Arbeitszeitberatung

RA Dr. Christian Schlottfeldt! / Jan Kutscher 07/2009

Freizeitausgleich fur Bereitschaftsdienst:
Arbeitszeitrechtliche Aspekte der Anrechnung

von Bereitschaftsdienstzeit auf die Regelarbeitszeit
(erschienen in: NZA, Heft 13, 2009, S.697-702)

Die Einfuhrung europarechtskonformer Arbeitszeitmodelle einerseits und der Ab-
schluss berufsgruppenspezifischer Tarifvertrage andererseits wirft in der betrieblichen
Praxis zunehmend Fragen der Zulassigkeit und der Ausgestaltung des Freizeitaus-
gleichs fur Bereitschaftsdienste auf. Im nachfolgenden Beitrag stellen die Autoren auf
der Grundlage einer arbeitsrechtlichen Einordnung des Freizeitausgleichs als arbeit-
geberseitiger Ersetzungsbefugnis die rechtlichen und praktischen Probleme des Frei-
zeitausgleichs dar. Dabei arbeiten sie in Auseinandersetzung mit den Entscheidungen
einiger Arbeitsgerichte unter anderem heraus, dass die Gewahrung von Freizeitaus-
gleich fur Bereitschaftsdienst auch gegen den Willen des Arbeitnehmers* und auch
wahrend gesetzlicher Ruhezeiten zulassig ist, sofern sich dies im Einklang mit den
jeweiligen tarifvertraglichen Bestimmungen befindet.

1 Was ist Freizeitausgleich fiir Bereitschaftsdienst?

Als Freizeitausgleich flir Bereitschaftsdienst bezeichnet man die Anrechnung der von
einem Arbeitnehmer geleisteten Bereitschaftsdienstzeit auf die von ihm zu erbringende
Regelarbeitszeit (meist ,regelmaRige Arbeitszeit“? oder auch ,durchschnittliche regel-
maRige wochentliche Arbeitszeit“® genannt). Typische Anwendungsfille des Freizeit-
ausgleichs fur Bereitschaftsdienst sind Arbeitszeitmodelle in Krankenhausern sowie in
Pflege- und Betreuungseinrichtungen, in denen bis zu 24 Stunden lange Bereitschafts-
dienste geleistet werden, an die sich ein arbeitsfreier Tag anschlie3t. Wahrend dieses
arbeitsfreien Tages wird haufig Freizeitausgleich flr Bereitschaftsdienst gewahrt,
wenn andernfalls (ohne vorherigen Bereitschaftsdienst) regelmaRige Arbeitszeit ge-
leistet worden ware.

Zwei Ubliche tarifvertragliche Formulierungen zum Freizeitausgleich fur Bereitschafts-
dienst sind nachstehend wiedergegeben. Diese sehen die Mdglichkeit vor, statt der
Auszahlung des Bereitschaftsdienstentgelts einen Freizeitausgleich fur Bereitschafts-
dienststunden in einem definierten Zeitraum in Form der Anrechnung der Bereit-
schaftsdienststunden auf die Regelarbeitszeit zu gewahren. Der Bereitschaftsdienst

" Herr Schlottfeldt ist Rechtsanwalt in Berlin (www.arbeitszeitkanzlei.de).
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wird dabei je nach Stufe mit einem tarifvertraglich bestimmten Vergutungsfaktor be-
wertet (sog. Faktorisierung).
So heiltes in § 8.1. Abs. 6 des Tarifvertrags fur den 6ffentlichen Dienst flr den Dienst-

leistungsbereich Krankenhauser im Bereich der kommunalen Arbeitgeberverbande v.
1. August 2006 (TVOD-K):

'Anstelle der Auszahlung des Entgelts nach Absatz 4 fur die nach den Absatzen 1
und 3 gewertete Arbeitszeit kann diese bei Arztinnen und Arzten bis zum Ende
des dritten Kalendermonats auch durch entsprechende Freizeit abgegolten wer-
den (Freizeitausgleich). “Die Méglichkeit zum Freizeitausgleich nach Satz 1 um-
fasst auch die dem Zeitzuschlag nach Absatz 5 1:1 entsprechende Arbeitszeit.
*Fur die Zeit des Freizeitausgleichs werden das Entgelt (§ 15) und die in Monats-
betragen festgelegten Zulagen fortgezahlt. “Nach Ablauf der drei Monate wird das
Bereitschaftsdienstentgelt am Zahltag des folgenden Kalendermonats fallig.

In § 12 Abs. 4 des Tarifvertrags fir Arztinnen und Arzte an kommunalen Krankenh&u-
sern im Bereich der kommunalen Arbeitgeberverbande v. 17. August 2006 (TV-
Arzte/VKA) heildt es:

'Die nach Absatz 1 errechnete Arbeitszeit kann bei Arztinnen und Arzten, ein-
schlieRlich der eines ggf. nach Absatz 3 zu zahlenden Zeitzuschlags 1:1 ent-
sprechenden Arbeitszeit, anstelle der Auszahlung des sich nach den Absatzen
1 bis 3 ergebenden Entgelts bis zum Ende des dritten Kalendermonats auch
durch entsprechende Freizeit abgegolten werden (Freizeitausgleich). *Fur die
Zeit des Freizeitausgleichs werden das Entgelt (§ 18) und die in Monatsbetra-
gen festgelegten Zulagen fortgezahit.

2 Freizeitausgleich in traditionellen Bereitschaftsdienstmodellen

Im traditionellen Bereitschaftsdienstmodell (Regel-Frihdienst mit anschlieRendem Be-
reitschaftsdienst bis zum Beginn des folgenden Regel-Fruhdienstes) erfolgt(e) der
Freizeitausgleich am Arbeitstag nach dem Bereitschaftsdienst, wenn die Regelarbeits-
zeit des folgenden Tages auf Grund der arbeitszeitgesetzlich zwingend einzuhalten-
den Ruhezeit nicht geleistet werden kann. Bei einer typischen Grundverteilung der re-
gelmaligen Arbeitszeit betragt die anteilige vertragliche Arbeitszeit (,Soll-Arbeitszeit")
also beispielsweise an Werktagen Montag bis Freitag je ein Funftel der vertraglichen
Wochenarbeitszeit.
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Ein einfaches Beispiel:

Montag 8:00 Uhr —16:00 Uhr 7,5 Stunden Regelarbeitszeit

(zzgl. 30 Minuten Pause)
Montag- 16:00 Uhr — 7:30 Uhr 15,5 Stunden Bereitschaftsdienst
Dienstag

Dienstag 7:30 Uhr — 8:00 Uhr 0,5 Stunden Regelarbeitszeit (Ubergabe)

Der Arbeitnehmer hat in diesem Arbeitszeitmodell von Montag auf Dienstag somit 8,0
Stunden Regelarbeitszeit und 15,5 Stunden Bereitschaftsdienst erbracht. Bei einer an-
genommenen Bewertung des Bereitschaftsdienstes in Hohe von 90 Prozent als Ar-
beitszeit entsprechen die 15,5 Bereitschaftsdienststunden 13,95 bewerteten (,faktori-
sierten®) Arbeitsstunden.

Bei einer anteiligen Arbeitszeit von jeweils 8,0 Stunden an Werktagen Montag bis Frei-
tag (40-Stunden-Woche), geriete der Arbeitnehmer am Tag nach dem Bereitschafts-
dienst (im Beispiel der Dienstag) bei voller Auszahlung des Bereitschaftsdienstes als
Zusatzvergutung gegenuber seinen (Regel-)Arbeitszeitverpflich-tungen ins ,Minus®.
Denn er leistet ja an den Tagen Montag und Dienstag lediglich insgesamt 8,0 Regel-
arbeitsstunden, obwohl er flr beide Tage insgesamt 16,0 Stunden Regelarbeitszeit
schuldet. Wurde man seine Regelarbeitszeit auf einem Konto saldieren, so stunde die-
ses Konto am Ende des Dienstags bei -8,0 Stunden.

Zur Kompensation des ,Regeldienst-Minus® werden die geleisteten Bereitschafts-
dienststunden nunmehr auf die Regelarbeitszeit soweit angerechnet, bis ein vollstan-
diger Ausgleich des Regelarbeitszeitkontos auf 0 Stunden erreicht wird. Bei einem
Vergutungsfaktor von 90% fur den Bereitschaftsdienst und einem ,Regeldienst-Minus®
von 8,0 Stunden werden (8,0 Stunden : 0,9 =) 8,89 Stunden Bereitschaftsdienst fur die
Anrechnung auf den Regeldienst gebraucht. Da der Arbeitnehmer im Beispielsfall von
Montag auf Dienstag 15,5 Stunden Bereitschaftsdienst geleistet hat, steht ausreichend
Bereitschaftsdienst zum ,Auffullen der fehlenden Regelarbeitszeit zur Verfugung. Bei
Anrechnung von 8,89 Stunden Bereitschaftsdienst verbleiben sogar noch (15,5 Stun-
den - 8,89 Stunden =) 6,61 Stunden Bereitschaftsdienst zur Auszahlung als Zusatz-
vergutung. Bei Bewertung mit dem Vergutungsfaktor 90% entspricht das 5,95 ,vollen®
Arbeitsstunden.

Der Freizeitausgleich bzw. die Anrechnung der bewerteten Bereitschaftsdienststunden
auf die Regelarbeitszeit verhindert also, dass der Arbeitnehmer Minusstunden auf sei-
nem Regelarbeitszeitkonto anhauft, die er nicht mehr ausgleichen bzw. nacharbeiten
kann. Als arbeitsrechtliche ,Nebenwirkung“ des Freizeitausgleichs ergibt sich eine ent-
sprechende Verminderung der Bereitschaftsdienstbezlige, da ja der Bereitschafts-
dienst nicht in vollem Umfang als Zusatzvergutung ausgezahlt wird.
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3 Freizeitausgleich als Ersetzungsbefugnis des Arbeitgebers

Die Befugnis des Arbeitsgebers, im Rahmen seines Direktionsrechts Freizeitausgleich
fur Bereitschaftsdienst anzuordnen, stellt arbeitsrechtlich eine Ersetzungsbefugnis
dar, durch deren Gebrauch der Arbeitgeber die Leistung des Bereitschaftsdienstes an
die Stelle der Leistung der an sich geschuldeten regelmaliigen Arbeitszeit treten lasst
(Leistung an Erflllungs Statt, § 364 Abs. 1 BGB). Die Ersetzungsbefugnis bezieht sich
also darauf, den grundsatzlich auf Barvergutung gerichteten Anspruch fur die aus dem
Bereitschaftsdienst resultierenden Vergltungen durch Freistellung von den arbeitsver-
traglichen Leistungspflichten bei fortlaufendem Entgelt zu ersetzen.

Die tarifvertraglich vereinbarte (in der Regel geringere) vergutungsrechtliche Bewer-
tung des Bereitschaftsdienstes wird dadurch bertcksichtigt, dass der Arbeitnehmer in
entsprechend langerem Mal} Bereitschaftsdienst leisten muss, um von seinen Regel-
arbeitszeitverpflichtungen befreit zu werden.

Wirde es an einer entsprechenden tarif- oder arbeitsvertraglichen Regelung fehlen,
stunde dem Arbeitnehmer ein Anspruch auf Auszahlung des Bereitschaftsdienstes als
Zusatzvergitung ohne Abziige zu.* Die Gefahr, dass der Arbeitnehmer seine Regel-
arbeitszeitverpflichtungen wegen der gesetzlich geforderten Ruhezeiten nicht erbrin-
gen kann, trafe dann den Arbeitgeber in Form des Annahmeverzuges (§ 615 Satz 1
i.V.m. § 300 BGB). Allerdings hatte der Arbeitgeber Anspruch darauf, dass das ,Re-
geldienst-Minus® zu anderen Zeiten durch verlangerte oder zusatzliche Dienste aus-
geglichen wird.

Im Extremfall kann es sogar vorkommen, dass ein Arbeitnehmer seine vertragliche
(Regel-)Arbeitszeit so erbringt, dass er ausschlieB3lich auf die Regelarbeitszeit anzu-
rechnenden Bereitschaftsdienst leistet. Hierbei handelt es sich meist um teilzeitbe-
schaftigte Mitarbeiter, die beispielsweise ausschliellich am Wochenende Bereit-
schaftsdienst leisten, der durch entsprechende Freistellung an Werktagen Montag-
Freitag ausgeglichen wird.%

4 Abgrenzung des Freizeitausgleichs fur Bereitschaftsdienst von der Verlange-
rung regelmaiger Arbeitszeit durch (Arbeits-)Bereitschaft

Vom Freizeitausgleich durch Bereitschaftsdienst zu unterscheiden ist die Verlange-
rung der regelmafigen Arbeitszeit durch Arbeitsbereitschaft als ,wache Achtsamkeit
im Zustand der Entspannung“®, wie sie typischerweise bei Hausmeistern, Pfortnern
oder bei Rettungsdiensten und Feuerwehren auftritt. Je nach geltender tarifvertragli-
cher Regelung kann der Arbeitnehmer beispielsweise eine durchschnittliche wdchent-
liche Wochenarbeitszeit von 48 Stunden Arbeitsbereitschaft leisten, fur die er eine

4Vgl. BAG (18.9.2001), NZA 2002, 268 = NJW 2002, 1739.

5 Eventuelle kurze Regelarbeitszeiten wahrend der Ubergaben bleiben hier auRer Betracht; zur Frage
der Abgrenzung regelhafter Tatigkeiten von Bereitschaftsdienst vgl. Schlottfeldt/Herrmann, Arbeitszeit-
gestaltung in Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen — rechtskonforme Bereitschaftsdienstmodelle,
2008, ziff. 1.1.2..

6 Schlottfeldt , in: Ignor/Rixen (Hrsg.): Handbuch Arbeitsstrafrecht, 2. Aufl., 2008, § 9, Rz. 19 m.w.N.

-4 -



Arbeitszeitberatung

N
Qﬁ
Vergutung auf der Basis der tarifvertraglichen Regelarbeitszeit von zum Beispiel 38,5
Stunden erhalt. Er arbeitet dann zu einem durchschnittlichen ,Regelarbeitszeitfaktor”
von ca. ([38,5 Stunden : 48 Stunden] x 100 =) 80,2 Prozent. Man kdnnte also sagen,
dass hier im Ergebnis fur die Arbeitsbereitschaft ein vollstandiger Freizeitausgleich er-

folgt, da ja samtliche Arbeitsbereitschaftsstunden auf die Regelarbeitszeit angerechnet
werden.

Arbeitsrechtlich liegt der Fall jedoch insofern anders, als in der Regel keine bestimmte
Zeitspanne des Freizeitausgleichs im Verrechnungsfall bestimmt wird. Vielmehr wird
die vergutungsrechtlich geschuldete (Regel-)Arbeitszeit mit Blick auf die vergutungs-
rechtlich geringerwertigen Arbeitsbereitschaftsleistungen verlangert.

Die begriffliche Problematik des Freizeitausgleichs fiir Bereitschaftsdienst wird auch in
rechtskonformen Arbeitszeitmodellen mit Bereitschaftsdienst deutlich. Hier hangt zu-
nachst das Volumen der auf die Regelarbeitszeit anzurechnenden Bereitschaftsdienst-
stunden von den Spezifika der jeweiligen Dienststruktur ab, weil etwa Regelarbeitszei-
ten am Samstag und Sonntag in einer Arbeitszeit-Gesamtbilanz zu berucksichtigen
sind. |.d.R. weicht daher das Anrechnungsvolumen im rechtskonformen Arbeitszeit-
modell mit Bereitschaftsdiensten von dem herkdmmlichen Prinzip — ,fur Montag bis
Freitag (ohne Feiertage) wird fur Dienste mit Arbeitsausfall am Folgetag jeweils ein
Flnftel der wochentlichen Regelarbeitszeit Freizeitausgleich gewahrt* — ab.

5 Praktische Umsetzung des Freizeitausgleichs fur Bereitschaftsdienst in neuen
Arbeitszeitmodellen

Die im Zuge der Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben flr Bereitschaftsdienst-
modelle zunehmend zu beobachtende Abkehr vom traditionellen Regeldienst-/Bereit-
schaftsdienstschema wirft Fragen nach der Handhabung des Freizeitausgleichs in
neuen Arbeitszeitmodellen auf. Dabei kristallisieren sich in der Praxis eine Reihe mog-
licher Varianten der Gewahrung des Freizeitausgleichs heraus, die als so genannte
Bereitschaftsdienst-Abrechnungsregeln nachstehend genauer erldutert werden:

1. Freizeitausgleich ,klassisch®: Es erfolgt (wie im 0.g. Beispielsfall) jeweils so viel
Anrechnung von Bereitschaftsdienst auf die Regelarbeitszeit, wie jeweils zur
Auffullung der am Tag des Bereitschaftsdienstes bzw. folgenden Arbeitstag feh-
lenden Regelarbeitszeit erforderlich ist. In dieser Variante wird der Arbeitneh-
mer in Bezug auf seine Regelarbeitszeit-Verpflichtungen ,plusminusnull® ge-
stellt und erhalt ein eventuell UberschieRendes Guthaben aus Bereitschafts-
dienstzeiten, die nicht fur den Freizeitausgleich gebraucht werden, ausgezahilt.

2. Freizeitausgleich ,prozentual®: Es erfolgt eine prozentuale Anrechnung von Be-
reitschaftsdienst auf die Regelarbeitszeit: in allen Diensten mit Bereitschafts-
dienst wird derselbe Anteil der Bereitschaftsdienstzeit (z.B. 50 Prozent) durch
Freizeit ausgeglichen bzw. als Zusatzvergitung ausgezahlt.

3. Freizeitausgleich ,linear®: In allen Diensten mit Bereitschaftsdienst wird ein be-
stimmter Stundenwert als Freizeitausgleich angesetzt oder umgekehrt ein
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bestimmter (gleichbleibender) Stundenwert des Bereitschaftsdienstes als Zu-
satzvergutung ausgezahlt.

4. Freizeitausgleich ,differenziert”: Fur die einzelnen Bereitschaftsdienste erfolgt
eine unterschiedliche Anrechnung der Bereitschaftsdienstzeit auf die Regelar-
beitszeit (dies kann eine praferenzengerechte Verteilung der Dienste erleich-
tern).

5. Freizeitausgleich ,per Saldo“: Hier werden die Bereitschaftsdienste fir einen
bestimmten Zeitraum (i.d.R. ein Monat) individuell abgerechnet, indem die ge-
leisteten Regelarbeits- und faktorisierten Bereitschaftsdienstzeiten auf einem
Regeldienst- bzw. Bereitschaftsdienstkonto zunachst separat addiert werden.
Am Ende dieses Zeitraums erfolgt eine Saldierung gegenulber der im Betrach-
tungszeitraum zu leistenden Regelarbeitszeit: Ein eventuelles ,Regeldienst-Mi-
nus“ wird zunachst aufgeflllt; der die Soll-Arbeitszeit Ubersteigende Saldo wird
ausgezahlt. Im Unterschied zu den vorstehend genannten Abrechnungsregeln
fallt es hier allerdings schwerer, im Nachhinein noch eine bestimmte (Uhr-)Zeit-
spanne des Freizeitausgleichs anzugeben. Dieses Verfahren bietet sich an,
wenn eine sehr stark individualisierte Einteilung der Dienste und Dienstfolgen
erfolgt (zum Beispiel bei Berucksichtigung familiarer Verpflichtungen der Mitar-
beiter, bei mehreren unterschiedlichen vertraglichen Arbeitszeitdauern oder in-
stabiler Besetzungsstruktur auf Grund von Fluktuation). Es ist insbesondere
dann mit einem zusatzlichen Zeitverbrauchsrisiko verbunden, wenn von den ge-
planten Diensten abweichende Regeldienstuberschreitungen in die Saldierung
einbezogen werden. Daher sollte dieses Verfahren nur i.V.m. einem entspre-
chenden Arbeitszeitcontrolling praktiziert werden.

Bei identischen Dienstdauern bestehen somit vollig verschiedene Moglichkeiten der
Anrechnung von Bereitschaftsdienstzeit auf die Regelarbeitszeit. Das heil3t, der Frei-
zeitausgleich fur den einzelnen Dienst hangt mafRgeblich von der Wahl der konkreten
Bereitschaftsdienst-Abrechnungsregel ab, worauf wir noch naher eingehen.

6 Einseitige Anordnung des Freizeitausgleichs fur Bereitschaftsdienst

In den eingangs beispielhaft zitierten Tarifformulierungen besteht die Moglichkeit des
arbeitgeberseitig angeordneten Freizeitausgleichs fiur Bereitschaftsdienst. Eine Zu-
stimmung des Arbeitnehmers ist jedenfalls in den meisten Regelungen nicht erforder-
lich.” Der Gebrauch dieser Ersetzungsbefugnis ist tarifvertraglich in der Regel nicht an
besondere Voraussetzungen geknupft. Insbesondere sehen die entsprechenden Re-
gelungen i.d.R. keine individuelle Zustimmung oder ein Widerspruchsrecht des Arbeit-
nehmers vor. Der Gebrauch der Ersetzungsbefugnis ist ublicherweise auch nicht an

7 Dies ist fiir die nichtarztlichen Beschaftigten im Geltungsbereich des TVOD-K jedoch anders: Fir
diese Beschaftigten ist grundsatzlich Barvergitung des Bereitschaftsdienstentgelts vorgesehen; ein
Freizeitausgleich ist jedoch dann zulassig, wenn dies zur Einhaltung der Vorschriften des ArbZG erfor-
derlich ist oder eine entsprechende Regelung in einer einvernehmlichen Betriebs- bzw. Dienstverein-
barung hierzu getroffen wurde oder der Beschaftigte dem Freizeitausgleich zustimmt (§ § 8.1. Abs. 7
TVOD-K).
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die Zustimmung des Betriebs- bzw. Personalrats oder der Mitarbeitervertretung ge-
bunden. Auch ist der Abschluss einer entsprechenden Betriebs- bzw. Dienstvereinba-
rung i.d.R. nicht erforderlich.®

Sieht der Tarif- oder Arbeitsvertrag die Moglichkeit des Freizeitausgleichs vor, steht es
dem Arbeitgeber grundsatzlich frei, die Abgeltung des Bereitschaftsdienstes im Rah-
men des Direktionsrechts auf diesem Wege vorzunehmen. Dabei kommen die allge-
meinen Malistabe der Austibung des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts zum Tra-
gen. Dies bedeutet insbesondere, dass der Arbeitgeber willkirfrei und unter Beach-
tung berechtigter Belange des Arbeithehmers sowie des arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes handeln muss. Er darf also keine sachwidrige Entscheidung
treffen, sondern muss beim Gebrauch der Ersetzungsbefugnis in Form der Anordnung
von Freizeitausgleich fir Bereitschaftsdienst als einer MalRnahme des arbeitergeber-
seitigen Direktionsrechts ,billiges Ermessen® walten lassen (§ 315 Abs. 2 BGB).

Dabei entspricht es grundsatzlich billigem Ermessen, wenn der Freizeitausgleich des-
halb erfolgt, weil ohne Freizeitausgleich flr Bereitschaftsdienst die vom Arbeitnehmer
geschuldete (Regel-)Arbeitszeit nicht erreicht werden kann bzw. betriebsbedingte (An-
derungs-)Kiundigungen erforderlich waren, weil die Regelarbeitszeit ohne Freizeitaus-
gleich innerhalb des betrieblichen Arbeitszeitmodells nicht erreicht werden kann. Es
besteht also kein Anspruch des Arbeitnehmers, die vereinbarte regelmafige Arbeits-
zeit freizeitausgleichsfrei“ ableisten zu kdnnen und eventuelle Bereitschaftsdienste in
vollem Umfang ausgezahlt zu bekommen. Ein solches Recht wirde eine tarifvertrag-
lich vereinbarte Ersetzungsbefugnis des Arbeitgebers faktisch zunichte machen, wenn
der Arbeitnehmer dem Freizeitausgleich stets widersprache.

Unbillig durfte es dagegen sein, wenn einem vollzeitbeschaftigten arztlichen Weiterbil-
dungsassistenten mit einer entsprechenden vertraglichen Zusicherung seiner Weiter-
bildung in UbermaRigem Umfang Freizeitausgleich fur Bereitschaftsdienst gewahrt
wiirde, so dass sich dadurch seine Weiterbildung in erheblichem MaR verzdgerte.® Al-
lerdings ist zu berlcksichtigen, dass die Heranziehung zu Bereitschaftsdiensten typi-
scherweise als Nebenleistung von Weiterbildungsassistenten zu erbringen ist, so dass
sich Verzogerungen der Weiterbildung infolge der bei Bereitschaftsdiensten zwingend
zu beachtenden gesetzlichen Hochstarbeitszeiten und Ruhezeiten keine Vertragsver-
letzung seitens des Arbeitgebers darstellen. Bei einer gleichmalRigen Verteilung des
Freizeitausgleichs auf die Angehorigen einer Dienstgruppe durfte billiges Ermessen
grundsatzlich gewahrt sein. Allerdings kann es geboten sein, auf Arbeithehmer mit

8 Anders hingegen beispielsweise Abs. 9 der Anlage C. IV. zu den Arbeitsvertragsrichtlinien der Konfo-
deration evangelischer Kirchen in Niedersachsen fir Einrichtungen, die sich dem ARRGD angeschlos-
sen habe (AVR-K): Dort ist festgelegt, dass der Arbeitnehmer im Voraus fir einen Zeitraum von min-
destens sechs Monaten iber den Freizeitausgleich entscheidet, ,sofern der Arbeitgeber keine dringen-
den betrieblichen Belange entgegen halt, Gber die er vorher mit der Mitarbeitervertretung Einvernehmen
erzielt hat.“ Von diesem Wahlrecht kann der Arbeithnehmer keinen Gebrauch machen, wenn die Abgel-
tung des Bereitschaftsdienstes in einer Dienstvereinbarung geregelt ist.

9 In der Praxis kann es durchaus vorkommen, dass Weiterbildungsassistenten im Gegenteil ein beson-
ders hohes Interesse an der Erbringung von Bereitschaftsdiensten haben, etwa weil sie wahrend dieser
Zeit hdhere Chancen haben, an Operationen oder Funktionsuntersuchungen beteiligt zu werden. Auf
die Beleuchtung diesbeziiglicher organisatorischer Aspekte kénnen wir im vorliegenden Rahmen jedoch
nicht eingehen.
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besonderen personlichen Einschrankungen (Behinderungen, Familienpflichten) star-
ker Rucksicht zu nehmen.

7 Anspruch auf Barvergitung des Bereitschaftsdienstes aus betrieblicher
Ubung?

Insbesondere in Krankenhausern kommt es mitunter zu Auseinandersetzungen im Zu-
sammenhang mit Anderungen von Bereitschaftsdienst-Abrechnungsregeln — vor allem
dann, wenn durch hdheren Freizeitausgleich die Barvergutung des Arbeitnehmers
sinkt. Dies kann etwa im Zuge einer Optimierung der Dienstbesetzungen oder zum
Ausgleich von Beschaftigungsschwankungen (z. B. aus Beschaftigungssicherungs-
grunden) erfolgen. In solchen Fallen stellt sich die Frage, ob der Arbeitnehmer auch
weiterhin Anspruch darauf hat, dass er den Bereitschaftsdienst in bisherigem Umfang
in bar vergutet erhalt — und somit, ob die bisherige Bereitschaftsdienstabrechnung eine
Leistung des Arbeitgebers darstellt, auf deren Fortbestand der Arbeithehmer vertrauen
durfte.

Die fortgesetzte Gewahrung einer arbeitgeberseitigen Leistung kann unter dem Ge-
sichtspunkt einer so genannten ,betrieblichen Ubung* einen Fortsetzungsanspruch be-
griinden. Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelméRige Wiederholung bestimm-
ter Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen der Arbeithnehmer
schlielen kann, ihm solle eine Leistung oder eine Vergunstigung auf Dauer einge-
raumt werden. Aus diesem als Vertragsangebot zu wertenden Verhalten des Arbeit-
gebers, das vom Arbeitnehmer in der Regel stillschweigend angenommen wird (§ 151
BGB), erwachsen vertragliche Anspriche auf die Ublich gewordenen Leistungen.

Entscheidend fur die Entstehung eines Anspruchs ist nicht der Verpflichtungswille,
sondern wie der Erklarungsempfanger die Erklarung oder das Verhalten des Arbeitge-
bers nach Treu und Glauben unter Bertcksichtigung aller Begleitumstande (§§ 133,
157 BGB) verstehen musste und durfte.’®

Es ist somit insbesondere zu prifen, ob Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass der Ar-
beitgeber gegenuber dem betroffenen Arbeitnehmer auf sein Recht, Barvergutung
oder Freizeitausgleich fur Bereitschaftsdienst zu gewahren, verzichtet hat.

Allein die Tatsache, dass der Arbeitgeber Uber Jahre hinweg eine Barvergutung ge-
wahrt hat, fiihrt jedoch nicht zu einer betrieblichen Ubung. So hat das Bundesarbeits-
gericht (BAG) entschieden, dass der Arbeitgeber unter Umstanden noch nach Jahren
sein Direktionsrecht ausiben kann, wenn er bei Abschluss des Arbeitsvertrages ledig-
lich auf die diesbezliglichen betrieblichen Regelungen verwiesen hat.'".

Ein Verweis auf betriebliche Regelungen oder ein sonstiger Vorbehalt ist nicht erfor-
derlich, wenn die tarifvertragliche Regelung insoweit vollig eindeutig ist und dem

10 vgl. BAG (11.12.2001), NZA 2002, 965; BAG (24.6.2003), NZA 2003, 1145 = NJW 2003, 3725; BAG
(20.5.2008), NZA 2008, 1233 = NJW 2009, 316.

1 BAG (7.12.2000), NZA 2001, 780; vgl. auch BAG, Urt. v. 16.2.1989 — 6 AZR 325/87, BeckRS2009,
56087,auf das wir am Ende des folgenden Abschnitts noch eingehen.
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Arbeitgeber hinsichtlich aller Vergutungsanspriche aus Bereitschaftsdiensten ein
Wabhlrecht bezuglich der Form der Vergutung gewahrt. Es bedurfte dann besonderer
Anhaltspunkte oder einer vom Tarifvertrag zu Gunsten der Arbeitnehmer abweichen-
den betrieblichen Regelung, um einen Anspruch auf Fortsetzung der bisherigen Ver-
gutungspraxis zu begriinden. So begrindet beispielsweise die fortgesetzte Hinnahme
einer Uber dem tatsachlichen Bedarf liegenden Tagesbesetzung keinen Vertrauens-
tatbestand auf Seiten der Arbeitnehmer dahingehend, dass sie darauf vertrauen konn-
ten, der Arbeitgeber werde auch um den Preis einer unwirtschaftlichen Organisations-
struktur die bisherige Barvergltung des Bereitschaftsdienstes beibehalten. Gerade in
Fragen der betrieblichen Organisation sind an das Vorliegen einer betrieblichen Ubung
hohe Anforderungen zu stellen, da ein Arbeitgeber sich typischerweise in diesem Be-

reich gerade nicht arbeitsvertraglich auf eine bestimmte Organisationsform festlegen
will.

8 Freizeitausgleich wahrend gesetzlicher Ruhezeiten

In der Frage des Freizeitausgleichs haben in jungster Zeit Musterschreiben auf Seiten
der Arbeitgeber fur Verunsicherung gesorgt, mit denen Arbeithehmer die Zulassigkeit
des angeordneten Freizeitausgleichs in Frage stellen und Anspruche auf volle Vergu-
tung des Bereitschaftsdienstes unter Berufung auf zwei erstinstanzliche arbeitsgericht-
liche Entscheidungen geltend machen.

- So vertrat die 27. Kammer des Arbeitsgerichts Hamburg'? die Auffas-
sung, dass die Anordnung des Freizeitausgleichs nur in den Zeitspannen
zulassig sei, in denen der Arbeitnehmer auch tatsachlich hatte arbeiten
kdénnen:

LAn den Freitagen, die der Klager seinem Verglitungsanspruch zugrunde legt, be-
stand keine Arbeitspflicht. Der Beklagte konnte daher auch nicht Freizeitausgleich
praktizieren. Die fehlende Arbeitspflicht ergibt sich daraus, dass der Kldger nach
den Vorgaben des Arbeitszeitgesetzes am Freitag nicht arbeiten durfte, weil nach
dem Bereitschaftsdienst in der Nacht von Donnerstag auf Freitag die nach § 5 Ar-
beitszeitgesetz vorgeschriebene Ruhezeit nicht mehr eingehalten werden konnte.“

- Das Arbeitsgericht Bremen-Bremerhaven'? entschied in Auslegung des
§ 12 TV-Arzte/VKA, dass es sich bei den Zeitgutschriften fiir geleistete
Bereitschaftsdienste nicht lediglich um vorweggenommene Arbeitsleis-
tungen handele, fur die das Bundesarbeitsgericht den Freizeitausgleich
fir Uberstunden anerkannt hatte. Dariiber hinaus argumentiert die Kam-
mer, dass die Tarifvertragsparteien es als Regelfall angesehen hatten,
dass von Arzten geleistete Bereitschaftsdienste zuséatzlich vergitet wer-
den. Die Unzulassigkeit der im betreffenden Verfahren streitigen Anrech-
nung von zehn Stunden Bereitschaftsdienst auf neun Stunden Regelar-
beitszeit begrindet das Gericht weiter damit, dass dieses Ergebnis letzt-
lich auch aus dem ,raditionellen Verstandnis® des

2 ArbG Hamburg, Urt. vom 07.10.2002 - 27 Ca 603/01 (nicht rechtskraftig).
3 ArbG Bremen-Bremerhaven, Urt. v. 28.05.2008 - 11 Ca 11030/08 (nicht rechtskr.) unter Hinweis
BAG, Urt. v. 13.02.1992 - 6 AZR 638/89.
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Beschaftigungsverhaltnisses eines Arztes folge, da dem Arzt die Mog-
lichkeit eingeraumt wird, Uber das Ableisten von Bereitschaftsdiensten
ein hoheres Einkommen zu erzielen. Es seien ,keine Anhaltspunkte da-
fur ersichtlich, dass der TV-Arzte/VKA eine diesen Uberlieferten Grunds-
atzen zuwider laufenden Regelung schaffen wollte. Und schlieflich
werde auch aus § 12 Abs. 4 Satz 2 TV-Arzte/VKA deutlich, ,dass auch
der Freizeitausgleich gewissermalfen ,on Top’ zu der regelmafigen Ver-
gutung zu leisten ist®, weil dieser Satz festlege, dass fur die Zeit des Frei-

zeitausgleichs das Entgelt nach § 18 TV-Arzte/VKA und die in Monats-
betragen festgelegten Zulagen fortzuzahlen seien.

Die Argumentation beider Arbeitsgerichte vermag — auch vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) — nicht zu GUberzeugen:

Zur Frage des Arbeitsausfalls auf Grund der zwingenden Einhaltung gesetzlicher Ru-
hezeiten (auf der das Urteil des Arbeitsgerichts Hamburg maf3geblich basiert) existiert
eine gefestigte BAG-Rechtsprechung.' Nach Auffassung des BAG ist der — insoweit
vergleichbare Fall — des Arbeitsausfalls aufgrund der Einhaltung zwingender Ruhezei-
ten kein Fall des Annahmeverzuges gemal} § 615 BGB. Denn bei diesem Arbeitsaus-
fall handele es sich um eine von keiner Partei des Arbeitsvertrages zu vertretende
Unmdglichkeit der Erbringung der Arbeitsleistung. Annahmeverzug setze aber not-
wendig voraus, dass die Arbeitsleistung an sich mdglich sei. Die Ruhezeit am Tag
nach dem Bereitschaftsdienst entbindet also gerade nicht von der an sich zu erbrin-
genden Arbeitsleistung. Dies verkennt offenbar das Arbeitsgericht Hamburg im zitier-
ten Urteil, wenn es darauf abstellt, dass der Arbeithehmer am Tag nach dem Bereit-
schaftsdienst nicht zur Arbeit herangezogen werden konnte. Dies ist zwar zutreffend,
soll aber nach dem Willen der Tarifvertragsparteien, die die Mdglichkeit des Freizeit-
ausgleichs fur Bereitschaftsdienst vereinbart haben, eben gerade nichts am arbeits-
rechtlichen Synallagma — also dem Gegenseitigkeits- bzw. Austauschverhaltnis zweier
Leistungen beim Vertrag — andern. Denn Ziel des Instruments des Freizeitausgleichs
ist es, in Bereitschaftsdienstmodellen die Einhaltung der Regelarbeitszeit zu erleich-
tern, die ohne Freizeitausgleich unter Umstanden modellspezifisch abgesenkt werden
musste.

Dabei kann dahinstehen, ob dem Recht des Arbeitgebers zur Anordnung von Freizeit-
ausgleich fur Bereitschaftsdienst eine Pflicht korrespondiert, diesen Freizeitausgleich
ganz bestimmten Dienstzeiten zuzuordnen. Wie oben ausgefuhrt, ist dies vor allem
dann schwierig, wenn der Freizeitausgleich per (Monats-)Saldo vorgenommen wird,
um individuellen Praferenzen der Arbeitnehmer besser Rechnung tragen zu kdnnen.
Selbst wenn eine solche Verpflichtung des Arbeitgebers bejaht wirde und selbst wenn
man mit dem Arbeitsgericht Hamburg darlber hinaus annahme, dass als Tage des
Freizeitausgleichs nur Arbeitstage mit ,zulassiger Arbeit” in Frage kdmen, wurde dies
im Ergebnis an der Ersetzungsbefugnis nichts andern. Denn der Arbeitgeber kdnnte
in diesem Fall die am freien Tag nach dem Bereitschaftsdienst ausfallende Regelar-
beitszeit an einem anderen Werktag zunachst zum ,Nachholen® ansetzen (z.B. am
sonst regeldienstfreien Samstag) und sodann Freizeitausgleich an diesem (prinzipiell

4 Vgl. zuletzt BAG (13.12.2007), NZA-RR 2008, 418 Rdnr. 25; erstmals BAG (05.07.1976), AP AZO §
12 Nr. 10.
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mdglichen) Arbeitstag anordnen. Warum der Arbeitgeber aber den Weg Uber derartige
,Phantomdienste” wahlen soll, die nur deshalb angesetzt werden, damit Freizeitaus-
gleich auRerhalb gesetzlicher Ruhezeiten erfolgen kann, ist nicht ersichtlich. Wenn es,
wie ausgefuhrt, beim Freizeitausgleich um die Aufrechterhaltung des arbeitsrechtli-
chen Synallagmas geht, spricht nichts dagegen, diesen wahrend der Ruhezeit oder
sogar ohne konkrete Bezeichnung der genauen Zeitspanne ,per Saldo® zu gewahren.
Diese Auffassung wird durch eine neuere Entscheidung des BAG gestutzt, die dem

Arbeitgeber das Recht zubilligte, Freizeitausgleichsanspriuche des Arbeitnehmers zum
Ausgleich eines Minussaldos auf dem Arbeitszeitkonto heranzuziehen.'®

Dem Arbeitsgericht Bremen-Bremerhaven ist entgegenzuhalten, dass gerade die
Moglichkeit des ,Auffullens” der am (freien) Tag nach Bereitschaftsdienst ausfallenden
Regelarbeitszeit im Wege des Freizeitausgleichs fur Bereitschaftsdienst ein traditio-
nelles Strukturmerkmal arztlicher Arbeitszeitmodelle ist. Fir eine Anderung dieses
Prinzips finden sich im TV-Arzte/VKA keinerlei Anhaltspunkte.

Die relevanten Passagen zum Bereitschaftsdienst-Freizeitausgleich etwa im TV-
Arzte/VKA entsprechen zudem im Wesentlichen denen der Sonderregelungen 2a und
2c des Bundesangestellten-Tarifvertrags und der entsprechenden kollektivkirchen-
rechtlichen Regelungen, mit denen sich das BAG bekanntermalden haufig befasst hat.
So sah das BAG beispielsweise auch keinen Beanstandungsgrund, als eine neue
Dienstzeitregelung vermehrten Freizeitausgleich fur Bereitschaftsdienst vorsah,
wodurch sich der Mutterschutzlohn der Klagerin gemal § 11 Abs. 2 des Gesetzes zum
Schutz der erwerbstatigen Mutter (MuSchG) nach Ablauf des Berechnungszeitraums
des § 11 Abs. 1 MuschG entsprechend reduzierte (5 AZR 924/98 v. 20.09.2000). Das
BAG hat in der Urteilsbegrindung u.a. festgestellt, dass die neue Dienstzeitregelung
inhaltlich den Vorgaben der Anlage 5 zu den AVR Caritas entspreche, in der auch der
Freizeitausgleich fur Bereitschaftsdienst geregelt ist. Konsequenterweise ist das Urteil
des ArbG Bremen-Bremerhaven vom LAG Bremen aufgehoben worden. Das LAG hat
dabei mafgeblich darauf abgestellt, dass der TV-A/VKA dem Arbeitgeber das Recht
zur Faktorisierung des Bereitschaftsdienstes als Arbeitszeit einrdume. Die an sich be-
stehende Arbeitspflicht des Arbeitnehmers am Tag nach dem Bereitschaftsdienst
werde durch die gesetzliche Ruhezeit nicht in Frage gestellt.'®

Und auch schon mit einem friiheren Urteil'” hat das BAG — wiederum zu den AVR
Caritas bei ausdrucklichem Hinweis auf die gleichlautenden entsprechenden Formu-
lierungen im damaligen Bundesangestellten-Tarifvertrag — die Erhdéhung des Freizeit-
ausgleichs und die damit verbundene Vergutungsabsenkung im Zuge einer Erh6hung
des Personalbestands fir rechtmaRig erklart. Dabei hat das BAG u.a. sowohl die Ein-
haltung der Grenzen billigen Ermessens unterstrichen als auch die Entstehung einer
betrieblichen Ubung verneint. Dariiber hinaus sah das BAG den Dienstgeber auch
nicht zur Einhaltung eines Stufenplans zur Abfederung des finanziellen Verlusts ver-
pflichtet, da er sich beim Freizeitausgleich fur den Bereitschaftsdienst an der jeweiligen
Personalsituation ausrichten musse.

5 BAG (11.2.2009 — 5 AZR 341/08), BeckRS 2009, 60032
6 LAG Bremen, Urt. V. 4.11.2008 — 11 Ca 11030/08.
7 BAG (20.9.2000), NZA 2001, 657 = NJW 2001, 2194.
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9 Freizeitausgleich zur Einhaltung arbeitszeitschutzrechtlicher Grenzen

Ein Freizeitausgleich fiir Bereitschaftsdienst kann im Ubrigen zur Einhaltung arbeits-
zeitgesetzlicher Vorgaben auch ohne explizite tarifvertragliche Vereinbarung dann er-
forderlich sein, wenn sonst die zulassige werktagliche Hochstarbeitszeit von durch-
schnittlich 8 Stunden pro Werktag (§§ 3 Satz 2, 6 Abs. 2 ArbZG) nicht eingehalten
werden kann.'® Der Freizeitausgleich ist dann jedoch nicht bereitschaftsdienstspezi-
fisch. Er miisste namlich auch fiir Uberschreitungen der durchschnittlichen wéchentli-
chen Hochstarbeitszeitgrenze durch Vollarbeit erfolgen, damit der Ausgleich herge-
stellt wird:

Wenn zum Beispiel ein Arbeitnehmer in einer Woche an sechs Tagen jeweils zehn Stun-
den — insgesamt 60 Stunden — arbeitet, die er zur Einhaltung der 48-Stunden-Woche
dadurch ausgleicht, dass er in der Folgewoche lediglich (48 Stunden — [60 Stunden —
48 Stunden] =) 36 Stunden arbeitet, hat er analog durch einen Freizeitausgleich flr
Vollarbeit die 48-Stunden-Durchschnittsgrenze eingehalten.

Beruft sich der Arbeitgeber darauf, dass der angeordnete Freizeitausgleich fur Bereit-
schaftsdienst zwecks Einhaltung zwingender gesetzlicher Ruhezeiten erforderlich sei,
so setzt das voraus, dass die tarifvertraglich normierten Voraussetzungen des Bereit-
schaftsdienstmodells — etwa der Abschluss einer Dienst- oder Betriebsvereinbarung —
erfullt sind."?

10 Bereitschaftsdienst-Freizeitausgleich und Ausfallzeiten

Gemal § 4 Abs. 1 Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) ist dem Arbeitnehmer das ihm
bei der fur ihn malRgebenden regelmafigen Arbeitszeit zustehende Arbeitsentgelt fort-
zuzahlen. Fur die in bar ausgezahlten Bereitschaftsdienstvergttungen enthalten die
Tarifvertrage in der Regel Sonderregelungen, die eine anteilige Gewahrung der Zu-
satzvergutung fur entgeltfortzahlungspflichtige Arbeitstage auf der Basis einer Durch-
schnittsbetrachtung vorsehen.?°

Fraglich ist dagegen, wie die infolge von Freizeitausgleich fur Bereitschaftsdienst zu
gewahrenden Anrechnungen auf die Regelarbeitszeit zu behandeln sind. Grundsatz-
lich sind nach unserer Rechtsauffassung solche Anrechnungen als Bestandteil der
Entgeltfortzahlung zu berlcksichtigen. Der Arbeithnehmer ist wahrend der Entgeltfort-
zahlungsperiode so zu stellen, als hatte er tatsachlich entsprechend der geplanten Ar-
beitszeit gearbeitet (so genanntes Ausfallprinzip: ,wie gearbeitet worden ware®).
Wurde nun beispielsweise der prozentuale Freizeitausgleich fur Bereitschaftsdienst
am Krankheitstag nicht angerechnet, erhielte der Arbeitnehmer eine geringere Zeitgut-
schrift, als wenn er gearbeitet hatte. Er musste dann einen Teil der krankheitsbedingt
ausgefallenen Regelarbeitsstunden nachleisten. Dies widerspricht dem Grundgedan-
ken des Entgeltfortzahlungsrechts, das vergutungsrechtliche Nachteile zwischen ge-
sunden und kranken Arbeithehmern wahrend der Entgeltfortzahlungsfrist vermeiden

8 BAG, Urt. V. 16.2.1989 — 6 AZR 325/87, BeckRS 2009, 56087.
9 LAG Niedersachsen (21.7.2008 — 6 Sa 5/08), BeckRS 2008, 56437.
20 \Vgl.etwa § 22 Satz 2 TV-Arzte/VKA.
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will, soweit es sich um Gegenleistungen flr regelmafig erbrachte Arbeitsleistungen

handelt.

Allerdings konnten auf der Grundlage von § 4 Abs. 4 EFZG in Tarifvertragen eigene
Regelungen auch flr die entgeltfortzahlungsrechtliche Behandlung des Freizeitaus-
gleichs vereinbart werden. Ist dies nicht der Fall, sind die allgemeinen Grundsatze des
EFZG anzuwenden.

Dies hat vielfach zur Folge, dass im Entgeltfortzahlungsfall der durch Freizeit ausge-
glichene Anteil der Bereitschaftsdienststunden bezuglich der Anrechung auf die Re-
gelarbeitszeit anders zu behandeln ist als hinsichtlich der Vergltungshdhe. Dies sei
wieder mit Hilfe unseres Bereitschaftsdienstbeispiels veranschaulicht: Nach der fest-
gelegten Abrechnungsregel werden von den 13,95 bewerteten Bereitschaftsdienst-
stunden 8,0 Stunden durch Freizeit ausgeglichen und 5,95 Stunden zusatzlich in bar
vergutet. Besteht zum Beispiel auf Grund einer Erkrankung Entgeltfortzahlungspflicht,
hat der Arbeitnehmer unserer Auffassung nach Anspruch auf ,Gutschrift* der vorgese-
henen 8,0 Stunden Freizeitausgleich und erhalt dafiir das Tabellenentgelt und die in
Monatsbetragen festgelegten Zulagen (z. B. § 18 TV-Arzte/VKA) fortgezahlt. Demge-
genuber erhalt der Arbeithehmer als Zusatzvergltung nur den sich bei Anlegung des
Berechnungsmalstabs des § 22 Satz 2 TV-Arzte ergebenden (Durchschnitts-)Betrag.

Anders lage es bei einer vollen Auszahlung des Bereitschaftsdienstes, bei der der Ar-
beitnehmer am Tag nach dem Bereitschaftsdienst ,ins (Regeldienst-)Minus geht®, das
er beispielsweise durch Regeldienste am Wochenende wieder aufholt. In diesem Fall
ware der Tag nach dem Bereitschaftsdienst ein dienstplanmaRig arbeitsfreier Tag. Bei
Krankheit fallt die Arbeit an diesem Tag nicht wegen des Bereitschaftsdienstes, son-
dern wegen der Dienstplanfolge aus. Dies hat zur Folge, dass an diesem Tag kein
Anspruch auf Entgeltfortzahlung in Form zeitlicher Anrechnungen besteht.
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