszeit als die gesetzliche ,Normalarbeitszeit*
von acht Stunden pro Werktag anzurechnen ist.

Beispiel: Die wochentliche Arbeitszeit eines Arbeitnehmers mit 38,5-Stunden-
Woche wird gleichmaRig auf die Werktage Montag bis Freitag mit je 7,7 Stun-
den/Tag verteilt, der Samstag ist arbeitsfrei. Diese Arbeitszeitverteilung gilt
auch in Urlaubswochen als ,fiktiv geleistete Arbeitszeit“. Da die gesetzliche
Hochstarbeitszeit (8 3 Satz 1 ArbZG) je 8 Stunden an den Werktagen Montag
bis Samstag (bzw. 48 Stunden/Woche) betragt, kénnten in der Urlaubswoche
bis zu 9,5 Stunden zeitliche Mehrleistungen, die innerhalb des Ausgleichszeit-
raums vor oder nach der Urlaubswoche anfallen, ausgeglichen werden.

- Krankheit im Rahmen der Entgeltfortzahlungsfrist: Es ist die fur den Krank-
heitstag konkret geplante Arbeitszeit als fiktiv geleistete Arbeitszeit anzusetzen
(LAusfallprinzip“). Es kommt also auf die Arbeitszeitplanung zum Zeitpunkt der
Krankmeldung an. Denn mit der Arbeitszeitplanung konkretisiert der Arbeitge-
ber mittels des ihm zustehenden Direktionsrechts (§ 106 GewQO) die Arbeits-
verpflichtung des Arbeitnehmers auf bestimmte Zeitlagen. Der arbeitsunfahig
erkrankte Arbeitnehmer ist deshalb im Umfang der fir den betreffenden Tag
tatsachlich geplanten Arbeitszeit von der Arbeit zu befreien; dieser Wert ist im
Arbeitszeitschutzkonto anzurechnen. Vor dem Hintergrund des gemal § 4
Abs. 1 EFZG auch im Rahmen der Entgeltfortzahlung bei krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit zu beachtenden Ausfallprinzips ergibt sich auch hier ein ar-
beitszeitschutz- und vergutungsrechtlicher ,Gleichlauf.

Ist fur den Arbeitnehmer keine bestimmte Arbeitszeit geplant, so wird zu prifen
sein, ob stattdessen auf die vertragliche Arbeitszeit (tagliche Soll-Arbeitszeit)
als fiktiv geleistete Arbeitszeit* zurlickgegriffen werden kann. Arbeitet der Ar-
beitnehmer im Durchschnitt auf Basis der vertraglichen Arbeitszeit, so kann
diese zu Grunde gelegt werden. Bei regelhaften zeitlichen Mehrleistungen
und/oder stark schwankender taglicher Arbeitszeit musste gegebenenfalls ein
reprasentativer Durchschnittswert ermittelt werden.

Das Bundesarbeitsgericht legt fur die vergutungsrechtliche (!) Betrachtung im
Rahmen der Entgeltfortzahlung bei Krankheit insoweit einen Betrachtungszeit-
raum von 12 Monaten zu Grunde. Fir die arbeitszeitschutzrechtliche Bewer-
tung erscheint vertretbar, hier auf einen Durchschnittszeitraum von der Dauer
eines Ausgleichszeitraums abzustellen.

46 In der betrieblichen Praxis wird insoweit bei einer 5-Tage-Woche meist ein Wert von 1/5 der tarif-
oder arbeitsvertraglichen Arbeitszeit zu Grunde gelegt.
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Krankheit aul3erhalb der Entgeltfortzahlungsfrist: Mit Auslaufen der Ent-
geltfortzahlung entfallt auch die Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers, so dass
Arbeitnehmer und Arbeitgeber von ihren Hauptleistungspflichten frei sind. Das
Arbeitsverhaltnis ruht, so dass ein Zeitausgleich nicht in Betracht kommt. Die
betreffenden Arbeitstage mussen aus der Berechnung des Ausgleichszeit-
raums ,herausgenommen® werden.

Zusatzurlaub fur besondere Erschwernisse (z. B. Schicht- oder Nachtar-
beit): Die Bewertung derartiger Urlaubstage war nicht Gegenstand der Ent-
scheidung des OVG Minster. Folgt man der Urteilsbegriindung des Gerichts
(keine Arbeitsverpflichtung nach Tarifvertrag; Schutzzweck der Erholung), so
spricht dies fur die Bewertung entsprechend Tagen des Erholungsurlaubs.

Arbeitsfreie Werktage: Werktage, die dienst- oder schichtplanmaf3ig oder be-
triebstblich (z. B. Samstag) arbeitsfrei sind, kbnnen uneingeschrankt als Aus-
gleichstage dienen (,tatséchliche Arbeitszeit null“). Die Art des der Freistellung
zu Grunde liegenden Arbeitszeitmodells ist dabei unerheblich (z. B. ,Gleittage*
bei Gleitzeitmodellen und sonstiger Freizeitausgleich im Rahmen flexibler Ar-
beitszeitmodelle; turnusmallige Freistellung in Schichtplanen, ,Wunschfrei® in
Dienstplanen etc.).

Dies gilt (unabhangig von einer vergutungsrechtlichen Freistellung) auch fir
arbeitsfreie Vorfesttage (Heiligabend, Silvestertag). Zwar ist der Arbeitnehmer
an diesen Tagen nach tarifvertraglicher Regelung zumindest im Bereich des
offentlichen Dienstes haufig ,an sich® nicht zur Arbeit verpflichtet. Eine solche
Arbeitsbefreiung hat aber nicht in erster Linie den Charakter einer Gesund-
heitsschutzmalRinahme durch Verringerung der Arbeitszeitbelastung, sondern
soll den Arbeitnehmern die Vorbereitung auf Weihnachts- und Silvesterfeier-
lichkeiten ermdglichen und &hnelt damit der Freistellung fur hochstpersénliche
Angelegenheiten. Entsprechendes gilt fir lokale oder regionale Brauchtums-
tage*’, die zuweilen nach betrieblicher Regelung arbeitsfrei sind.

Unbezahlter Sonderurlaub: In Zeiten eines unbezahlten Urlaubs ruht das Ar-
beitsverhaltnis. Der Arbeitgeber ist nicht zur Lohnzahlung, der Arbeitnehmer
nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet. Nach den Grundsatzen des OVG Munster
durften diese Tage nicht als Ausgleichstage herangezogen werden. Sie miss-
ten (analog gesetzlichen Feiertagen) aus dem Ausgleichszeitraum ,herausge-
nommen”“ werden.

Dienstreisetage: Reine Reisezeiten ohne tatséchliche Arbeitsleistung und
ohne angeordnete Lenkzeiten konnen (unabhangig von der vergitungsrechtli-
chen Anrechnung!) unter Schutzzweckgesichtspunkten als Ruhezeit bewertet
werden. Reisetage kénnen im Arbeitszeitschutzkonto also als Ausgleichstage
(.tatsdchliche Arbeitszeit null“) dienen, wenn Uberhaupt keine Arbeitszeit im
Sinne des Arbeitszeitgesetzes angefallen ist. Wurde phasenweise gearbeitet
oder ein Fahrzeug gelenkt, dann wéaren diese Zeitspannen als Arbeitszeit zu
bewerten.

47 Zum Beispiel Rosenmontag, Fastnachtstag, Waldchestag, schmotziger Donnerstag, Schwérmon-

tag.

15



ARBEITSZEITKANZLEI

- Fortbildungstage: Handelt es sich um eine vom Arbeitgeber angeordnete
Fortbildung, so konkretisiert der Arbeitgeber mit der Anordnung die Arbeits-
pflicht des Arbeitnehmers und es ist die tatsachlich anfallende Arbeitszeit bzw.
Fortbildungszeit anzurechnen.

- Personliche Arbeitsbefreiung (z. B. Sonderurlaub fur EheschlielBung, Ge-
burt, Todesfalle etc.): Zwar ist der Arbeithehmer in dem vom Tarif- oder Ar-
beitsvertrag bestimmten Umfang nicht zur Arbeit verpflichtet, jedoch dienen
diese Tage nicht in erster Linie der Erholung, sondern der Freistellung im Inte-
resse der Wahrnehmung hdchstpersonlicher Angelegenheiten, so dass eine
Bewertung als Ausgleichstag (keine Anrechnung fiktiv geleisteter Arbeitszeit)
zumindest vertretbar ist.

- Arbeitsfreie gesetzliche Feiertage: Diese Tage stehen als Ausgleichstage
nicht zur Verfiigung und sind im Rahmen der Berechnungsmethode ,neutral®
mit acht Stunden fiktiv geleisteter Arbeitszeit zu bewerten (bei zugleich acht
Stunden (fiktiver) Soll-Arbeitszeit*).4®

- Feiertage mit Arbeitspflicht: Es ist die tatsachlich geleistete Arbeitszeit an-
zurechnen. Als Soll-Arbeitszeit ist grundsatzlich ,null“ anzurechnen, so dass
sich ein Ausgleichsbedarf im Umfang der tatsachlich geleisteten Arbeitszeit
ergibt. Ist nach den tarifvertraglichen Bestimmungen kein Zeitausgleich erfor-
derlich, entspricht der Wert der Soll-Arbeitszeit dem Wert der tatsachlich ge-
leisteten Arbeitszeit, so dass kein zusatzlicher Ausgleichsbedarf fir den Feier-
tag entsteht.

- Zeiten des Annahmeverzugs des Arbeitgebers: Nimmt der Arbeitgeber die
vom Arbeitnehmer angebotene Arbeitsleistung nicht entgegen oder kann er
den Arbeitnehmer aus Grinden, die er vor dem Hintergrund des von ihm zu
tragenden Betriebsrisikos*® zu vertreten hat, nicht beschaftigen, so gerét er in
Annahmeverzug® und hat dem Arbeitnehmer die vereinbarte Vergiitung zu
zahlen, auch ohne, dass der Arbeitnehmer tatsachlich arbeitet. Nach den
Grundsétzen der Entscheidung des OVG Miunster fehlt es hier bereits am Tat-
bestand, dass der Arbeitnehmer ,an sich® nicht zur Arbeit verpflichtet ist. Denn
der Annahmeverzug kommt ja gerade dadurch zustande, dass der Arbeitneh-
mer seine Arbeitsleistung fur ZeitrAume anbietet, in denen die Arbeitsleistung
an sich vorgesehen war.

- Arbeitsausfall aufgrund hdherer Gewalt: Bei einem Arbeitsausfall aufgrund
hoherer Gewalt® wird der Arbeitnehmer von der Verpflichtung zur Arbeitsleis-
tung und der Arbeitgeber von der Verpflichtung zur Lohnzahlung frei. Der Ar-

*® Alternativ: ,Fiktive Arbeitszeit null“ und ,Soll-Arbeitszeit null“, was ebenfalls zu einer Neutralisierung
des Feiertags fuhrt

49Vgl. § 615 Satz 3 BGB.

50 vgl. § 615 Satz 1 BGB.

51 Beispiel: Der Arbeitnehmer kann die Arbeit nach Ablauf des Urlaubs nicht aufnehmen, weil der Flug-
verkehr aufgrund eines Vulkanausbruchs eingestellt wurde.
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beitnehmer ist also nicht zur Arbeit verpflichtet. Da die Entbindung des Arbeit-
nehmers von der Arbeitspflicht keinem Erholungszweck verfolgt, kbnnen sol-
che Tage als Ausgleichstage fir zuvor (oder spater) geleistete zeitliche Mehr-
leistungen genutzt werden (,tatsachliche Arbeitszeit null“). Dies gilt auch dann,
wenn der Arbeitgeber den Arbeitsausfall trotz fehlender Verpflichtung vergutet.

2. Beginn und Ende des Ausgleichszeitraums

Neben der Frage der richtigen arbeitszeitrechtlichen Bewertung von Abwesen-
heitszeiten ist auch die Frage der zeitlichen Bemessung des Ausgleichszeitraums
von Bedeutung. Weder die Bestimmungen des Arbeitszeitgesetzes noch die EU-
Arbeitszeitrichtlinie enthalten hierzu Vorgaben. Entscheidet sich der Arbeitgeber
fur einen nach Kalendermonaten zu bemessenden Zeitraum®?, so ist klar, dass
dies nur ein Zeitraum mit vollen zusammenh&angenden Kalendermonaten sein
kann. Allerdings ist es beim Ausgleichszeitraum von bis zu sechs Kalendermona-
ten nicht geboten, ein Kalenderhalbjahr zu wahlen; der Ausgleichszeitraum kann
in jedem Monat beginnen. Der Arbeitgeber ist frei, fur alle Arbeitnehmer den glei-
chen Zeitraum festzulegen oder bereichsweise oder individuell unterschiedliche
Zeitraume.

Ein nach Wochen bemessener Zeitraum kann potenziell an jedem Werktag begin-
nen. Denn das Arbeitszeitgesetz schreibt keine kalenderwochenmafiige Betrach-
tung vor, so dass eine Woche etwa auch von Samstag bis Freitag laufen kénnte.
In der genauesten Variante der Fihrung von Arbeitszeitschutzkonten beginnt der
Ausgleichszeitraum an dem Werktag, an dem der Arbeitnehmer zum ersten Mal
die gesetzlich zulassige Arbeitszeit von acht Stunden Uber- oder unterschreitet.
Wiirde man den Beginn nur an der Uberschreitung des Ausgleichszeitraums fest-
machen, so bestiinde allerdings die Gefahr, dass arbeitszeitschutzrechtliche ,Luft*
aus Zeiten geringerer Auslastung ,verpufft‘. Von diesem Tag der ersten Uber- o-
der Unterschreitung angerechnet, muss ein Ausgleich innerhalb des jeweils an-
wendbaren Zeitraums®? erfolgen. Bei der fortlaufenden Fiihrung von Arbeitszeit-
schutzkonten auf Basis der gesetzlichen Hochstarbeitszeit als fiktiver Soll-Ar-
beitszeit* bedeutet das, dass der Arbeitnehmer vor Ablauf des Ausgleichszeit-
raums die ,arbeitszeitschutzrechtliche Null-Linie* im Arbeitszeitschutzkonto durch-
laufen muss.

Zulissige Uberschreitung der werktéiglichen Hochstarbeitszeit durch ,,Opt-
out“-Regelungen

Die Vorgaben des OVG Minster zur Berechnung der werktaglichen Héchstar-
beitszeit kbnnen bei bisher abweichender Handhabung dazu flihren, dass das ar-
beitszeitgesetzlich zulassige Arbeitszeitvolumen fur die Bewéltigung der Arbeits-
aufgaben nicht ausreicht. Sofern die Uberschreitung der zulassigen Arbeitszeit
aus Bereitschaftsdiensten oder Zeiten der Arbeitsbereitschaft resultiert, ware ge-
manR 8 7 Abs. 2a) u. Abs. 7 ArbZG eine Legitimation im Rahmen sogenannter opt-

52\Vgl. 8 3 Satz 2, 1. Alt. ArbZG (6 Kalendermonate) bzw. fir Nachtarbeitnehmer § 6 Abs. 2 Satz 2, 2.
Alt. ArbZG (1 Monat).

53 Bis zu 24 Wochen oder 4 Wochen (88 3 Satz 2 bzw. 6 Abs. 2 Satz 2 ArbZG) oder 52 Wochen im
Rahmen tarifvertraglicher Regelungen zur Verlangerung der werktéaglichen Arbeitszeit mit Zeitaus-
gleich (§ 7 Abs. 8 ArbZG).
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out-Regelungen zur ausgleichsfreien Verlangerung der Arbeitszeit moglich. Vo-
raussetzung dafir ist jedoch eine tarifvertragliche Regelung.>* In den fur Gesund-
heits- und Sozialeinrichtungen einschlagigen Tarifvertragen, in denen Uberschrei-
tungen der Hochstarbeitszeit haufig auf Bereitschaftsdienst beruhen, finden sich
regelmanig derartige ,opt-out®-Klauseln. Allerdings muss auch der einzelne Ar-
beitnehmer der Nutzung einer solchen Regelung zustimmen; die Zustimmung ist
widerruflich und unterliegt fir den Fall der Nichterteilung oder des Widerrufs einem
Benachteiligungsverbot.>®

Wird von den Moglichkeiten der Uberschreitung der werktaglichen Hochstarbeits-
zeit durch derartige opt-out-Regelungen Gebrauch gemacht, so tritt an die Stelle
der durchschnittlich einzuhaltenden Arbeitszeit von 8 Stunden pro Werktag der
jeweils im Tarifvertrag festgelegte Wert. Soweit Tarifvertrage insoweit keine werk-
tagsbezogene, sondern eine wochenbezogene Betrachtung zu Grunde legen®b,
ist es zumindest vertretbar, hierin eine von den Grundnormen des Arbeitszeitge-
setzes abweichende tarifvertraglich geregelte Berechnungsgrundlage zu sehen
und insbesondere einen Zeitausgleich auch an arbeitsfreien Feiertagen zuzulas-
sen.

ResUmee

Der wohl gréi3te Vorteil der Entscheidung des OVG Miunster liegt darin, dass fur
die insoweit besonders betroffenen Gesundheits- und Sozialeinrichtungen mit re-
gelméaRigen Bereitschaftsdiensten nunmehr Rechtsklarheit bei der anzurechnen-
den Arbeitszeit im Sinne des Arbeitszeitschutzrechts besteht. Dass die Entschei-
dung die potenziell nutzbare Arbeitszeit der Arbeitnehmer tendenziell verknappt,
durfte von den Betroffenen kritisch gesehen werden. Es liegt nun an den Tarifpar-
teien, die vom Gericht aufgezeigten Spielrdume durch eindeutige kollektivrechtli-
che Regelungen zu nutzen.

54 Fur Universitatskliniken ist diese in § 7 Abs. 5 TV-Arzte/TdL gegeben; entsprechende Regelungen
finden sich auch in Tarifbestimmungen fiir andere gesundheitliche und soziale Einrichtungen.

55 Vgl. im Einzelnen § 7 Abs. 7 ArbZG.

56 So betragt die Obergrenze der Verlangerung der Arbeitszeit ohne Zeitausgleich gemaR § 7 Abs. 5
Satz 2 TV-Arzte/TdL je nach Bereitschaftsdienststufe durchschnittlich 54 oder 58 Stunden/Woche.
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