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Einfithrung

Das Smartphone ist ein tédglicher Begleiter. Es weckt, informiert tiber die Ereig-
nisse der Nacht, das Wetter des kommenden Tages und natiirlich tiber alle zwi-
schenzeitlich eingegangen Nachrichten. Noch vom Bett aus ermdglicht das Gerét
Kontakt in alle Welt. Von dort begleitet es seinen Nutzer durch den Tag, bis er vor
dem Einschlafen einen letzten Blick darauf wirft. Wie kein anderes technisches
Hilfsmittel durchdringt das Smartphone alle Lebensbereiche. Diese Rolle ver-
dankt es seiner Niitzlichkeit fiir die vielfiltigen Herausforderungen des Alltags.

Den Alltag eines Arbeitnehmers prigt mafigeblich dessen Arbeitstitigkeit.
So kommt dem Smartphone als Arbeitsmittel grofSe Bedeutung zu, sei es, weil
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer ein Gerit zur Verfiigung stellt, sei es, weil
der Arbeitnehmer sein eigenes verwendet. Wer sein Arbeitsmittel mitfiihrt, dem
steht immer und tiberall die Moglichkeit der Arbeitstitigkeit offen. Vice versa ist
er fiir die Arbeitstatigkeit immer und tiberall erreichbar.

Die Griinde dafiir konnen sowohl vom Arbeitnehmer als auch vom Arbeitgeber
herrithren: Mancher erhoftt sich einen Karrierevorteil, wenn er immer und iiber-
all arbeitet. Andere nutzen die Méglichkeit, ihren Tagesablauf zu entzerren, weil
sie sich die bessere Vereinbarkeit von Beruf und Freizeit, Arbeit und Familie ver-
sprechen. Wieder andere fithlen sich dazu verpflichtet, ohne es tatsichlich zu
sein — oder sind es, weil der Arbeitgeber es (un-)ausgesprochen erwartet.

So vielfiltig die Motivationen, so vielfiltig auch die Befindlichkeiten. Wih-
rend sich der eine unter Druck gesetzt fiihlt, weil ihn seine Arbeitstatigkeit
konfrontieren kénnte, ergibt sich dieser Druck fiir den anderen erst durch das
Gefiihl, ihm entgleite das Heft des Handelns. Dieser kann die Fortsetzung des
Arbeitsprozesses kaum erwarten, jener mochte ihn moglichst vergessen.

Diese Griinde und Motivationen pragen das Vorstellungsbild der Arbeits-
vertragsparteien von Wesen und Inhalt des Arbeitsverhiltnisses. Hinsichtlich
der Arbeitszeit findet das Vorstellungsbild durch ausdriickliche oder konklu-
dente Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie durch den
Gebrauch des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts (§ 106 S. 1 GewO), dem sich
der Arbeitnehmer unterwirft, Ausdruck.

Ein Arbeitsverhaltnis begriindet aber nie ausschliefSlich Rechte und Pflichten
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die diese privat- oder tarifautonom'

1 Freilich ist die Tarifautonomie ,,eine Form kollektiv ausgeiibter Privatautonomie®, Bay-
reuther, S. 154.
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regeln dirfen, sondern 16st auch (Schutz-) Pflichten des Arbeitgebers aus, die
grundsitzlich nicht zur Disposition der Arbeits- bzw. Tarifvertragsparteien ste-
hen, vielmehr einem 6ffentlich-rechtlichen Regelungsregime unterfallen: dem
Arbeitsschutzrecht, das mit dem Arbeitszeitrecht auch eine arbeitszeitschiit-
zende Facette hat.

Fiir das Arbeitszeitrecht zdhlen allerdings weder Griinde noch Motivationen,
sondern zunichst nur eine Pramisse: Arbeit im Ubermaf} schidigt die Gesund-
heit des Arbeitnehmers, wovor er zu schiitzen ist. Diesen Schutz gewéhrleistet
es durch Zeiten, in denen die Arbeitstatigkeit den Arbeitnehmer nicht behelligt.
Solche Zeitrdume fordert das Arbeitszeitrecht in Gestalt einer Ruhezeit tiglich,
eines freien Tages wochentlich und des Urlaubs jahrlich.

Seine bis heute giiltigen Pramissen reichen in die Zeit der Industrialisierung
des 19. Jahrhunderts zuriick und scheiden den Tag in zwei Monolithen: acht
Stunden Arbeit und sechzehn Stunden Freizeit. Wihrend es dem Arbeitgeber
die Aufgabe tiberldsst, dafiir zu sorgen, dass ihm der Arbeitnehmer wihrend
der Arbeitszeit seine gesamte Kraft und Aufmerksamkeit widmet, schiitzt es
durch sanktionsgesicherte Verbote die vom Arbeitgeber unangetastete Freizeit
des Arbeitnehmers.

Dieses Arbeitszeitrecht gerdt in Konflikt mit den Chancen und Risiken der
Digitalisierung des 21. Jahrhunderts, durch die die Arbeits- in die Freizeitsphare
rankt.? Das geschieht zunédchst immer und tberall, sobald der Arbeitnehmer
sein Smartphone zu einer Arbeitstatigkeit auflerhalb der reguldren Arbeitszeit
nutzt, was im Folgenden ,,mobile Arbeit® heifit. Die Arbeitssphare macht sich
aber auch tiber das Smartphone bemerkbar, sofern der Arbeitnehmer in seiner
Freizeit gerade keine mobile Arbeit erbringt, sondern sie erwartet, erahnt oder
plant, denn dann befindet er sich im Zustand ,,mobiler Bereitschaft®. Mobile
Arbeit und mobile Bereitschaft bilden die beiden Dimensionen der ,,mobilen
Erreichbarkeit®, des Phinomens, das diese Arbeit arbeitszeitrechtlich untersucht.

Vergiitungsrechtliche Aspekte mobiler Erreichbarkeit spielen hingegen keine
Rolle. Das oftentlich-rechtliche Arbeitszeitrecht nimmt auf sie keinen unmittel-
baren Einfluss, denn der Europdischen Union fehlt, worauf der EuGH in standiger

2 Natirlich rankt auch die Freizeit- in die Arbeitssphire, ndmlich immer dann, wenn
der Arbeitnehmer seinen téglichen Begleiter Smartphone am Arbeitsplatz privat nutzt,
etwa um einen Arzttermin auszumachen, sich mit Freunden zu verabreden oder im
Internet einzukaufen. Diese Fragen spielen fiir den offentlich-rechtlichen Arbeits-
zeitschutz indes keine Rolle. Er kennt insbesondere kein do ut des dergestalt, dass der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Freizeitaktivititen wiahrend der Arbeitszeit gestattet,
um seinerseits dessen Freizeitsphire betreten zu diirfen.
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Rechtsprechung ausdriicklich hinweist,® fiir vergiitungsrechtliche Fragen schon
die Zustandigkeit, Art. 153 Abs. 5 Var. 1 AEUV. Allerdings scheut der EuGH die
Auseinandersetzung mit dem Arbeitszeitrecht auch in den Fillen nicht, denen
originir vergiitungsrechtliche Fragestellungen zugrunde liegen.* Im Ubrigen
wirken die Wertungen des Arbeitszeitrechts bei auslegungsbediirftigen Vergii-
tungsabreden und immer dann, wenn iRv gesetzlichen Mindestlohnen objektive
Kriterien die Vergilitungshohe bestimmen, mittelbar auf Vergiitungsfragen ein.’

3  EuGH v. 21.02.2018 - C-518/15 [Matzak], Rn. 49; EuGH v. 26.07.2017 — C-175/16
[Halvd], Rn. 25; EuGH v. 10.09.2015 - C-266/14 [Federacién de Servicios Privados
del sindicato Comisiones obreras], Rn. 48; EuGH v. 04.03.2011 - C-258/10 [Grigore],
Rn. 83; EuGH v. 11.01.2007 — C-437/05 [Vorel], Rn. 32; EuGH v. 01.12.2005 — C-14/04
[Dellas], Rn. 38.

4  EuGH v. 21.02.2018 - C-518/15 [Matzak]; EuGH v. 26.07.2017 — C-175/16 [Halva].
Kritisch Bayreuther, NZA 2018, 348 (350); Schliemann, EuZW 2018, 274.

5 Bayreuther, NZA 2018, 348 (350).






Erstes Kapitel Phinomen mobile
Erreichbarkeit

I. Phasen mobiler Erreichbarkeit

Mobile Erreichbarkeit findet nach Ende der reguldren Arbeitszeit statt. Sie spielt
sich in einem Zeitraum ab, in dem der Arbeitnehmer Freizeit geniefit, also nach
dem Vorstellungsbild des Arbeitszeitrechts vollig unbehelligt von jeglicher
arbeitsbezogenen Titigkeit sein sollte. Sie ist eine Briicke, die den Arbeitnehmer
auch wihrend der Freizeit mit dem Arbeitsverhdltnis verbindet und entgrenzt
damit die Arbeitszeit.®

Entgrenzung durch mobile Erreichbarkeit hat eine zeitliche und eine ortli-
che Dimension. Sie ermdglicht dem Arbeitnehmer, dort titig zu werden, wo er
sich befindet und zwar mittels des Mobilgerits, tiber das er erreicht wurde. Auf-
enthaltsort und Arbeitsort fallen zusammen. Der Arbeitnehmer leistet Arbeit
auflerhalb der Betriebsstitte. Der Ort, an dem der Arbeitnehmer die Arbeit
erbringt, spielt fiir den Arbeitgeber keine Rolle.

Nimmt der Arbeitnehmer iRd mobilen Erreichbarkeit die Arbeit auf, bean-
sprucht die einzelne Arbeitstétigkeit idR keinen grofien zeitlichen Umfang. Im
Fokus stehen hier die T4tigkeiten, die mittels Mobilgerat wie nebenbei erledigt
werden: Kurze Telefonate, Kenntnisnahme und Weiterleiten von Mails, Antwor-
ten auf SMS bzw. Kurznachrichten in Instant Messengern (bspw. WhatsApp?)
etc. Die einzelne Arbeitstétigkeit bezeichnet diese Arbeit als ,,mobile Arbeit

TIhr stehen iRd mobilen Erreichbarkeit die Zeiten ,mobiler Bereitschaft®
gegeniiber, also alle Zeitraume, in denen der Arbeitnehmer gerade keine mobile
Arbeit leistet. Ublicherweise ordnet der Arbeitgeber mobile Erreichbarkeit nicht
fir einen bestimmten Zeitraum an. Sie besteht in einem Graubereich, sobald
der Arbeitnehmer seinen reguldren Arbeitstag beendet hat, aber weiterhin

6 Solche Entgrenzungen sind dem Arbeitsrecht nicht grundsitzlich fremd, denn der
Arbeitnehmer ist in seiner Freizeit weiterhin an Pflichten des Arbeitsverhdltnisses
gebunden. Er muss bspw. auch in seiner Freizeit {iber Betriebsgeheimnisse schweigen,
darf dem Arbeitgeber keine Konkurrenz machen, seine Arbeitskraft nicht gefihrden
und muss - im Notfall - das Eigentum des Arbeitgebers schiitzen; ausfithrlich Déubler,
SR 2014, 45 (51 fF.).

7 Anders Krause, NZA 2016, 1004 (1005), der den ,,Austausch von firmenbezogenen
Informationen tiber eine private WhatsApp Gruppe zwischen Kollegen als Tétigkeit im
eigenen Interesse vom Arbeitsbegriff ausnimmt.



38 1. Kapitel - Phdnomen mobile Erreichbarkeit

Arbeitstatigkeiten iiber das Mobilgerit erwartet, erahnt oder plant. Folgende
Phasen ergeben sich:

Abruffrist Reaktionsfrist

7

Kenntnisnahme Realgtion

Informations-
eingang

Abb. 1: Phasen mobiler Erreichbarkeit

Stufe 1 Stufe 2

A A

Reaktionsfrist

|
Kenntnisnahme Reaktion

Informations-
eingang

Abb. 2: Stufen mobiler Erreichbarkeit
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Wihrend der ersten Phase konnte es zu einer Kontaktaufnahme durch Vorge-
setzte, Kollegen oder Kunden kommen. Diese erfolgt durch elektronische Nach-
richt (E-Mail, Messenger Dienst etc.) oder Anruf, den der Arbeitnehmer auf
seinem Mobilgerit unmittelbar empfingt. Nach einer bestimmten Frist nimmt
der Arbeitnehmer deren Inhalt zur Kenntnis (Stufe 1). Die Kenntnisnahme
folgt idR in engem zeitlichem Zusammenhang mit der Kontaktaufnahme. Das
gewdhrleistet einerseits die technische Dimension. Smartphones sind so konzi-
piert, sofort tiber den Nachrichteneingang zu informieren. Hinzu kommt, dass
Smartphone-Nutzer dazu neigen, ihr Gerit in kurzen Abstdnden auf Aktivitit zu
tiberpriifen. Dariiber hinaus verlangt aber auch das Prinzip mobile Erreichbar-
keit vom Arbeitnehmer, regelméflig zu kontrollieren, ob jemand zu ihm Kontakt
aufgenommen hat. Dabei ergeben sich allerdings tageszeitabhiangige Unter-
schiede: Unmittelbar vor Beginn oder nach Ende der vereinbarten Arbeitszeiten
besteht ein engerer Bezug zum Arbeitsverhaltnis als am frithen Morgen bzw.
am spiten Abend, der hingegen wihrend der iiblichen Schlafenszeit (Nachtzeit
von 23.00 Uhr - 6.00 Uhr, vgl. § 2 Abs. 3 Var. 1 ArbZG) véllig gelost ist. Die
verbreitete Bezeichnung ,,stindige Erreichbarkeit” fithrt daher in die Irre. Besser
trifft ,,erwartete Erreichbarkeit’, wobei die Erwartungen von Arbeitsverhiltnis
und beruflicher Stellung abhéngen.

Hat der Arbeitnehmer den Inhalt zur Kenntnis genommen, stehen ihm im
System mobile Erreichbarkeit unterschiedliche Reaktionsmoglichkeiten zur
Verfiigung. Deren Spanne (Stufe 2) reicht von sofortiger Reaktion (bspw. Ant-
wort, Weiterleitung etc.) iiber eine spétere Befassung mit den Inhalten bis hin
zu keiner weiteren Veranlassung. Charakteristisch fiir mobile Erreichbarkeit ist,
dass der Arbeitnehmer die Reaktionszeit in aller Regel nach eigenem Ermes-
sen bestimmt. Je freier der Arbeitnehmer bei der Einteilung von Aufgaben und
Tatigkeiten wahrend des tblichen Arbeitstages ist, desto grofler ist idR sein
Ermessensspielraum auf der zweiten Stufe. In bestimmten Fillen schrankt der
Arbeitgeber diese Freiheit ein, indem er dem Arbeitnehmer mitteilt, er erwarte
umgehend oder innerhalb einer Frist eine Reaktion. Mogen diese Falle das Vor-
stellungsbild der gegenwirtigen arbeitsrechtlichen Diskussion dominieren,
handelt es sich doch nur um eine bestimmte Gruppe iRd Phanomens mobile
Erreichbarkeit. Die Kenntnisnahme des Abrufinhalts beansprucht tiblicherweise
kaum mehr als eine Minute, die Reaktion einen etwas langeren, wenn auch ibli-
cherweise keinen besonders umfangreichen Zeitraum.

Mobile Erreichbarkeit existiert in verschiedenen Auspragungen. Diese Arbeit
betrachtet mobile Erreichbarkeit mittels Smartphone. Es ermdéglicht umfas-
sende Kontaktaufnahme, weil es den Arbeitnehmer an jedem Ort sofort iiber
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eingehende Nachrichten und Anrufe informiert. Dadurch bekommt seine
Erreichbarkeit eine intensive Qualitat.®

Das Ziel mobiler Erreichbarkeit besteht darin, den Arbeitnehmer in das
Kommunikationsnetz des Arbeitgebers eingebunden zu halten, damit er auch in
seiner Freizeit Arbeitsprozesse mitgestalten kann.

Die Entgrenzung ist Dreh- und Angelpunkt der Uberlegungen dieser Arbeit.
Sie ist dem Leitbild des geltenden Arbeitszeitrechts, der nur durch Ruhepausen
unterbrochenen Arbeit (§ 2 Abs. 1 S. 1 ArbZG), und dem darauf aufbauenden,
abgestuften System von Hochstarbeits- und Mindestruhezeiten fremd.

II. Verhaltnis von mobiler Bereitschaft und mobiler Arbeit

Bereitschaft besteht nicht um ihrer selbst willen, sondern ist darauf gerichtet,
die Aufnahme der Arbeitstitigkeit zu ermoglichen. Ein Arbeitnehmer, der eine
Kontaktaufnahme noch nicht einmal zur Kenntnis nimmt, ist unerreichbar.
Gleiches gilt fiir den Arbeitnehmer, der diese zwar zur Kenntnis nimmt, sie aber
ignoriert. Daher gehort die (mobile) Arbeit notwendigerweise zur (mobilen)
Bereitschaft. Es handelt sich um die beiden Seiten der Medaille mobile Erreich-
barkeit.

Mobile Erreichbarkeit besteht daher noch nicht, wenn der Arbeitnehmer
lediglich die Moglichkeit hat, nach Feierabend auf seinen dienstlichen E-Mail-
Account zuzugreifen oder ausgeschaltete betriebliche Mobilgerite (Mobiltele-
fon, Laptop etc.) mitfiihrt, mithin lediglich die Méglichkeit hat, Bereitschaft
erst herzustellen.® Allein die Moglichkeit, sich durch Einschalten der Gerite in
Bereitschaft zu versetzen, reicht nicht aus. Die blofle Méglichkeit, Erreichbarkeit
herzustellen, ist vergleichbar mit der Situation eines Arbeitnehmers, der unmit-
telbar neben dem Betrieb wohnt. Beide sind dauerhaft mit dem Blick auf den
Arbeitsplatz konfrontiert.

8 Lanaj/Johnson/Barnes, Organizational Behavior and Human Decision Processes 124
v. 2014, 11 (12).

9  Ahnlich Schuchart, in: Neue Arbeitswelt, S. 175 (194) zur Frage der sténdigen Erreich-
barkeit. Diese sei dem Arbeitgeber nicht allein deshalb zuzurechnen, weil er dem
Arbeitnehmer mobile Kommunikationsmittel zur Verfiigung stelle. Ahnlich auch
Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 43); Anders dagegen wohl Pode-
wils, AuR 2013, 293 (294) mit dem Argument, das Bereitstellen solcher Gerite diene
ausschliefflich dazu, die Erreichbarkeit des Arbeitnehmers auferhalb der reguldren
Arbeitszeit herzustellen.
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In der Debatte um mobile Erreichbarkeit spielt psychischer Druck, dem sich
Arbeitnehmer ausgesetzt fithlen, eine mafigebliche Rolle.* Er soll dem Umstand
entspringen, dass der Arbeitnehmer nicht weif3, wann er kontaktiert wird, also
in standiger Anspannung lebt, in seiner Freizeit mit der Arbeitstatigkeit kon-
frontiert zu werden. Dieser tatsachliche Befund - diese Arbeit unterstellt ihn als
zutreffend - bedarf einer rechtlichen Bewertung. Sie fragt, ob die Rechtsordnung
derartigen Druck bewusst zulésst, ob er nur aufgrund einer Regelungsliicke ent-
stehen kann oder ob die Rechtsordnung ihn eigentlich verhindert. Im letzten
Fall ist nicht die Rechtsordnung, sondern die Rechtsdurchsetzung defizitar. Die
Rechtsdurchsetzung hat eine privatrechtliche und eine o6ffentlich-rechtliche
Seite. Individualvertragliche bzw. kollektive Vereinbarungen, die das Weisungs-
recht des Arbeitgebers hinsichtlich der Arbeitszeit zugunsten des Arbeitnehmers
beschrianken, muss der Arbeitnehmer selbst durchsetzen.!! Jenseits solcher das
Weisungsrecht beschriankender Vereinbarungen zieht der offentlich-rechtliche
Arbeitszeitschutz iiberbordenden Anforderungen an die Arbeitszeit Grenzen.

Fiir die Phase, in der der Arbeitnehmer keine Arbeitsleistung erbringt und
doch unter der Anspannung steht, der Arbeitgeber kénne ihn kontaktieren, hat
die Literatur noch keine einheitliche Bezeichnung gefunden.'? Die meisten Auto-
ren bedienen sich allerdings einer Wortwahl, in der ein ausufernder zeitlicher
Umfang bereits angelegt ist. Von solchen negativ konnotierten Terminologien
grenzt sich die Begrifflichkeit ,,mobile Bereitschaft ab. Schnell gerdt namlich aus
dem Blick, dass mobile Bereitschaft nur eine Seite der Medaille mobiler Erreich-
barkeit ist. Die andere Seite ist die mobile Arbeit. Der Arbeitnehmer steht ja nur
deshalb unter Druck, weil tiber ihm (vermeintlich) das Damoklesschwert jeder-
zeitiger Arbeitsaufnahme schwebt. Fehlt dem Arbeitgeber fiir einen bestimmten
Zeitraum die Moglichkeit, den Arbeitnehmer zu mobiler Arbeit heranzuziehen,
lduft mobile Bereitschaft leer. Daher steht an erster Stelle die Frage, ob und wann
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer tiberhaupt zu mobiler Arbeit heranziehen
darf. Erst wenn dieser Rahmen feststeht, geht der Blick auf die mobile Bereit-
schaft. Nur so zeigt sich, ob die Rechtsordnung den psychischen Druck verur-
sacht oder dieser als Produkt unzuldssiger Rechtsanwendung entsteht.

10 S. nur Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 66 ff.), der verschiedene
Studien detailliert auswertet.

11 S. dazu ausfiihrlich sogleich.

12 ,Blofe Erreichbarkeit®, Freyler, S. 96; ,Always on®, Krause, in: Verhandlungen des 71.
DJT 2016-1, B 1 (B 68); ,,intensive Erreichbarkeit”, Kohte, NZA 2015, 1417; ,,jederzei-
tige Verfiigbarkeit (Stand-by)*, Schuchart, in: Neue Arbeitswelt, S. 175 (180); ,,stindige
Erreichbarkeit, Wiebauer, NZA 2016, 1430.
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Ausgangspunkt ist das Weisungsrecht des Arbeitgebers hinsichtlich der Lage
der Arbeitszeit, § 106 S. 1 GewO. Wenngleich der Arbeitgeber dabei recht weit-
gehende Befugnisse hat," unterliegt er verschiedenen Beschrdnkungen. Diese
konnen sich einerseits aus Arbeitsvertrag, Tarifvertrag oder betrieblicher Mitbe-
stimmung ergeben. Jenseits dessen zieht § 106 S. 1 GewO iVm § 12 Abs. 2 TzBfG
und dem Arbeitszeitrecht dem Arbeitgeber Grenzen.

1. Individualvertragliche Beschrinkungen

Haben sich die Arbeitsvertragsparteien abschlieflend auf eine bestimmte Lage
der Arbeitszeit geeinigt, ist der Arbeitgeber daran gebunden. Er hat daher keine
Moglichkeit, den Arbeitnehmer auflerhalb der vereinbarten Zeiten zu Arbeits-
leistungen, also auch nicht zu mobiler Arbeit, heranzuziehen. Das gilt erst recht
dann, wenn der Arbeitgeber auf sein Weisungsrecht hinsichtlich der Lage der
Arbeitszeit verzichtet, was v.a. bei der qualifizierten Gleitzeit und der amorphen
Arbeitszeit der Fall ist.'* Versucht er trotzdem, den Arbeitnehmer zu einem
bestimmten Zeitpunkt zur (mobilen) Arbeit heranzuziehen, muss der Arbeit-
nehmer dem nicht folgen. Entsprechend braucht der Arbeitnehmer in diesen
Zeitraumen nicht zur Arbeit bereit zu sein — mobile Bereitschaft lduft leer. Es
ist Aufgabe des Arbeitnehmers, seine vertraglichen Interessen dem Arbeitgeber
gegeniiber durchzusetzen und diese duflerstenfalls klageweise zu verfolgen.

2. Kollektive Beschrinkungen

Auch tarifliche oder betriebliche Vereinbarungen kommen in Betracht, das
Weisungsrecht des Arbeitgebers hinsichtlich der Lage der Arbeitszeit einzu-
schrianken. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG gibt dem Betriebsrat ein entsprechendes
Mitbestimmungsrecht. Hat er hiervon Gebrauch gemacht und mit dem
Arbeitgeber eine Betriebsvereinbarung geschlossen, darf dieser sich nicht darii-
ber hinwegsetzen und den Arbeitnehmer daher nicht auflerhalb der vereinbar-
ten Zeiten zu (mobiler) Arbeit heranziehen. Wiederum lauft mobile Bereitschaft
leer. Ungeachtet der arbeitszeitrechtlichen Bewertung mobiler Bereitschaft,
handelt es sich bei mobiler Arbeit immer um Arbeit iSd Arbeitszeitrechts.”* Das
Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG ist daher gleichermafien fiir

13 S. nur ErfK/Preis, § 106 GewO Rn. 19.
14 S.5. Kapitel.
15 S. 2. Kapitel - VI.



Verhiltnis von mobiler Bereitschaft und mobiler Arbeit 43

Zeiten mobiler Arbeit und damit denknotwendig fiir mobile Bereitschaft eroft-
net.*®

§ 77 Abs. 1 S. 1 BetrVG verpflichtet den Arbeitgeber dazu, Betriebsverein-
barungen durchzufiithren. Verst6f3t er gegen diese Pflicht, ist der Betriebsrat auf-
gerufen, sie zu verteidigen. Ein Anspruch auf Unterlassung ergibt sich schon aus
§ 87 BetrVG." Bei schwerwiegenden Verstoflen kann der Betriebsrat oder eine
im Betrieb vertretene Gewerkschaft den Arbeitgeber dariiber hinaus gem. § 23
Abs. 3 BetrVG auf Unterlassung in Anspruch nehmen. Verst6f3t der Arbeitgeber
gegen eine entsprechende rechtskriftige gerichtliche Verurteilung, droht Ord-
nungsgeld bis zu 10.000 Euro pro Verstof3, § 23 Abs. 3 S. 5 BetrVG.

Das wirft die Frage auf, ob jedes Abweichen von einer - in einer Betriebsver-
einbarung festgelegten — bestimmten Lage der Arbeitszeit einen Verstof$ gegen
die Betriebsvereinbarung begriindet.

Dabei konnte es sich einerseits um die Vorgabe einer neuen Arbeitszeitlage
handeln, die aber dann wiederum gem. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG mitbestim-
mungspflichtig wire, denn eine einseitige Anderung durch den Arbeitgeber
ist nicht moglich.”® Diese Herangehensweise passt aber nicht zum Phinomen
mobile Erreichbarkeit, bei dem gerade nicht von vorneherein feststeht, wann
Arbeit anfillt und die Zeiten mobiler Arbeit daher taglich unvorhersehbar vari-
ieren.

Etwas anderes gilt, wenn die Art der Titigkeit verhindert, ein konkretes
Arbeitsende verlisslich zu bestimmen. Uberschreitet der Arbeitnehmer die
festgelegte Arbeitszeit, begriindet das keinen Verstof3 gegen die Mitbestim-
mungsrechte des § 87 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Nr. 3 BetrVG, sofern der Arbeitgeber
das Arbeitsende nicht nach Belieben beeinflussen kann.' Auch diese Fallgruppe
passt nicht zur mobilen Erreichbarkeit, da diese erst nach dem Arbeitsende ein-
setzt.

16 So auch Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 117a, mit Hinweis darauf, dass das Mitbestimmungs-
recht schon deshalb eroffnet ist, weil mobile Erreichbarkeit das Interesse des Arbeit-
nehmers an seiner Freizeitgestaltung beriihrt. S. dazu auch die Ausfithrungen im 2.
Kapitel - IV.3.

17 StRspr, grdl. BAG v. 03.05.1994 - 1 ABR 24/93.

18 Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 113.

19 BAG v. 23.03.1999 - 1 ABR 33/98, I1.2.c. Im Fall ging es um das Ende der tiglichen
Arbeitszeit von Postzustellern, das sich insbesondere nach dem téglichen Briefauf-
kommen richtet.



44 1. Kapitel - Phdnomen mobile Erreichbarkeit

Daraus folgt, jede Titigkeit iRd mobilen Erreichbarkeit verstofit gegen diese
Betriebsvereinbarung, sofern sie von deren Festlegungen abweicht.?’ Diese
strenge Betrachtungsweise ist schon im Interesse der Rechtsklarheit geboten.
Sie ist auch nicht unbillig, schliefllich hat der Arbeitgeber die Moglichkeit auf
Abschluss einer Betriebsvereinbarung zur Gleitzeit oder Vertrauensarbeitszeit
hinzuwirken, die das Ende des Arbeitstages flexibilisiert bzw. eine Betriebsver-
einbarung abzuschliefen, die mobile Arbeit (in Grenzen) zuldsst.

Mehr noch: Eine entgegenstehende Betriebsvereinbarung hindert den
Arbeitgeber nicht nur daran, mobile Erreichbarkeit von den Arbeitnehmern
zu verlangen, sondern verbietet, mobile Arbeit der Arbeitnehmer zu dulden
maW gibt dem Arbeitgeber auf, die Betriebsvereinbarung gegeniiber seinen
Arbeitnehmern durchzusetzen.”? Der Arbeitgeber hat ganz grundsitzlich jeder
Arbeitsleistung, die ein Arbeitnehmer in Widerspruch zu einer Betriebsverein-
barung erbringen konnte, entgegenzuwirken, etwa durch Hinweise zur Nutzung
mobiler Gerite oder durch sog. Selbstverpflichtungen,” aber auch durch tech-
nische Sperren. Gegen diese strauben sich freilich namhafte Stimmen in der
Literatur, indes wenig tiberzeugend. Wiahrend Fitting** meint, es handle sich um
ein verbotenes Uberwachen des Freizeitverhaltens des Arbeitnehmers, vertritt
Wiebauer®, der Arbeitgeber sei ,,nicht Aufseher iiber eine eigenverantwortliche
Selbstgefihrdung seiner Arbeitnehmer® und Klebe® befiirchtet, die Beschaftigten
~werden sich in der Regel bevormundet fiihlen“. Diese Griinde gehen allerdings an
der eigentlichen Fragestellung, wie ndmlich der Arbeitgeber die Durchfiihrung

20 So auch ArbG Berlin v. 22.3.2012 - 54 BV 7072/11, Rn. 96. Im Fall hatten mindes-
tens zwei Arbeitnehmer (pikanterweise freigestellte Betriebsratsmitglieder) aufSer-
halb der von einer Betriebsvereinbarung festgelegten Arbeitszeit E-Mails beantwortet.
Erfolgreich beanspruchte der Betriebsrat vom Arbeitgeber, es zu unterlassen, Arbeiten
auflerhalb der vereinbarten Zeitraume entgegenzunehmen. Die dagegen gerichtete
Beschwerde des Arbeitgebers hatte vor dem LAG Berlin-Brandenburg (v. 15.5.2014 -
18 TaBV 828/12) deshalb Erfolg, weil der Betriebsrat die Verst6fle nicht beweisen
konnte. Vor dem BAG (v. 17.08.2017 — 1 ABR 52/14) haben die Beteiligten den Unter-
lassungsantrag dann tibereinstimmend fiir erledigt erklart.

21 Zur Gleitzeit bzw. Vertrauensarbeitszeit s. 5. Kapitel - I. / IL.

22 BAG V. 29.04.2004 - 1 ABR 30/02, V1.2.a.bb.(1).

23 Das Verlangen eines Arbeitgebers zur Abgabe einer Selbstverpflichtung, die bestimmte
Regelungen zur Nutzung mobiler Gerite trifft, ist nicht mitbestimmungspflichtig, weil
es die Arbeitspflicht unmittelbar konkretisiert, BAG v. 22.08.2017 — 1 ABR 52/14.

24 Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 117c.

25 Wiebauer, NZA 2016, 1430 (1434).

26 Klebe, NZA-Beilage 2017, 77 (81).
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einer Betriebsvereinbarung sicherstellt, vorbei. Dazu kommt es allein auf den
Inhalt der Betriebsvereinbarung an. Verbietet sie rundheraus jede Minute
Arbeitszeit auflerhalb festgelegter Zeitraume, erscheint die technische Sperre der
E-Mail-Accounts aller betroffenen Arbeitnehmer als probates Mittel. Wer eine
Bevormundung der Arbeitnehmer beklagt, sollte die entsprechende Betriebsver-
einbarung auf den Priifstand stellen. Im Ubrigen sind technische Sperren nicht
angezeigt, da es durchaus Moglichkeiten arbeitszeitrechtskonformer mobiler
Arbeit gibt.?”

Der Betriebsrat ist Wéchter des strengen Arbeitszeitschutzes, auch wenn er
diesen als praxisfremd oder antiquiert empfindet. § 80 Abs. 1 Nr. 1 und § 80
Abs. 1 Nr. 9iVm § 89 Abs. 1 S. 1 BetrVG nehmen den Betriebsrat in die Pflicht,
nicht nur die Durchfithrung von Betriebsvereinbarungen, sondern ganz all-
gemein die Einhaltung des Arbeitszeitschutzes zu iiberwachen. Diese Uber-
wachungspflicht beschrankt sich nicht auf Abhilfeverlangen gegeniiber dem
Arbeitgeber. Sie umfasst zunachst die Information der Arbeitnehmer und zwar
sowohl iiber den konkreten Rechtsverstof3, als auch tiber rechtliche Handhabe.?®
Schafft der Arbeitgeber keine Abhilfe, hat der Betriebsrat dariiber hinaus die
Moglichkeit, Aufsichtsbehérden einzuschalten.” Ob er dieser Rolle gerecht wird,
darf bezweifelt werden, denn wer populdre, unbiirokratische Flexibilisierungen
der Arbeitszeit verhindert, macht sich schnell unbeliebt.*

3. Gesetzliche Beschrinkungen

Auch sofern keine Abreden das Weisungsrecht einschranken, zieht diesem das
Gesetz Grenzen. Diese liegen einerseits in der Mafigabe des § 106 S. 1 GewO, das
Weisungsrecht nur nach ,,billigem Ermessen® auszuiiben. Dariiber hinaus ver-
hindern die Ge- und Verbote des Arbeitszeitrechts, dass der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer jederzeit zur Arbeitsleistung heranzieht.

Entscheidende Bedeutung kommt dem Zusammenspiel von Beginn und Ende
der Arbeitszeit und den ununterbrochenen Phasen der Ruhezeit zu. Zwar soll
das Weisungsrecht den Arbeitgeber fiir den stindigen Wechsel der wirtschaft-
lichen, technischen und personellen Situation seines Betriebs wappnen.’! Doch
hat der Gesetzgeber iRd § 12 Abs. 2 TzBfG die Entscheidung getroffen, dass der

27 S. dazu unten, insbesondere 6. Kapitel - I.

28 DKKW/Buschmann, § 80 Rn. 31.

29 DKKW/ders., § 80 Rn. 32.

30 Barth, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1I/1, L 51.
31 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO Rn. 177.
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Arbeitgeber Anderungen in der Lage der Arbeitszeit mindestens vier Tage im
Voraus ankiindigen muss.*” Der Arbeitnehmer erhilt dadurch die Moglichkeit,
seine Arbeit mit T4tigkeiten fiir andere Arbeitgeber und v.a. seiner Freizeit zu
koordinieren. § 12 Abs. 2 TzBfG bezieht sich zwar zunéchst nur auf die Arbeit
auf Abruf iSd § 12 Abs. 1 TzBfG. Diese Voraussetzung gilt aber immer dann,
wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer bedarfsabhingig einsetzen mochte,
denn nur so lassen sich Wertungswiderspriiche vermeiden.*

Auf den ersten Blick scheint dieser Grundsatz durch die Moglichkeit der
Anordnung von Rufbereitschaft aufgehoben.** Arbeitszeitformen, die in die Frei-
zeitsphire des Arbeitnehmers ragen, darf der Arbeitgeber allerdings nur unter
besonderen Voraussetzungen anordnen. Dazu zdhlen einzel- oder tarifvertrag-
liche Erméchtigungen.”® Fiir mobile Erreichbarkeit folgt diese Ermachtigung —
anders als bei der Rufbereitschaft®® — nicht aus einem konkreten Berufsbild, da
mobile Erreichbarkeit ein brancheniibergreifendes Alltagsphanomen ist.

Schon diese Anforderung stellt eigentlich sicher, dass mobile Erreichbarkeit
keinen unertréglichen Druck auf den Arbeitnehmer ausiibt, denn die Ermach-
tigung steht jedenfalls im weitesten Sinn zu seiner Disposition. Insofern exis-
tiert eigentlich kein ,,Graubereich“ mobiler Erreichbarkeit. Hinzu kommt die
Pufferfunktion der ununterbrochenen Ruhezeit.”” Selbst wenn der Arbeitgeber
mobile Erreichbarkeit als besondere Arbeitszeitform zuldssig angeordnet hat,
tithrt sie nicht zu einer ausufernden stdndigen Erreichbarkeit. SchliefSlich kennt
der Arbeitnehmer die Lage der Arbeitszeit am Folgetag. Vor Beginn der Arbeit
muss der Arbeitgeber ihm elf ununterbrochene Stunden Ruhezeit gewahren.
Der Arbeitnehmer ist daher in der Lage abzusehen, zu welchem Zeitpunkt der
Arbeitgeber ihn spitestens zu mobiler Arbeit heranziehen darf. Nach diesem
Zeitpunkt ist er nicht mehr erreichbar. § 106 S. 1 GewO [iVm § 12 Abs. 2 TzBfG]
verwehrt dem Arbeitgeber, die Ruhezeit zu unterbrechen und dies dadurch
zu kompensieren, dass er dem Arbeitnehmer nach Beendigung der die Ruhe-
zeit unterbrechenden Arbeitsleistung erneut elf zusammenhéingende Stunden
gewdhrt. Dadurch verschiebt der Arbeitgeber namlich die Lage der Arbeitszeit
am Folgetag nach eigenem Gusto, was unzulissig ist.

32 S.5. Kapitel - ITI.

33 So auch MiiHdb-AR/Schiiren, § 40 Rn. 16.

34 Zwar handelt es sich bei mobiler Erreichbarkeit nicht um Rufbereitschaft, indes weisen
beide Phinomene starke Ahnlichkeiten auf, s. 4. Kapitel - IV.2.

35 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO Rn. 186.

36 BAGvV.16.10.2013 - 10 AZR 9/13.

37 S. dazu 2. Kapitel - V1.
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Sehr missverstandlich sind danach Aussagen wie ,.tritt in der Ruhezeit bei Ruf-
bereitschaft eine Heranziehung zur Arbeitsleistung ein, muss die volle Ruhezeit im
Anschluss an die Arbeitsleistung erneut begonnen werden, damit sie ununterbro-
chen eingehalten wird “*® denn sie suggerieren, eine Unterbrechung der Ruhezeit
durch Inanspruchnahme bei Rufbereitschaft habe lediglich eine Verschiebung
der gesamten Ruhezeit und dadurch als einzigen Nachteil fiir den Arbeitgeber
eine Vergroflerung des Ruhzeitraums (,,volle Ruhezeit®) zur Folge.

Die naheliegende Folgerung, der Arbeitgeber diirfe die Ruhezeit des Arbeit-
nehmers eigenmichtig unterbrechen, mehr noch, durch Anordnung von Ruf-
bereitschaft eine mogliche Unterbrechung gleichsam dauerhaft ankiindigen, ist
unzutreffend.

Vor diesem Hintergrund treften auch Ddublers® Erwagungen zu einer ,zeit-
lich unbegrenzten Erreichbarkeit“ nicht zu. Sie unterliegen dem Trugschluss,
mobile Erreichbarkeit diirfe ohne Obergrenze angeordnet werden, weil sie als
Rufbereitschaft nicht zur Arbeitszeit zdhle. Das bezieht sich aber richtigerweise*
nur auf den Teil der mobilen Bereitschaft, nicht hingegen auf den Teil mobiler
Arbeit. Mobile Bereitschaft und mobile Arbeit sind aber zwei Seiten derselben
Medaille mobile Bereitschaft. Folglich darf der Arbeitgeber mobile Bereitschaft
nur dann anordnen, wenn mobile Arbeit zulédssig wére. Der Arbeitnehmer ist
schlicht unerreichbar, wenn er nicht auch tétig werden darf. Da die Tétigkeit
aber Arbeit iSd Arbeitszeitrechts ist, darf sie die Ruhezeit gerade nicht unterbre-
chen. Von einer Bereitschaft ohne Obergrenze kann also keine Rede sein.

Dabher greift auch die Kritik Krauses*, die Zuordnung mobiler Erreichbarkeit
zur Rufbereitschaft begiinstige eine ,ausufernde stindige Erreichbarkeit* nicht.
Rufbereitschaft ist nutzlos, wenn der Arbeitnehmer nicht auch tétig werden darf.

4. Zwischenergebnis

Individuelle oder kollektive Vereinbarungen iiber die Lage der Arbeitszeit
beschranken das Weisungsrecht des Arbeitgebers. In der Praxis sind solche Rege-
lungen weit verbreitet.” AufSerhalb dieser Arbeitszeiten darf der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer dann nicht zu Titigkeiten, also auch nicht zu mobiler Arbeit

38 Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz, § 5 Rn. 4.

39 Diubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (17); in diese Richtung auch Kohte, NZA 2015,
1417 (1423), der daher fordert, diese Fragen iRd ArbSchG zu lésen.

40 D.h. im System Rufbereitschaft gedacht.

41 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 45 f.).

42 MuHdb-AR/Schiiren, § 40 Rn. 1.
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heranziehen. Mithin 16st sich die Frage nach mobiler Bereitschaft auf, denn wer
nicht arbeiten muss, braucht dazu auch nicht bereit sein. Es ist freilich Sache des-
jenigen, der dem Arbeitgeber die Beschrankung des Weisungsrechts abgerungen
hat, sein Recht durchzusetzen.

Jenseits solcher individualer bzw. kollektiver Vereinbarungen schiitzt das
offentlich-rechtliche Arbeitszeitrecht den Arbeitnehmer vor einer Uberbe-
anspruchung im Arbeitsverhéltnis. Auch hier gilt: Lasst das Arbeitszeitrecht
mobile Arbeit nicht zu, 16st sich die Frage nach mobiler Bereitschaft auf, denn
niemand braucht zu einer Arbeit bereit sein, die das Arbeitszeitrecht verbietet.

III. Rechtswissenschaftlicher Forschungsstand

Spielte sich die arbeitszeitrechtliche Diskussion nach der Jahrtausendwende in
Folge der SIMAP-Rechtsprechung des EuGH* auf dem Feld der Arbeitszeit-
formen Arbeitsbereitschaft, Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft ab, loste
diese gegen Anfang des folgenden Jahrzehnts eine nicht minder hitzig gefiithrte
Debatte, die ihren vorldufigen Hohepunkt auf dem 71. Deutschen Juristentag
2016 in Essen gefunden hat, iiber die Grenzen des ArbZG ab. Die Entgrenzung
der Arbeit verdammt der eine Teil als ,Morbus Blackberry“** Ergebnis einer
wuchernden Arbeitsorganisation, die auf die Begrenzungen des Arbeitsschutz-
rechts zuriickzustutzen sei.*” Andere sehen in ihr Zukunftschancen einer selbst-
bestimmten Arbeit, denen das ArbZG mit seinen tiberholten Regelungen im
Weg steht.*

43 EuGH v. 03.10.2000 - C-303/98 [SIMAP].

44 Seebacher/Silberberger, AiB 2011, 757.

45 Auf Seiten der grundsitzlichen Kritiker (Differenzierung s. unten) stehen Absenger,
AiB 5/2017, 18; Buschmann, PersR 2013, 351; Ddubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (19);
Falder, NZA 2010, 1150; Kohte, NZA 2015, 1417; Schliemann, NZA 2016, Editorial zu
Heft 4; Schuchart, in: Neue Arbeitswelt, S. 175; dies., AuR 2016, 341; Seebacher/Silber-
berger, AiB 2011, 757; Stoppkotte/Stiel, AiB 2011, 423.

46 Zu den grundsitzlichen Befiirwortern (Differenzierung s. unten) zahlen Annuf, NZA
2017, 345; Bissels/Krings, NJW 2016, 3418; Bissels/Meyer-Michaelis, DB 2015, 2331;
Freyler, S. 35 f£.; Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, 1025; Hanau, NJW 2016, 2613; Jacobs,
NZA 2016, 733; Ll)ithge, AuA 2016, 712; ders., PuR 2017, 61; Maier, DB 2016, 2723;
Nolke/Stumpp, PuR 2016, 57; Oetker, JZ 2016, 817; Schlottfeldt, DRV 1/2017, 97; Schir-
mer, NZA-Beilage 2016, 85; Schulze/Ratzesberger, ArbR Aktuell 2016, 109; Steffan,
NZA 2015, 1409; Wank, RdA 2014, 285; Graf von Westphalen, AnwBI 2016, 619; Wie-
bauer, NZA 2016, 1430; Wolf, ZAAR Bd. 39, S. 61.
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Die Abteilung Arbeitsrecht des 71. Deutschen Juristentages 2016 hat sich mit
Herausforderungen und Regelungsbedarf der Digitalisierung der Arbeitswelt
beschiftigt und dabei auch den Themenkomplex mobiler Erreichbarkeit behan-
delt.

Krause” ordnet mobile Erreichbarkeit in seinem Gutachten grundsitzlich als
besondere Form der Rufbereitschaft ein, die sich aber im Einzelfall zu Bereit-
schaftsdienst verdichten konne. Er schligt einige gesetzliche Anderungen vor,
sieht aber keinen Bedarf fiir eine — von ihm fiir europarechtlich zuléssig gehal-
tene - Offnung des Acht-Stunden-Tages. Vielmehr kaprizieren sich Krauses Aus-
fithrungen auf die Erh6hung der Arbeitszeitsouverénitit durch Verkiirzung der
gesetzlichen Ruhezeit von elf auf neun Stunden bei gleichzeitiger Beschriankung
mobiler Erreichbarkeit auf bestimmte Zeitraume. Ein ,Recht auf Nichterreich-
barkeit“ halt Krause lediglich zur betrieblichen Umsetzung der bereits bestehen-
den Rechtslage fiir erforderlich. Hingegen empfiehlt er, Arbeitnehmern sowohl
ein Recht auf Telearbeit, als auch auf Bestimmung der zeitlichen Lage der Arbeit
einzurdumen, sofern betriebliche Griinde nicht entgegenstehen.

Auf Fragen der mobilen Erreichbarkeit geht von den Referenten des 71. Deut-
schen Juristentages 2016 nur Barth* ausdriicklich ein. Der Bezug zu mobiler
Erreichbarkeit erschopft sich indes in der rechtspolitischen Forderung, bevor
eine weitere Flexibilisierung der Arbeit erwogen werde, sollten die Pflichten
des Arbeitszeitrechts, insbesondere die Ruhezeit besser durchgesetzt werden.
Seifert”® fordert ein Recht auf Telearbeit, Thiising™ ein Recht auf Verteilung der
Arbeitszeit nach den Wiinschen der Arbeitnehmer.

Die Mitglieder beschrankten sich in der Beschlussfassung allerdings darauf,
Dokumentation der Arbeitszeit bei mobiler Arbeit zu fordern und ansonsten zu
verlangen, das Arbeitszeitrecht unangetastet zu lassen.” Der Arbeitnehmer solle
bei mobilisierbarer Tétigkeit ein Recht auf Homeoffice haben, stiinden betrieb-
liche Griinde nicht entgegen.”” Dariiber hinaus solle das Arbeitsstéttenrecht auf
vom Arbeitgeber eingerichtete hdusliche Arbeitsplitze ausgedehnt werden® und
dem Arbeitgeber bei Homeoffice Zugangs- und Kontrollrechte unter Beachtung

47 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 ff.; dazu auch im Folgenden.

48 Barth, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1I/1, L 51 (L 55).

49 Seifert, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-11/1, L 9 (L 19).

50 Thiising, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-11/1, L 33 (L 40).

51 Beschlussfassung 118:9:3, DJT 2016, NZA-Aktuell 18/ 2016, VIII (IX), dazu auch im
Folgenden.

52 Beschlussfassung 109:16:6.

53 Beschlussfassung 105:13:7.
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von Art. 13 GG eingeraumt werden.** Allerdings blieben die im Arbeitgeberlager
stehenden Mitglieder des DJT der Beschlussfassung fast vollstindig fern.® Die
Beschliisse des DT stellen also keinen breiten, lageriibergreifenden Konsens dar.
Sie zeugen vielmehr von einem recht® einmiitigen Standpunkt der dem Arbeit-
nehmerlager nahestehenden Mitglieder.

54 Beschlussfassung 86:25:15.
55 NZA-Redaktion, NZA-Aktuell 19/ 2016, XII.
56 Ausnahme Zugangs- und Kontrollrechte des Arbeitgebers, vgl. Fn. 54.



Zweites Kapitel Arbeitszeitrechtliche
Einordnung

Die ArbZRL determiniert den Arbeitszeitschutz, den das ArbZG und das BUrlG
in nationales Recht umsetzen. Die Betrachtung mobiler Erreichbarkeit muss sich
daher streng an den Vorgaben des Unionsrechts orientieren. Sofern das ArbZG
bestimmte Flexibilisierungsmittel zur Verfiigung stellt, lautet die erste Frage
stets, ob sich diese im Rahmen des europarechtlich Zuldssigen bewegen. Erst
anschlieflend subsumiert dieses Kapitel daher die einzelnen Aspekte der mobi-
len Erreichbarkeit. Reformappelle mag man zwar an den nationalen Gesetzgeber
richten, das Unionsrecht bindet ihm aber die Hinde, sofern sie seine Grenzen
tiberschreiten.

I. Rechtsquellen
1. EU-Grundrechtecharta und europdisches Primirrecht

Art. 31 Abs. 2 der EU-Grundrechtecharta verschafft dem Arbeitnehmer ein
Grundrecht” auf tagliche, wochentliche und jahrliche Ruhezeiten.

Da die Europdische Union die Grundrechtecharta erst mit dem Vertrag von
Lissabon im Jahr 2009 anerkannt hat (Art. 6 Abs. 1 EUV), kommt es mitunter zu
Widerspriichlichkeiten zwischen élteren Richtlinien und der EUGRC. Im Rah-
men des personlichen Anwendungsbereichs der ArbZRL wirft das einerseits die
Frage auf, ob Art. 17 Abs. 1 ArbZRL gegen Art. 31 Abs. 2 EUGRC verstof3t.”® Das
ist dann der Fall, wenn jeder Arbeitszeitschutz fehlt.

Zusitzlich muss dem Problem nachgegangen werden, ob richtlinienwidriges
nationales Recht gleichzeitig gegen Art. 31 Abs. 2 EUGRC verstofit. Zwar ent-
faltet Art. 31 Abs. 2 EUGRC keine unmittelbare Wirkung fiir Private.”® Wohl
aber erkennt der EuGH seit der Rechtssache Kiiciikdeveci® eine negative Wir-
kung der Grundrechte an. Dariiber hinaus ist diese Entscheidung bemerkens-
wert, weil der EuGH feststellt, die Gleichbehandlungsrichtlinie konkretisiere

57 Die Grundrechtsqualitit des Art. 31 Abs. 2 EUGRC ist hM vgl. nur Frenz, Rn. 3881 ff.,;
Greif, S. 254 jeweils mwN zum Streitstand.

58 S. dazu die Ausfithrungen 3. Kapitel - I.1.

59 Frenz, Rn. 3909; EUArbR/Schubert, Art. 31 EUGRC Rn. 2. Indes hat er einen funktio-
nellen Bezug auf Rechtsverhiltnisse zwischen Privaten, Seifert, EuZA 2013, 299 (303).

60 EuGH v. 19.01.2010 - C-555/07 [Kiiciikdeveci].
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den allgemeinen Grundsatz des Verbots der (Alters-) Diskriminierung.** Damit
rickt die Frage, inwieweit Richtlinien Grundrechtsnormen konkretisieren, in
den Fokus. Der Rechtsfigur der ,,grundrechtskonkretisierenden Richtlinie“* steht
die Literatur sehr kritisch gegentiber, da eine Richtlinie nicht den Umfang eines
Grundrechts bestimmen kénne.” Diese Ansicht verdient nur bedingt Zustim-
mung, denn jedenfalls der Mindestschutz des Art. 31 Abs. 2 EUGRC ist aus
der Vorgangerrichtlinie* der ArbZRL iibernommen. Der Konvent verweist
ausdriicklich auf diese Richtlinie,® aus der die ArbZRL die Vorgaben zur téig-
lichen und wochentlichen Ruhezeit, wochentlichen Hochstarbeitszeit und zum
Jahresurlaub (Art. 3-7 RL 93/104/EG) wortgleich tibertragen hat.® Das nimmt
dem Unionsgesetzgeber natiirlich nicht die Moglichkeit, diese Vorgaben weiter
auszugestalten, umfasst gleichwohl ein Riickschrittverbot.”” Anders lasst sich die
Existenz des Art. 31 Abs. 2 EUGRC auch dogmatisch nicht begriinden, denn
hitte er keinen konkreten Bezug, wire er angesichts der Formulierung des
Abs. 1 (,.gesunde, sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen®) nahezu redundant.®®
Hinsichtlich der Anforderungen an tigliche und wochentliche Ruhezeiten,
wochentliche Hochstarbeitszeiten und den Jahresurlaub dient die ArbZRL also
als ,sekundarrechtlicher Transmissionsriemen®. Bleibt das nationale Recht hin-
ter diesen Mindeststandards zurfick, verstofit es gleichzeitig gegen die EUGRC.

Art. 151 AEUV enthilt die primérrechtliche Zielsetzung der Verbesserung
der Arbeitsbedingungen, Art. 153 Abs. 1 lit. a AEUV schaftt die fiir den Arbeits-
zeitschutz notwendige unionsrechtliche Kompetenz.*

61 EuGH v. 19.01.2010 - C-555/07 [Kiiclikdeveci], Rn. 21.

62 Sagan, ZESAR 2011, 412 (413).

63 Krois, DB 2010, 1704 (1706); Seifert, EuZA 2013, 299 (309); EUArbR/Schubert, Art. 31
EUGRC Rn. 29. Einschrankend Sagan, ZESAR 2011, 412 (413); Willemsen/Sagan, NZA
2011, 258 (261).

64 Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23. November 1993 iiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung, ABl. EG Nr. L 307/18 v. 13.12.1993.

65 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte vom 14.12.2007, ABL. EU Nr. C
v. 14.12.2007, C 303/07, 17; ausfiithrlich Meyer/Rudolf, Art. 31 Rn. 19.

66 Nach stRspr des EuGH ist die Auslegung der Art. 1-8 RL 93/104/EG deshalb auf
die Auslegung der Art. 1-8 ArbZRL zu tibertragen, EuGH v. 21.02.2018 - C-518/15
[Matzak], Rn. 32; EuGH v. 04.03.2011 - C-258/10 [Grigore], Rn. 39.

67 Meyer/Rudolf, Art. 31 Rn. 20 f.

68 Stern/Sachs/Lang, Art. 31 Rn. 19.

69 Vgl. noch zur Arbeitszeit-Richtlinie 93/104/EG: EuGH v. 12.11.1996 — C-84/94 [Ver-
einigtes Konigreich/Rat], Rn. 38 ff.
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2. Nationales Verfassungsrecht
a) Recht auf Nichterreichbarkeit

Die Forderung eines Rechts auf Nichterreichbarkeit sorgt v.a. in der politischen
Auseinandersetzung fiir erhebliche Kontroversen. Dessen Beftirworter méchten
dem Arbeitnehmer dadurch Zeitraume schaffen, innerhalb derer er ganz gewiss
sein darf, von der Arbeitssphare vollig unbehelligt zu sein.

In der rechtswissenschaftlichen Literatur herrscht Konsens, der Arbeit-
nehmer sei nicht per se zur Erreichbarkeit verpflichtet, vielmehr bestehe eine
entsprechende Riicksichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB, keine tiberobliga-
torischen Leistungen zu verlangen.”

Dieses Recht auf Nichterreichbarkeit hat zwei verschiedene Dimensionen.
Einerseits dient es als Uberlastungsschutz der Gesundheit des Arbeitsnehmers.
Andererseits schaftt es Zeitrdume, in denen der Arbeitnehmer seine Person-
lichkeit - von seinem Vertragspartner unbehelligt — frei entfalten kann. Der
Arbeitgeber hat auf diese Belange Riicksicht zu nehmen.

Quelle der Ricksichtnahmepflicht sind der Gesundheitsschutz des Art. 2
Abs. 2 GG bzw. das Allgemeine Personlichkeitsrecht, das Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1
Abs. 1 GG entspringt und dem Arbeitnehmer ein Recht auf Privatsphire, also
einen ,autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in dem er seine Individuali-
tit entwickeln und wahren kann®”* verschaftt. Dazu zahlt ,,auch das Recht, in die-
sem Bereich fiir sich zu sein‘ [und] ,sich selber zu gehoren‘ . Grundrechte, die eine
objektive Werteordnung aller Rechtsbereiche ausdriicken,” entfalten zwischen
Privaten mittelbare Drittwirkung — ihre Wertungen sind bei der Auslegung der
zivilrechtlichen Generalklauseln zu beachten.”” Mehr noch: Die Grundrechte
strahlen durch die zivilrechtlichen Generalklauseln in die Rechtsverhiltnisse
Privater.”* Neben dem hoheitlich {iberwachten offentlich-rechtlichen Arbeits-
zeitschutz hat der Gesetzgeber mit §§ 241 Abs. 2, 618 BGB zivilrechtliche

70 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 53); dhnlich auch Schuchart, AuR
2016, 341 (343); ebenso Gopfert/Schiberle, ZIP 2016, 1817 (1819). Zum franzdsischen
Recht (Droit a la Déconnexion): Durlach/Renaud, AuR 2017, 196. Zur Frage, ob ein
solches ,,Recht auf Nichterreichbarkeit kodifiziert werden sollte, s. 7. Kapitel — IL.2.e.

71 BVerfG v. 05.06.1973 — 1 BvR 536/72 [Lebach], B.II.1. Daher stammt auch das fol-
gende Zitat.

72 BVerfGv. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51 [Liith].

73 BVerfGv. 07.02.1990 - 1 BvR 26/84 [Handelsvertreter]; BVerfG v. 19.10.1993 - 1 BvR
567/89 [Ehegattenbiirgschaft].

74 Ausfihrlich Belling/Herold/Kneis, Rechtsentwicklung im 21. Jhd., S. 53 ff. mwN.
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Generalklauseln geschaffen, tiber die der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber schon
auf vertraglicher Ebene Unerreichbarkeit einfordern darf.

Beim Recht auf Nichterreichbarkeit handelt es sich also um ein verfassungs-
festes Recht, das die Gerichte bei der Inhaltskontrolle des Arbeitsvertrags beach-
ten missen. Mit den Regelungen des offentlich-rechtlichen Arbeitszeitrechts
statuiert der Gesetzgeber zugleich dessen Mindestumfang. Bei arbeitszeitrechts-
widriger Anforderung mobiler Erreichbarkeit darf der Arbeitnehmer seine
Arbeitsleistung gem. § 273 Abs. 1 BGB zuriickbehalten und hat dariiber hinaus
die Moglichkeit, den Arbeitgeber im Wege der vorbeugenden Unterlassungs-
klage zu verpflichten, von solchen Anweisungen kiinftig Abstand zu nehmen.”
Soweit mobile Erreichbarkeit gegen geltendes Arbeitszeitrecht verstof3t, steht
dem Arbeitnehmer ein verfassungsfestes Recht auf Nichterreichbarkeit zu.

b) Sonn- und Feiertagsschutz

Das Grundgesetz schreibt den Sonntag und die staatlich anerkannten Feier-
tage als Tage der Arbeitsruhe in Art. 140 GG iVm Art. 139 WRYV fest. Daraus
ergibt sich nach stdndiger Rechtsprechung des BVerfG kein (subjektiv-klagba-
res) Grundrecht.”® Indes seien die Bestimmungen der Weimarer Kirchenartikel
Sfunktional auf die Inanspruchnahme und Verwirklichung des Grundrechts der
Religionsfreiheit angelegt®,” die auch fiir die Sonn- und Feiertagsgarantie gelte.
Diese Garantie verortet das BVerfG aber keineswegs ausschliefllich religios-
christlich, vielmehr gehe sie mit einer ,dezidiert sozialen, weltlich-neutral aus-
gerichteten Zwecksetzung’® einher. Indem Art. 139 WRV regelmifiige Tage der
Arbeitsruhe gewihrleiste, diene er eben auch der korperlich-geistigen Regene-
ration (Art. 2 Abs. 2 GG), dem Schutz der Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) und der
Versammlungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG), ja sogar der Menschenwiirde, weil
er ,,dem okonomischen Nutzendenken eine Grenze zieht und dem Menschen um
seiner selbst willen dient” (Art. 1 Abs. 1 GG). Es handelt sich um die Garantie
der verfassungsrechtlichen Institution des arbeitsfreien Sonn- bzw. Feiertags,
die darauf abzielt, die Grundrechte zu stirken.** Das BVerfG ladt also die o.g.

75 Anzinger/Koberski, Kommentar zum Arbeitszeitgesetz, § 1 Rn. 42, 44.

76 BVerfG v. 01.12.2009 - 1 BvR 2857/07 [Berliner Ladenoffnungszeiten], Rn. 138;
BVerfG v. 04.10.1965 - 1 BvVR 498/62 [USt. fiir Religionsgesellschaften], III.4; BVerfG
v. 14.12.1965 - 1 BvR 413/60 [Kirchenbausteuer], I.1.

77 BVerfG v. 01.12.2009 - 1 BvR 2857/07 [Berliner Ladenoffnungszeiten], Rn. 138.

78 BVerfG v. 01.12.2009 - 1 BvR 2857/07 [Berliner Ladenoffnungszeiten], Rn. 141.

79 BVerfG v. 01.12.2009 - 1 BvR 2857/07 [Berliner Ladenoffnungszeiten], Rn. 144.

80 BVerfG v. 01.12.2009 - 1 BvR 2857/07 [Berliner Ladenoffnungszeiten], Rn. 147.
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Grundrechte um den Sonn- bzw. Feiertagsschutz auf, so dass Arbeitnehmer
den Sonn- und Feiertagsschutz {iber den Umweg einer entsprechenden Grund-
rechtsriige verfassungsfest fiir sich reklamieren kénnen. Dieses Vehikel hat in
die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte Eingang gefunden und wird vom
BVerwG offenbar als so selbstverstindlich betrachtet, dass es auf umfangreichere
Ausfithrungen dazu verzichtet.® Der Sonn- und Feiertagsschutz des Art. 140 GG
iVm Art. 139 WRV riickt durch diese Konstruktion in eine nahezu grundrechts-
gleiche Stellung auf, die sich de facto nicht von einem eigenstandigen subjektiv-
klagbaren Grundrecht unterscheidet.

3. Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation

Die ILO hat eine Reihe von Abkommen beschlossen, die die Arbeitszeit betref-
fen. Welches dieser Abkommen durch Ratifizierung als Bundesrecht gilt,**
spielt insofern keine Rolle, als die ArbZRL in Erwagungsgrund Nr. 6 auf die
Grundsitze der ILO zuriickgreift. Mithin gelten diese jedenfalls bei der Aus-
legung der ArbZRL.** Dariiber hinaus gebietet der Grundsatz volkerrechts-
freundlicher Gesetzesauslegung,® die Abkommen der ILO bei der Auslegung
nationalen Rechts zu beriicksichtigen.

Explizite Regelungen der arbeitszeitrechtlichen Fragen mobiler Erreichbar-
keit bzw. mobiler Arbeit hat auch die ILO bislang nicht erlassen. Die neueste
Regelung zu Arbeitszeiten enthilt das Ubereinkommen iiber die Teilzeitarbeit
von 1994.% Die technische Entwicklung hatte mobile Erreichbarkeit Mitte der
1990er Jahre noch nicht méglich gemacht. Zwar hat insbesondere Uberein-
kommen Nr. 30 einige Regelungen zum Inhalt, die auf den ersten Blick auch

81 BVerwGv.17.05.2017 - 8 CN 1/16, Rn. 11; BVerwG v. 11.11.2015 - 8 CN 2/14, Rn. 15;
dies kritisiert Schunder, NVwZ 2016, 694. Ausfiihrlich noch die Vorinstanz VGH Miin-
chenv. 06.12.2013 - 22 N 13.788, Rn. 41-51.

82 Eine Ubersicht veréffentlicht die ILO auf ihrer Homepage, vgl. ILO, List of ins-
truments by subject and status, www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEX-
PUB:12030:0:NO:::#Working_time; s. auch Preis/Sagan/Ulber, § 6 — Arbeitszeit Rn. 34.

83 Dazu Morhard.

84 EuGH v. 22.11.2011 - C-214/10 [KHS], Rn. 42; Buschmann, FS Duiwell, S. 34 (40);
ders., FS Etzel, S. 103 (107).

85 Vgl. dazu allgemein Hofmann, JA 2013, 326 mwN.

86 Ubereinkommen Nr. 175 iiber die Teilzeitarbeit vom 24.06.1994.

87 Ubereinkommen Nr. 30 iiber die Regelung der Arbeitszeit im Handel und in Biiros
vom 10.06.1930.


http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12030:0::NO:::#Working_time
http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12030:0::NO:::#Working_time
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fir mobile Erreichbarkeit und Arbeit von Interesse sein kénnten. So bezeich-
net Art. 2 Arbeitszeit als die Zeitspanne, ,,wdhrend der die Arbeitnehmer zur
Verfiigung des Arbeitgebers stehen“ und Art. 7 Nr. 1 lit. b sieht Ausnahmen fiir
Personen, die mit Vorbereitungs- oder Erginzungsarbeiten beschiftigt sind,
vor. Allerdings spiegelt das Ubereinkommen Nr. 30,* wie auch die iibrigen
ILO-Ubereinkommen und Empfehlungen das herkdmmliche Verstindnis des
an einen (rdumlich) festen Arbeitsplatz gebundenen Arbeitnehmers wider. Sie
eignen sich daher nicht zur Orientierung in der hier behandelten Fragestellung.
Lediglich die Regelungen iiber die Begrenzung der wochentlichen Arbeitszeit
auf eine 48 Stundenwoche bei taglich maximal zehnstiindiger Arbeitszeit, vgl.
Art. 3 ff. Ubereinkommen Nr. 30 und zum festgelegten wochentlichen Ruhetag,
vgl. Art. 6 Nr. 1 Ubereinkommen Nr. 106* iVm Empfehlung Nr. 103* gelten
unabhingig vom Arbeitsort, finden sich so aber ohnehin schon im européischen
bzw. nationalen Recht. Insgesamt kommt den ILO Ubereinkommen fiir die
Frage mobiler Erreichbarkeit keine eigenstdndige Bedeutung zu.

4. Arbeitszeitrichtlinie und nationale Umsetzung

Das Arbeitszeitrecht ist durch die Arbeitszeitrichtlinie unionsrechtlich deter-
miniert. Die Problematik flexibler Arbeitszeiten iRv mobiler Erreichbarkeit
bestand bei Erlass der Richtlinie im Jahr 2003 noch nicht. Die Richtlinie enthalt
daher, jedenfalls unmittelbar, keine Regelung dieses Phdnomens. Zwar bestrebt
die Kommission seit 2004 eine Neufassung der Arbeitszeitrichtlinie, u.a. um
flexiblere Gestaltungen des (arztlichen) Bereitschaftsdienstes zuzulassen® - bis-
lang allerdings ohne Erfolg.*

Die arbeitszeitlichen Grenzen, die das Unionsrecht iSd Arbeitnehmerschut-
zes zieht, mogen daher zwar nicht zum Phinomen der mobilen Erreichbarkeit
passen, gelten fiir dieses gleichwohl. Das nationale Arbeitszeitrecht darf sich
nur innerhalb dieser Grenzen bewegen. Mafistab fiir die Zuldssigkeit mobiler

88 Es sei nochmals auf das Entstehungsjahr hingewiesen: 1930.

89 Ubereinkommen Nr. 106 iiber die wochentliche Ruhezeit im Handel und in Biiros vom
05.06.1957.

90 Empfehlung Nr. 103 betreffend die wochentliche Ruhezeit im Handel und in Biiros
vom 05.06.1957.

91 EuArbSoR/Bayreuther, § 11 Arbeitszeit Rn. 64; EUArbR/Gallner, Art. 1 ArbZRL
Rn. 11 ff;; scharfe Kritik an den Reformbemiihungen tibt Buschmann, FS Etzel, S. 103
(117), da diese zum Ziel die ,, Verwdisserung des Arbeitszeitbegriffs“ hitten.

92 Zuletzt erfolgte vom 1.12.2014-18.3.2015 eine offentliche Konsultation der Europdi-
schen Kommission. S. auch Fn. 284.
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Erreichbarkeit ist daher allein die ArbZRL. Auf Ebene des ArbZG gilt es dann
zu Uberpriifen, ob sich die nationalen Vorgaben iRd ArbZRL bewegen, hinter
dieser zuriickbleiben oder - zuldssigerweise — strenger sind. Dadurch erhilt die
Bewertung der Rechtslage de lege ferenda zwei Ebenen. Erstens die Anpassung
nationalen Rechts an die Vorgaben des Unionsrechts, wiederum unterteilt in
zwei Unterebenen: Reform richtlinienwidrigen nationalen Rechts einerseits und
Liberalisierung iiberschieflenden nationalen Rechts andererseits. Zweitens die
Anpassung des europaischen Rechts an eine moglicherweise gewandelte Rechts-
wirklichkeit, die das nationale Recht dann nachzeichnen miisste.

II. Arbeitszeitrechtlicher Anwendungsbereich

Nach der Vorstellung des européischen Gesetzgebers soll der Arbeitszeitschutz
moglichst viele Arbeitsverhiltnisse erfassen. Seine Anwendungsbereichsausnah-
men haben fiir das Massenphdnomen mobile Erreichbarkeit daher keine Bedeu-
tung und sollen nur der Vollstindigkeit halber kurz aufgefithrt werden.

1. Unionsrechtlicher Rahmen

Diesen weiten Anwendungsbereich zieht die Arbeitszeitrichtlinie in Art. 1
Abs. 3 durch Verweis auf Art. 2 der Arbeitsschutz-Rahmen-Richtlinie (ArbSRL).
Danach erfasst die ArbZRL nicht nur alle privaten, sondern auch grundsitz-
lich alle o6ffentlichen Titigkeitsbereiche. Eine Ausnahme gilt fir spezifisches
hoheitliches Handeln iRd Gefahrenabwehr, Art. 2 Abs. 2 ArbSRL. Seeleute iSd
Seeleute- Arbeitszeitschutz-Richtlinie® schlief3t die ArbZRL aus ihrem Anwen-
dungsbereich von vorneherein aus.” Dariiber hinaus bestimmen Art. 20 f.
ArbZRL, dass deren Kernvorschriften nicht fiir Arbeitnehmer in Transport-
unternehmen,” auf Offshore-Anlagen und an Bord seegehender Fischereifahr-
zeuge gelten. Diese Arbeitnehmer unterfallen einem anderen Arbeitszeitregime.

93 Richtlinie 1999/63/EG des Rates vom 21. Juni 1999 zu der vom Verband der Reeder
in der Européischen Gemeinschaft (European Community Shipowners’ Association
ECSA) und dem Verband der Verkehrsgewerkschaften in der Européischen Union
(Federation of Transport Workers’ Unions in the European Union FST) getroffenen
Vereinbarung iiber die Regelung der Arbeitszeit von Seeleuten, ABL. EU, Nr. L 167 S. 33
v. 2.7.1999.

94 Dem folgt § 18 Abs. 3 ArbZG, indem er das Arbeitszeitrecht von bestimmten Seeleuten
im Seearbeitsgesetz regelt.

95 Sog. ,,mobile Arbeitnehmer, Art. 2 Nr. 7 ArbZRL. Der Begriff hat nichts mit der hier
erérterten Problematik zu tun.



58 2. Kapitel - arbeitszeitrechtliche Einordnung

Die ArbZRL ist gem. Art. 15 mindestharmonisierend und dient gem. Art. 23
nicht zur Rechtfertigung, ein bestehendes (héheres) Schutzniveau auf das richt-
linienkonforme Maf} zu reduzieren.

2. Nationalrechtliche Bestimmungen

Das ArbZG entspricht der Systematik der ArbZRL und nimmt in den §§ 19-21a
spezifische hoheitliche Tatigkeiten, Beschiftigung im Luftverkehr, in der Bin-
nenschiftfahrt® und im Straf8entransport (teilweise) aus seinem Anwendungs-
bereich aus.

ITI. Arbeitszeitrechtlicher Arbeitnehmerbegriff

Der Arbeitszeitschutz erfasst nur Arbeitnehmer, was die Frage aufwirft, von wel-
chem Arbeitnehmerbegrift die ArbZRL iiberhaupt ausgeht und ob er mit dem
Arbeitnehmerbegriff des nationalen Rechts identisch ist.

1. Unionsrechtlicher Rahmen

Nach der Rechtsprechung des EuGH,”” der sich die Meinung im Schrifttum
angeschlossen hat,”® ist der Arbeitnehmerbegrift der ArbZRL ein autonomer
Begriff des Unionsrechts, der in Art. 45 AEUV griindet. Nationalrechtliche
Definitionen spielen also keine Rolle.” Das wirft einerseits die Frage auf, ob die
Bestimmungen der ArbZRL auch fiir Organe juristischer Personen gelten. Dar-
tiber hinaus bereitet auch der Begrift ,,leitende Angestellte® in Art. 17 Abs. 1 lit. a
ArbZRL Probleme. Diese Fragen hingen insofern zusammen, als GmbH-Ge-
schaftstithrern idR die Kompetenzen eines leitenden Angestellten zukommen.
~Zweifelsfrei, wie Preis/Sagan'® meinen, ist dies aber keinesfalls. Greifen die

96 Zur Arbeitszeit auf See s. §§ 42 ff. SeeArbG.

97 EuGH v. 21.02.2018 — C-518/15 [Matzak], Rn. 28; EuGH v. 07.04.2011 - C-519/09
[May], Rn. 21; EuGH v. 14.10.2010 - C-428/09 [Union syndicale Solidaires Isére],
Rn. 28.

98 S.nur Ziegler, S. 303 f.; Preis/Sagan/Ulber, § 6 — Arbeitszeit Rz. 58; EUArbR/Gallner,
Art. 1 ArbZRL Rn. 37 ff.

99 Diese ,Europdische Definitions-Prirogative arbeitsrechtlicher Begriffe” (Krimphove,
ArbR Aktuell 2018, 137) gilt nicht nur fiir den Arbeitnehmerbegriff, sondern auch fiir
den Arbeitszeit- und Ruhezeitbegriff, sowie fiir die Definition von Bereitschaftsdienst
und Rufbereitschaft, vgl. EuGH v. 21.02.2018 - C-518/15 [Matzak], 33 ff.; anders noch
Freyler, S. 47 ft.

100 Preis/Sagan, ZGR 2013, 26 (55).
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GmbH-Gesellschafter mittels § 37 Abs. 1 GmbHG ins Tagesgeschift ein, was
gerade bei Familienunternehmen durchaus vorkommt, kann der Fremd- bzw.
Minderheitengesellschaftergeschiftsfithrer moglicherweise gerade keine Ent-
scheidungen (bspw. Einstellung und Kiindigung von Arbeitnehmern) treffen,
wie sie fiir leitende Angestellte typisch sind.

Der EuGH hat in den Rechtssachen Danosa' und Balkaya'® fiir den Mutter-
schutz bzw. das Recht der Massenentlassungen entschieden, dass auch Fremd-
und Minderheitengesellschaftergeschaftsfithrer Arbeitnehmer im Sinne des
autonomen unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs sind. Diese Rechtspre-
chung gilt auch iRd ArbZRL."*®

Ausdriicklich umfasst die ArbZRL auch Arbeitsverhaltnisse im ,,6ffentlichen
Tatigkeitsbereich® Damit unterliegen ihr grundsatzlich auch Beamte'® und der
Bereich der freiwilligen Feuerwehr.'®®

2. Nationalrechtliche Bestimmungen

Das ArbZG gibt iiber seinen Arbeitnehmerbegrift nur bedingt Aufschluss. Zwar
enthilt § 2 Abs. 2 ArbZG eine Begriffsbestimmung des Arbeitnehmers, doch
es handelt sich nicht um eine gesetzliche Definition, aus der Abgrenzungskri-
terien erwiichsen.® Jenseits der herkommlichen Abgrenzungsfragen, die fiir
mobile Erreichbarkeit keine entscheidende Rolle spielen und auf die diese Arbeit
daher nicht naher eingeht, gebietet die unionsrechtskonforme Auslegung auch
den offentlichen Dienst, d.h. insbesondere Beamte, soweit sie keine spezifischen
hoheitlichen Titigkeiten iRd Gefahrenabwehr ausiiben, sowie Fremd- bzw.

101 EuGH v. 11.11.2010 - C-232/09 [Danosa].

102 EuGH v. 9.7.2015 - C-229/14 [Balkayal].

103 Hildebrand, S. 255; Forst, GmbHR 2012, 821 (824); Preis/Sagan, ZGR 2013, 26 (56);
EUArbR/Gallner, Art. 1 ArbZRL Rn. 39; zuriickhaltender Henssler/Lunk, NZA 2016,
1425 (1429); anders noch Lunk/Rodenbusch, GmbHR 2013, 188 (193), deren Erst-
Recht-Schluss, den sie darauf stiitzen, dass Art. 17 Abs. 1 ArbZRL eine Ausnahme vom
Anwendungsbereich fiir leitende Angestellte vorsieht, nicht tiberzeugt. Selbst wenn
die betroffenen Organmitglieder leitende Angestellte waren, was — wie oben darge-
stellt — nicht zwingend ist, so sieht Art. 17 ArbZRL nur die Méglichkeit vor, Leitende
aus dem Anwendungsbereich der ArbZRL auszunehmen. Das bedeutet umgekehrt
aber, dieser erfasst jene grundsitzlich sehr wohl.

104 EuGH v. 03.05.2012 - C-337/10 [Neidel]; EuGH v. 14.07.2005 — C-52/04 [Personalrat
Feuerwehr Hamburg].

105 EuGH v. 21.02.2018 - C-518/15 [Matzak], Rn. 28.

106 S. nur Schliemann, ArbZG, § 1 Rn. 79.
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Minderheitengesellschaftergeschiftsfiihrer vom Arbeitnehmerbegriff zu erfas-
sen.

IV. Arbeitszeitrechtlicher Arbeitsbegriff

Nachdem der Arbeitnehmerbegrift des Arbeitszeitrechts feststeht, ist die zentrale
Frage zur Einordnung mobiler Erreichbarkeit, was das Unionsrecht eigentlich unter
Arbeit versteht. Daran entscheidet sich insbesondere, ob ganz geringtiigige bzw.
freiwillige T4tigkeiten des Arbeitnehmers tiberhaupt Rechtsfolgen des Arbeitszeit-
rechts auslésen.

1. Unionsrechtlicher Rahmen

Maf3geblich sind zunéchst die Begriffsbestimmungen ,Arbeitszeit® (Art. 2 Nr. 1
ArbZRL) und ,,Ruhezeit“ (Art. 2 Nr. 2 ArbZRL). Die Richtlinie schaftt einen Dua-
lismus beider Begriffe. Indem sie Ruhezeit negativ als ,,jede Zeitspanne aufSerhalb
der Arbeitszeit“ definiert, weist sie dem Begrift der Arbeitszeit die entscheidende
Abgrenzungsfunktion zu.'” Dieser ist allerdings mit erheblichen Unsicherheiten
behaftet, die im Zuge der SIMAP-Rechtsprechung des EuGH'® zutage getreten,
indes von diesem nicht befriedigend gel6st worden sind.'”

a) Wortlautauslegung

Nach Art. 2 Nr. 1 ArbZRL ist Arbeitszeit ,,jede Zeitspanne, wihrend der ein Arbeit-
nehmer gemdfS den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten
arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine Ttigkeit ausiibt oder Auf-
gaben wahrnimmt".

Die deutsche Sprachfassung verursacht Verstandnisschwierigkeiten, denn
erstens erlaubt die Syntax die Annahme, der Passus ,,gemdfs den einzelstaatlichen

107 Pointiert Schlussantrag der Generalanwéltin Sharpston v. 26.07.2017 - C-518/15
[Matzak]: ,,die Kategorie der ,Ruhezeit' [hat] Auffangcharakter*.

108 EuGH v. 03.10.2000 — C-303/98 [SIMAP]. Der SIMAP-Entscheidung liegt die Vor-
gangerversion der ArbZRL, die Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23. Novem-
ber 1993 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABL. EG Nr. L 307/18
v. 13.12.1993 zugrunde. Die ArbZRL hat die Begriffsbestimmung der Arbeitszeit in
Art. 2 Nr. 1 RL 93/104/EG wortgleich iibernommen, s. dazu auch Fn. 66.

109 Ebenso kritisch Franzen, ZESAR 2015, 407 (409): ,,[...] weder sachgerecht noch klar
[...] geregelt®.
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Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten'* beziehe sich nur auf den Satz-
teil ,,wihrend der ein Arbeitnehmer arbeitet”. Der tibrige Teil der Definition wire
dann von einzelstaatlichen Regelungen unabhingig.'"! Dieser Auslegung steht
die Ubersetzung des Art. 2 Nr. 1 ArbZRL in fast allen anderen Amtssprachen!!?
entgegen. Aufler in der schwedischen Fassung'® befindet sich der Bezug auf die
nationalen Regelungen immer am Ende, bezieht sich also auf die gesamte Defi-
nition.

Zweitens ergibt sich je nach Lesart des Art. 2 Nr. 1 ArbZRL ein unterschied-
liches Verstindnis des Zusammenspiels seiner einzelnen Satzteile. Einerseits
konnte man die Vorschrift so verstehen, als zéhle sie drei verschiedene Varianten
der Arbeitszeit auf:

1. ,[...] arbeitet,
2. dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine Titigkeit ausiibt oder
3. Aufgaben wahrnimmt.®

Andererseits erlaubt die Formulierung das Verstandnis, Arbeitszeit stehe unter
drei verschiedenen, kumulativ zu erfiillenden, Voraussetzungen, ndmlich

1. ,[...] arbeitet,
2. dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und
3. seine Tdtigkeit austibt oder'™* Aufgaben wahrnimmt.*

Der Umstand, dass die ArbZRL den Substantiven Titigkeit und Aufgaben ver-
schiedene Verben zuordnet (ausiibt bzw. wahrnimmt) spricht fiir ersteres Ver-
stindnis, denn die Wahl von vier Pradikaten ist fiir eine alternative Aufzidhlung

110 Dieser Verweis bedeutet indes nicht, dass es den Mitgliedsstaaten freigestellt wire,
den Begriff der Arbeitszeit zu definieren, vgl. EUArbR/Gallner, Art. 2 ArbZRL Rn. 1.

111 Sollte sich dieser Passus hingegen auf die gesamte Definition der Arbeitszeit beziehen,
hitte die ArbZRL klarer formulieren miissen. Etwa: ,, Arbeitszeit: gemdfs der einzelstaat-
lichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten jede Zeitspanne, wihrend [...].“

112 Die ArbZRL ist in 23 von 24 Amtssprachen iibersetzt, nur eine irische Fassung exis-
tiert nicht.

113 Dort heifst es: ,arbetstid: all tid i enlighet med nationell lagstiftning eller praxis da
arbetstagaren star till arbetsgivarens forfogande samt dirvid utfor aktiviteter eller
uppgifter.“ Die schwedische Fassung ist aber v.a. insofern bemerkenswert, als ihr der
Aspekt ,,arbeitet”, der ansonsten immer zuerst genannt wird, vollig fehlt. Ubersetzt
lautet sie: ,Arbeitszeit: Alle Zeit gemdf§ den nationalen Rechtsvorschriften oder Gepflo-
genheiten, die der Arbeitnehmer zur Verfiigung des Arbeitgebers steht, einschliefSlich der
darunter fallenden Aktivititen und Aufgaben®.

114 Beidiesem Verstindnis lediglich eine Alternative innerhalb der letzten Voraussetzung.
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unumganglich. Andererseits hétte der Richtliniengeber kumulativ zu erfiillende
Voraussetzungen unter Verwendung von nur drei Pradikaten formulieren kén-
nen: ,,[...J arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine Titigkeit oder
Aufgaben wahrnimmt®. Diese Formulierung hat er aber gerade nicht gewahlt.'”®

Diesem sprachlichen Schluss stehen allerdings die Fassungen des Art. 2 Nr. 1
ArbZRL in anderen Amtssprachen entgegen. Die englische Fassung “‘working
time’ means any period during which the worker is working, at the employer’s dis-
posal and carrying out his activity or duties, in accordance with national laws and/
or practice” lasst nur das Begriffsverstandnis kumulativ zu erfiillender Voraus-
setzungen zu. Gleiches gilt fiir die niederldndische Fassung ,.en zijn werkzaam-
heden of functie uitoefent®, die schwedische Fassung, die Sprachfassungen der
romanischen Sprachenfamilie''® und der slawischen Sprachenfamilie'’”. Diese
ausgewdhlten Vergleichssprachen zeichnen ein eindeutiges Bild: Um Arbeitszeit
iSd ArbZRL zu bejahen, miissen die Voraussetzungen arbeiten, dem Arbeitgeber
zur Verfiigung stehen und Titigkeiten ausiiben kumulativ erfiillt sein. Die letzt-
genannte ist entbehrlich, sofern der Arbeitnehmer Aufgaben wahrnimmt."'®

Mit dieser Erkenntnis beginnen aber erst die groflen Schwierigkeiten
bei der Bestimmung des Arbeitsbegriffs der ArbZRL. Diese liegen darin,
dass die erste Voraussetzung (,,arbeitet“) nicht Klarheit, sondern tautologi-
sche Begriffsleere schafft,'”® denn der Wortsinn ,, Arbeit umfasst ein breites

115 Wollte die ArbZRL hingegen lediglich eine (alternativ ausgestaltete) Alternative zu
»arbeiten” regeln, hitte der Richtliniengeber formulieren miissen: Arbeitszeit: jede
Zeitspanne wihrend der ein Arbeitnehmer [...] arbeitet oder dem Arbeitgeber
wihrend er entweder seine Tétigkeit ausiibt oder Aufgaben wahrnimmt zur Ver-
fiigung steht.

116 Franzosische Fassung: ,.et dans lexercice de son activité ou de ses fonctions®; spanische
Fassung: ,,y en ejercicio de su actividad o de sus funciones*; italienische Fassung: ,e
nellesercizio della sua attivita o delle sue funzioni“; portugiesische Fassung: ,.e no
exercicio da sua actividade ou das suas fun¢oes®; ruméanische Fassung: ,.si isi exercitd
activitatea sau functiile.

117 Tschechische Fassung: ,,a vykondvd svou cinnost nebo povinnosti“; polnische Fas-
sung: ,oraz wykonuje swoje dziatania lub spetnia obowigzki®; slowakische Fassung: ,,a
vykondva svoju cinnost alebo povinnosti‘, slowenische Fassung: ,,in opravlja svoje naloge
ali dolZnosti®.

118 Zu den sprachlichen Verwirrungen s. auch Schlussantrag des Generalanwalts
v. 08.04.2003 — C-151/02 [Jaeger], 31.

119 Ebenso Franzen, ZESAR 2015, 407 (409).
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Bedeutungsspektrum, das von der einzelnen Verrichtung bis zur Beschifti-
gung im Allgemeinen reicht.'?

b) Die Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH verwendet in mittlerweile gefestigter Rechtsprechung die For-
mel: ,Entscheidend ist der Umstand, dass der Arbeitnehmer verpflichtet ist, sich an
einem vom Arbeitgeber bestimmten Ort aufzuhalten und sich zu seiner Verfiigung
zu halten, um gegebenenfalls sofort seine Leistung erbringen zu konnen.“'*!

aa) Personliche Anwesenheit am Arbeitsplatz

In der SIMAP-Entscheidung bezieht der EuGH den Definitionsteil ,,arbeitet auf
die personliche Anwesenheit des Arbeitnehmers am Arbeitsplatz.'”> Mit der Jae-
ger-Entscheidung stellt der EuGH Klar, dass dies unabhéngig davon gilt, wie der
Arbeitnehmer die Zeiten der personlichen Anwesenheit am Arbeitsplatz gestal-
tet; auch Schlafen zéhlt danach zur Arbeitszeit.'* Stehe der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber auflerhalb des Arbeitsplatzes zur Verfiigung, handle es sich hin-
gegen nicht um Arbeitszeit.

Der Bewertung des EuGH liegt folgende Uberlegung zugrunde: Halt sich
der Arbeitnehmer an seinem Arbeitsplatz auf, ist er in der Gestaltung der Zei-
ten ohne Inanspruchnahmen auf die Moglichkeiten seines Aufenthaltsortes
beschrinkt, insbesondere fehlt ihm der Kontakt zu Familie und Freunden, also
anderen Mitmenschen, die nicht seine Arbeitskollegen sind. Muss er hingegen
erst auf Abruf am Arbeitsplatz erscheinen, ist er in der Wahl seines Aufenthalts-
ortes (eingeschrankt) frei und kann daher die Zeiten ohne Inanspruchnahme
(eingeschrankt) nach eigenem Gusto gestalten.

120 Im Grimmischen Worterbuchs heifit es: ,Ein uraltes, viel merkwiirdige Seiten dar-
bietendes Wort*, Grimm/Grimm (Hrsg.), Deutsches Worterbuch, 1854-1961, Bd. 1,
Sp. 539.

121 EuGH v. 21.02.2018 - C-518/15 [Matzak], Rn. 59; EuGH v. 26.07.2017 - C-175/16
[Halvi], Rn. 42; EuGH v. 09.07.2015 - C-87/14 [Kommission / Irland], Rn. 21; EuGH
v. 04.03.2011 - C-258/10 [Grigore], Rn. 53; EuGH v. 11.01.2007 — C-437/05 [Vorel],
Rn. 28; EuGH v. 01.12.2005 - C-14/04 [Dellas], 58.

122 EuGH v. 03.10.2000 — C-303/98 [SIMAP], Rn. 48 ff.

123 EuGH v. 09.09.2003 - C-151/02 [Jaeger].
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bb) Intensitit der Arbeitsleistung

In der Rechtssache Dellas'** erweitert der EuGH den Arbeitsbegriff um eine
negative Abgrenzung: Zu den wesentlichen Merkmalen des Begrifts Arbeitszeit
im Sinne der ArbZRL gehore nicht die Intensitdt der vom Arbeitnehmer geleis-
teten Arbeit. Der zeitliche Umfang einer Arbeitsleistung taugt also nicht als Kri-
terium, diese aus dem Anwendungsbereich der ArbZRL auszunehmen.

cc) Unverziiglichkeit der Arbeitsaufnahme

Kam es dem EuGH zunichst nur auf das Aufenthaltsbestimmungsrecht des Arbeit-
gebers, also auf die Zeitgestaltungsmoglichkeiten an, die der Arbeitnehmer an
seinem Aufenthaltsort hat, gewinnt vermehrt der zweite Definitionsteil ,,um gege-
benenfalls sofort seine Leistung erbringen zu konnen® an Bedeutung. Wer sofort eine
Leistung erbringen muss, wird aus der Freizeitphase herausgerissen. Ihm verwehrt
der Arbeitgeber, ,,sich seinen personlichen und sozialen Interessen zu widmen®'* In
der Rechtssache Matzak'* hielt der EuGH eine achtminiitige Abruftrist fiir zu kurz.

dd) Einzelfallbetrachtung oder: die Qualitit der Freizeit

Damit riickt die Qualitit der Freizeit in den Mittelpunkt der Abgrenzungsfra-
gen.'” Zwei Kriterien bestimmen diese Qualitat maf3geblich: (1) Ist der Arbeit-
nehmer frei in der Wahl seines Aufenthaltsortes? (2) Wie schnell muss der
Arbeitnehmer nach einem Abruf seine Arbeit aufnehmen?

Es wire aber zu kurz gegriffen, isoliert auf diese beiden Kriterien abzustellen.
Vielmehr bedarf es einer wertenden Gesamtbetrachtung des Einzelfalls.'* Dabei
spielt eine mafigebliche Rolle, wie viel Freizeit dem Arbeitnehmer ungestért am
Stiick zur Verfiigung steht und ob dieser sich auf die Gestaltung seiner Frei-
zeit tatsdchlich einlassen kann. Ab welcher Schwelle dies gilt, ist aber nach wie
vor unklar. Zwar reicht fiir den EuGH in der Rechtssache Matzak schon aus,
dass ,,objektiv die Moglichkeiten eines Arbeitnehmers in Herrn Matzaks Lage®'?

124 EuGH v. 01.12.2005 - C-14/04 [Dellas]; bestatigt durch EuGH v. 11.01.2007 -
C-437/05 [Vorel], Rn. 25.

125 EuGH v. 21.02.2018 — C-518/15 [Matzak], Rn. 63.

126 EuGH v. 21.02.2018 — C-518/15 [Matzak].

127 So ausdriicklich: Schlussantrag der Generalanwéltin Sharpston v. 26.07.2017 -
C-518/15 [Matzak], Rn. 58; zustimmend Bayreuther, NZA 2018, 348 (349). In diese
Richtung bereits: EuGH v. 10.09.2015 — C-266/14 [Federacién de Servicios Privados
del sindicato Comisiones obreras], Rn. 39.

128 Zutreffend Bayreuther, NZA 2018, 348 (349).

129 EuGH v. 21.02.2018 — C-518/15 [Matzak], Rn. 63.
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eingeschrinkt sind, sich der Freizeit zu widmen. Diese duflerst weitgehende For-
mulierung ist aber wohl der besonders eindeutigen Sachverhaltskonstellation
des Ausgangsfalls geschuldet und bedeutet nicht, dass jede objektive Einschrin-
kung der Freizeit Arbeitszeit iSd ArbZRL auslost.

Andererseits ist auch die folgende Randnummer (Rn. 64) der Matzak-Ent-
scheidung, in der der EuGH Fille ,eines Arbeitnehmers, der wihrend seines
Bereitschaftsdienstes einfach nur fiir seinen Arbeitgeber erreichbar sein muss“
abgrenzt, ungenau. Der EuGH ldsst dabei ndmlich auler Acht, dass Erreichbar-
keit niemals um ihrer selbst willen besteht, sondern immer darauf gerichtet ist,
eine Arbeitstitigkeit zu ermdéglichen.”® Es kommt also mafigeblich darauf an,
in welchem Verhéltnis Arbeitsabruf und Tatigkeitsaufnahme zueinander stehen.

2. Nationalrechtliche Bestimmungen

Auch die Begriftsbestimmung ,,Arbeitszeit ist die Zeit vom Beginn bis zum Ende
der Arbeit ohne die Ruhepausen® des § 2 Abs. 1 S. 1 ArbZG 16st den unklaren
Arbeitsbegrift der ArbZRL nicht auf. Den Begriff der Arbeit definiert der Gesetz-
geber nicht. Er hat das ArbZG gemeinschaftskonform angepasst.*’ Dadurch
findet die oben dargestellte Rechtsprechung des EuGH auch Eingang iRd Aus-
legung des Arbeitsbegriffs des ArbZG."*

3. Anwendung auf mobile Erreichbarkeit
a) Hinfiihrung

Wer sich mit dem Arbeitsbegriff befasst, fragt danach, ob eine bestimmte Ttig-
keit tiberhaupt das Tatbestandsmerkmal Arbeit erfiillt. Die rechtswissenschaft-
liche Auseinandersetzung beschiftigt sich intensiv mit der Frage, ob einerseits
freiwillige und andererseits geringtiigige Tatigkeiten iRd mobilen Erreichbarkeit
tiberhaupt dem Arbeitsbegriff unterfallen.

Dariiber hinaus ordnet das arbeitsrechtliche Schrifttum mobile Erreichbarkeit
unmittelbar einer spezifischen Arbeitszeitform zu.** Dabei sollte die Zuordnung

130 S. dazu die Ausfithrungen im 1. Kapitel - II.

131 S. ausfiihrlich 4. Kapitel.

132 So i.E. auch Freyler, S. 80 £., die sich eingehend mit dem Arbeitsbegriff des nationa-
len Rechts auseinandersetzt. Spitestens seit der Matzak-Rechtsprechung des EuGH
v.21.02.2018 - C-518/15 [Matzak] steht allerdings fest, dass dem nationalen Arbeits-
zeitbegriff keine eigenstidndige Rolle zukommit, s. oben 2. Kapitel - IV.1.

133 Die Antwort, ob mobile Erreichbarkeit mit den Instrumentarien des Bereitschafts-
dienstes bzw. der Rufbereitschaft praxistauglich umgesetzt werden kann, fehlt in der
Literatur indes bislang. S. dazu 4. Kapitel - IV.
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zu einer der spezifischen Arbeitszeitform (Bereitschaftsdienst oder Rufbereit-
schaft) erst der zweite Schritt sein, denn im System des ArbZG ermoglichen die
besonderen Arbeitszeitformen lediglich Ausnahmenregelungen. Um festzustel-
len, ob es dieser Ausnahmen tiberhaupt bedarf, muss man in einem ersten Schritt
zundchst die einzelnen Phasen der mobilen Erreichbarkeit arbeitszeitrechtlich
bewerten. Diese Arbeit begreift mobile Erreichbarkeit als zweistufiges System.
Darauf aufbauend bewertet der folgende Teil, welche der einzelnen Phasen den
Arbeitsbegrift des Arbeitszeitrechts erfiillen. Dann setzt sich die Arbeit damit
auseinander, ob das Arbeitszeitrecht Raum fiir Freiwilligkeiten oder Gefillig-
keiten, die nicht unter seinen Arbeitsbegrift fallen, offenhalt.

b) Phasen mobiler Erreichbarkeit
aa) Beschreibung des tatscchlichen Zustands
(1) Allgemeines

Die verschiedenen Phasen der mobilen Erreichbarkeit sind entweder Arbeitszeit
oder Ruhezeit. Das folgende Schaubild zeigt die vier bzw. sechs Phasen mobiler
Erreichbarkeit:

000 ¢ o
| =

Abruffrist Reaktionsfrist

Kenntnisnahme Reaktion

Informations-
eingang

Abb. 3: Phasen mobiler Erreichbarkeit

Wahrend der ersten Phase ist der Arbeitnehmer erreichbar, ohne dass ihn
schon eine Information des Arbeitgebers erreicht hitte. Die zweite Phase mar-
kiert den Moment, in dem das Mobilgerit des Arbeitnehmers eine Information
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aus der beruflichen Sphire empfingt. Dabei ist zunédchst unerheblich, ob der
Arbeitnehmer den Informationseingang zur Kenntnis nimmt. Es schliefit die
dritte Phase an, wahrend der der Inhalt der Information auf die Kenntnisnahme
des Arbeitnehmers wartet. Diese Kenntnisnahme (bspw. Lesen einer E-Mail,
SMS oder Chat-Nachricht) ist die vierte Phase. Jede Tatigkeit iRd mobilen
Erreichbarkeit verlauft mindestens in diesen vier Phasen. Zwei weitere Phasen
kommen immer dann hinzu, wenn die Information eine weitere Veranlassung
des Arbeitnehmers vor Wiederbeginn seines reguldren Arbeitstages fordert.
Die fiinfte Phase ist die Reaktionsfrist, die verstreicht, bis der Arbeitnehmer die
gebotene weitere Veranlassung (bspw. Beantworten der Nachricht, Weiterleiten
des Vorgangs) trifft. Diese Veranlassung stellt die sechste und letzte Phase dar.

Kenntnisnahme und Reaktion, also vierte und sechste Phase, fordern bewuss-
tes Handeln des Arbeitnehmers. Daher konnen mehrere dieser Phasen nicht
gleichzeitig auftreten. Anderes gilt fiir die erste, zweite, dritte und fiinfte Phase.
Sobald und solange der Arbeitnehmer auf Empfang ist, befindet er sich in der
ersten Phase. Auch wenn er gerade dabei ist, eine Information, die ihn wihrend
dieser Phase erreicht hat, zur Kenntnis zu nehmen, ist er nicht vor weiterem
Informationseingang gefeit, z.B. davor, dass ihn weitere E-Mails erreichen, wih-
rend er eine E-Mail liest.

(2) Telefonat

Bei einem Telefonat fallen die zweite und dritte Phase nahezu zusammen, denn
zwischen dem Informationseingang (Klingeln des Telefons) und dessen Abruf
(Annehmen des Anrufs) liegen nur wenige Momente. Ahnliches gilt fiir die
vierte und die sechste Phase: Sie schlieflen unmittelbar aneinander an, die fiinfte
Phase schrumpft in den Bereich eines Augenblicks, denn zwischen Kenntnis-
nahme der Information (Anhoren des Anrufenden) und Reaktion (Antwort)
liegt ein kaum messbarer Zwischenraum. Eher ein Gedankenspiel sind Telefo-
nate, bei denen der Anrufende nach Kundgabe der Information unmittelbar auf-
legt und keine Reaktion des Arbeitnehmers abwartet.

(3) Informatorische Nachricht

Eine vergleichbare Situation tritt hingegen bei schriftlichen Benachrichtigungen
regelmiflig auf. Es handelt sich um rein informatorische Inhalte, die vom Arbeit-
nehmer keine weitere Veranlassung fordern, sondern lediglich dazu bestimmt
sind, dass der Arbeitnehmer sie zur Kenntnis nimmt und ihren Informations-
gehalt in seinen Arbeitsprozess einbezieht. Beispiel: In einem Architekturbiiro
leitet ein Kollege dem Projektleiter einen aktuellen Entwurf zu, auf dessen
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Grundlage dieser weitere Berechnungen durchfiihrt. Bei solchen Informationen
entfillt die fiinfte und sechste Phase.

(4) Nachricht mit weiterer Veranlassung und standige Erreichbarkeit

Nachrichten, die eine weitere Veranlassung erfordern, sind der typische Fall
mobiler Erreichbarkeit. Diesen typischen Fall kennzeichnet, dass der Arbeitneh-
mer die Lange der Abruf- und der Reaktionsfrist frei bestimmt. Die betriebliche
Wirklichkeit mobiler Erreichbarkeit bedeutet in erster Linie, dass der Arbeitneh-
mer in das Kommunikationsnetz des Arbeitgebers auch auflerhalb der reguldren
Arbeitszeiten eingebettet bleibt und gerade nicht, dass er in standiger Alarmbe-
reitschaft am Mobilgerdt verharrt.

Letzteres Vorstellungsbild prigt die Diskussion unter dem Stichwort ,,stindige
Erreichbarkeit®. Sie geht — zumeist unausgesprochen'** — davon aus, der Arbeit-
nehmer miisse einen Informationseingang jederzeit unmittelbar zur Kenntnis
nehmen und sofort im Anschluss an die Kenntnisnahme reagieren. Damit ist
stindige Erreichbarkeit lediglich eine Spielart mobiler Erreichbarkeit, nicht aber
deren Prototyp.

Die starke Verengung der Diskussion zu mobiler Erreichbarkeit auf die Spiel-
art standige Erreichbarkeit birgt mehrere Probleme. Erstens betrachtet sie das
Phinomen mobile Erreichbarkeit von innen aus dem Blickwinkel einer Ext-
remform, statt von auflen dessen allgemeine Strukturen aufzukldren. Das zeigt
sich im Ubrigen auch an der Tendenz, stindige Erreichbarkeit unmittelbar
einer besonderen Arbeitszeitform zuzuordnen und anhand ihrer Spezialregeln
Losungen der Probleme zu suchen. Zweitens erfasst der rechtswissenschaftli-
che Diskurs dadurch nur einen Teil der digitalen Arbeitswelt. Er beschrankt
sich einerseits auf eine Bewertung von Anrufen in der Freizeit des Arbeit-
nehmers, die dieser annehmen muss, denn nur ein verpflichtendes Gesprach
bietet unmittelbaren Zusammenhang von Informationserhalt, Kenntnisnahme
und Reaktion. Andererseits erfasst die Diskussion dabei alle Fille, in denen
iber mobile Erreichbarkeit ein Arbeitsprozess in Gang gesetzt wird, es also zu
einem Hin und Her von Nachrichten zwischen Arbeitnehmer und Arbeits-
sphire kommt.

134 Ansatzweise Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 37) ,,sofort oder
alsbald reagieren®. Soweit ersichtlich beschiftigt sich lediglich Falder, NZA 2010, 1150
nur ganz am Rande mit dem Unterschied von Kenntnisnahme und Reaktion.
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bb) Bewertung als Arbeitszeit

Die Einordnung der sechsten Phase bereitet keine grofleren Schwierigkeiten,
weil der Arbeitnehmer das tut, was er auch wihrend der reguldren Arbeitszeit
tate. Reagiert er auf die Information, indem er bspw. eine E-Mail weiterleitet
oder beantwortet, erbringt er eine Arbeitsleistung. Zur Bewertung kommt es
gerade nicht auf die Intensitdt, d.h. auf deren zeitlichen Umfang an.'*® Glei-
ches gilt fir die Kenntnisnahme, also die vierte Phase. Das Aufnehmen einer
Information und die Bewertung, wann sie welche Veranlassung erfordert, z&h-
len zur Arbeitszeit. Schwierigkeiten mogen sich zwar daraus ergeben, dass der
gedankliche Vorgang sich einer genauen zeitlichen Messung entzieht. Auch lauft
er idR parallel zur Kenntnisnahme ab. Wer also einen Zweizeiler liest, braucht
nicht einmal zehn Sekunden zur Informationsaufnahme und Entscheidung, wie
er mit dieser Information umgehen mochte. Gleichwohl ist die Einordnung als
Arbeitszeit sachgerecht, denn der Arbeitnehmer tut auch nichts anderes als an
seinem Arbeitsplatz.

Anderes gilt zundchst fiir die erste Phase, da der Arbeitnehmer in dieser Zeit
der Diktion des EuGH folgend ,.frei iiber seine Zeit verfiigen und eigenen Inter-
essen nachgehen® kann. Diese Phase ist keine Arbeitszeit. Auch der Moment des
Informationserhalts dndert das nicht, weshalb auch die zweite Phase nicht zur
Arbeitszeit zihlt.

Abruffrist (Phase 3) und Reaktionsfrist (Phase 5) nehmen hingegen eine Son-
derrolle ein und stehen eigentlich zwischen Ruhezeit und Arbeitszeit. Einerseits
kann der Arbeitnehmer in dieser Zeit immer noch eigenen Interessen nachge-
hen, denn weder an den Erhalt der Information (Phase 2), noch an deren Kennt-
nisnahme (Phase 4) kniipft ein Tatigkeitsautomatismus. Vielmehr bestimmt der
Arbeitnehmer die Dauer der dritten und fiinften Phase grundsitzlich selbst.
Andererseits schwebt das Damoklesschwert nahender Arbeit iitber dem Arbeit-
nehmer. Vor allem in der dritten Phase unterliegt die Entscheidungsfreiheit
tiberdies Schranken. Mobile Erreichbarkeit setzt voraus, dass der Arbeitneh-
mer, jedenfalls in gewissen Abstidnden, neu erhaltene Informationen zur Kennt-
nis nimmt.

135 EuGH v. 01.12.2005 — C-14/04 [Dellas].



70 2. Kapitel - arbeitszeitrechtliche Einordnung

¢) Die Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH bestimmt Arbeitszeit einerseits danach, ob sich der Arbeitnehmer an
einem vorgegebenen Ort authalten muss, andererseits, innerhalb welcher Frist er
auf einen Arbeitsabruf des Arbeitgebers reagieren muss.

Der Versuch, diese Anwesenheitsformel auf die hier diskutierte Problematik
anzuwenden, weist auf den zentralen arbeitszeitrechtlichen Konflikt mit mobiler
Erreichbarkeit hin: Das herkdmmliche Verstdndnis von Arbeit und Arbeitszeit
geht davon aus, dass der Arbeitnehmer seine Arbeit grundsitzlich ortsgebun-
den, d.h. an einem festen Arbeitsplatz ausiibt. Es stuft die Bewertung von Tatig-
keiten des Arbeitnehmers in Abhingigkeit zu diesem Ort wie zu einem Fixstern
ein. Tétigkeiten, die der Arbeitnehmer iRd mobilen Arbeit ausiibt, sind nicht an
einen fixen Ort gebunden. Damit wird der Arbeitsort zum Wandelstern, der sich
nicht fiir Positionsbestimmungen eignet.

Konsequenterweise muss man namlich jeden Ort, an dem der Arbeitnehmer
Arbeitstitigkeiten verrichtet als Arbeitsort einstufen. Der Arbeitnehmer, der das
Mobilgerat mit sich fithrt, halt sich dauerhaft am Arbeitsplatz auf, genauer viel-
leicht: Er hat seinen Arbeitsplatz permanent bei sich.'*

Einerseits halt das mitgefiihrte Mobilgerit den Arbeitnehmer nicht davon ab,
die Zeiten ohne Inanspruchnahme nach eigenem Gusto zu gestalten. Er ist sogar
noch freier, als der Arbeitnehmer, der klassische Rufbereitschaft leistet. Denn
der mobil erreichbare Arbeitnehmer wird zu mobiler Arbeit herangezogen, muss
seinen Aufenthaltsort also nicht wechseln. Der in klassischer Rufbereitschaft
befindliche Arbeitnehmer darf sich hingegen immer nur in Abhéngigkeit zur
Abrufzeit vom Arbeitsort entfernen. Je schneller er nach Abruf am Arbeitsplatz
erscheinen und die Arbeit aufnehmen muss, desto enger ist sein Bewegungs-
radius. Je enger der Bewegungsradius, desto beschrinkter ist der Arbeitnehmer
in der Gestaltung der Zeiten ohne Inanspruchnahme.'” Der mobil erreichbare
Arbeitnehmer kann die Arbeit an Ort und Stelle aufnehmen, ihm steht also in
den Grenzen der technischen Erreichbarkeit und des sozial Geduldeten jeder
Aufenthaltsort und damit eine denkbar weite Gestaltung der Zeiten ohne Inan-
spruchnahme offen.

Andererseits zeichnet die mobile Erreichbarkeit gerade aus, dass sie das
Mobilgerit zum stindigen Begleiter des Arbeitnehmers beférdert. Wihrend der
in klassischer Rufbereitschaft befindliche Arbeitnehmer vom Arbeitsplatz und

136 Pointiert Falder, NZA 2010, 1150: ,,Der heutige Arbeitnehmer ist eine Art wandeln-
des Biiro.“
137 S. dazu auch 4. Kapitel - IV.2.a.
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den damit verbundenen Belastungen raumlich getrennt ist, fallen Arbeitsplatz
und Freizeitort beim mobil erreichbaren Arbeitnehmer zusammen. Dem mobil
erreichbaren Arbeitnehmer droht, ihn konne die Arbeitssphdre jederzeit aus
seiner Freizeittitigkeit herausreiflen. Besonders deutlich wird das an den von
der Literatur hauptséchlich diskutierten Fillen stindiger Erreichbarkeit. Immer
dann, wenn der Arbeitnehmer iRd mobilen Erreichbarkeit in einen Arbeits-
prozess eingebunden ist, befindet er sich zwar physisch in seiner Freizeitsphare,
doch bleibt geistig in der Arbeitssphare verhaftet.

Den Effekt verstirkt die Eigenverantwortlichkeit des Arbeitnehmers, wann
er Informationen abruft und wann bzw. wie er sie bearbeitet. Der Arbeitnehmer
steht vor der Herausforderung, sein Pflichtbewusstsein, d.h. moglichst schnell
und eflizient die Aufgaben der Arbeitssphire zu erledigen, mit seinem Freizeit-
wert zu vereinbaren. An dieser Stelle sei ein Vorgriff auf die ruhezeitrechtliche
Bewertung gestattet: Die Konzeption des Arbeitszeitrechts sieht diese Heraus-
forderung nicht vor.

d) Ausnahmen vom Arbeitsbegriff

Die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung beschiftigt sich iRd Arbeits-
begriffs ausfithrlich mit der Frage, wie das Arbeitszeitrecht einerseits freiwillige
und andererseits Tatigkeiten ganz geringfligigen Umfangs handhabt. Solche
Tatigkeiten entziehen sich vermeintlich einer arbeitszeitrechtlichen Bewertung,
weil es auf den ersten Blick unbillig bzw. praxisfern wirkt, die strengen Rechts-
folgen des Arbeitszeitrechts an sie zu kniipfen. Die wissenschaftliche Diskussion
ist allerdings recht uniibersichtlich. Zunachst fehlt eine detaillierte Auseinander-
setzung mit dem Phidnomen mobiler Erreichbarkeit und seinen verschiedenen
Phasen. Zweitens unterbleibt héufig eine klare Trennung von Tatbestand- und
Rechtsfolgenseite. Drittens tauchen vergiitungsrechtliche Denkmuster in der
Diskussion auf, obwohl sie nichts mit der arbeitszeitrechtlichen Bewertung zu
tun haben. Viertens haben bestimmte Rechtsbegrifflichkeiten in die Diskussion
Einzug gehalten, die dem Arbeitszeitrecht fremd sind.

aa) Gefalligkeiten
(1) Literaturmeinungen

Unter dem Stichwort ,,Gefdlligkeiten diskutiert Schuchart,'*® bestimmte ,,nicht
rein arbeitsbezogene Titigkeiten® aus dem Anwendungsbereich des ArbZG aus-
zunehmen. Darunter seien etwa kurze Terminabsprachen oder organisatorische

138 Schuchart, in: Neue Arbeitswelt, S. 175 (197 f.).
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Riickfragen zu verstehen. Threr Ansicht nach handle es sich um ein ,aliud zur
eigentlichen Arbeitsleistung®. Sie vergleicht solche Tétigkeiten als ,,sozial addquat*
mit Geschiftsessen, von denen sie mit Bezug auf Schliemann' annimmt, sie
seien keine Arbeitszeit iSd ArbZG. Allerdings spricht sie sich fiir eine sehr res-
triktive Anwendung ihres Gefilligkeitenbegrifts aus.

Auch Ddubler, Krause und Oetker befiirworten Ausnahmen fiir Gefilligkei-
ten,"* wobei nur Krause ein Beispiel nennt, ndmlich die Mitteilung an einen Kol-
legen, ein Termin werde verlegt.

(2) Stellungnahme

Im Arbeitszeitrecht gibt es keine Gefilligkeiten.

Der Begriff Gefilligkeit ist schon dogmatisch mindestens irrefithrend, denn
er dient im Biirgerlichen Recht der Abgrenzung lediglich sozialer (iSv zwischen-
menschlicher) Verpflichtungen zu klagbaren rechtlichen Bindungen. Wer aus
Gefilligkeit handelt, dem fehlt der subjektive Tatbestand einer Willenserkld-
rung, die auf die Vornahme eines Rechtsgeschifts gerichtet ist.'*! Zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer besteht aber mit dem Arbeitsvertrag schon ein
Rechtsgeschift. Platz fiir Gefilligkeiten ist also nur auflerhalb dieses Dauer-
schuldverhiltnisses, d.h. auflerhalb des arbeitsvertraglichen Pflichtenkanons. In
Frage kommt dies etwa dann, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber Ein-
trittskarten fiir ein Konzert beschafft, ihm Tipps fiir eine geplante Reise gibt
oder zu sportlichen Aktivitaten berit, natiirlich immer vorausgesetzt, es handelt
sich bei Konzertbesuch, Reise oder Sport um Freizeitaktivititen und nicht um
die Arbeitssphére. Hingegen handelt es sich bei den hier diskutierten ,,Gefillig-
keiten“ immer um Titigkeiten, die im Rahmen der arbeitsvertraglichen Pflich-
tenerfiilllung anfallen, bspw. Terminvereinbarungen oder Riicksprachen zu
bestimmten Arbeitsergebnissen. Damit geht es gar nicht um die Frage, ob sich
der Arbeitnehmer iiberhaupt rechtlich binden mochte, denn das hat er schon,
sondern allenfalls darum, ob eine bestimmte Leistungshandlung des Arbeit-
nehmers Erfiillungswirkung haben soll. Diese Frage spielt aber iRd Arbeitszeit-
rechts keine Rolle, sondern bezieht sich auf die Vergiitung dieser Leistung. Das
Arbeitszeitrecht schiitzt den Arbeitnehmer vor den gesundheitlichen Gefahren

139 Schliemann, ArbZG, § 2 Rn. 13.

140 Ddubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (16); Krause, in: Verhandlungen des 71. DJ T 2016-
I, B 1 (B 36); Oetker, JZ 2016, 817 (818).

141 Statt aller Faust, § 2 Rn. 14.
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fremdbestimmter Beanspruchung. Kommt er einer Pflicht des Arbeitsverhalt-
nisses nach, setzt er sich diesen Gefahren notwendigerweise aus.'*

Deswegen iiberzeugt Oetkers'** Meinung, nicht jede arbeitsbezogene Aktivitit
sei rechtlich erfassbar, nicht. Auch das von ihm angefiihrte Beispiel des Gewerk-
schaftssekretirs, der auf dem Weg zur Kundgebung am 1. Mai ein Problem mit
Kollegen diskutiert, ldsst sich arbeitszeitrechtlich kategorisieren. Wer sich mit
Freunden, Bekannten oder sogar Kollegen iiber die Arbeit austauscht, erbringt
keine arbeitsvertraglich geschuldete Leistung, muss umgekehrt sogar darauf
achten, nicht eine Geheimhaltungspflicht (Nebenpflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB)
zu verletzten. Anderes gilt fiir denjenigen, zu dessen arbeitsvertraglichen Pflich-
ten die Diskussion mit Kollegen zéhlt.

Ebenso ist der Terminus ,,aliud“ durch das Schuldrecht schon klar belegt: Er
gehort zum Bereich des Leistungsstorungsrechts. Wer ein aliud leistet, erbringt
eine andere als die geschuldete Leistung und damit hochstens eine Schlechtleis-
tung.'** Titigkeiten wie Terminabsprachen oder organisatorische Riickfragen
gehoren in den Branchen, die mobile Erreichbarkeit nutzen, origindr zu den
arbeitsvertraglichen Pflichten. Von Schlechtleistung kann keine Rede sein. Die
Terminologie ,,aliud” passt daher nicht in den Kontext.

Auch der Vergleich mit Geschiftsessen {iberzeugt nicht, die genannten Titig-
keiten als ,sozial adiquat® aus dem Anwendungsbereich des ArbZG auszu-
klammern, denn es leuchtet schon nicht ein, warum Geschiftsessen nicht zur
Arbeitszeit zdhlen sollen. Die Kategorie ,.gesellschaftlich iibliche Betdtigung ' ist
ein Fremdkorper in der synallagmatischen Verkniipfung (arbeits-) vertraglicher
Pflichten. Gehort es zur arbeitsvertraglichen Pflicht, mit Kunden oder Vorge-
setzten essen zu gehen oder eine Sportveranstaltung zu besuchen, arbeitet der
Arbeitnehmer zweifelsohne iSd Arbeitszeitschutzes.

Vor allen Dingen bleibt aber unklar, worin Gefilligkeiten bestehen sollen
und wo die Grenze zu Arbeitstitigkeiten iSd ArbZG verlduft. Wiirden Ter-
minabsprachen weiterhin als Gefilligkeiten gelten, wenn sie sich haufen? Und
welcher Zeitraum wire dabei zu beriicksichtigen? Was ist mit organisatori-
schen Riicksprachen, die neue Arbeitsschritte in Gang setzten? Die Kategorie

142 Die Frage, was gilt, wenn der Arbeitnehmer freiwillig, d.h. ohne Anweisung des
Arbeitgebers handelt, ist davon ebenso zu trennen, wie die Problematik, dass der
Arbeitnehmer den Arbeitgeber dadurch moglicherweise bestimmter Sanktionen aus-
setzt, ohne dass der Arbeitgeber Arbeit angeordnet hitte. Vgl. dazu 6. Kapitel.

143 Oetker, JZ. 2016, 817 (818 £.).

144 Eingehend zur Aliud-Leistung im Arbeitsverhaltnis Gast, S. 156 ff.

145 Schliemann, ArbZG, § 2 Rn. 13.
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»Gefilligkeiten entpuppt sich als Biichse der Pandora, die - einmal getfinet -
Unsicherheiten in die Welt der mobilen Erreichbarkeit bringt, die niemand
rechtssicher einhegen wird.

bb) Freiwilligkeit

Anders als bei FliefSbandarbeit, die die einzelnen Arbeitsschritte strukturiert
vorgibt, findet mobile Erreichbarkeit in einer Arbeitswirklichkeit statt, die
der Arbeitnehmer weitgehend frei gestaltet. Mobile Erreichbarkeit entgrenzt
sowohl Arbeitszeit als auch -ort und entzieht dadurch dem Arbeitgeber den
Einfluss auf den Arbeitnehmer. Dieser kann nun jederzeit und {iberall etwas
tun, was im weitesten Sinne zu seinen arbeitsvertraglichen Pflichten gehort.
Das wirft die Frage auf, ob es einen Zusammenhang zwischen Arbeitsleistung
und Arbeitgeber braucht. Werden also bestimmte Tiétigkeiten des Arbeitneh-
mers dem Arbeitgeber arbeitszeitrechtlich™*® nicht zugerechnet, obwohl sie
in den Anwendungsbereich des ArbZG fallen? Sie unterscheidet sich von der
gerade diskutierten Frage insoweit, als es eben nicht mehr um die grundsitzliche
Abgrenzung zwischen arbeitsvertraglicher und auflervertraglicher Sphére geht,
sondern um die Bewertung einzelner arbeitsvertraglicher Leistungen. Die dog-
matische Zuordnung verschwimmt mitunter. Der Arbeitsbegriff, der iRd Dis-
kussion zu Gefilligkeiten, die diesen eben nicht erfiillen sollen, die Grenzlinie
bildet, spielt bei der Zurechnung eine geringere Rolle. Wihrend zwar ein Teil der
Literatur freiwillige Leistungen nicht als Arbeit iSd Arbeitszeitrechts subsumiert,
wirkt es bei anderen eher so, als gebe es ein (ungeschriebenes) Zurechnungs-
erfordernis.

(1) Literaturmeinungen

In der arbeitszeitrechtlichen Diskussion zeigen sich auf den ersten Blick zwei
Stromungen. Wihrend die eine Meinung einen Zurechnungszusammenhang
verlangt, ist die andere der Ansicht, jede Tétigkeit im dienstlichen Interesse zéhle
zur Arbeitszeit.

(a) Pro Freiwilligkeit

Diejenigen, die eine Zurechnung der Titigkeit des Arbeitnehmers zum Arbeit-
geber verlangen, eint die Ansicht, ohne Zurechnung handle der Arbeitnehmer
freiwillig. Sie unterscheiden sich in den Anforderungen an diese Zurechnung.

146 Diese Frage hat auch eine vergiitungsrechtliche Dimension, die aber von arbeits-
zeitrechtlichen Aspekten streng zu trennen und nicht Gegenstand dieser Arbeit ist,
s. Einfiithrung.
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Den Hintergrund bildet die Befiirchtung, der Arbeitnehmer habe es anderen-
falls in der Hand, einseitig Rechtsfolgen zu Lasten des Arbeitgebers auszulosen.

Habe der Arbeitgeber Tdtigkeiten auflerhalb der regulédren Arbeitszeit unter-
sagt, diirfe der Arbeitnehmer ihm diese nicht aufdrédngen. Tite er es doch, l6sten
sie keine arbeitszeitrechtlichen Konsequenzen aus. Wiahrend Bayreuther, Gaul,
Jacobs, Monsch, Wank und Wiebauer fordern'¥’, der Arbeitgeber diirfe diese
jedenfalls nicht dulden, geht Schlegel'*® noch einen Schritt weiter. Danach diirfe
beim Arbeitnehmer schon nicht der Eindruck entstehen, der Arbeitgeber ver-
lange Freizeittatigkeit von ihm.

Ahnliches vertritt Schuchart,'* nach deren Meinung die Titigkeit dem
Arbeitgeber dann zugrechnet werden solle, wenn dieser hitte erkennen konnen,
dass der Arbeitnehmer Tatigkeiten iRd mobilen Erreichbarkeit geleistet hat.
Es reiche aus, wenn der Arbeitgeber die Tatigkeit dadurch, dass er sie dulde,
annehme und so genehmige.

Der Freiwilligkeit riumt dagegen v. Steinau-Steinriick'® gréfieren Raum ein.
Er sieht eine flieBende Grenze zwischen freiwilligen Arbeitsleistungen, die der
Arbeitnehmer aus einem inneren Drang erbringe und dessen Pflicht zur mobi-
len Erreichbarkeit. Fiir ihn fallen alle Tétigkeiten aus dem Anwendungsbereich
des ArbZG, die lediglich das ,faktische Ergebnis des freiwilligen Herumtragens
eines Mobiltelefons sind.""

Noch weiter gehen Wisskirchen/Bissles/Domke,”* die eine ausdriickliche
Anordnung des Arbeitgebers zur mobilen Erreichbarkeit verlangen. Das gelte
sogar dann, wenn der Arbeitgeber mobile Erreichbarkeit unausgesprochen
erwarte. Habe der Arbeitgeber mobile Erreichbarkeit nicht ausdriicklich ange-
ordnet, sei eine Tdtigkeit des Arbeitnehmers keine Arbeitszeit iSd ArbZG.

(b) Contra Freiwilligkeit
Ein anderer Teil der Literatur sieht hingegen fiir Freiwilligkeit iRd ArbZG per se
keinen Raum.

147 EuArbSoR/Bayreuther, § 11 Arbeitszeit Rn. 22; Gaul, DB 2013, 60 (61); Jacobs, NZA
2016, 733 (735); Monsch, S. 55; Wank, RdA 2014, 285 (288); Wiebauer, NZA 2016,
1430 (1433).

148 Schlegel, NZA-Beilage 2014, 16 (19).

149 Schuchart, in: Neue Arbeitswelt, S. 175 (195).

150 Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2012, 178.

151 In diese Richtung tendieren auch Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz, § 7 Rn. 13a.

152 Wisskirchen/Bissels/Domke, DB 2010, 2052 (2053).
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Krause'>

ist der Ansicht, in einem ersten Schritt zdhle jede Tatigkeit im
dienstlichen Interesse zur Arbeitszeit, Sanktionsfragen stellten sich erst auf
nachgelagerter Ebene. Er wendet sich gegen die Losung iiber eine Genehmigung
etwa durch Annahme der Arbeitsleistung, da diese lediglich ,,fiktiven Charakter®
habe, weist also darauf hin, dass es sich dabei nur um ein Konstrukt handelt.
Zudem entstiinden durch das Genehmigungsmodell Schwebelagen, in denen
zundchst nicht klar sei, ob eine Téatigkeit des Arbeitnehmers Arbeitszeit oder
Ruhezeit sei.’™* Nach Krauses Meinung gehe es den Befiirwortern der (einge-
schrankten) Zurechnungslehre darum, den Arbeitgeber vor aufgedringten
Arbeitsleistungen zu schiitzen. Dieser Gefahr sei er aber nicht ausgesetzt, da er
die Moglichkeit habe, sie zu untersagen.'*” Er untermauert seine Argumentation
mit Bezug auf die Sozialkommissarin Diamantopoulou, die auf eine Anfrage des
Europdischen Parlaments geantwortet hatte, die ArbZRL kenne die Rechtsfigur
der freiwilligen Arbeit nicht.

An diese Sichtweise schliefSt Déubler'>® mit dem Argument an, der Arbeitgeber
konne, nehme man freiwillige Leistungen aus dem Anwendungsbereich des
Arbeitszeitschutzes aus, Arbeitstitigkeiten in die Freizeit verlagern und diesen
so de facto zur Disposition der einzelnen Arbeitnehmer stellen, was angesichts
des offentlichen Interesses am Arbeitszeitschutz ,,vollig inakzeptabel® sei. Im
Ubrigen eigne sich der Arbeitgeber das Arbeitsergebnis an und genehmige die
Leistung des Arbeitnehmers dadurch.

Ebenso akzentuiert Falder'”” die gesetzliche Konzeption des Arbeitszeitrechts
als offentlich-rechtliches Arbeitsschutzrecht. Auch fiir ihn gibt es keine freiwil-
lige Aufnahme der Arbeitstitigkeit, da der Arbeitnehmer nicht auf den Schutz
des ArbZG verzichten kénne. Hinzu komme, dass die Motivation des Arbeit-
nehmers immer zumindest auf die Férderung seiner Karriere bezogen sei und er
damit eine fiir das Arbeitsverhiltnis relevante Motivation habe.

153 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 36); zustimmend Oetker, JZ
2016, 817 (818).

154 Krause, NZA-Beilage 2017, 53 (56).

155 Ders., Jahrbuch Arbeitsrecht 2016, S. 23 (39), dazu auch im Folgenden.

156 Ddubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (16). Ausnahmen wiirden seines Erachtens ledig-
lich bei Tatigkeiten gelten, die der Arbeitnehmer ausschliefSlich im eigenen Interesse
erbringe, wie das ,,Schmdkern in alten E-Mails®.

157 Falder,NZA 2010, 1150 (1151 f.); zustimmend Podewils, AuR 2013, 293 (294); dhnlich
auch Freyler, S. 118 f., die iiberdies auf die (eigentlich lediglich fiir das Vergiitungs-
recht relevante Frage) der Fremdniitzigkeit abstellt.
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Auch Anzinger/Koberski, Baeck/Deutsch, Schliemann und Wichert vertre-
ten,”*® allerdings auf die Unterbrechung der Ruhezeit bezogen, jede Titigkeit des
Arbeitnehmers sei Arbeit iSd ArbZG.

(2) Stellungnahme

(a) Mangelnde Disponibilitat

Das Arbeitszeitrecht kennt keine freiwillige Arbeitsleistung, da dessen Schutz
nicht disponibel ist. Das folgt aus seinem offentlich-rechtlichen Charakter.
Niemand kdme auf die Idee, § 15 Abs. 2 ArbSchG, der Arbeitnehmern die
bestimmungsgemafle Verwendung personlicher Schutzausriistung vorschreibt,
unterliege einem Freiwilligkeitsvorbehalt. Gleiches gilt fiir die zahlreichen
Unfallverhiitungsvorschriften. Auch der Arbeitszeitschutz dient dem Gesund-
heitsschutz des Arbeitnehmers. Auf den ersten Blick scheint der Arbeitnehmer
zwar selbst einschdtzen zu konnen, ob ihn die Arbeitstatigkeit gefihrdet. Ob -
was erheblich bezweifelt werden darf — das wirklich der Fall ist, kann indes offen-
bleiben, denn der Gesetzgeber hat durch die 6ffentlich-rechtliche Ausgestaltung
des Arbeitszeitschutzes entschieden, dass diese Frage nicht zur Disposition des
einzelnen Arbeitnehmers steht.

(b) Zurechnungserfordernis oder: einseitiges Auslosen nachteiliger
Rechtsfolgen

Die Sorge der Gegenansicht, der Arbeitnehmer konne dem Arbeitgeber seine
Arbeitsleistung aufdringen, fithrt zu der Frage, welchen Zusammenhang es
zwischen Arbeitgeber und einer Arbeitsleistung des Arbeitnehmers bedarf. So
pauschal ist sie aber irrefiihrend. Die Antwort auf diese Frage hingt namlich
von der jeweils betroffenen Rechtsfolge ab und wird daher an entsprechender
Stelle dargestellt. Verkiirzt zusammengefasst lasst sich aber der Befiirchtung, der
Arbeitnehmer konne einseitig Rechtsfolgen zulasten des Arbeitgebers herbei-
fithren, wie folgt entgegentreten:

Sofern die Gefahr 6ffentlich-rechtlicher Sanktionen (§§ 22 f. ArbZG) droht,
bietet das Schuldprinzip dem Arbeitgeber hinreichenden Schutz.'*

158 Anzinger/Koberski, Kommentar zum Arbeitszeitgesetz, § 5 Rn. 3a; Baeck/Deutsch,
Arbeitszeitgesetz, § 5 Rn. 13; Schliemann, ArbZG, § 3 Rn. 10; NK-GA/Wichert, § 5
ArbZG Rn. 9.

159 S. 6. Kapitel - L; dort auch zu der Frage, ob der Arbeitgeber mobiler Arbeit des Arbeit-
nehmers aktiv entgegenwirken muss.
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Vergiitungsrechtliche Folgen 16st die Bewertung von Arbeit iSd ArbZG
zundchst nicht aus, denn Vergiitungsrecht und Arbeitszeitrecht sind voneinan-
der unabhingig.'s

Bleibt noch das Problem, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht
beschiftigen darf, wenn dieser die Mindestruhezeit nicht eingehalten hat. Das
mag auf den ersten Blick unbillig erscheinen, denn der Arbeitnehmer, der wih-
rend der Ruhezeit Arbeitsleistungen ohne Wissen oder sogar gegen den Willen
des Arbeitgebers erbringt, schafft diese Bredouille eigenverantwortlich zulasten
des Arbeitgebers. Dagegen steht dem Arbeitgeber aber das Arsenal arbeits-
rechtlicher Sanktionen, v.a. die Abmahnung und die verhaltensbedingte Kiin-
digung zur Verfiigung. Eine andere Losung liefe auf eine Dispositionsbefugnis
des Arbeitnehmers iiber die Vorschriften des 6ffentlich-rechtlichen Arbeitszeit-
schutzes hinaus. Diirfte der Arbeitgeber den Arbeitnehmer trotz eigenméchti-
ger Verstofle gegen die Mindestruhezeit beschiftigen, lige es in der Hand des
Arbeitnehmers zu entscheiden, ob er diese einhilt oder nicht.!*® Mochte der
Arbeitgeber diese Situation um jeden Preis verhindern, bleibt ihm nur, dem
Arbeitnehmer die Moglichkeit mobiler Arbeit etwa durch technische Sperren zu
entziehen. Verpflichtet ist er dazu aber nicht.'®

(c) Offentlich-rechtliche Schwebelagen

Neben dieser grundsitzlichen Kritik sind auch Zweifel im Detail angebracht.
Schwebelagen, wie sie entstiinden, kime es auf die nachtrégliche Zurechnung
an, passen nicht zum 6ffentlich-rechtlichen Charakter des Arbeitszeitschutzes.
Ob eine Titigkeit gefdhrlich ist oder nicht, entscheidet deren abstrakte Bewer-
tung im Vorhinein.

(d) Praktische Erwédgungen

Zudem verursacht diese Ansicht auch das praktische Problem, worin {iberhaupt
die Annahme der Arbeitsleistung liegen soll. Arbeitnehmer, die mobile Erreich-
barkeit leisten, genieflen typischerweise grofie Freiheiten zur Einteilung ihrer
Arbeit. Das bedeutet auch, dass der Arbeitgeber einzelne Arbeitsschritte nicht
unmittelbar verwertet bzw. sie tiberhaupt zur Kenntnis nimmt. Vielfach liefert
der Arbeitnehmer Ergebnisse ab, ohne dass der Arbeitgeber weifl und es ihn

160 S. Einfithrung.

161 Da die Arbeitsleistung dem Arbeitnehmer bei Unterschreitung der Mindestruhezeit
iSd § 275 Abs. 1 BGB unmoglich ist, verliert er gem. § 326 Abs. 1 S. 1 BGB seinen
Lohnanspruch und ist dem Arbeitgeber gem. §$ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB zum Scha-
densersatz verpflichtet. Eingehend Giesen/Kersten, DB 2017, 2865.

162 S. 6. Kapitel - T und 1. Kapitel - IL.1.
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interessiert, wie und wann diese zustande gekommen sind. Insofern nutzt der
Arbeitgeber jede Tatigkeit des Arbeitnehmers fiir seine Zwecke.'*® Ganz grund-
sitzlich bleibt zweifelhaft, ob fiir echte Freiwilligkeit in einem Arbeitsumfeld, das
immer Arbeit bereithilt, iiberhaupt Platz ist.'®*

V. Hochstarbeitszeiten

Den Arbeitnehmerschutz begreift das Arbeitszeitrecht zunachst als Uberlas-
tungsschutz vor iiberbordender Arbeit. Es differenziert nicht zwischen unter-
schiedlichen Titigkeiten oder Intensititen, sondern statuiert eine pauschale
Zahl Arbeitsstunden, die der Arbeitnehmer wochentlich nicht {iberschreiten
darf, die sog. Hochstarbeitszeit.

1. Unionsrechtlicher Rahmen

Die Beschrinkung wochentlicher Hochstarbeitszeiten nach Art. 6 ArbZRL
nimmt Einfluss auf die Gestaltung mobiler Erreichbarkeit. Die ArbZRL deckelt
die durchschnittliche Arbeitszeit pro Siebentageszeitraum auf 48 Stunden, vgl.
Art. 6 lit. b ArbZRL, kennt zunichst allerdings keine tagliche Obergrenze. Eine
solche zieht Art. 3 ArbZRL (mittelbar). Danach muss der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer téglich elf Stunden Ruhezeit gewéhren, darf ihn also maximal 13
Stunden beschiftigen. Der siebentigige Betrachtungszeitraum ermoglicht eine
gewisse Flexibilitit bei der Verteilung der Arbeit. Haben die Arbeitsvertrags-
parteien bspw. eine Fiinftagewoche vereinbart, steht es dem Arbeitgeber frei, an
einem Arbeitstag volle 13 Stunden auszuschopfen, wenn er den Arbeitnehmer
an den iibrigen Tagen entsprechend weniger beschaftigt, also in dem Beispiel an
den tibrigen Tagen nur noch 8,75 Stunden.

Zudem ldsst Art. 16 lit. b ArbZRL zu, dass die Mitgliedsstaaten einen viermo-
natigen Bezugszeitraum der wochentlichen Hochstarbeitszeit vorsehen. Unter
Einhaltung der taglichen und wochentlichen Ruhezeit darf der Arbeitgeber die
maximale Arbeitszeit des Arbeitnehmers iHv 768 Stunden innerhalb von 16
Wochen frei verteilen.

163 Noch grofiere Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich bei sog. Bring-Your-Own-
Device-Vereinbarungen. Dazu ausfithrlich Monsch, S. 48.

164 Schwicher Déubler, AuR 2016, 325 (331), der erst dann die Grenze zieht, wenn der
Arbeitnehmer den Arbeitsanfall anderweitig nicht bewaltigen kann. ders., SR-Sonder-
ausgabe 2016, 2 (15) geht andererseits davon aus, die Verwendung mobiler Erreich-
barkeit indiziere ein Ubermaf} an Arbeit, das nicht iRd reguldren Arbeitszeit bewiltigt
werden kénne.
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2. Nationalrechtliche Bestimmungen

Das ArbZG verwendet das, verglichen mit der ArbZRL, strengere System tég-
licher Hochstarbeitszeiten. Gem. § 3 S. 1 ArbZG darf die Arbeitszeit werktaglich
hochstens acht Stunden betragen; an Sonn- und Feiertagen besteht ein grund-
satzliches Beschiftigungsverbot, vgl. § 9 Abs. 1 ArbZG.'*® Einen zehnstiindi-
gen Werktag erlaubt § 3 S. 2 ArbZG, sofern die durchschnittliche werktégliche
Arbeitszeit innerhalb eines Ausgleichszeitraums von sechs Kalendermonaten
bzw. 24 Wochen'* bei acht Stunden bleibt.

§ 3 S. 2 ArbZG, der mit ,,Kalendermonate® Zeitmonate meint'” und dem
Arbeitgeber die Verteilung der Arbeitszeit innerhalb des Ausgleichszeitraums
freistellt,'®® ist unionsrechtswidrig, da die ArbZRL nur einen viermonatigen
Bezugszeitraum gestattet.'” Die Vorschrift liefle sich moglicherweise durch
teleologische Reduktion fiir die Fille des § 7 ArbZG aufrechterhalten, da er sich
auf Art. 19 UAbs. 1 ArbZRL stiitzt, der einen sechsmonatigen Bezugszeitraum
gestattet.”” Im Ubrigen, also fiir das Gros der Fille, scheitert eine teleologische
Reduktion, ungeachtet des erheblich umstrittenen Umfangs richtlinienkonfor-
mer Rechtsfortbildung,'”* am klaren Wortlaut des § 3 Abs. 2 ArbZG. Der Wort-
laut ,,sechs* lasst sich ndmlich nicht in den Wortlaut ,,vier abandern."”? Einer
derartigen geltungserhaltenden teleologischen Reduktion hat dartiber hinaus
das BVerfG einen Riegel vorgeschoben.'”

165 Jugendliche, schwangere Frauen und stillende Miitter geniefSen erweiterten Arbeits-
zeitschutz, vgl. §§ 8 ff. JArbSchG, §§ 4 ff.,, 28 MuSchG. Dieses Sonderregime bleibt im
Folgenden aufler Betracht.

166 Der Streit, ob der Ausgleichszeitraum des § 3 S. 2 ArbZG von 6 Monaten bzw. 24
Wochen europarechtskonform ist, vgl. ErfK/Wank, § 3 ArbZG Rn. 6 £,, bleibt hier
aufSer Betracht.

167 Ausfuihrlich Schliemann, ArbZG, § 3 Rn. 32 ff. mwN.

168 Ausfiihrlich ErfK/Wank, § 3 ArbZG Rn. 9 mwN.

169 EUArbR/Gallner, Art. 17 ArbZRL Rn. 5; ErfK/Wank, § 3 ArbZG Rn. 7; Schliemann,
ArbZG, § 3 Rn. 41; Buschmann/Ulber, Arbeitszeitgesetz, § 3 Rn. 16.

170 Gegen § 7 ArbZG bestehen indes aus anderen Griinden unionsrechtliche Bedenken,
s. Erster Teil, Drittes Kapitel I.2.a).

171 Eingehende Darstellung EUArbR/Hopfner, Art. 288 AEUV Rn. 76 ff.

172 Ebenso Freyler, S. 145; am Rande so auch Schubert/Jerchel, WSI-Mit. 2/2011, 76 (77).

173 BVerfGv. 26.09.2011 - 2 BvR 469/07, Rn. 56.
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3. Anwendung auf mobile Erreichbarkeit

Insgesamt spielen Hochstarbeitszeiten iRd mobilen Erreichbarkeit eher eine
untergeordnete Rolle, wie das folgende Beispiel illustriert.

Arbeitsvertraglich ist eine 40 Stundenwoche von montags bis freitags ver-
einbart, also 8 Stunden pro Arbeitstag. Innerhalb von 24 Wochen muss der
Arbeitnehmer bei fiinf Wochenarbeitstagen (24*5*8 =) 960 Stunden arbeiten.
Hochstens zuldssig wiren (24%6*8 =) 1152 Stunden, denn auch der Samstag
kommt - unabhingig von der vertraglich festgeschriebenen Arbeitszeitvertei-
lung - als Ausgleichstag in Frage.'* Es bleiben 192 Stunden Differenz, bis die
erlaubte Hochstarbeitszeit erreicht ist. Verteilt man diese 192 Stunden nun
innerhalb des 24 Wochenzeitraums auf die Arbeitstage (5/Woche), diirfte der
Arbeitnehmer an jedem Arbeitstag zusétzlich (192/[24*5]=) 1,6 Stunden = 96
Minuten arbeiten.

Tatigkeiten wihrend mobiler Arbeit nehmen tiblicherweise nur eine kurze
Dauer in Anspruch. Dem im Acht-Stunden-Tag beschiftigten Arbeitneh-
mer reichen dafiir 96 Minuten téglich. Das dndert sich immer dann, wenn der
Arbeitgeber die Hochstarbeitszeitengrenze ohnehin schon ausreizt. In solchen
Fallen ist aber die Frage, ob Hochstarbeitszeiten mobiler Erreichbarkeit im Wege
stehen, tatsdchlich eine Frage der Verldngerung der Arbeitszeit.

Auch wenn - wofiir gute Griinde sprechen'”” — der Gesetzgeber das Sys-
tem téglicher auf wochentliche Hochstarbeitszeiten umstellen sollte, folgt dar-
aus nicht, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer an einigen Tagen rund um
die Uhr zu mobiler Erreichbarkeit heranziehen diirfte, denn auch ein System
wochentlicher Hochstarbeitszeiten findet seine Grenzen in den Ruhezeitenbe-
stimmungen.

VI. Ruhe- und Pausenzeiten

Neben dem Uberlastungsschutz der Hochstarbeitszeiten nutzt das Arbeitszeit-
recht mit Ruhe- und Pausenzeiten einen weiteren Mechanismus, um Arbeit-
nehmer vor gesundheitlichen Gefahren zu bewahren. Pausenzeiten garantieren
kurzfristige Unterbrechungen des Arbeitstages. Ruhezeiten sichern Erholung
von der Arbeit und ermoglichen dem Arbeitnehmer Raum fiir - von der
Arbeitssphére unbeeintrichtigte — Freizeit. Das Arbeitszeitrecht kennt tagli-
che, wochentliche und jahrliche Ruhezeiten. Sie alle gewahrleisten von Arbeit

174 Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz, § 3 Rn. 11.
175 Zur Umstellung auf das System wochentlicher Hochstarbeitszeiten s. 7. Kapitel - I1.2.c.
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ununterbrochene Ruhe. Das nationale Recht regelt die tdgliche und wochentli-
che Ruhezeit im ArbZG, die jahrliche Ruhezeit im BUrlG. Die weiteren Ausfiih-
rungen folgen dieser Trennung, weshalb sie die jahrliche Ruhezeit, den Urlaub,
gesondert besprechen.

1. Unionsrechtlicher Rahmen
a) Begriffsbestimmung

Die Begriffsbestimmungen des Art. 2 ArbZRL befassen sich gleich zweifach mit
Ruhezeiten. Zundchst grenzt Nr. 1 die Ruhezeit negativ gegen die Arbeitszeit ab.
Dann greift Nr. 9 den Begriftf der Ruhezeit nochmals auf und konstatiert, diese
diene dem Gesundheitsschutz als Schutz vor Gefahren durch Ubermiidung und
durch einen unregelméfiigen Arbeitsrhythmus. Der Gesundheitsschutz hat also
eine doppelte Stofirichtung. Erstens als Ausgleich der kérperlichen Anstrengung,
die Arbeit verursacht (Schutz vor Ubermiidung). Zweitens zielt er auf kontinu-
ierliche Beschiftigung (Schutz vor einem unregelméfligen Arbeitsrhythmus).
Kontinuitdt bedeutet immer auch Planbarkeit. So enthélt das unionsrechtliche
Ruhezeitenregime die Mafigabe, dass die Beschiftigung fiir den Arbeitnehmer
planbar, d.h. absehbar sein muss. Das europdische Arbeitszeitrecht weist der
mobilen Erreichbarkeit damit eine klare Richtung: Der Arbeitnehmer muss iiber
Phasen verfiigen, in denen er vom Arbeitsverhiltnis nicht behelligt und somit
fiir den Arbeitgeber unerreichbar ist.'”®

b) Tdgliche und wichentliche Ruhezeiten

aa) Allgemeines

Die ArbZRL differenziert zwischen einer taglichen ,Mindestruhezeit von elf
zusammenhdngenden Stunden® (Art. 3 ArbZRL) und einer 24 Stunden wiéh-
renden ,kontinuierlichen® wochentlichen Mindestruhezeit (Art. 5 ArbZRL).
Mit anderen Worten: Die ArbZRL bestimmt eine Sechstagewoche bei téglicher
ununterbrochener elfstiindiger Ruhe. Sie kennt zwar keinen ausdriicklichen
Sonntagsschutz, mobile Erreichbarkeit ist mit ihr aber weder rund-um-die-Uhr
noch Tag-fiir-Tag vereinbar.

Mit der ArbZRL unvereinbar ist, der tiglichen Ruhezeit die Funktion der
physischen Erholung, der wochentlichen Ruhezeit die Funktion der kontinuier-
lichen Beschiftigung — also Planbarkeit von Arbeit und Freizeit - zuzuordnen.

176 Dieses ,Recht auf Nichterreichbarkeit® ist auch verfassungsrechtlich geboten, s. 2.
Kapitel - I.2.a.
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Einer derartigen Trennung, nach der der Arbeitgeber Kontinuitét lediglich
dadurch gewihrleisten muss, dem Arbeitnehmer einen feststehenden freien
Wochentag einzurdumen, iRd tibrigen Woche die tiglichen Ruhezeiten hin-
gegen nach eigenem Gusto verteilt, widerspricht Art. 2 Nr. 9 ArbZRL, der ganz
grundsitzlich von Ruhezeiten spricht. Erst das zweite Kapitel der ArbZRL unter-
teilt zwischen tédglichen und wochentlichen Ruhezeiten.

bb) Abweichende Bezugszeitraume, Art. 16 lit. a ArbZRL

Ein gewisses Maf$ an Flexibilisierung der wochentlichen Ruhezeit erlaubt Art. 16
lit. a ArbZRL durch seinen vierzehntdgigen Bezugszeitraum. Die Mitgliedsstaa-
ten diirfen die Unterschreitung der wochentlichen Ruhezeit zulassen, sofern sie
sicherstellen, dass der Arbeitgeber die Richtlinienvorgaben in einem zweiw6chi-
gen Zeitraum insgesamt einhalt.

Beispiel: Der Arbeitgeber beschiftigt den Arbeitnehmer in der ersten Woche
von Montag bis Sonntag durchgehend. In der zweiten Woche muss er ihm dann
zweimal 24 Stunden kontinuierliche Ruhezeit gewéhren, ihn also bspw. Samstag
und Sonntag nicht zur Arbeit heranziehen.

Fiir die tagliche Mindestruhezeit kennt die ArbZRL die Méglichkeit abwei-
chender Bezugszeitraume nicht.

¢) Ruhepausen

Art. 4 ArbZRL fordert eine Ruhepause bei mehr als sechsstiindiger taglicher
Arbeit, iiberlasst die ndhere Ausgestaltung dem nationalem Gesetzgeber bzw.
den Tarif- und Sozialpartnern. Damit stellt die ArbZRL lediglich auf die Gesamt-
dauer der taglichen Arbeit ab und nicht darauf, ob und wie viele Stunden der
Arbeitnehmer am Stiick arbeitet. Der EuGH hatte sich bislang nur am Rande mit
Ruhepausen auseinanderzusetzen.'””

2. Nationalrechtliche Bestimmungen
a) Tdgliche Ruhezeit

§ 5 Abs. 1 ArbZG setzt die Richtlinienvorgabe zur taglichen Ruhezeit defizitér in
nationales Recht um, da er den Arbeitgeber lediglich verpflichtet, eine ununter-
brochene Ruhezeit von elf Stunden ,,nach Beendigung der tiglichen Arbeit* zu
gewihrleisten. Aus dieser Formulierung geht der Kern der européischen Ruhe-
zeitenregelung, der in jedem 24 Stunden Zeitraum einen Block von elf Stunden

177 EUArbR/Gallner, Art. 4 ArbZRL Rn. 4.
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Ruhezeit verlangt, nicht klar hervor. Vielmehr lasst sie auch eine Interpretation
zu, nach der die tégliche Arbeitszeit alleine von der Hochstarbeitszeitenrege-
lung abhéngt und sich die Ruhezeit lediglich anschliet. Wie oben ausgefiihrt,
begrenzt die ArbZRL durch ihre Regelungen zur tiglichen Ruhezeit die tégliche
Hochstarbeitszeit auf maximal 13 Stunden.

Eine richtlinienkonforme Auslegung erméglicht dem Rechtsanwender, die-
ses Problem in den Griff zu bekommen. Diese setzt am Begrift der ,,tdglichen
Arbeitszeit“ in § 5 Abs. 1 ArbZG an, denn sie darf wegen des Zusammenspiels
zwischen Ruhe- und Hochstarbeitszeit, maximal 13 Stunden betragen. Sofern
der Arbeitnehmer diesen Zeitraum nicht tiberschreitet, hat er ,,nach Beendigung
der taglichen Arbeitszeit“ immer noch die Moglichkeit elf zusammenhéngende
Stunden zu ruhen, ohne das von der ArbZRL vorgegebene 24 Stunden-Intervall
zu berschreiten.

b) Wachentliche Ruhezeit

Durch den von § 9 Abs. 1 Var. 1 ArbZG geschiitzten arbeitsfreien Sonntag setzt
der nationale Gesetzgeber die Richtlinienvorgabe eines wochentlichen Ruhetags
(Art. 5 ArbZRL) auf besondere Weise um. Die ArbZRL kennt nimlich keinen
spezifischen Sonntagsschutz.'”® Dieser geht vielmehr auf die verfassungsrecht-
lich geschiitzte Sonn- und Feiertagsruhe zuriick, Art. 140 GG iVm Art. 139
WRV.'”® Sofern das ArbZG deren Durchbrechung erlaubt (§ 10 ArbZG), sichert
§ 11 Abs. 3S. 1 ArbZG dem betroffenen Arbeitnehmer innerhalb zweier Wochen
den unionsrechtlich vorgeschriebenen Ruhetag zu. Dieser Bezugszeitraum ist
mit der ArbZRL vereinbar, s. oben.

¢) Ruhepausen

§ 4 S. 1 ArbZG verschafft dem Arbeitnehmer bei mehr als sechsstiindiger tagli-
cher Arbeit eine Ruhepause von 30 Minuten. Uberschreitet die tigliche Arbeits-
zeit neun Stunden, wéchst die Pausenldnge auf 45 Minuten an. Die Mindestdauer
einer Pause betrdgt 15 Minuten. Das Recht der Ruhepausen unterliegt — ent-
gegen dem Vorstellungsbild der ArbZRL - nur in geringem, fiir diese Problema-
tik unbeachtlichem, Umfang der Tarifdisposivitat.'*

178 Fiir einen solchen fehlt der Union die Regelungskompetenz, vgl. EuGH v. 12.11.1996 -
C-84/94 [Vereinigtes Konigreich/Rat], Rn. 37.

179 S. oben, 2. Kapitel - I.2.

180 Schliemann, ArbZG, § 4 Rn. 4.
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Schon die Begriffsbestimmung der Arbeitszeit in § 2 Abs. 1 S. 1 ArbZG
grenzt die Arbeitszeit gegen Ruhepausen ab. Ruhepausen gehéren also nicht zur
Arbeitszeit, folglich darf der Arbeitgeber den Arbeitnehmer in diesem Zeitraum
nicht zur Arbeitsleistung heranziehen. Ebenso darf er sich nicht vorbehalten,
den Arbeitnehmer jederzeit aus der Pause zuriickzurufen.'!

3. Anwendung auf mobile Erreichbarkeit
a) Grundsatz

Das Ruhezeitenregime verblockt 45 % (11/24 Stunden) und damit fast die
Hilfte eines Tages zur volligen Storungsfreiheit. Dadurch steht es mobi-
ler Erreichbarkeit im Weg, die auf die Flexibilisierung iSd Abwechslung von
Arbeit und Freizeit in kurzen Intervallen zielt. Es fordert die Planbarkeit der
Arbeitstatigkeit. Da die ArbZRL keinen Bezugszeitraum hinsichtlich der tigli-
chen Ruhezeit erdffnet, ist das monolithische Ruhezeitenregime grundsatzlich
unverriickbar.

b) Ausnahmsweise Unterbrechung der Ruhezeit

Die Literatur greift dieses Problem in der Kontroverse iiber eine Einschriankung
der Ruhezeitenregelungen bei geringfiigigen Arbeitsleistungen auf.

aa) Literaturmeinungen
(1) Pro Unterbrechung

Die Beftirworter'®? einer Beschrankung durch teleologische Reduktion sind der

Ansicht, kurzfristige Unterbrechungen der Ruhezeit, sog. ,,nicht nennenswerte
Arbeitsleistungen gefihrdeten den Regenerationszweck der Ruhezeit nicht. Ein
Arbeitnehmer, dessen Tatigkeit eine bestimmte zeitliche Schwelle nicht erreiche,
erbringe keine erhebliche Arbeitsleistung, die den Erholungswert beeintrachtige.

181 BeckOK-ArbR/Kock, § 4 ArbZG Rn. 1.

182 Anzinger/Koberski, Kommentar zum Arbeitszeitgesetz, § 5 Rn. 3b, 14; Baeck/Deutsch,
Arbeitszeitgesetz, § 5 Rn. 14; Bissels/Meyer-Michaelis, DB 2015, 2331; Freyler, S. 165 f.;
Gilnther/B()'glmiiller, NZA 2015, 1025 (1028); Hanau, NJW 2016, 2613 (2617); Jacobs,
NZA 2016, 733 (737); Liithge, AuA 2016, 712 (714); Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz,
§ 7 Rn. 13b; Scheicht, AuA-Sonderausgabe 2014, 35 (36); Schlegel, NZA-Beilage 2014,
16 (20); Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2012, 178 (179); NK-GA/Wichert, § 5 ArbZG
Rn. 8; Wirtz, BB 2014, 1397 (1401); Wisskirchen/Bissels/Domke, DB 2010, 2052 (2053);
Wolf, ZAAR Bd. 39, S. 61 (65).
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Die Erheblichkeitsschwelle liege bei 10-15 Minuten.'®® Vereinzelte Stimmen
schranken sie aber auf eine einmalige Unterbrechung der Ruhezeit ein.'®*

Zur Absicherung dieser Argumentation dienen zwei Entscheidungen des
BAG aus den Jahren 1986 bzw. 1989."° Das BAG hatte in vergiitungsrechtli-
chen Streitigkeiten iiber den Anspruch eines Schulhausmeisters auf Betreuung
abendlicher auflerschulischer Veranstaltungen (Vereinssport) der Schulsport-
halle zu entscheiden. Der Hausmeister stand wihrend dieser Veranstaltun-
gen lediglich fiir Notfille zur Verfiigung. Er leistete Bereitschaftsdienst, der
damals arbeitszeitrechtlich als Ruhezeit galt, gleichwohl einen Vergiitungs-
anspruch ausloste. Um Personalkosten zu sparen, entzog der Schultriager dem
Hausmeister die Hallenbetreuung und berief sich dazu u.a. auf einen Verstof§
gegen die ArbZO. Er war namlich der Ansicht, durch Abschlieflen der Halle
und Ausschalten des Lichtes am Ende des Bereitschaftsdienstes leiste der
Hausmeister Arbeit iSd ArbZO, weshalb sich daran eine elfstiindige Mindest-
ruhezeit anschlieflen miisse. Dies stehe aber dessen arbeitsvertraglicher Pflicht
entgegen, den Schulbetrieb am néichsten (frithen) Morgen zu betreuen. Die-
ses Argument iiberzeugte das BAG nicht. Beim Ausschalten des Lichtes und
Abschlieflen der Halle handle es sich um ,keine nennenswerte Arbeitsleistung,
da die Tétigkeiten nicht iiber das hinausgingen, ,,was jeder Bereitschaftsdienst-
leistende zu tun hat, wenn er den Bereitschaftsdienst nicht in seiner Wohnung,
sondern an einem anderen von dem Arbeitgeber bestimmten Ort leistet. Auch
dieser hat nach Beendigung des Bereitschaftsdienstes den Ort zu verlassen und
das Licht auszuschalten und abzuschliefSen [...]“'% Die Befiirworter einer teleo-
logischen Reduktion meinen, diese Rechtsprechung sei auf mobile Erreich-
barkeit zu ibertragen, sofern es um kurze telefonische Riicksprachen oder
gelegentlichen E-Mail-Kontakt gehe, da auch solche Tétigkeiten ,,keine nen-
nenswerten Arbeitsleistungen® seien.

183 NK-GA/Wichert, § 5 ArbZG Rn. 8; Wirtz, BB 2014, 1397 (1401).

184 Wirtz, BB 2014, 1397 (1401).

185 BAG v. 13.11.1986 — 6 AZR 567/83; BAG v. 26.01.1989 - 6 AZR 566/86. Beide Ent-
scheidungen haben einen nahezu identischen Tatbestand und weichen in der recht-
lichen Wiirdigung nicht voneinander ab, weshalb die folgenden Ausfithrungen sie
gemeinsam darstellen.

186 BAGV.13.11.1986 - 6 AZR 567/83, Rn. 33; BAG v. 26.01.1989 - 6 AZR 566/86, Rn. 31.
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(2) Contra Unterbrechung

Die Gegner'® einer teleologischen Reduktion fithren zunichst systematische
Argumente an. Es sei paradox, einerseits jede Tatigkeit auf die Hochstarbeitszeit
anzurechnen, andererseits bestimmte Tétigkeiten nicht die Ruhezeit unterbre-
chen zu lassen.'®® Zudem berge die teleologische Reduktion Rechtsunsicherhei-
ten und verursache nur weitere (neue) Abgrenzungsfragen.® Im Ubrigen gehe
einer kurzen Tétigkeit regelmafiig eine langere gedankliche Beschiftigung vor-
aus.' Die Hausmeisterrechtsprechung des BAG sei als Prijudiz ungeeignet, da
Bereitschaftsdienst mittlerweile insgesamt — und damit auch jede noch so kurz-
zeitige Titigkeit — als Arbeitszeit zahle."”! Diese Sichtweise bestétige der EuGH"*
in der Dellas-Entscheidung, da er in Rn. 43 klarstelle, dass die Intensitat der
vom Arbeitnehmer geleisteten Arbeit nicht zu den wesentlichen Merkmalen des
europarechtlichen Arbeitszeitbegriffs gehore.

bb) Stellungnahme

Die Diskussion um eine teleologische Reduktion iRd Ruhezeitenregimes geht
an der technischen Wirklichkeit mobiler Erreichbarkeit vorbei. Die Befiirwor-
ter haben ein Bild aus den Anfingen der Digitalisierung vor Augen, bei dem
der Arbeitnehmer punktuell auf sein Postfach zugreift und dort E-Mails abruft.
Push-Funktionen, die Nachrichten unmittelbar auf das Mobilgerit des Arbeit-
nehmers weiterleiten und dort durch optisches bzw. akustisches Signal ankiindi-
gen, haben das punktuelle Abrufen ersetzt.'”> Besonderes Wesensmerkmal dieser

187 BMAS, WeifSbuch Arbeiten 4.0, S. 118; Diubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (18); Kohte,
NZA 2015, 1417 (1423); Falder, NZA 2010, 1150 (1152); Monsch, S. 60; Maier, DB
2016, 2723 (2726); Wiebauer, NZA 2016, 1430 (1433); Wank, RAA 2014, 285 (289);
Schliemann, NZA 2016, Editorial zu Heft 4; Gaul, DB 2013, 60 (61); BeckOK-ArbR/
Kock, § 2 ArbZG Rn. 7.3; HK-ArbR/Growe, § 2 ArbZG Rn. 6; HK-ArbR/Ernst/Bartl,
§ 5 ArbZG Rn. 8; Buschmann, PersR 6/2017, 34; Schuchart, in: Neue Arbeitswelt, S. 175
(208); Krause, NZA-Beilage 2017, 53 (57).

188 Maier, DB 2016, 2723 (2726); Falder, NZA 2010, 1150 (1152); Wiebauer, NZA 2016,
1430 (1433).

189 Diubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (18); Monsch, S. 61; Schuchart, in: Neue Arbeits-
welt, S. 175 (208).

190 Monsch, S. 61.

191 Falder, NZA 2010, 1150 (1152); Wank, RdA 2014, 285 (289).

192 EuGH v. 01.12.2005 - C-14/04 [Dellas].

193 Dies tibergeht Freyler, S. 104, die die blofie Kontrolle des elektronischen Posteingangs
vom Arbeitsbegriff ausnimmt, allerdings ohne darauf einzugehen, dass in aller Regel mit
dieser Kontrolle selbstverstandlich auch das Lesen der eingegangen Mail verbunden ist.
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Technologie ist die Einbindung des Arbeitnehmers in das Kommunikationsnetz
des Arbeitgebers. Mogen die Arbeitstitigkeiten auch keinen grofien zeitlichen
Umfang einnehmen, so fallen sie doch mit einer gewissen Haufigkeit an. Diesen
Aspekt blenden die meisten Verfechter der teleologischen Reduktion aus. Wer
ihn in seine Erwdgungen einbezieht, gelangt ohnehin zu dem Ergebnis, mehr-
fache Arbeitsaufnahmen wihrend eines Ruhezeitraums erfasse die teleologische
Reduktion nicht. Damit hat sie aber fiir den typischen Fall mobiler Erreichbar-
keit keine Relevanz.

Auch systematisch iiberzeugen die Argumente zur teleologischen Reduktion
des Ruhezeitenregimes nicht. Richtigerweise miissten sie auf Ebene der ArbZRL
ansetzen, da das nationale Recht an die Richtlinienvorgaben gebunden ist.'**
Die Diskussion findet fast ausschliefSlich auf nationalrechtlicher Ebene statt
und verweist allenfalls auf die unionsrechtlichen Zusammenhénge. Denkt man
konsequent von der ArbZRL, 16st sich auch der - von der Gegenauffassung zu
Recht monierte - Widerspruch, die Tdtigkeit des Arbeitnehmers sei gleichzeitig
Arbeitszeit und Ruhezeit, was angesichts des antagonistischen Verhéltnisses zwi-
schen Arbeitszeit und Ruhezeit nicht angehe. Wer den teleologischen Ansatz auf
Art. 3 ArbZRL tibertragt, bemerkt, dass Hebelpunkt der teleologischen Reduk-
tion einzig der Arbeitszeitbegriff sein kann. Zunachst ist dort ndmlich von einer
sununterbrochenen Ruhezeit“ keine Rede. Vielmehr spricht die Norm von einer
»Mindestruhezeit von elf zusammenhdngenden Stunden®. ,,Zusammenhdngend*
kennzeichnet aber lediglich das Verhéltnis mehrerer voller Stunden Ruhezeit
zueinander und bietet daher keinen geeigneten Ansatzpunkt zur teleologischen
Reduktion. Mdchte man diese vornehmen, lasst sich einzig am Begrift ,, Mindest-
ruhezeit* ankniipfen. Diesen definiert Art. 2 Nr. 2 ArbZRL in Abgrenzung zum
Arbeitszeitbegriff. Folglich bleibt nur, vermeintlich ,nicht nennenswerte Titig-
keiten® aus dem Anwendungsbereich des Arbeitsbegriffs auszuklammern.

Dagegen spricht in der Tat schon die Dellas-Entscheidung'® des EuGH,
wonach die Intensitéit der Arbeitsleistung nicht zu den wesentlichen Merkmalen
des Arbeitsbegriffs der ArbZRL zihlt.

Auch die Hausmeisterrechtsprechung des BAG lésst nicht zu, geringfiigige
Tatigkeiten aus dem Anwendungsbereich des Arbeitszeitrechts auszuklammern.
Schon die Formulierung ,keine nennenswerte Arbeitsleistung“ wahlt das BAG
ungliicklich. Wie der Gesamtzusammenhang zeigt, hielt das BAG die streit-
gegenstandlichen Tétigkeiten fiir einen Annex zum Bereitschaftsdienst, der sich

194 So auch Oetker, JZ 2016, 817 (818).
195 EuGH v. 01.12.2005 — C-14/04 [Dellas].
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daraus ergibt, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer verpflichtet, sich an einer
bestimmten Stelle aufzuhalten. Vergleichbar ist das Auf- und Abschlieflen also
lediglich mit dem Ein- und Ausschalten des Mobiltelefons, weil es ausschliefSlich
um die Bereitstellung des Arbeitsplatzes geht. Keinesfalls meinte das BAG damit
aber, geringfiigige Tétigkeiten unterbrichen die Arbeitszeit generell nicht. Im
Gegenteil: In der alteren Entscheidung stellt es noch ausdriicklich klar, dass -
»sofern im Einzelfall doch einmal [...] Arbeitsleistungen anfallen'®® - diese die
Ruhezeit unterbrachen. Bei einem Schulhausmeister, der in den 1980er Jahren
tiir Notfille zur Verfiigung stand, kdnnte eine solche Tatigkeit bspw. ein kurzes
Telefonat mit dem Rettungsdienst bei Sportunfillen gewesen sein. Diese Titig-
keit hatte das BAG als Arbeitsleistung eingestuft. Nichts anderes gilt fiir kurze
Tatigkeiten iRd mobilen Erreichbarkeit.

Im Ubrigen dringt sich die Frage auf, wieso eigentlich die Dauer der Titig-
keit entscheidend sein soll und nicht deren Inhalt. Ist die Arbeitsleistung eines
Borsenhidndlers, der mit dem Kauf einer Option (Dauer weniger als eine Minute)
ein Millionenkapital vernichtet, nicht nennenswert? Und woher wissen die Ver-
fechter der teleologischen Reduktion eigentlich, dass jede ,nicht nennenswerte
Arbeitsleistung” den Erholungseffekt der Ruhezeit nicht schmilert? Zweifelsohne,
wer von einem Kollegen die Nachricht erhilt, der erste Termin des Folgetages falle
aus, erholt sich eventuell besser. Aber wie schléft ein Arbeitnehmer, den abends
noch ein Grofilkunde mit Haftungsklagen konfrontiert oder dessen Arbeitgeber
ihn zum ,,Gesprdch zur internen Ermittlung von Vermogensdelikten® 1adt?

¢) Ruhepausen

Mobile Arbeit wiahrend der Ruhepause ist ausgeschlossen. Damit ist der Arbeit-
nehmer fiir die Arbeitssphére unerreichbar und schon begrifflich kein Platz fiir
mobile Bereitschaft. Mag auch das Mobilgerat des Arbeitnehmers weiterhin
Informationen empfangen, so darf er diese jedoch wihrend der Ruhepause noch
nicht einmal zur Kenntnis nehmen. Eine Aufteilung der mobilen Erreichbarkeit
in mobile Bereitschaft und mobile Arbeit mit dem Ziel, mobile Bereitschaft als
wiahrend der Ruhepause zuldssige Phase einzuordnen, verkennt diesen Zusam-
menhang. Die Dauer der Pause muss zu deren Beginn feststehen.'”” Dieses Erfor-
dernis verhindert eine Subsumtion der Zeiten mobiler Bereitschaft als Pause iSd
§ 4 ArbZG, da ja gerade nicht feststeht, ob und wann mobile Arbeit anfallt.

196 BAGv. 13.11.1986 - 6 AZR 567/83, Rn. 33.
197 HM,; ausfiihrlich Anzinger/Koberski, Kommentar zum Arbeitszeitgesetz, § 4 Rn. 31 ff;
Schliemann, ArbZG, § 4 Rn. 17 ff. S. dazu auch 7. Kapitel - IL.2.g.
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Sobald der Arbeitnehmer mobile Arbeit leistet, lauft die Uhr des § 4 S. 3
ArbZG. Mehr als sechs Stunden Arbeit am Stiick verlangen eine mindestens
fiunfzehnminiitige Ruhepause. Das ArbZG meint mit Ruhepause ,,kleine Ruhe-
zeiten’, die sich dadurch auszeichnen, dass der Arbeitnehmer sowohl deren
Lage als auch deren Dauer vorher kennt. Nur so gewéhrleisten sie ihren Erho-
lungszweck. Wie ist nun mit der Situation umzugehen, wenn der Arbeitnehmer
wiahrend der reguldren Arbeitszeit seit der letzten Pause fiinfeinhalb Stunden
gearbeitet hatte und dann iRd sich anschlieflenden mobilen Erreichbarkeit mehr
als 30 Minuten mobil arbeitet? Die gesetzliche Systematik legt nahe, dass die
Zeiten mobiler Arbeit die Uhr des § 4 S. 3 ArbZG nur weiterlaufen lassen, wenn
diese unmittelbar an andere Arbeitszeiten ankniipfen. Wahrend § 4 S. 1 ArbZG
ndmlich auf die Gesamtarbeitszeit abstellt, verlangt der Wortlaut ,hintereinan-
der®, dass die einzelnen Stunden in unmittelbarer Beziehung zueinander stehen,
also aufeinander folgen. Sofern der Arbeitnehmer an einem Arbeitstag schon iSd
§ 4 ArbZG pausiert hatte, muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer grundsitz-
lich keine neue bzw. weitere Pause gewédhren, wenn dieser mobile Arbeit leistet.

Uberschreitet der Arbeitnehmer durch mobile Arbeit die Neunstunden-
grenze des § 4 S. 1 Var. 2 ArbZG, stehen ihm insgesamt 45 Minuten Pause zu.
Hatte der Arbeitnehmer wihrend seines regularen Arbeitstages bislang (zuléssi-
gerweise) nur 30 Minuten Ruhepause, verlangt § 4 S. 1 Var. 2 ArbZG eine weitere
Pause von mindestens 15 Minuten. Auch diese Pause muss iSd § 4 S. 1 ArbZG
im Voraus feststehen. Die praktische Umsetzung mobiler Erreichbarkeit stofit
dadurch an Grenzen. Der Arbeitgeber miisste die Pause anordnen, bekommt
aber moglicherweise die Uberschreitung der Neunstundengrenze gar nicht mit.
Wihrend dieser Pause diirfte der Arbeitnehmer nicht mobil arbeiten und konnte
daher auch nicht mobil erreichbar sein. Diese Probleme lassen sich nur dadurch
auflosen, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer auch bei unter neunstiindiger
Arbeitszeit per se mindestens 45 Minuten Ruhepause iSd § 4 ArbZG gewihrt.

Die Pausenregelung steht mobiler Erreichbarkeit andererseits immer dann
nicht im Weg, wenn der Arbeitnehmer schon wéhrend seiner Prisenzarbeitszeit
mind. 45 Minuten iSd § 4 ArbZG pausiert hat. Gewahrt der Arbeitgeber also
grofiziigig Pausen, verursacht § 4 ArbZG fiir mobile Erreichbarkeit keine Ein-
schrankungen.

d) Sonn- und Feiertage

Mit dem Sonn- und Feiertagsschutz der §§ 9-13 ArbZG lasst sich branchen-
tibergreifende mobile Erreichbarkeit nicht vereinbaren, denn er verbietet die
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Aufnahme der Arbeitstitigkeit an diesen Tagen. Ohne nachfolgende Titigkeits-
aufnahme besteht fiir mobile Erreichbarkeit kein Raum.

Ausnahmen vom strikten Verbot der Sonn- und Feiertagsarbeit erlaubt
§ 10 ArbZG nur fiir bestimmte Branchen. Eine tarifliche Offnungsklausel,
die ermdglicht, weitere Branchen von diesem Verbot auszunehmen, existiert
nicht. Der Bundesregierung rdumt § 13 Abs. 1 Nr. 2 ArbZG die Moglichkeit
ein, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates weitere Aus-
nahmen vom Verbot der Sonn- und Feiertagsarbeit zu gewédhren und zwar iFv
generellen Regelungen, die Betriebe bzw. Branchen nach abstrakten Kriterien
umschreiben.'*® Soweit die Bundesregierung von dieser Erméachtigung keinen
Gebrauch macht, diirfen die Landesregierungen entsprechende Bestimmun-
gen erlassen, § 13 Abs. 2 S. 1 ArbZG. Diese Erlaubnis besteht wiederum nur
fiir eng gefasste Ausnahmefille, eignet sich also nicht fiir eine brancheniiber-
greifende Regelung zur mobilen Erreichbarkeit. Es muss ein enger Zusam-
menhang zwischen den Griinden, aus denen die Sonn- und Feiertagsarbeit
zugelassen wird und den anderenfalls eintretenden erheblichen Schdden
bestehen.'” Gleiches gilt fiir die aufsichtsbehérdliche Bewilligung von Sonn-
und Feiertagsarbeit gem. § 13 Abs. 3 Nr. 2 ArbZG. Auch iiber die Nutzung von
Ausnahmevorschriften ldsst sich mobile Erreichbarkeit nicht an Sonn- und
Feiertagen etablieren.

VII. Jahresurlaub

Mit dem Anspruch auf (bezahlten) Jahresurlaub verschafft das Arbeitszeitrecht
dem Arbeitnehmer eine jahrliche Ruhezeit. Sie dient der umfassenden Erho-
lung von der Arbeitsleistung und Regeneration der Arbeitskraft. Der Urlaub
verfolgt aber nicht blofl das Ziel des Gesundheitsschutzes. Er ermdglicht dem
Arbeitnehmer lange Zeitraume zur eigenen Verfiigung und freien Zeitgestal-
tung, schiitzt also nicht nur die Gesundheit, sondern auch das Sozialleben des
Arbeitnehmers.

198 BVerwG v. 26.11.2014 - 6 CN 1/13, Rn. 31. Der Bundesgesetzgeber durfte die Ent-
scheidung dem Verordnungsgeber iiberlassen, weil er die Abwagungskriterien hin-
reichend festgelegt hat, BVerwG, aaO, Rn. 46.

199 BVerwG v. 26.11.2014 - 6 CN 1/13, Rn. 34. Diese Schiden umfassen zwar auch die
Beeintrachtigung des Freizeitverhaltens. Es bezieht sich aber nicht auf alltaglich zu
befriedigende Erwerbsinteressen potenzieller Kunden, BVerwG, aaO, Rn. 39.
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1. Unionsrechtlicher Rahmen

Nach Art. 7 ArbZRL hat jeder Arbeitnehmer Anspruch auf bezahlten Mindest-
jahresurlaub von vier Wochen. Bei dieser Norm handelt es sich de facto®® um
die einzige Norm des européischen Urlaubsrechts, das erst durch die Rechtspre-
chung des EuGH Form gewinnt.”*! Dieser versteht Urlaub als ,,tatsdchliche Ruhe-
zeit", im Interesse des Gesundheitsschutzes des Arbeitnehmers.?*

Damit fasst der EuGH in Worte, was sich nicht nur aus der Systematik der
ArbZRL,* sondern schon aus dem Primarrecht® ergibt: Zu téglicher und
wochentlicher Ruhezeit tritt der Urlaub als dritte Phase in Gestalt der jahrli-
chen Ruhezeit.*”® Die unterschiedlichen Ruhezeiten dienen alle der Erholung
und Regeneration. Dieses Ziel erreicht die tagliche Ruhezeit kurzfristig, die
wochentliche Ruhezeit mittelfristig. Die jahrliche Ruhezeit zielt auf die umfas-
sende Erholung und Regeneration des Arbeitnehmers. Er erreicht einen solchen
Zustand durch einen mdglichst langen, ununterbrochenen Urlaubszeitraum.
Daraus folgt, dass der unionsrechtliche Urlaubsanspruch dem Arbeitnehmer
nicht einen Haufen freier Tage verschaftt, die er beliebig tiber das Jahr verstreuen
darf. Vielmehr enthélt Art. 7 ArbZRL gleichsam als Wesen der jéhrlichen Ruhe-
zeit den Grundsatz der Unteilbarkeit des Urlaubs.

Allerdings bietet der Urlaub in der Lesart des EuGH auch ,einen Zeitraum
fiir [...] Freizeit“** Dartiber hinaus nennt der fiinfzehnte Erwidgungsgrund der
ArbZRL ,gewisse Flexibilitit bei der Anwendung einzelner [Richtlinien-] Bestim-
mungen“. Beides spricht fiir eine Beschrinkung des Grundsatzes der Unteil-
barkeit des Urlaubs dahingehend, dass der Arbeitgeber lediglich die Hilfte des
jahrlichen Urlaubs zusammenhangend gewahren muss, die restlichen Urlaubs-
tage aber nach den Wiinschen des Arbeitnehmers verteilen darf.

Sowohl der ausdriickliche Bezug auf den Ruhezeitbegriff der ArbZRL, wie
auch der Zweck Gewahrleistung von Freizeit bzw. Gesundheitsschutz verbieten,
den Arbeitnehmer wéihrend des Urlaubs zu einer Arbeitsleistung, sei sie auch

200 S.zum Mutterschaftsurlaub: Art. 8 Mutterschutz-RL; zum Elternurlaub: Art. 1 Eltern-
zeit-RL.

201 EuArbSoR/Rudkowski, § 12 Urlaub Rn. 1.

202 EuGH v. 20.01.2009 — C-350/06 [Schultz-Hoff], Rn. 23; EuGH v. 16.03.2006 —
C-131/04 [Robinson-Steel], Rn. 60; EuGH v. 18.03.2004 — C-342/01 [Merino Gomez],
Rn. 30; EuGH v. 26.06.2001 - C-173/99 [BECTU], Rn. 44.

203 Art. 7 ArbZRL zum Jahresurlaub steht im Kapitel ,,Mindestruhezeiten®

204 Art. 31 Abs. 2 EUGRC.

205 Treffend EUArbR/Gallner, Art. 7 ArbZRL Rn. 1: ,Ruhezeit in der Jahresarbeitszeit".

206 EuGH v. 20.01.2009 - C-350/06 [Schultz-Hoff], Rn. 25.
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noch so geringfiigig, heranzuziehen. Urlaub ist die unbedingte Freistellung von
der Arbeitspflicht.

2. Nationalrechtliche Bestimmungen

Regelungen zum Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers enthélt nicht das
ArbZG, sondern das BUrlG. Es garantiert jedem Arbeitnehmer einen unab-
dingbaren (§ 13 BUrlG) Anspruch auf vier Arbeitswochen Jahresurlaub. Den
Grundsatz unbedingter Freistellung konkretisiert das BAG in seiner Recht-
sprechung zum Riickrufrecht des Arbeitgebers.”” Dieses diirfe sich der
Arbeitgeber weder einseitig, noch durch Vereinbarung mit dem Arbeitneh-
mer verschaffen, da der Arbeitnehmer seine Freizeit nicht selbstbestimmt nut-
zen konne, wenn er stindig damit rechnen miisse, zur Arbeit abgerufen zu
werden. Auch wenn es nicht zum Rickruf komme, sei die Urlaubsgewéhrung
unwirksam.?

Der Arbeitgeber muss den Urlaub in vollen Tagen (Ganztagesprinzip) gewéh-
ren, eine stundenweise oder halbtigige Gewahrung ist unzuldssig.**”

Erkrankt der Arbeitnehmer wihrend des Urlaubs, zdhlen grundsitzlich
nur die Krankheitstage nicht zum Urlaub, § 9 BUrlG. Etwas anderes gilt dann,
wenn die Krankheit den Arbeitnehmer daran hindert, weniger als die Halfte des
gesetzlichen Urlaubs am Stiick wahrzunehmen.*?

Sofern der Urlaub wegen einer Arbeitsanordnung unwirksam war, ist
dieser nachtréglich zu gewahren. Allerdings kennt das BUrlG keine weiter-
gehenden Sanktionen, insbesondere keine Straf- und Bufigeldvorschriften.
Sein Schutz ist deshalb aber nicht weniger streng, da auch er auf die ArbZRL
zuriickgeht.?!!

207 Grundlegend BAG v. 20.06.2000 - 9 AZR 405/99.

208 st. Rspr. BAGv. 10.02.2015 - 9 AZR 455/13, Rn. 19; BAG v. 19.05.2009 - 9 AZR 433/08,
Rn. 17; BAG v. 14.03.2006 - 9 AZR 11/05, Rn. 17.

209 BAGv.29.07.1965 - 5 AZR 380/64. Fiir einen Ubergang zum Stundenprinzip plidiert
Latzel, EuZA 2014, 80 (92).

210 NK-GA/Diiwell, § 9 BUrlG Rn. 27; ErfK/Gallner, § 9 BUrlG. Das gilt indes nur dann,
wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer ohnehin mindestens die Hélfte des gesetz-
lichen Urlaubs iSd § 7 Abs. 2 S. 2 BUrlG am Stiick gewéhrt hatte. Zum Grundsatz der
Unteilbarkeit des Urlaubs s. auch 7. Kapitel - II.1.f.

211 Anders Falder, NZA 2010, 1150 (1156).
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3. Anwendung auf mobile Erreichbarkeit
a) Mobile Bereitschaft

Der Grundsatz der unbedingten Freistellung verhindert mobile Bereitschaft im
Urlaub.?"? Er lasst weder eine Anweisung des Arbeitgebers, noch eine (konkludente)
Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu, dass der Arbeitnehmer
im Urlaub bspw. tiber ein Mobilgerit erreichbar ist. Eine solche Anweisung oder
Vereinbarung ist nichts anderes als ein Riickrufrecht, da Bereitschaft darauf gerich-
tet ist, die Aufnahme der Arbeitstatigkeit zu erméoglichen. In diesen Fallen ist die
Urlaubsgewéhrung — unabhingig davon, ob der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur
Arbeitsleistung heranzieht - unwirksam, denn dem Arbeitnehmer fehlt die Mog-
lichkeit, seine Freizeit uneingeschrankt zu nutzen.

Ergibt sich aus dem Abruf des Arbeitgebers, dass er davon ausgeht, der Arbeit-
nehmer lese und bearbeite Benachrichtigungen auch wahrend des Urlaubs, indiziert
dieses Verhalten eine konkludente Riickrufvereinbarung.** Die Urlaubsgewéhrleis-
tung ist dann insgesamt unwirksam.

b) Mobile Arbeit

Sobald der Arbeitnehmer mobile Arbeit wihrend eines Urlaubstages erbringt, darf
der Arbeitgeber diesen Tag nicht auf den Mindestjahresurlaub anrechnen. Benutzt
der Arbeitnehmer auf eigene Veranlassung sein Smartphone im Urlaub, muss der
Arbeitgeber dies unterbinden. Er darf es insbesondere nicht hinnehmen, dass Kolle-
gen oder Kunden den Arbeitnehmer wihrend des Urlaubs dienstlich kontaktieren.
Ein Arbeitnehmer, der trotz ausdriicklichen Verbots mobile Arbeit erbringt, handelt
rechtsmissbrauchlich, wenn er fiir diesen Tag erneute Urlaubsgewéhrung verlangt.
Allerdings ist der Arbeitgeber mit diesem Vortrag priakludiert, wenn er fahrlassig
nicht bemerkt, dass der Arbeitnehmer sich iiber dieses Verbot hinwegsetzt.

aa) Bagatellgrenze

Fiir mobile Arbeit wahrend des Urlaubs differenziert die iberwiegende Meinung
in der Literatur nach der Erheblichkeit des Arbeitseinsatzes. Sie ist der Ansicht,
kurzzeitige Arbeitsaufnahmen unterbrachen den Urlaub nicht, da sie dessen
Erholungszweck nicht gefihrdeten.”* Diese Ansicht tiberzeugt nicht, denn sie

212 So auch Neumann/Fenski/Kiihn, Bundesurlaubsgesetz, § 8 Rn. 19.

213 Ebenso Freyler, S. 254.

214 Bis 15 Minuten: Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 56); bis 10
Minuten: Ddubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (20); wenige Minuten {iber den Tag
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lasst das Ganztagesprinzip des Urlaubsrechts auer Acht und rdumt dem Arbeit-
nehmer eine systemfremde Dispositionsbefugnis wahrend des Ruhezeitraums
ein. Auflerdem fiihrt sie zu Abgrenzungsschwierigkeiten im Alltag und damit zu
Beweisproblemen im arbeitsgerichtlichen Verfahren.

(1) Konflikt mit dem Ganztagesprinzip

Einem Arbeitnehmer, der - sei es auch nur wenige Minuten - arbeitet, steht
kein ganzer Urlaubstag mehr zur Verfiigung. Damit ist das Ganztagesprinzip
durchbrochen. Dieses besagt aber: Nur ein ganzer, d.h. ungestorter, von der
Arbeitssphare unbehelligter Tag, ist ein Urlaubstag im Sinne des Urlaubsrechts.
Dieser Maf3gabe lauft eine auch noch so geringe Unterbrechung zuwider, denn
sie zertritt das zarte Pflainzchen der Erholung. Krauses Beispiel der Frage des
Urlaubsvertreters nach dem Verbleib eines bestimmten Dokuments®*® illus-
triert dies: Besonders einleuchtend sei, dass eine solche Unterbrechung den
Urlaubstag nicht verbrauche, ,,wenn es der Arbeitnehmer vor seinem Urlaubstag
aus Nachldssigkeit unterlassen hat, den Urlaubsvertreter dariiber [den Verbleib
des Dokumentes] zu informieren. Im Gegenteil: Gerade die Konfrontation des
Arbeitnehmers mit seinen dienstlichen Unzuldnglichkeiten im Urlaub zeigt
deutlich, dass auch kurze Unterbrechungen den Urlaubszweck unterlaufen. Im
Sinne einer Riihreitheorie gilt: Ein Moment Arbeitsleistung macht die Erholung
des gesamten Urlaubstags zunichte.

(2) Systemwidrige Dispositionsbefugnis

Sofern in der Argumentation der Befiirworter ein Freiwilligkeitselement mit-
schwingt,”'® bejahen sie faktisch die Dispositionsbefugnis des Arbeitnehmers
tiber die unbedingte Freistellung zu Urlaubszwecken. Es gibt keinen Grund,
warum der Arbeitnehmer iber den jahrlichen Ruhezeitraum disponieren
diirfen sollte, wenn der Schutzzweck der Ruhezeit dies wihrend der téglichen
und wochentlichen Ruhezeit nicht zuldsst. Zwar besteht die Méglichkeit, einen

kumuliert: Falder, NZA 2010, 1150 (1156); auch Podewils, AuR 2013, 293 (299) spricht
sich, indes ohne genauere zeitliche Quantifizierung, fiir eine Erheblichkeitsschwelle
aus. AA Buschmann, PersR 2011, 247 (250); Gaul, DB 2013, 60 (62); ablehnend auch
Freyler, S. 277, die sich damit allerding in gewissen Widerspruch zu der von ihr ange-
nommenen (aaO, S. 158, vgl. oben Fn. 182) Unbeachtlichkeit geringfiigiger Unter-
brechungen der Ruhezeit setzt.

215 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (Fn. 258).

216 Ausdriicklich Ddubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (20); ansatzweise auch Falder, NZA
2010, 1150 (1156).



96 2. Kapitel - arbeitszeitrechtliche Einordnung

einmal gewdhrten Urlaub einvernehmlich aufzuheben, was aber auch nur zulds-
sig sein diirfte, wenn noch gewihrleistet ist, dass der Arbeitgeber den gesamten
Urlaub im laufenden Urlaubsjahr nehmen kann. Indes disponiert der Arbeit-
nehmer bei vermeintlich freiwilligen Tétigkeiten wéhrend des Urlaubs nicht
iiber Bestehen oder Nichtbestehen des konkreten Urlaubstages, sondern iiber
dessen Umfang. Warum der Arbeitnehmer iiber den Schutz des Urlaubsrechts,
nicht aber {iber den Schutz des sonstigen Arbeitszeitrechts disponieren darf, ist
nicht erkldrbar. Folgt man dieser Einschétzung, erscheint die zeitliche Beschréan-
kung eher willkiirlich festgesetzt. Weshalb sollte der Arbeitnehmer nicht auch
langere Unterbrechungen zulassen diirfen?

(3) Abgrenzungsschwierigkeiten / Beweisprobleme

Nicht zuletzt spricht gegen eine Bagatellgrenze, dass sie fiir den Alltag nicht
praktikabel ist. Soll der Arbeitgeber ein Telefongesprich abbrechen, wenn die
Grenze iiberschritten ist? Lasst der Arbeitnehmer das Mobilgerit wirklich nach
zehn oder fiinfzehn Minuten aus der Hand fallen? Im arbeitsgerichtlichen Ver-
fahren verursachen solche Grenzen Probleme bei der Beweiserhebung.

bb) Mobile Arbeit an mehreren Urlaubstagen

Erstreckt sich die Arbeitstdtigkeit iiber mehrere Arbeitstage, soll gleich der
gesamte Resturlaub nicht erfiillt sein, und zwar unabhéngig davon, ob der Arbeit-
nehmer wirklich an jedem Tag gearbeitet hat.?'” Die Vertreter dieser Ansicht wol-
len den Arbeitgeber dadurch davon abhalten, den Arbeitnehmer wihrend eines
Urlaubs mehrfach zu kontaktieren. Sie setzen sich damit aber in Widerspruch zu
dem Grundsatz, dass nur der Urlaubstag nicht auf den Jahresurlaub angerechnet
wird, den der Arbeitnehmer nicht nutzen konnte, § 9 BUrlG. Zwar unterscheidet
sich die Situation von der Krankheit, da der Grund bei mobiler Arbeit in der
Arbeitssphire liegt, wihrend er bei Krankheit in keinem Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhaltnis steht. Dieses Korrektiv ist nicht notwendig, wenn man
die Bagatellgrenze mit der hier vertretenen Ansicht ablehnt. Dann fiihrt ndm-
lich jede auch noch so geringfiigige Unterbrechung zum Nichtverbrauch des
konkreten Urlaubstages. Den Arbeitsvertragsparteien steht es natiirlich grund-
satzlich frei, einen einmal gewahrten Urlaub einvernehmlich aufzuheben, sofern

217 Ddubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (20); Falder, NZA 2010, 1150 (1156); Krause,
in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 57); Oetker, JZ 2016, 817 (819); in der
Tendenz auch Podewils, AuR 2013, 293 (298).
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gewihrleistet ist, dass der Arbeitnehmer wéihrend des laufenden Urlaubsjahres
den Urlaub iSd ArbZRL nehmen kann.

VIII. Nachtarbeit

Der Arbeitszeitschutz schriankt Arbeit wihrend der Nachtzeit grundsitzlich ein.
Die Vorgaben iiber Nachtarbeit (Art. 8-12 ArbZRL) beeinflussen die Ausgestal-
tung mobiler Erreichbarkeit im Arbeitsverhiltnis hingegen nicht. Nachtarbeit-
nehmer ist nur, wer wihrend der Nachtzeit, eine Zeitspanne, die gem. Art. 2 Nr. 3
ArbZRL mindestens sieben Stunden betragen muss, von den Mitgliedstaaten
selbst festgelegt werden darf, jedenfalls aber den Zeitraum zwischen 24.00 Uhr
und 5.00 Uhr abdecken muss, mindestens drei Stunden seiner téglichen Arbeits-
zeit verrichtet, vgl. Art. 2 Nr. 4 lit. a ArbZRL. Das ist bei mobiler Erreichbarkeit
regelmaflig nicht der Fall. Einerseits zahlt nur die tatsachliche Inanspruchnahme
iRd mobilen Arbeit zur Arbeitszeit und andererseits wird die Nachtzeit mit der
taglichen Mindestruhezeit konfligieren.

Das ArbZG setzt die unionsrechtlichen Vorgaben zur Nachtarbeit in § 2
Abs. 3-5 und § 6 um. Auf die Einordnung der mobilen Erreichbarkeit hat dies
aus den gerade genannten Griinden keinen gesteigerten Einfluss und bedarf
daher hier keiner naheren Behandlung.

IX. Ergebnis des zweiten Kapitels

Die Priamissen des Arbeitszeitrechts richten sich nach einer industriellen
Arbeitsweise und beriicksichtigen andere Beschiftigungsformen nicht.”’® Sie
entfalten iiber die ArbZRL einen weiten Anwendungsbereich, dem wegen des
weiten unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs Organe juristischer Personen
und grundsitzlich auch Beamte unterfallen.

Mobile Erreichbarkeit verlduft in unterschiedlichen Phasen. Sobald und
solange der Arbeitnehmer eine Information aus der Arbeitssphire zur Kennt-
nis nimmt oder auf sie reagiert, leistet er Arbeit iSd Arbeitszeitrechts und zwar
unabhingig davon, wo er sich gerade aufhilt. Fiir diese Einordnung spielt weder
der Umfang der Tétigkeit noch deren (vermeintlich) freiwillige Ausfithrung
durch den Arbeitnehmer eine Rolle.

Die Regelungen zu Hochstarbeitszeiten beeinflussen mobile Erreichbar-
keit nur dann, wenn der Arbeitgeber ohnehin den zuldssigen Umfang von
48 Wochenarbeitsstunden ausreizt. Hilt er sich hingegen im Rahmen einer

218 Hanau, NJW 2016, 2613 (2617).
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tiblichen Vierzigstundenwoche, stehen téglich 96 Minuten fiir mobile Arbeit zur
Verfligung.

Die eigentliche Hiirde praxistauglicher Umsetzung mobiler Erreichbarkeit
stellen die Ruhezeitenregelungen dar. 11/24 Stunden sperrt die tigliche Ruhezeit
en bloc und unverriickbar fiir jede Arbeitstitigkeit. Einen Tag pro Woche - aus
verfassungsrechtlichen Griinden den Sonntag — sperrt die wochentliche Ruhe-
zeit und vier Wochen pro Jahr die jahrliche Ruhezeit. Wihrend jeder Ruhezeit
darf der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zu keiner Arbeitsleistung, und sei sie
auch noch so gering, heranziehen. Damit scheidet mobile Arbeit wihrend jeder
Ruhezeit per se aus und mit ihr mobile Bereitschaft, denn wer nicht arbeiten
darf, muss dazu auch nicht bereit sein. Wihrend der téaglichen, wochentlichen
und jéhrlichen Ruhezeit bleibt kein Platz fiir mobile Erreichbarkeit.



Drittes Kapitel Abweichungsmoglichkeiten

Die ArbZRL erlaubt, jenseits der Festlegung bestimmter Bezugszeitraume, in ihrem
finften Kapitel Abweichungen von ihren Kernvorschriften®”® auch zuungunsten
der Arbeitnehmer.””® Diese ermdoglicht sie in einem abgestuften System sowohl den
Mitgliedsstaaten unmittelbar als auch den Tarif- bzw. Sozialpartnern, soweit die
Mitgliedsstaaten das vorsehen. Durch die Abweichungsmdoglichkeiten schaftt die
ArbZRL die vom fiinfzehnten Erwagungsgrund geforderte Flexibilitat.

Das ArbZG vollzieht diese nach, weicht dariiber hinaus auch fiir bestimmte
Arbeitszeitformen, v.a. fiir Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft von den Vor-
gaben der ArbZRL ab. Das folgende Kapitel zeigt, inwieweit dies unionsrechts-
konform ist.

I. Mitgliedsstaaten

Die Mitgliedsstaaten haben drei Méglichkeiten, unmittelbar von den Vor-
schriften der ArbZRL abzuweichen. Zunéchst erlaubt Art. 17 Abs. 1 ArbZRL,
bestimmte Beschiftigtengruppen von allen Kernvorschriften (Art. 3 - 6, 8 und
16 ArbZRL) auszunehmen. Dariiber hinaus erméglicht die sog. Opt-Out-Klau-
sel des Art. 22 ArbZRL, die Regelungen zur Hochstarbeitszeit (Art. 6 ArbZRL)
unter bestimmten Voraussetzungen nicht anzuwenden. Beide Abweichungs-
moglichkeiten sehen keine Ausgleichspflicht vor, sondern verpflichten den
Mitgliedsstaat lediglich dazu, die allgemeinen — unter dem Schutzniveau der
ArbZRL liegenden — Grundsitze des Schutzes der Sicherheit und der Gesundheit
der Arbeitnehmer zu beachten. Diese Anforderung ergibt sich bereits aus dem
Primarrecht, Art. 2 EUV und hat daher fiir die Umsetzung der Abweichungs-
vorschriften keine gesteigerte Bedeutung. Die dritte Mdglichkeit beschrankt
die Mitgliedsstaaten auf tatigkeitsspezifische Abweichungen (Art. 17 Abs. 2 ff.

219 Die Darstellung beschrinkt sich auf die fiir die mobile Erreichbarkeit relevanten Berei-
che. Mit Blick auf das Ziel EU-weiter Harmonisierung des Arbeitszeitrechts steht
Franzen, ZESAR 2015, 407 (409) dem komplexen Ausnahmesystem zu Recht kritisch
gegeniiber.

220 Abweichungen zugunsten der Arbeitnehmer gestattet Art. 15 ArbZRL ganz grund-
sétzlich.
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ArbZRL), wobei sie sich nicht auf die Hochstarbeitszeiten bezieht und dariiber
hinaus Ausgleichspflichten begriindet.?*!

1. Beschiftigtengruppenspezifische Abweichungen, Art. 17
Abs. 1 ArbZRL

a) Unionsrechtlicher Rahmen

Art. 17 Abs. 1 ArbZRL kniipft an besondere Merkmale der Arbeitstatigkeit an.
Sie miissen bedingen, dass die Arbeitszeit nicht gemessen, nicht im Voraus oder
von den Arbeitnehmern selbststindig festgelegt werden kann. Die Ausnah-
memoglichkeit ist nur einschlagig, wenn sich das besondere Merkmal auf die
gesamte Arbeitszeit des Arbeitnehmers auswirkt.?”? Das schriankt den Kreis der
Arbeitnehmer auf diejenigen ein, die umfangreiche Befugnisse zur Selbstorgani-
sation geniefien. Es reicht dazu noch nicht aus, dem Arbeitnehmer (vertraglich)
einzurdumen, seine Arbeitszeit selbststindig festzulegen. Anderenfalls lief3e sich
das Schutzniveau der ArbZRL durch geschickte Vertragsgestaltung einfach aus-
hebeln. Vielmehr muss sich diese Kompetenz aus der spezifischen Tatigkeit, also
aus sich selbst, ergeben.

Die ArbZRL konkretisiert durch eine nicht abschlieflende Aufzdhlung, welche
Beschiftigtengruppen in Frage kommen. Wihrend lit. b bzw. lit. ¢ (Familienan-
gehorige bzw. liturgische Beschiftigte) fiir die Fragestellung uninteressant sind,
bestitigt lit. a, dass die Abweichung auf Arbeitnehmer zielt, die ihren Arbeits-
alltag selbstverantwortlich gestalten. Sie bezieht sich auf ,leitende Angestellte
oder Personen mit selbststindiger Entscheidungsbefugnis. Die Differenzierung
zwischen leitenden Angestellten und sonstigen Personen mit selbststandiger
Entscheidungsbefugnis zeigt, dass die Richtlinie nicht nur den ganz engen Fiih-
rungszirkel eines Unternehmens vor Augen hat.

Da der Arbeitnehmerbegriff der ArbZRL unionsrechtlich autonom auszule-
gen ist, gilt dies zwangslaufig auch fiir die Begriffe des leitenden Angestellten und
der Person mit selbststandiger Entscheidungsbefugnis, da es sich dabei nur um
eine Kategorie bestimmter Arbeitnehmer handelt. Eine Definition iRd ArbZRL
fehlt. Auch das tibrige Unionsrecht kennt keine Definition des leitenden Ange-
stellten, mehr noch, es verwendet diesen Begrift kaum. Auflerhalb der ArbZRL

221 Diese deckt sich mit der Befugnis der Tarif- bzw. Sozialpartner, auf die der zweite Teil
dieses Kapitels eingeht.

222 EuGH v.7.9.2006 — C-484/04 [Kommission/Vereinigtes Kénigreich], Rn. 20. Kritisch
zur Rolle des EuGH, der eine sehr restriktive Linie verfolgt, Franzen, ZESAR 2015,
407 (409).
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und ihrer Vorgingerin kam der Terminus leitender Angestellter lediglich in zwei
weiteren, nun aber aufler Kraft getretenen Richtlinien vor, die noch nicht ein-
mal einen arbeitsrechtlichen Bezug hatten.””® 15 derzeit giiltige Verordnungen
verwenden den Terminus, zumeist, um auf die hochste Hierarchieebene eines
Unternehmens Bezug zu nehmen. Gleiches gilt fiir Beschliisse, Entscheidungen
und sonstige Rechtsakte der Kommission. Der EuGH hat bislang nicht zu einem
unionsrechtsautonomen Begrift leitender Angestellter Stellung genommen.
Soweit ersichtlich wird diese Frage in der Literatur nicht diskutiert.

Der Begrift des leitenden Angestellten ist anhand einer Auslegung der ArbZRL
zu bestimmen. Wortlaut (in der englischen Fassung managing executives; in der
franzosischen Fassung de cadres dirigeant; in der spanischen Fassung ejecut-
ivos dirigentes) und Systematik sprechen fiir eine unternehmergleiche Verant-
wortung. Da Art. 17 Abs. 1 lit. a ArbZRL ,,sonstige Personen mit selbststindiger
Entscheidungsbefugnis“ als Alternative nennt, muss sich diese unternehmer-
gleiche Verantwortung in einer iiber die selbststindige Entscheidungsbefugnis
hinausgehenden Kompetenz zeigen. Anderenfalls hitte der Gesetzgeber darauf
verzichten konnen, beide Gruppen nebeneinander aufzufithren. Diese unter-
nehmergleiche Verantwortung zeigt sich einerseits in der Grundanforderung
des Art. 17 Abs. 1 ArbZRL. Das gilt dann, wenn die Arbeitszeit wegen der beson-
deren Merkmale der ausgetibten Tatigkeit nicht gemessen oder nicht im Voraus
festgelegt oder von den Arbeitnehmern selbst festgelegt wird.

Der EuGH hat mehrmals klargestellt, dieses Erfordernis beziehe sich auf die
gesamte Arbeitszeit.”** Diese Ansicht bekraftigt er in der Rechtssache Halva*»
und stellt fiir die Bewertung des Art. 17 Abs. 1 ArbZRL weitere Anforderun-
gen. Eine ,,gewisse Autonomie in der Gestaltung der Arbeitszeit insbesondere bei

223 Art. 27 Abs. 1 lit. d Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige, ABL EG, Nr. L 199
v. 09.08.1993 sah vor [zum 30.01.2006 aufler Kraft getreten], dass leitende Ange-
stellte bei der Berechnung der technischen Leistungsfahigkeit eines Unternehmens
beriicksichtigt werden. Anhang B der Richtlinie 90/18/EWG der Kommission vom
18. Dezember 1989 zur Anpassung der Richtlinie 88/320/EWG des Rates iiber die
Inspektion und Uberpriifung der Guten Laborpraxis (GLP) an den technischen
Fortschritt, ABL EG, Nr. L 11 v. 13.01.1990 verpflichtete [zum 11.04.1999 aufler
Kraft getreten] Gesundheitsinspektoren, sich tiber die Qualitét leitender Angestellter
Gewissheit zu verschaffen.

224 EuGH v. 14.10.2010 - C-428/09 [Union syndicale Solidaires Isére], Rn. 41; EuGH
V. 7.9.2006 — C-484/04 [Kommission/Vereinigtes Konigreich], Rn. 20.

225 EuGH v. 26.07.2017 - C-175/16 [Hélvd], Rn. 32.
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der Organisation der tiglichen Arbeit und [...] Zeiten der Untditigkeit* reicht
dem EuGH namlich noch nicht. Sofern der Arbeitgeber Beginn und Ende der
Arbeitszeit vorgebe, miisse der Arbeitnehmer jedenfalls die Zahl der Arbeits-
stunden, die er wihrend dessen leiste ,,vollig frei bestimmen konnen®. Dies sei
dann nicht der Fall, wenn den Arbeitnehmer bestimmte Rahmenbedingun-
gen banden. Fiir das Thema von besonderem Interesse sind die Ausfithrungen
des EuGH in Rn. 44 zur Moglichkeit, den Arbeitsplatz zu verlassen. Diese rei-
che nicht zu einer Schlussfolgerung iSd Art. 17 Abs. 1 ArbZRL, wenn sie von
den Gegebenheiten des Arbeitsplatzes abhinge. Fremdbestimmte Flexibilitét
geniigt also nicht. Es fallt auf, dass der EuGH die alternativen Voraussetzungen
des Art. 17 Abs. 1 ArbZRL fast durchweg gemeinsam nennt, als handle es sich
eigentlich um kumulative Voraussetzungen. Dies mag zwar daran liegen, dass
eine trennscharfe Abgrenzung zwischen Arbeitszeiten, die nicht im Voraus fest-
gelegt werden und solchen, die der Arbeitnehmer selbststindig festlegen darf,
kaum moglich ist. Anders verhdlt es sich aber mit der Voraussetzung, Arbeits-
zeiten nicht zu messen. Es ist gut denkbar, dass der Arbeitnehmer seine Arbeits-
zeiten zwar selbststindig festlegen darf, der Arbeitgeber diese aber gleichwohl
misst. Man konnte den EuGH daher so verstehen, er gehe davon aus, die Voraus-
setzungen des Art. 17 Abs. 1 ArbZRL seien austauschbar. Dies wiirde bedeuten,
dass Art. 17 Abs. 1 ArbZRL volle Arbeitszeitsouverinitit verlangt.

Da diese Grundvoraussetzungen aber fiir beide Gruppen (leitende Ange-
stellte und sonstige Personen mit selbststandiger Entscheidungsbefugnis) gel-
ten, muss sich die unternehmergleiche Stellung leitender Angestellter durch eine
besondere Qualitat, die nur ihr innewohnt, auszeichnen. Diese kann nur in einer
umfassenden Entscheidungskompetenz fiir das Unternehmen liegen.

Das deutsche Recht kennt fiir leitende Angestellte Sonderregelungen im
Betriebsverfassungs- und Kiindigungsschutzrecht. § 14 Abs. 2 KSchG stellt
ausschliefSlich auf die Kompetenz selbststindiger Ein- oder Ausstellungsent-
scheidungen ab. Diese Beschrankungen kritisiert die Literatur zu Recht als
praxisfern, weil sie nur einen geringen Teil der Fithrungskrifte erfassen.”® Die
betriebsverfassungsrechtliche Definition erfasst hingegen einen groferen Kreis
von Fithrungskriften,?” da § 5 Abs. 3 BetrVG mehrere Kompetenzen alternativ

226 Bayreuther, NZA 2013, 1238 (1243); Sieg, FS Etzel, S. 361 (367); Hromadka, NZA 2007,
838 (839) ,,infinitesimale Teilgruppe®.

227 Indes kritisiert Sieg, FS Etzel, S. 361 (387), diese Definition lasse keine praxistaugliche
Differenzierung zu und regt daher eine unternehmensinterne Festlegung des Kreises
der leitenden Angestellten an.
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aufzahlt: selbststindige Personalentscheidungen,”® Generalvollmacht bzw.

bedeutende Prokura oder wesentliche unternehmerische Aufgaben, die einen
besonderen Kenntnisstand erfordern und weisungsfrei getroffen werden.

Eine unternehmergleiche Stellung besteht erst dann, wenn diese Kompeten-
zen nicht alternativ, sondern kumulativ zusammentreffen, denn kein Unterneh-
mer wird auf eine der genannten Befugnisse verzichten. Daraus resultiert ein
sehr enger Begrift des leitenden Angestellten iSd ArbZRL. Die Differenzierung
zwischen leitenden Angestellten und sonstigen Personen mit selbststandiger
Entscheidungsbefugnis in Art. 17 Abs. 1 lit. a ArbZRL gebietet diesen allerdings.
Anderenfalls wiirde sich die Richtlinie dem Vorwurf des Pleonasmus’ aussetzen.

Im Gegensatz zum engen Kreis der leitenden Angestellten reicht der Begrift
der Person mit selbststandiger Entscheidungsbefugnis wesentlich weiter. Neben
der o.g. Grundvoraussetzung der vollen Arbeitszeitsouverénitit bedarf es ledig-
lich irgendeiner selbststindigen Entscheidungskompetenz. Angesichts der
strengen Linie des EuGH, der fordert, Abweichungen iRd Art. 18 ArbZRL auf
das ,,unbedingt Erforderliche“ zu begrenzen,” muss diese fiir das Unternehmen
besondere Relevanz haben. Bei Personalentscheidungsbefugnis ist das regel-
mafig der Fall und auch dann, wenn der Arbeitnehmer eine abgeschlossene
organisatorische Einheit eigenverantwortlich leitet, sofern dieser mafigebliche
betriebliche Bedeutung zukommt.”® Die Bezahlung des Arbeitnehmers spielt
hingegen keine Rolle, der nationale Gesetzgeber darf sie nicht zur Schutzdiffe-
renzierung bei der Umsetzung des Art. 17 Abs. 1 ArbZRL nutzen.”'

228 Diese miissen — anders als bei § 14 Abs. 2 KSchG - allerdings sowohl Ein- als auch
Ausstellungsentscheidungen umfassen.

229 Ausfiihrlich s. 3. Kapitel - II.

230 Weitergehend Bissels/Krings, NJW 2016, 3418 (3420), die zum Kriterium erheben,
dass der Arbeitnehmer in fachlicher Hinsicht weisungsfrei arbeitet. Als Leitbild dient
ihnen § 54 HGB.

231 So auch Henssler/Lunk, NZA 2016, 1425 (1429); Jacobs, NZA 2016, 733 (735); Pode-
wils, AuR 2013, 293; anders Schuster, AnwBI 2016, 641 (644), die vorschldgt, an die
Hohe des Gehalts jedenfalls eine Zweifelsregelung zur Vermutung der Eigenschaft als
leitender Angestellter zu kniipfen; zuriickhaltender Wiebauer, NZA 2016, 1430 (1434),
der tiberlegt, eine hohe Vergiitung erfiille die Tatbestandsvoraussetzung ,,besonderes
Merkmal der ausgeiibten Titigkeit. Daher scheidet auch die von Bissels/Krings, NJW
2016, 3418 (3421) erwogenen (aber verworfene) Orientierung am Status auflertarif-
licher Angestellter aus. Fiir eine, am Einkommen ankniipfende, Schutzdifferenzierung
im gesamten Arbeitszeitrecht pladiert AnnufS, NZA 2017, 345 (349). Diese solle am
Zweifachen der Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung
ankniipfen.
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b) Nationalrechtliche Bestimmungen

§ 18 Abs. 1 ArbZG vollzieht die Abweichung durch Nichtanwendung des gesam-
ten ArbZG u.a. fiir leitende Angestellte iSd § 5 Abs. 3 BetrVG und Leiter von
offentlichen Dienststellen, deren Vertreter und Arbeitnehmer im o6ffentlichen
Dienst, die selbststindige Entscheidungsbefugnis in Personalangelegenheiten
haben. Hinsichtlich der leitenden Angestellten im privaten wie im 6ffentlichen
Bereich iibernimmt das ArbZG die Kategorien der ArbZRL. Fiir die Personal-
verantwortlichen des offentlichen Dienstes fasst es diese strenger, denn die
ArbZRL gibt nicht vor, dass sich die selbststdndige Entscheidungsbefugnis auf
Personalangelegenheiten beziehen muss.

Ob § 18 ArbZG zu weitgehend ist, weil er die Anwendung des gesamten
ArbZG ausschlief3t, Art. 17 Abs. 1 ArbZRL hingegen nur die Abweichung von
der Art. 3-6, 8 und 16 gestattet, bedarf fiir diese Problematik keiner Kldrung.
Art. 7 ArbZRL (Urlaubsrecht) ist schon gar nicht betroffen, da sich Regelun-
gen zum Urlaubsrecht nicht im ArbZG, sondern im BUrIG finden. Art. 9-13
ArbZRL beziehen sich auf Nacht- und Schichtarbeit. Sofern § 18 ArbZG (teil-
weise) gegen die ArbZRL verstofit, sind die nationalen Gerichte angehalten,
diesen unionsrechtskonform auszulegen. Mithin blieben die Ausnahmen von
Art. 9-13 ArbZG unangewendet, was aber fiir diese Frage uninteressant ist.”*?

c) Anwendung auf mobile Erreichbarkeit

Die beschiftigtengruppenspezifische Abweichungsmdoglichkeit hat fiir mobile
Erreichbarkeit nur sehr eingeschriankte Bedeutung. Auch wenn § 18 Abs. 1 Nr. 1
ArbZG noch hinter dem unionsrechtlich Méglichen zuriickbleibt,”* beschrinkt
sich der Anwendungsbereich auf eine recht kleine Gruppe von Fithrungskraf-
ten. Es reicht hinsichtlich des besonderen Merkmals der Arbeitstatigkeit nim-
lich nicht, auf den Umstand abzustellen, dass der Arbeitnehmer diese (auch)
mobil erbringt, denn mobile Erreichbarkeit ermdglicht nur, die Arbeitstatigkeit
ortsunabhingig zu erbringen. Lediglich deshalb, weil viele Arbeitstatigkeiten
weiterhin ortsgebunden sind, kommt den Tétigkeiten, bei denen mobile Arbeit
moglich ist, nicht zugleich als besonderes Merkmal die Ortsungebundenheit zu.
Vor allem aber fordert die ArbZRL volle Arbeitszeitsouverdnitit und dariiber
hinaus selbststindige Entscheidungskompetenz. Solche findet sich noch am

232 Zum Verhiltnis zu Art. 31 EUGRC: Henssler/Lunk, NZA 2016, 1425 (1428) mwN.
233 Austiihrlich 7. Kapitel - I1.2.d.
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ehesten in Angestelltenverhéltnissen freier Berufe, etwa bei angestellten Rechts-
anwilten oder Architekten.

2. Opt-Out-Klausel, Art. 22 ArbZRL
a) Unionsrechtlicher Rahmen

Die ArbZRL hilt in Art. 22 Abs. 1 eine sog. Opt-Out-Regel bereit, nach der Mit-
gliedsstaaten unter bestimmten Voraussetzungen die Hochstarbeitszeitregelung
des Art. 6 ArbZRL nicht anzuwenden brauchen. Die Literatur kritisiert den
Opt-Out zu Recht als systemfremd.”* Da Art. 22 Abs. 1 ArbZRL aber nicht von
der Verpflichtung zur Gewahrung der taglichen und wochentlichen Mindest-
ruhezeit (Art. 3 bzw. Art. 5 ArbZRL) dispensiert, liegt die maximal zulédssige
Hochstarbeitsdauer bei taglich 13 Stunden (abziiglich Ruhepausen) in einem
Sechstagezeitraum.” Zundchst schreibt die Opt-Out-Klausel v.a. vor, dass der
Arbeitnehmer sich zur Uberschreitung der 48 Stunden-Grenze individuell, aus-
driicklich und frei bereiterkldren muss. Diese Voraussetzung schlief3t kollektive
Zustimmungen, etwa durch Tarifvertrag aus. Nach Meinung des EuGH in der
Rechtssache Pfeiffer geniigt eine Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag diesem
Erfordernis nicht, weil nicht sicher ist, dass der Arbeitnehmer beim Abschluss
des Arbeitsvertrags von der Uberschreitung der 48-Stunden-Grenze wusste.?*
Dartiber hinaus statuieren Art. 22 Abs. 1 lit. c-e ArbZRL Aufzeichnungs- und
Kontrollpflichten, insbesondere verpflichten sie den Arbeitgeber, Listen aller
Arbeitnehmer zu fithren, mit denen er einen Opt-Out vereinbart hat. Jenseits der
Unterrichtspflicht bei regelméifliger Inanspruchnahme von Nachtarbeit (Art. 11
ArbZRL) kennt die ArbZRL solche Aufzeichnungs- und Kontrollpflichten nicht.

234 EuArbSoR/Bayreuther, § 11 Arbeitszeit Rn. 53; EUArbR/Gallner, Art. 22 ArbZRL
Rn. 1; Buschmann, FS Diiwell, S. 34 (51).

235 Dabher verstofit Art. 22 ArbZRL auch nicht gegen Art. 31 Abs. 2 EUGRC, denn -
jedenfalls mittelbar - ist die Hochstarbeitszeit begrenzt. Zweifelnd EUArbR/Gallner,
Art. 22 ArbZRL Rn. 15.

236 EuGH v. 05.10.2004 — C-397/01 [Pfeiffer], Rn. 75 ff. Fiir dynamische Bezugnah-
meklauseln mag diese Ansicht noch einigermafien nachvollziehbar sein. Bei stati-
schen Bezugnahmeklauseln besteht der in Bezug genommene Tarifvertrag aber bei
Abschluss des Arbeitsvertrags schon. Es leuchtet nicht ein, warum der Arbeitnehmer
hier nichts von der Beschrinkung seiner Rechte hitte wissen kénnen. Mit dieser Judi-
katur riickt der EuGH Tarifvertriage in die Nahe Allgemeiner Geschéftsbedingungen.
Das ist aber systemwidrig, da Tarifvertrige eben nicht einseitig von der (vermeintlich)
starkeren Vertragspartei diktiert werden, sondern das Verhandlungsergebnis gleich
starker Sozialpartner sind.
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b) Nationalrechtliche Bestimmungen

Mit § 7 Abs. 2a ArbZG macht der Gesetzgeber von der Opt-Out-Moglichkeit
des Art. 22 ArbZRL beschrankt Gebrauch. Sie besteht lediglich fiir die Arbeits-
zeitformen Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsdienst. Nach dem gesetz-
geberischen Vorstellungsbild dient der Opt-Out einzig dazu, den é&rztlichen
24-Stunden-Dienst weiterhin zu erméglichen.”

Vieles spricht dafiir, dass § 7 Abs. 2a ArbZG gegen Art. 22 ArbZRL verstof3t,
weil der Gesetzgeber die Ausgestaltung der gesundheitsschiitzenden Regelun-
gen, die Art. 22 ArbZRL fordert, den Kollektivparteien tiberldsst.?*®

§ 7 Abs. 2a ArbZG ist aber aus einem anderen Grund unionsrechtswidrig.
Art. 22 ArbZRL stellt den Mitgliedstaaten lediglich frei, Art. 6 ArbZRL nicht
anzuwenden, ldsst hingegen keinen Dispens von der Ruhezeitenregelung des
Art. 3 ArbZRL zu. Damit bleibt es bei 11/24 Stunden zusammenhéngender tag-
licher Ruhezeit. Die Opt-Out-Klausel ermdglicht also gerade nicht mehr als
13 Arbeitsstunden am Stiick. Sofern § 7 Abs. 2a ArbZG auch die Moglichkeit
vorsieht, von § 5 Abs. 1 ArbZG abzuweichen, widerspricht er also der Richt-
linienvorgabe. Die Schwachstelle liegt im deutschen Gesetzeswortlaut (,,nach
Beendigung der tiglichen Arbeitszeit”), der suggeriert, die Ruhezeit nehme keinen
Einfluss auf die Hochstarbeitszeit, sondern miisse sich lediglich an die Arbeits-
zeit — welchen Umfang diese auch immer habe - anschliefen. Dieser Vorstellung
steht die ArbZRL entgegen, denn Art. 3 ArbZRL sieht eine Mindestruhezeit ,,pro
24-Stunden-Zeitraum® vor. Einen abweichenden Bezugszeitraum regeln weder
Art. 3 noch Art. 16 ArbZRL. Sofern die ArbZRL, wie das bei Art. 22 der Fall
ist, nicht ausdriicklich erlaubt, vom Ruhezeitregime abzuweichen, begrenzt die
elfstiindige Mindestruhezeit des Art. 3 ArbZRL die Tageshochstarbeitszeit auf
max. 13 Stunden.

Hinsichtlich der Aufzeichnungs- und Kontrollpflichten setzt § 16 Abs. 2 S. 1
ArbZG die Vorgaben der ArbZRL tiberschieffend um, denn diese fordert nicht,
jede Uberschreitung der werktiglichen Arbeitszeit aufzuzeichnen, was freilich
daran liegt, dass die ArbZRL kein System werktéglicher, sondern nur wochent-
licher Hochstarbeitszeiten kennt, die der Arbeitnehmer innerhalb eines viermo-
natigen Bezugszeitraums nicht iiberschreiten darf.>*

237 Die Beschlussempfehlung des beratenden Ausschusses bezieht sich explizit auf
Arbeitszeitmodelle in Krankenhéusern, vgl. BT-Drs. 15/1587, S. 31.

238 EuArbSoR/Bayreuther, § 11 Arbeitszeit Rn. 57; EUArbR/Gallner, Art. 22 ArbZRL
Rn. 3, 6; s. auch BAG v. 23.06.2010 — 10 AZR 543/09, Rn. 33.

239 S. dazu auch 7. Kapitel - I1.2.c.
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¢) Anwendung auf mobile Erreichbarkeit

Die Opt-Out-Regel lisst eine Uberschreitungen der — zuweilen als zu streng und
digitalisierungsfeindlich empfundenen - Hochstarbeitszeitgrenze zu. Daher hat
sie fiir die Regelung mobiler Arbeit auf den ersten Blick gesteigerte Relevanz.
Allerdings stehen einer praxistauglichen Umsetzung mobiler Erreichbarkeit
weniger die Hochstarbeitszeiten als vielmehr das Ruhezeitenregime entgegen.
Auf dieses hat ein Opt-Out hingegen keine Auswirkungen.

Ganz unabhingig davon erleichtert die derzeit giiltige Umsetzung des Opt-
Out in nationales Recht mobile Erreichbarkeit nicht, denn sie bezieht sich
lediglich auf Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsdienst. Bei mobiler Erreich-
barkeit handelt es sich indes nicht um eine dieser Arbeitszeitformen.* Fiir fle-
xible Handhabungen iRd mobilen Erreichbarkeit ist §7 Abs. 2a ArbZG dariiber
hinaus aber auch deshalb nicht geeignet, da gem. § 7 Abs. 9 ArbZG auf einen
tiber zwolf Stunden hinaus verlangerten Arbeitstag unmittelbar eine elfstiin-
dige, also unverkiirzte, Ruhezeit folgen muss. Derart kann der Arbeitgeber aber
den Arbeitnehmer nicht in sein Kommunikationsnetz einbinden. Thm ist damit
allenfalls die Moglichkeit gegeben, Arbeitsspitzen abzufedern, allerdings nur auf
Kosten eines gestorten Arbeitsrhythmus.

II. Tarif- bzw. Sozialpartner
1. Unionsrechtliche Rahmen

Art. 17 Abs. 2 ff. ArbZRL und Art. 18 ArbZRL*" sehen jeweils Abweichungs-
moglichkeiten im Wege von Tarifvertrdgen (0.4.) vor. Beide Regelungen lassen
(ausgleichspflichtige) Abweichungen vom Ruhezeitenregime des Art. 3 ArbZRL
zu.**2 Wihrend Art. 17 Abs. 2 ff. ArbZRL diese Abweichungen nur fiir bestimmte
Tatigkeiten vorsieht, fehlen Art. 18 ArbZRL solche Einschriankungen. Das wirft
die Frage nach dem Zusammenspiel beider Regelungen auf. Insofern wirkt es
auf den ersten Blick so, als sei die Abweichungserlaubnis des Art. 17 ArbZRL

240 S. dazu 4. Kapitel.

241 Fir das deutsche Rechtssystem gilt Art. 18 UAbs. 2 ArbZRL, da Tarifvertrage die
ArbZRL nicht direkt (d.h. mit Erga-Omnes-Wirkung) umsetzen, vgl. Preis/Sagan/
Ulber, § 6 — Arbeitszeit Rz. 269 f.

242 Eine Sonderstellung nimmt die Befugnis zur Abweichung von Hochstarbeitszeiten
des Art. 17 Abs. 5 ArbZRL ein. Er galt aber gem. UAbs. 2 nur bis zum 1.8.2004 und
im Ubrigen nur fiir Arzte, spielt also fiir die hier dargestellte Problematik keine Rolle
und bleibt daher bei den weiteren Ausfiihrungen aufler Betracht.
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fiur Abweichungen durch Tarifvertrige ohne Anwendungsbereich, da Art. 18
ArbZRL tarifvertragliche Abweichungen ohne jeden Branchenbezug erlaubt.?*

Dieser Widerspruch bestand iRd Vorgéingerrichtlinie 93/104/EG sogar ver-
schirft, als die heute getrennten Art. 17 und Art. 18 ArbZRL in Art. 17 RL
93/104/EG zusammengefasst waren. Nun konnte man zwar erwigen, dass der
europiische Gesetzgeber bei Neufassung der ArbZRL durch Aufteilung auf
Art. 17 einerseits und Art. 18 andererseits diesen Widerspruch dahingehend auf-
l6sen wollte, den Tarifvertragsparteien grofieren Spielraum als dem nationalen
Gesetzgeber einzurdumen. Sofern Art. 17 Abs. 2 ArbZRL (weiterhin) Tarifver-
trage nennt, handele es sich eben um ein Redaktionsversehen.

Schon zur Vorgangerrichtlinie forderte der EuGH wegen des Ausnahmecha-
rakters der Offnungsklausel besondere Anforderungen an deren Erforderlich-
keit bei der Umsetzung in nationales Recht.?** Dies wird man wohl auf Art. 18
ArbZRL tibertragen und als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal einen Erfor-
derlichkeitsvorbehalt hineinlesen miissen.** Der nationale Gesetzgeber darf
Abweichungen durch Tarifvertrag also nur zulassen, wenn und soweit diese
erforderlich sind. Art. 17 Abs. 2-4 ArbZRL nimmt die Erforderlichkeitspriifung
durch seine Fallgruppen vorweg.**

Abweichende Betriebsvereinbarungen lasst Art. 18 ArbZRL hingegen nicht
zu, da er sich lediglich auf , Vereinbarungen zwischen den Sozialpartnern auf
geeigneter kollektiver Ebene®, nicht aber auf Betriebspartner bezieht.

Vor dem Hintergrund der recht strengen Rechtsprechung des EuGH zur
Erforderlichkeit der Abweichungsklauseln zweifelt Ulber, ob damit unterschieds-
los auch alle Firmentarifvertrage erfasst sind und regt insofern eine Vorlage an

243 Art. 18 ArbZRL gilt nicht fiir Abweichungen durch Rechts- bzw. Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedsstaaten. Diese bleiben auf die tatigkeitsspezifischen Abwei-
chungen der Art. 17 Abs. 2 ff. ArbZRL beschrankt.

244 Zu dieser Frage iRd Vorgingerrichtlinie, Art. 17 Abs. 3 RL 93/104/EG: EuGH
v.09.09.2003 - C-151/02 [Jaeger], Rn. 89; EuGH v. 21.10.2010 — C-227/09 [Accardo,
Rn. 58.

245 Das gilt umso mehr, da EuGH v. 26.07.2017 - C-175/16 [Halvé], Rn. 31 die Recht-
sprechung auch fir Art. 17 Abs. 1 ArbZRL fortschreibt, diese Begrenzung also auf
alle Ausnahmemaoglichkeiten erstreckt.

246 So auch Preis/Sagan/Ulber, § 6 — Arbeitszeit Rz. 271. Fiir die von Ulber geforderte
»deutlich strenger[e]“ Prifung der Erforderlichkeit iRd Art. 18 ArbZRL sind hin-
gegen keine Griinde ersichtlich. Der Mafistab der Erforderlichkeit dndert sich nicht.
Der Begriindungsaufwand ist lediglich hoher, da der nationale Gesetzgeber, der den
Tarifpartnern Abweichungen gestatten mochte, nicht auf vorgegebene Fallgruppen
zuriickgreifen kann.
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den EuGH an.*" Diese Zweifel entziinden sich seines Erachtens an der Geeig-
netheit der kollektiven Ebene bei kleineren Unternehmen oder Gewerkschaf-
ten mit einer niedrigen Représentationsquote. Ganz unberechtigt sind sie nicht.
Ein systematischer Vergleich mit dem Ausschluss von Betriebsvereinbarun-
gen bestétigt Ulbers Zweifel. Es erscheint widersinnig, dass ein Unternehmen
mit wenigen Arbeitnehmern einen Firmentarifvertrag schlieflen und so von
den Schutzvorschriften der ArbZRL abweichen darf, GrofSunternehmen diese
Moglichkeit iRv (Konzern- bzw. Gesamt-) Betriebsvereinbarungen jedoch ver-
wehrt ist.**® Andererseits fordert der fiinfzehnte Erwidgungsgrund der ArbZRL
eine ,gewisse Flexibilitdt“ fiir Unternehmen bei der Umsetzung der Richtlinie.
Gerade Firmentarifvertrage sind Instrument dieser Flexibilitit. Dem nationalen
Gesetzgeber steht es daher frei, auch Firmentarifvertrige als geeignete Ebene iSd
Art. 18 UAbs. 2 ArbZRL festzulegen.

Dieses Regelungskonstrukt ist insgesamt kritikwiirdig. Einerseits erschlief3t
sich nicht, weshalb die Richtlinie es dem nationalen Gesetzgeber (durch Rechts-
und Verwaltungsvorschriften) verwehrt, Ausnahmen auflerhalb der vorgegebe-
nen Fallgruppen zuzulassen. Andererseits fehlen jegliche Kriterien, nach denen
der nationale Gesetzgeber die Erforderlichkeit bestimmen muss. Auch die vom
EuGH aufgestellte Hiirde, den Anwendungsbereich auf das ,,unbedingt Erfor-
derliche zu begrenzen, schaftt weniger Klarheit denn Rechtsunsicherheit.**
Zudem tiberzeugt der Ausschluss von Abweichungsbefugnissen der Betriebs-
parteien nicht.

2. Nationalrechtliche Bestimmungen

Die fiir die hier zu erdrternde Frage maf3geblichen tariflichen Abweichungsmog-
lichkeiten des ArbZG (§ 7 Abs. 1 Nr. 1a, 3 und 4a, Abs. 2 Nr. 1 und 4) fuflen auf
Art. 18 ArbZRL, denn sie gelten nicht fiir bestimmte in Art. 17 Abs. 3 f. ArbZRL
genannte Branchen, sondern fiir die speziellen Arbeitszeitformen Arbeitsbereit-
schaft, Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft.

247 Preis/Sagan/ders., § 6 — Arbeitszeit Rz. 276 f.

248 Dies gilt eher als Argument de lege ferenda gegen die fehlende Abweichungsbefugnis
durch Betriebsvereinbarungen, s. dazu 7. Kapitel - II.1.c.

249 Kritisch auch EuArbSoR/Bayreuther, § 11 Arbeitszeit Rn. 40, der darauf hinweist,
dass die Begrenzung auf das unbedingt Erforderliche nicht aus dem Richtlinientext
hervorgeht.
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a) Europarechtskonformitdt

Eine starke Meinung in der Literatur zweifelt zu Recht an der Europarechtskon-
formitit der o.g. Regelungen des ArbZG, da es die Erforderlichkeit tariflicher
Abweichungen fiir besondere Arbeitszeitformen lediglich behauptet, aber keine
spezifischen Anforderungen statuiert.>

Das fithrt den Rechtsanwender in die Zwickmiihle des Widerspruchs von
nationalem Recht und Unionsrecht. Einen solchen Widerspruch aufzulésen, ist
zundchst Aufgabe der unionsrechtskonformen Auslegung. Diese geht dahin, den
fraglichen Regelungen des ArbZG einen ungeschriebenen Erforderlichkeitsvor-
behalt beizufiigen. Die Tarifparteien diirften also nur von der Abweichungsbe-
fugnis Gebrauch machen, sofern dies fiir die Verwirklichung der besonderen
Arbeitszeitform unbedingt erforderlich ist.”*' Ulber weist zutreffend darauf
hin, eine derartige Inhaltskontrolle von Tarifvertragen sei im deutschen Recht
systemwidrig und bringe iiberdies die Unwirksamkeit vieler Tarifvertrage zu
Tage.” Gentigen die Tarifvertrige ndmlich dem ungeschriebenen Erforder-
lichkeitsvorbehalt nicht, was regelmaflig der Fall sein diirfte, sind diese (teil-)
nichtig, §$ 134, 139 BGB. Nicht nur mit einem ergebnisorientierten Pragma-
tismus darf man an diesem Resultat zweifeln. Auch nach Lektiire der Recht-
sprechung des EuGH in Sachen Accardo sprechen gute Griinde dafiir, dass der
Bogen unionsrechtskonformer Auslegung tiberspannt ist. Dort fordert dieser,
dass Abweichungen mit ,,Bestimmtheit und Klarheit umgesetzt werden, um den
Erfordernissen [der Rechtssicherheit] zu geniigen“?** Das zu priifen sei Aufgabe
der nationalen Gerichte. Diesen Anforderungen geniigen die Regelungen des
ArbZG nicht. Vor dem Hintergrund, dass der Richtliniengeber selbst nur wenig
Wert auf die Bestimmtheit und Klarheit des Art. 18 ArbZRL gelegt und es dem
EuGH tiberlassen hatte, dessen Anwendung auf das unbedingt Erforderliche
zu beschranken, tiberzeugt diese Rechtsprechung kaum. Folgt man ihr trotz-
dem und iibertrigt sie auf diesen Fall, bleibt nur, die Richtlinienwidrigkeit der

250 Preis/Sagan/Ulber, § 6 — Arbeitszeit Rz. 272; EUArbR/Gallner, Art. 18 ArbZRL Rn. 7;
zurlickhaltender EuArbSoR/Bayreuther, § 11 Arbeitszeit Rn. 52; Neumann/Biebl,
Arbeitszeitgesetz, § 7 Rn. 19a, die dieses Dilemma auf Ebene der Tarifvertrige 16sen
mochten.

251 Diese Vorgabe beschrankt den Einschétzungsspielraum der Tarifvertragsparteien
erheblich. Die Literaturmeinungen, die von einem groflen Beurteilungsspielraum
ausgehen, verkennen dies. So aber Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz, § 7 Rn. 27 mwN.

252 Preis/Sagan/Ulber, § 6 — Arbeitszeit Rz. 272.

253 EuGH v. 21.10.2010 - C-227/09 [Accardo], Rn. 56.
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betroffenen Regelungen des ArbZG zu konstatieren. Die Tarifvertrage - jeden-
falls soweit keine offentlichen Arbeitgeber betroffen sind - blieben mangels
unmittelbarer Richtliniengeltung wirksam und der Arbeitnehmer auf den miih-
samen staatshaftungsrechtlichen Klageweg wegen mangelhafter Richtlinienum-
setzung verwiesen. Beide Ergebnisse sind gleichermaflen unbefriedigend, der
Gesetzgeber ist daher dringend dazu aufgerufen, das ArbZG insoweit zu korri-
gieren und den Tarifpartnern eine Ubergangsfrist zur Anderung einzuraumen.

Auch die Moglichkeit, abweichende Regelungen auf Grund eines Tarifver-
trags durch Betriebs- oder Dienstvereinbarung zu treffen, begegnet erhebli-
chen europarechtlichen Bedenken. Da die ArbZRL gerade keine Befugnis der
Betriebsparteien zur unmittelbaren Abweichung enthilt, reicht eine pauschale
Ermachtigungsnorm in Tarifvertrigen keinesfalls. Der Mangel der national-
rechtlichen Regelungen, die keine Bestimmungen zur Erforderlichkeit treffen,
schldgt hier auf die unteren Ebenen durch. Folgt man der Rechtsprechung des
EuGH, muss man konsequenterweise fordern, dass die Tarifvertrdge erstens
dezidierte Regelungen enthalten, fiir welche besonderen Fille es gerade erfor-
derlich ist, von den Vorschriften des ArbZG (und damit also vom Mindestschutz
der ArbZRL) abzuweichen. Zweitens miissen sie den Betriebsparteien klare
Vorgaben machen, aus denen sich ergibt, in welchem Rahmen diese von den
Abweichungen Gebrauch machen diirfen.”* Diese Anforderungen beschranken
die Betriebsparteien darauf, den tarifvertraglich festgesetzten Rahmen lediglich
zu konkretisieren. Weitergehende Befugnisse verbieten sich, weil die ArbZRL
den Betriebsparteien gerade kein Mandat zur Abweichung einraumt. Betriebs-
vereinbarungen, deren tarifvertragliche Grundlage dem Erforderlichkeitsmaf3-
stab nicht standhalt, die sich nicht auf die Konkretisierung der tarifvertraglichen
Grundlage beschrianken und v.a. solche, die iiberhaupt keine tarifvertragliche
Grundlage haben, sind mithin unionsrechtswidrig. Sofern sich die Betriebspar-
teien ohne tarifvertragliche Grundlage zu einer Betriebsvereinbarung ermachtigt
haben, verstoflen sie damit schon gegen die Vorschriften des ArbZG, derartige
Betriebsvereinbarungen sind nichtig, § 134 BGB. In den iibrigen Fillen gelten
die Ausfiihrungen zu Tarifvertragen entsprechend.

254 Weniger streng EuArbSoR/Bayreuther, § 11 Arbeitszeit Rn. 51, der forderte, die Tarif-
parteien miissten den Betriebsparteien wenigstens die Eckdaten fiir eine Regelung
vorgeben.
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b) Erstreckung tariflicher Regelungen und tariflose Bereiche

Die Erstreckungsbefugnis des Art. 18 UAbs. 4 lit. b ArbZRL hat der Gesetzgeber
in § 7 Abs. 3 ArbZG in nationales Recht umgesetzt. Im Geltungsbereich tarifli-
cher Regelungen haben auch nicht tarifgebundene Arbeitgeber die Moglichkeit,
die Abweichungen durch Betriebs- bzw. Dienstvereinbarung und - wo diese
mangels Betriebs- bzw. Personalrat nicht moglich sind - durch Individualver-
einbarung umzusetzen.

Interessanter ist die Abweichungsmaoglichkeit des § 7 Abs. 5 ArbZG fir die
tariflosen Bereiche. Fiir diese ermichtigt der Gesetzgeber die Aufsichtsbehor-
den, Ausnahmen iSd § 7 Abs. 1-2a ArbZG zu bewilligen, wenn sie aus betrieb-
lichen Griinden erforderlich sind. Sofern § 7 Abs. 5 ArbZG auf die Umsetzung
der Opt-Out-Regelung (§ 7 Abs. 2a ArbZG) Bezug nimmt, gelten die oben
abgefithrten Bedenken entsprechend. Dariiber hinaus ist schleierhaft, welche
unionsrechtliche Grundlage § 7 Abs. 5 ArbZG stiitzt. Art. 18 ArbZRL sieht jen-
seits der Erstreckung von Tarifvertragen ndmlich keine Moglichkeit des natio-
nalen Gesetzgebers vor, von der ArbZRL abzuweichen. Diese Kompetenz enthélt
lediglich Art. 17 Abs. 2 ArbZRL. Er erlaubt Abweichungen im Wege von Rechts-
bzw. Verwaltungsvorschriften aber nur tatigkeitsspezifisch, s. oben. § 7 Abs. 1
und Abs. 2 ArbZG hat der nationale Gesetzgeber aber gerade nicht tétigkeitsspe-
zifisch iSd Art. 17 Abs. 3 f. ArbZRL ausgestaltet. Auch die Opt-Out-Klausel des
Art. 22 ArbZRL erméchtigt den nationalen Gesetzgeber nicht zur Abweichung
vom Ruhezeitenregime und dient § 7 Abs. 5 ArbZG daher nicht als Grundlage.
Mithin ist § 7 Abs. 5 ArbZG europarechtswidrig. Gleiches gilt fiir die Verord-
nungsermachtigung der Bundesregierung, § 7 Abs. 6 ArbZG.>*

3. Anwendung auf mobile Erreichbarkeit
a) Ausgleichsruhezeiten

Schon das einschrinkende Erfordernis gleichwertiger Ausgleichsruhezeiten
macht die Abweichungsbefugnisse der Art. 17 f. ArbZRL fiir Flexibilisierungen
zur Ermoglichung mobiler Erreichbarkeit uninteressant, denn der EuGH fordert,
der Arbeitgeber miisse diese Ausgleichsruhezeiten unmittelbar im Anschluss
an die ausgleichsbediirftige Arbeitszeit gewédhren.”® Dadurch ist aber fiir die

255 Ahnlich zu § 7 Abs. 6 ArbZG auch Schliemann, ArbZG, § 7 Rn. 84, der dies indes nur
mit einer mangelhaften Umsetzung der Opt-Out-Klausel begriindet.

256 EuGH v. 14.10.2010 - C-428/09 [Union syndicale Solidaires Isére], Rn. 50; EuGH
v. 09.09.2003 — C-151/02 [Jaeger], Rn. 94.
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praxistaugliche Umsetzung der mobilen Erreichbarkeit nichts gewonnen. Viel-
mehr wechseln sich Zeiten mobiler Erreichbarkeit mit Ausgleichszeiten ab. Die
kontinuierliche Durchfithrung mobiler Erreichbarkeit ist damit nicht moglich.

Ein anderer angemessener Schutz iSd Art. 17 Abs. 2 ArbZG kommt schon
deshalb nicht in Frage, weil die Gewahrung von Ausgleichsruhezeiten bei mobi-
ler Erreichbarkeit nicht aus objektiven Griinden unméglich ist. Insofern bediirfte
es ganz auflergewohnlicher Umstande.”” Mobile Erreichbarkeit ist allerdings ein
Alltags- und Massenphanomen, fiir das keine auSergewohnlichen Umstinde in
diesem Sinne ersichtlich sind.

b) Titigkeitsbezug

Die tatigkeitsspezifischen Ausnahmevorschriften des Art. 17 Abs. 3 ArbZRL
eignen sich insgesamt nicht dazu, mobile Erreichbarkeit in den Griff zu bekom-
men. Sofern lit. d von einem ,,Fall eines vorhersehbaren tibermdfigen Arbeits-
anfalls“ spricht, bezieht sie sich nicht auf die iRd Digitalisierung umfangreicher
werdende Arbeitswelt, sondern ist branchenspezifisch ausgestaltet. Auch wenn
Landwirtschaft, Fremdenverkehr und Postdienst nur ,insbesondere” genannt
sind, zeigt die Regelung deutlich, es muss zumindest einen Branchenbezug zum
vorhersehbaren {ibermiéfligen Arbeitsanfall geben. Hohes Arbeitsaufkommen
darf also nicht durch eine (Fehl-) Organisation des Arbeitgebers bedingt sein.
Vielmehr muss der Arbeitnehmer seiner Arbeit ausschliefSlich wahrend der
reguldren Arbeitszeit nachkommen konnen.

Ohne jegliche Beachtung ist bislang Art. 17 Abs. 4 lit. b ArbZRL geblieben.
Er lasst Ausnahmen von der tiglichen und wochentlichen Mindestruhezeit zu,
sofern ,,die Arbeitszeiten iiber den Tag verteilt sind”“. Die Vorschrift klingt wie
mafigeschneidert fiir Veranderungen der Arbeitswelt, in der eine modularisierte
Arbeitsverteilung den starren Achtstundentag ablost. Threm Wortlaut nach ist sie
nicht auf eine bestimmte Titigkeit begrenzt, auch wenn sie mit dem Bezug zum
Reinigungsdienst wohl nur spezielle Arbeiten vor Augen hat. Aus dem systema-
tischen Zusammenspiel mit Art. 17 Abs. 4 lit. a ArbZRL, der auf Schichttatig-
keiten rekurriert, ergibt sich aber, dass der Gesetzgeber hier eine Zersplitterung
der Arbeitszeiten vor Augen hatte. Indes muss man die EuGH-Rechtsprechung
in Sachen Isére und Jaeger® wohl auch auf derartige Abweichungen {ibertra-
gen und fordern, dass der Arbeitgeber Ausgleichsruhezeiten im unmittelbaren

257 EUArbR/Gallner, Art. 17 ArbZRL Rn. 10.
258 EuGH v. 14.10.2010 - C-428/09 [Union syndicale Solidaires Isére], Rn. 50; EuGH
v. 09.09.2003 — C-151/02 [Jaeger], Rn. 94.
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Anschluss gewéhrt. Diese Anforderung schrinkt das Flexibilisierungspotential
massiv ein.

c) Arbeitszeitformspezifische Abweichungen

Auf die Frage der mobilen Erreichbarkeit hat die dargestellte Problematik nach
der hier vertretenen Auffassung allerdings keine Auswirkung, weil sie davon aus-
geht, dass mobile Erreichbarkeit weder Arbeitsbereitschaft noch Bereitschaftsdienst
oder Rufbereitschaft ist.® Die Tarifparteien diirfen daher die tariflichen Offnungs-
klauseln in § 7 Abs. 1 Nr. 1a, 3 und 4a, Abs. 2 Nr. 1 und 4, Abs. 2a ArbZG per se
nicht nutzen, um Regelungen zur mobilen Erreichbarkeit zu treffen, so erforderlich
diese auch sein mogen. Fiir eine analoge Anwendung spricht zwar, dass eine Rege-
lungsliicke mit vergleichbarer Interessenlage (mobile Erreichbarkeit als besondere
Arbeitszeitform) besteht. Sie steht aber wiederum in Konflikt mit der oben zitierten
Rechtsprechung des EuGH in Sachen Accardo,”® nach der die Abweichungsrege-
lungen bestimmt und klar gehalten sein miissen. Zudem gerit sie in Konflikt mit
dem methodischen Grundsatz enger Auslegung von Ausnahmeregelungen.

Folgt man der Auffassung im Schrifttum, die mobile Erreichbarkeit einer der
besonderen Arbeitszeitformen zuordnet und unterstellt, dass das ArbZG als
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal einen besonderen Erforderlichkeitsvor-
behalt enthdlt, diirfen die Tarifparteien unter engen Voraussetzungen Regelun-
gen zur mobilen Erreichbarkeit treffen.

Die Tarifparteien miissen ausdriicklich darlegen, warum ein Abweichen von
den werktédglichen Hochstarbeitszeiten bzw. den Mindestruhezeiten bei dieser
Arbeitszeitform unbedingt erforderlich ist. Keinesfalls reicht aus, dass die Tarif-
parteien mobile Erreichbarkeit grundsatzlich ermdglichen bzw. arbeitszeitkon-
form ausgestalten wollen, denn die Ausnahmevorschriften der ArbZRL dienen
nicht dazu, ein Arbeitszeitregime einzufiihren, das ihr Schutzniveau unterschrei-
tet. Die ArbZRL untersagt eine Verdichtung der Arbeit jenseits ihres Schutz-
niveaus. Ein solcher Tarifvertrag miisste zundchst zwischen Hochstarbeitszeiten
und Mindestruhezeiten unterscheiden. Eine Verlingerung der Hochstarbeits-
zeitgrenzen ist bei einer typischen 40-Stunden-Woche kaum begriindbar, da
iRv mobiler Erreichbarkeit tiblicherweise nicht mehr als anderthalb Stunden

259 Vgl. 4. Kapitel.
260 EuGH v. 21.10.2010 - C-227/09 [Accardo], Rn. 56.
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Mehrarbeit pro Tag anfallen.? Tarifliche Abweichungen diirfen nicht von dem
Regime des ArbZG (tdgliche Hochstarbeitszeiten) auf das der ArbZRL (wochent-
liche Hochstarbeitszeiten) wechseln, da sich die tariflichen Oﬂnungsklauseln des
ArbZG ausschliefilich auf dessen System beziehen. Nochmals: Abweichungen
miissen immer zu anderen Zeitraumen ausgeglichen werden (Ausnahme § 7
Abs. 2a ArbZG, s. dazu 3. Kapitel - 1.2), was deren Praxistauglichkeit fiir mobile
Erreichbarkeit nahezu nivelliert.

§ 7 Abs. 2 Nr. 1 ArbZG sieht eine Anpassung der Ruhezeitenregelung des
§ 5 ArbZG vor. Hierin liegt eine mogliche Handhabe, mobile Erreichbarkeit
praxistauglich umzusetzen. Insoweit gilt gleichermaflen: Mobile Erreichbarkeit
darf das Mindestruhezeitenregime nicht aus Selbstzweck aushebeln. Vielmehr
miissen die Tarifvertragsparteien Bereiche definieren, in denen es unbedingt
erforderlich ist, Mitarbeitern die elfstiindige ununterbrochene Ruhezeit vorzu-
enthalten. Das ist nur schwer vorstellbar, ohne an bestimmte Arbeitsvorgange
(bspw. Kontakt mit Kunden in anderen Zeitzonen) anzukniipfen. Andererseits
wird es im Unternehmen kaum einen Arbeitnehmer geben, auf den derartige
Voraussetzungen immer zutreffen. Dementsprechend diirfte der Arbeitgeber
fiir das Gros der Arbeitnehmer nicht permanent von den Mindestruhezeiten-
regelungen des § 5 ArbZG abweichen. So ldsst sich die gewiinschte Flexibilitat
jedenfalls nicht erzielen, mobile Erreichbarkeit also nicht praxistauglich umset-
zen. Und nochmals sei auf die Pflicht zum Zeitausgleich und die Rechtspre-
chung des EuGH in Sachen Jaeger und Isere** hingewiesen: Es ist ja keinesfalls
s0, dass die Anordnung von Rufbereitschaft Ruhezeiten ersatzlos entfallen lasst.
Der Arbeitgeber muss diese vielmehr nachgewihren und zwar im unmittelbaren
Anschluss an die auszugleichende Arbeitszeit. Diese Anforderung erstickt die
praxistaugliche Umsetzung mobiler Erreichbarkeit im Keim.

Noch schwieriger gestaltet sich die Situation fiir Tarifregelungen, die das
Mandat an die Betriebsparteien weitergeben, da sie den Betriebsparteien einen
konkreten Regelungsrahmen vorgeben miissen, den diese lediglich ausfiillen
diirfen. Betriebsvereinbarungen, die nicht auf einer tarifvertraglichen Grund-
lage geschlossen werden, verstofien von vornherein gegen das ArbZG. Eine pra-
xistaugliche Regelung auf Betriebsebene zu finden, ist daher noch komplizierter.

261 S. dazu ausfiihrlich 2. Kapitel - V. Sofern mobile Erreichbarkeit nicht als Ausweg zur
Verdichtung der Arbeitszeit genutzt wird, bedarf es regelméflig keiner Verlangerung
der Tageshochstarbeitszeiten.

262 EuGH v. 14.10.2010 - C-428/09 [Union syndicale Solidaires Isére], Rn. 50; EuGH
v. 09.09.2003 — C-151/02 [Jaeger], Rn. 94.
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Wer mobile Erreichbarkeit als besondere Arbeitszeitform iSd Arbeitsbereit-
schaft, des Bereitschaftsdienstes bzw. der Rufbereitschaft versteht, verfiigt daher
mit den Regelungen des § 7 ArbZG nur scheinbar iiber ein Flexibilisierungsarse-
nal. Bei ndherem Hinsehen entpuppt es sich wegen der hohen europarechtlichen
Anforderungen aber als ungeeignet fiir praxistaugliche Regelungen.

Ungeachtet der mannigfachen Bedenken, ob und wie mobile Erreichbarkeit
mittels Abweichungsbestimmungen praxistauglich etabliert werden kann, steht
die gesetzliche Systematik einer flichendeckenden Umsetzung in jedem Fall im
Weg. Gerade in tariflosen Bereichen besteht nahezu keine Moglichkeit, vom
ArbZG zur Umsetzung mobiler Erreichbarkeit abzuweichen.

III. Individualvertragliche Abweichung

Die ArbZRL erofinet keine Moglichkeit durch Individualvertrag von ihren Vor-
schriften abzuweichen. Unternehmensbezogene Regelungen mobiler Erreich-
barkeit miissen sich daher in ihrem Rahmen bewegen.

Der Arbeitgeber darf nicht einfach Rufbereitschaft anordnen und dadurch
von den Grundregeln des ArbZG abweichen. Ebenso wenig steht diese Moglich-
keit den Betriebsparteien offen. Die Ausnahmeregelungen gelten ndmlich nur,
sofern die Tarifparteien diese vereinbart haben.?*

IV. Ergebnis des dritten Kapitels

Die unterschiedlichen Abweichungsmoglichkeiten der ArbZRL eignen sich
kaum zur praxistauglichen Umsetzung mobiler Erreichbarkeit. Das liegt zum
einen daran, dass Abweichungen idR ausgleichspflichtig sind. Mobile Erreich-
barkeit an einem Tag geht dann aber immer auf Kosten der Flexibilitdt eines
anderen Tages. Das widerspricht dem Grundgedanken mobiler Erreichbarkeit,
die Zeiten innerhalb eines Arbeitstages flexibilisieren will.

Sofern die ArbZRL Abweichungsmoglichkeiten ohne Ausgleichpflicht zuldsst,
gelten diese grundsatzlich nur fiir den engen Fithrungszirkel des Unternehmens
und entfalten daher fiir die iibrige Belegschaft keine Bedeutung. Zwar besteht
mit der Opt-Out-Klausel eine (systemfremde) Moglichkeit, von den Hochst-
arbeitszeitvorschriften auch ohne Ausgleich abzuweichen. Allerdings soll diese

263 Mindestens missverstandlich daher das BYOD-Nutzungsvereinbarungsmuster, das
Monsch, S. 178 vorschlagt: ,,Unberiihrt bleibt das Recht des Arbeitgebers, im Rahmen der
gesetzlichen, arbeits- und / oder tarifvertraglichen Regelungen bei begriindeter dienst-
licher Notwendigkeit Rufbereitschaft anzuordnen.”
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nach der Vorstellung des deutschen Gesetzgebers nur fiir den arztlichen Bereit-
schaftsdienst gelten, hat also keine Bedeutung fiir mobile Erreichbarkeit. Im
Ubrigen stellt nicht die Begrenzung der Hochstarbeitszeit die eigentliche Hiirde
fiar mobile Erreichbarkeit auf, sondern das Ruhezeitenregime, auf das die Opt-
Out-Klausel sich nicht bezieht.

Sieht man davon ab, dass ausgleichspflichtige Abweichungen von den
Bestimmungen der ArbZRL sich schon prinzipiell nicht zur Umsetzung mobi-
ler Erreichbarkeit eignen, stehen deren Nutzung mehrere Bedenken entgegen.
Zunichst hat der nationale Gesetzgeber § 7 ArbZG europarechtswidrig umge-
setzt, da er keinen Erforderlichkeitsvorbehalt enthélt. Dann handelt es sich bei
mobiler Erreichbarkeit schon nicht um eine, in § 7 ArbZG genannte, besondere
Arbeitszeitform. Selbst wenn man dies aufSer Acht ldsst, miissten die Tarifpart-
ner immer noch Bereiche definieren, in denen es unbedingt erforderlich ist, vom
Hochstarbeits- bzw. Mindestruhezeitregime abzuweichen, was - jedenfalls fiir
die Breite der Arbeitsverhiltnisse — kaum gelingen wird.






Viertes Kapitel Bereitschaft als Ausweg?

Im Graubereich zwischen Arbeit und Freizeit kennt das Arbeitszeitrecht das Fle-
xibilisierungsinstrument Bereitschaft. Sie kennzeichnet, dass der Arbeitnehmer
seine Arbeitstitigkeit erst auf Geheify des Arbeitgebers aufnimmt. Durch das
dazu notwendige Verfiigbarhalten, erfiillt der Arbeitnehmer seine vertraglich
geschuldete Hauptleistungspflicht noch nicht. So verschiebt sich das Risiko der
Verwertbarkeit der Arbeitsleistung vom Arbeitgeber auf den Arbeitnehmer. Die
daraus resultierenden arbeitszeitrechtlichen Implikationen staffeln sich danach,
wie frei der Arbeitnehmer bei der Wahl des Ortes ist, an dem er sich bereithalt.

Die Diskussion iiber Bereitschaft ist iiberwiegend durch die Branchen geprigt,
fur die Bereitschaft berufstypisch ist. Fiir das BAG gehort bspw. die Ableistung
des Bereitschaftsdienstes zum érztlichen Berufsbild*** oder ist notwendiger Teil
aller Formen des Wachdienstes.**®

Mit Bereitschaft ist mobile Erreichbarkeit strukturell vergleichbar, so dass
sich diese auf den ersten Blick als Kategorie in ihr System einzufiigen scheint.
Eine ndhere Analyse der verschiedenen Bereitschaftsformen zeigt allerdings,
dass mobile Erreichbarkeit im Kern auf eine andere Form der Flexibilisierung
von Arbeit gerichtet und daher weder dem Bereitschaftsdienst noch der Rufbe-
reitschaft zuzuordnen ist. Selbst wenn man dieser Einschitzung nicht folgt und
mobile Erreichbarkeit als Auspragung herkémmlicher Bereitschaft subsumiert,
stof3t man schnell an Grenzen. Bedenken ergeben sich schon, ob der Gesetzgeber
die Ausnahmevorschriften des ArbZG iiberhaupt unionsrechtskonform gestal-
tet hat. Dariiber hinaus eignen sich die Vorschriften des ArbZG nur bedingt zu
einer interessen- und praxisgerechten Gestaltung der mobilen Erreichbarkeit.

I. Gesetzeshistorie

Die Gesetzesgeschichte zeigt, dass die Gesetzgebung Bereitschaft als Mezzanin
zwischen Arbeit und Freizeit begreift, innerhalb dessen es verschiedene Unter-
teilungen gibt.

Erstmalig entscheidet die Reichsregierung in der Weimarer Republik,
einen Teil dieses Mezzanins zu regeln: Die Arbeitsbereitschaft findet in § 2 der

264 BAGv. 16.10.2013 - 10 AZR 9/13, Rn. 21; BAG v. 22.07.2010 - 6 AZR 78/09, Rn. 21.
265 BAGv. 13.1.2016 - 10 AZR 792/14, Rn. 30.
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Verordnung iiber die Arbeitszeit v. 21.12.1923%¢ Eingang in das Gesetz.”’ Dort
tiberdauert sie die Notstandsgesetzgebung®® der spaten 1920er Jahre, die ideo-
logische Vereinnahmung des Arbeitsrechts durch die Nationalsozialisten,”® galt
in der Nachkriegszeit durch Anordnung der Alliierten fort”* und fand schlief3-
lich durch Art. 123 Abs. 1 iVm 125 Nr. 1 GG als vorkonstitutionelles*”" Recht
in Form der Arbeitszeitordnung (ArbZO) Eingang in die Rechtsordnung** der
Bundesrepublik. Die ArbZO blieb bis zum Erlass des Arbeitszeitgesetzes 1994
bei einigen Anderungen®” in Kratft.

Das im Juni 1994 verkindete ArbZG reformierte das Arbeitszeitrecht
umfassend mit dem Ziel, die verstreuten Vorschriften des Arbeitszeitrechts**
fir alle Arbeitnehmer?® unter Gesichtspunkten des Gesundheitsschutzes zu
modernisieren. Darin regelt der Gesetzgeber auch die tibrigen Teile?”® des Mez-
zanins Bereitschaft, den Bereitschaftsdienst und die Rufbereitschaft, indem er

266 Verordnung iiber die Arbeitszeit vom 21.12.1923, RGBL. 1923-1, S. 1249 auf Grund
§ 1 Erméchtigungsgesetz vom 8.12.1923, RGBL. 1923-1, S. 1179.

267 Ausfiihrlich zur gesetzgeberischen Entwicklung des Arbeitszeitrechts vgl. Tietje,
S.29-75; Trigner, S. 55-90. Zur terminologischen Entwicklung der unterschiedlichen
Bereitschaftsformen Bitterberg, S. 134-161.

268 Gesetz zur Veranderung der Arbeitszeitverordnung vom 14.04.1927 (AZVO), RGBI.
1927-1, S. 109.

269 § 64 Abs. 2 Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit vom 20.1.1934, RGBI. I-1934,
S.45iVm § 5 Verordnung iiber die neue Fassung der Arbeitszeitverordnung vom
4.9.1934, RGBI. I-1934, S. 803 bzw. gem. § 30 Abs. 10 Gesetz iiber Kinderarbeit und
tiber die Arbeitszeit der Jugendlichen vom 2.5.1938, RGBI. 1938-1, S. 437 iVm der Ver-
ordnung tiber die neue Fassung der Arbeitszeitverordnung und tiber andere arbeits-
zeitrechtliche Vorschriften vom 30.4.1938, RGBI. 1938-1, S. 446 als § 7 Abs. 2.

270 Direktive Nr. 26, Regelung der Arbeitszeit vom 26.1.1946, ABL. Kontrollrat 1946, Nr. 5,
S.115.

271 BVerfGv. 20.5.1952 - 1 BvL 3/51 [Ladenschluss Bremen/Baden], IV.2.

272 Obschon als ,Verordnung* bezeichnet, galt die ArbZO im Rang eines formellen Gesetz
fort, weil das Arbeitszeitrechts im Jahre 1923 in diesem Rang erlassen worden war
und ihn behalten hat, BVerfG v. 3.5.1967 — 2 BvR 134/63, B.I.1.

273 Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz, Einl. Rn. 14; zu Reformbestrebungen vor 1994,
Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz, Einl. Rn. 15; Tietje, S. 48 f.

274 BT-Drs. 12/5888, S. 1.

275 Allerdings bestehen Sonderregelungen fiir verschiedene Arbeitnehmergruppen,
bspw. Jugendliche oder Seeleute, ausfithrlich Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz Einl.
Rn. 20-26.

276 Dagegen hat sich die von Galperin, DB 1960, 723 (725 f.) vorgeschlagen weitere Kate-
gorie Wohnbereitschaft nicht durchgesetzt.
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sie (teilweise) richtlinienwidrig der Ruhezeit zuordnet, vgl. § 5 Abs. 3 ArbZG
1994. Entgegen der Forderung des Bundesrats®”’ verzichtete jener auf Legalde-
finitionen der verschiedenen Bereitschaftsformen. Eine Klarstellung sei nicht
erforderlich, da die Begriffe aus sich selbst verstindlich oder jedenfalls durch
die Rechtsprechung hinreichend konkretisiert seien.””® Ersichtlich lehnt sich
der Gesetzgeber an die bis dato von Rechtsprechung und Literatur entwickelten
Begriffsbestimmungen an. Diese sind Produkt einer iiber Jahrzehnte kontrovers
gefithrten Debatte.””

Allerdings tritt nach der SIMAP? und Jaeger®®' Rechtsprechung des EuGH
die Richtlinienwidrigkeit des ArbZG offen zu Tage. Im Jahr 1993 hatte namlich
der europdische Gesetzgeber mit Erlass der Richtlinie iiber bestimmte Aspekte
der Arbeitszeitgestaltung die Bithne des Arbeitszeitrechts betreten®? und einen
Arbeitszeitbegrift eingefiihrt, unter dem auch Bereitschaftsdienst als Arbeits-
zeit zahlt.

Daraufthin dndert der Gesetzgeber Ende 2003 im Rahmen der Arbeits-
marktreformen der sog. Agenda 2010 die Zuordnung des Bereitschaftsdienstes.
Fortan zahlt grundsitzlich nur noch die Rufbereitschaft als Ruhezeit (§ 5 Abs. 3
ArbZG), der Bereitschaftsdienst hingegen als Arbeitszeit, vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 1a
ArbZG. Zwar finden Legaldefinitionen auch im Zuge dieser Gesetzesinderung
keinen Eingang in das Gesetz. Allerdings geben die Gesetzesmaterialien genau-
eren Aufschluss iiber das gesetzgeberische Begriffsverstindnis der Arbeitsbe-
reitschaft und des Bereitschaftsdienstes.”®® Zur Rufbereitschaft duflerte sich der
Gesetzgeber wiederum nicht.

Heute findet der Gesetzesanwender fiir Arbeitnehmer nationale Regelungen
zur Bereitschaft in §§ 5, 7, 15, 21a ArbZG, sowie in §§ 43, 45 SeeArbG und §§ 2,
6, 14,21 2.DV LuftBO.

Der europiische Gesetzgeber hat die Arbeitszeitrichtlinie im Jahr 2003 neu
gefasst und dabei die Arbeitszeitdefinition wortgleich aus der Vorgéngerricht-
linie ibernommen, sodass sich an der Bewertung des Bereitschaftsdienstes als

277 BT-Drs. 12/5888, S. 38.

278 BT-Drs. 12/5888, S. 50.

279 Vgl. Darstellungen bei Gitter, Probleme der Arbeitsbereitschaft, S. 198; Tietje,
S.76-103; MiiHdb-AR/Anzinger, § 298 Rn. 21-46.

280 EuGH v. 03.10.2000 - C-303/98 [SIMAP].

281 EuGH v. 09.09.2003 - C-151/02 [Jaeger].

282 Zu Sonderregelungen vgl. EuArbSoR/Bayreuther, § 11 Arbeitszeit Rn. 7. Zur europa-
rechtlichen Vorgeschichte und Entstehung der Richtlinie vgl. Tietje, S. 59 ff.

283 BT-Drs. 15/1587,S. 29 f.
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Arbeitszeit nichts andert. Allerdings sieht die Europdische Kommission weiter-
hin Reformbedarf, u.a. zur Definition des Bereitschaftsdienstes.?®*

II. Maf3gebliche Begriffe

Die arbeitsrechtliche Diskussion zu mobiler Erreichbarkeit als Bereitschaft
bestimmen die Begriffe ,Bereitschaftsdienst und ,Rufbereitschaft®. Diese hat
sich auch der Gesetzgeber teilweise zu Eigen gemacht, ohne sie legal zu definie-
ren. Sie liegen den Ausfithrungen in folgender Form zugrunde.

1. Bereitschaftsdienst

Der Arbeitnehmer muss sich fiir Zwecke des Betriebs an einer vom Arbeitgeber
bestimmten Stelle aufhalten, um bei Abruf seine volle Arbeitstatigkeit unverziig-
lich aufnehmen zu kénnen.*

2. Rufbereitschaft

Der Arbeitnehmer muss fiir den Arbeitgeber erreichbar sein, um auf Abruf
innerhalb einer bestimmten Frist die Arbeit aufzunehmen.?®® Die Abruftrist
bestimmt dabei den Radius ausgehend vom Arbeitsplatz, innerhalb dessen der
Arbeitnehmer seinen Aufenthaltsort frei wihlen darf.

ITI. Mobile Erreichbarkeit als zweistufiges Bereitschaftssystem
1. Literaturmeinungen

Sofern die Literatur mobile Erreichbarkeit nicht per se dem Bereitschaftsdienst
oder der Rufbereitschaft zuordnet, erhebt sie die Frage, ob bzw. wie schnell der
Arbeitnehmer auf eine Kontaktaufnahme des Arbeitgebers reagieren muss, zum
maf3geblichen Abgrenzungskriterium.

Nach Bayreuthers®” Ansicht besteht Bereitschaftsdienst, wenn der Arbeit-
nehmer erstens stindig mit einer Kontaktaufnahme rechnen muss, diese

284 Dazu EuArbSoR/Bayreuther, § 11 Arbeitszeit Rn. 64; pessimistisch Jacobs, NZA 2016,
733 (734); ebenso Wolf, ZAAR Bd. 39, S. 61 (64); Czuratis/Sohn, Was tun mit der
Arbeitszeitrichtlinie, www.cep.eu/Studien/cepInput_Arbeitszeitrichtlinie/cepInput_
Arbeitszeitrichtlinie.pdf; Krause, Jahrbuch Arbeitsrecht 2016, S. 23 (32) hilt das sogar
fir eine ,,Utopie®.

285 BT-Drs. 15/1587, S. 29.

286 Tietje, S. 102; ErfK/Wank, § 2 ArbZG Rn. 30.

287 EuArbSoR/Bayreuther, § 11 Arbeitszeit Rn. 22.


http://www.cep.eu/Studien/cepInput_Arbeitszeitrichtlinie/cepInput_Arbeitszeitrichtlinie.pdf
http://www.cep.eu/Studien/cepInput_Arbeitszeitrichtlinie/cepInput_Arbeitszeitrichtlinie.pdf
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Kontaktaufnahmen zweitens ein bestimmtes Maf} tiberschreiten und der Arbeit-
nehmer drittens sofort nach Kontaktaufnahme titig werden muss. Hingegen
liege noch nicht einmal Rufbereitschaft vor, wenn der Arbeitnehmer selbststén-
dig entscheiden diirfe, ob er Mails abrufe und wie er mit diesen verfahre. Diu-
bler’™ unterscheidet danach, ob der Arbeitnehmer damit rechnen muss, sofort
mit der Arbeit zu beginnen. Groewe ist der Meinung, mobile Erreichbarkeit
zahle grundsitzlich zur Rufbereitschaft. Er tendiert allerdings dazu, Bereit-
schaftsdienst anzunehmen, wenn der Arbeitnehmer nur wenig Zeit zur Reak-
tion hat. Krause*® ordnet mobile Erreichbarkeit grundsitzlich als ,,besondere
Variante der Rufbereitschaft” ein. Sie sei aber als Bereitschaftsdienst zu quali-
fizieren, wenn Rufbereitschaft in eine ,,temporire Verlagerung der betrieblichen
Sphiire [...] in das Mobile Office umschldagt®. Thiising®" hebt hervor, es komme auf
das Verhiltnis zwischen ,,privat nutzbarer Zeit und Freiheiten des Arbeitneh-
mers zu den ,,Eingrenzungen durch den Arbeitgeber” an. Entscheidend sei dafiir
die Beschrankung der Ortswahl. Er plddiert fiir eine Einzelfallbetrachtung durch
die Rechtsprechung, ohne dabei mobile Erreichbarkeit kategorial festzulegen.

Andere Stimmen lehnen sowohl Bereitschaftsdienst als auch Rufbereitschaft ab,
weil der Arbeitnehmer nicht verpflichtet sei, auf eine Kontaktaufnahme des Arbeit-
gebers zu reagieren.

Falder®* ist der Ansicht, es bestehe regelmifiig keine vertragliche Verpflich-
tung, die Tatigkeit unverziiglich aufzunehmen und lehnt Bereitschaftsdienst
daher ab. Auch der Grundfall der Rufbereitschaft sei seiner Meinung nach
nicht erfillt, da der Arbeitnehmer nicht unverziiglich titig werden miisse und
seine Freizeitaktivitdten daher nicht anzupassen habe. Er charakterisiert dies
als ,faktische Erreichbarkeit” und spricht sich fiir eine analoge Anwendung der
Rufbereitschaftsregelungen aus. Kock*® nimmt an, es handle sich bei mobiler
Erreichbarkeit nicht um Rufbereitschaft, da der Arbeitnehmer nicht verpflichtet
sei, unverziiglich titig zu werden. Dieser Umstand beeintrichtige die Freizeitge-
staltung des Arbeitnehmers nicht. Auch Kock wiahlt dafiir den Begriff ,,faktische
Erreichbarkeit®, aus der der Arbeitnehmer ,aus Anlass eines dufSeren Anreizes

288 Ddubler, SR 2014, 45 (63); ders., ZTR 2016, 359 (361).

289 HK-ArbR/Growe, § 2 ArbZG Rn. 6.

290 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 38); zustimmend Schuster,
AnwBI 2016, 641 (642).

291 Mﬁsing, SR 2016, 87 (98).

292 Falder, NZA 2010, 1150 (1151).

293 BeckOK-ArbR/Kock, § 2 ArbZG Rn. 11.
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(Anruf, eingehende E-Mail)“ tatig werde.* Wisskirchen/Bissels/Domke*” sind
der Ansicht, es liege weder Bereitschaftsdienst noch Rufbereitschaft vor, da
der Arbeitnehmer iRd mobilen Erreichbarkeit selbststindig entscheide, wann
er titig werde. Der grundlegende Unterschied zur Rufbereitschaft sei, dass der
Arbeitnehmer nicht unverziiglich tétig werden miisse.

2. Kritik
a) Strukturelle Unterschiede

aa) Herkommliche Bereitschaft

Den o.g. Ansichten liegt das Vorstellungsbild der herkommlichen Bereitschaft
zugrunde. Die Tiétigkeitsaufnahme erfolgt beim Bereitschaftsdienst sofort, weil
sich der Arbeitnehmer schon am Titigkeitsort aufhalt, bei der Rufbereitschaft
hingegen zeitverzogert, weil der Arbeitnehmer den Titigkeitsort erst aufsuchen
muss. In beiden Fillen bildet der Abruf des Arbeitgebers den Ausgangspunkt
der Tatigkeitsaufnahme, er 16st diese automatisch aus. Dabei ist fiir den Arbeit-
nehmer von vornherein erkennbar, in welchem Zeitraum es zu einem solchen
Tatigkeitsautomatismus potentiell kommen kann. Bei herkdmmlicher Bereit-
schaft handelt es sich also um ein einstufiges System aus Arbeitsabruf und Titig-
keitsaufnahme.

bb) Mobile Erreichbarkeit

Mobile Erreichbarkeit unterscheidet sich in drei wesentlichen Punkten von her-
kommlicher Bereitschaft.

(1) Kommunikationsnetz des Arbeitgebers

Der Arbeitnehmer erhélt idR keine Aufforderung des Arbeitgebers, titig zu
werden, sondern bekommt iiber sein Mobilgerit neue Informationen zu laufen-
den Arbeitsprozessen. Diese Informationen sind zwar immer der Arbeitssphire
zuzurechnen und stammen auch, aber nicht nur, vom Arbeitgeber. Anders als
bei herkommlicher Bereitschaft senden iRd mobilen Erreichbarkeit vor allem
Kollegen und Dritte (Kunden, Geschiftspartner etc.) die Information. Statt

294 Diese Argumentation ist nicht ganz schliissig. Einerseits soll der Arbeitnehmer gerade
nicht zur Tatigkeit verpflichtet sein, andererseits bestimmt ein ,,dufSerer Anreiz* den
Arbeitnehmer dazu, die Tétigkeit aufzunehmen.

295 Wisskirchen/Bissels/Domke, DB 2010, 2052 (2053).
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eines gezielten Abrufs zur Arbeitstatigkeit charakterisiert ein stetiger Informa-
tionsfluss die mobile Erreichbarkeit. Durch diesen Informationsfluss bindet
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer in sein Kommunikationsnetz ein. Ob der
Arbeitgeber dies anordnet, veranlasst oder ob eine Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers ihm irgendwie zurechenbar sein muss, spielt erst eine Rolle, wenn es
um die Rechtsfolgen der §§ 22 f. ArbZG geht.**

(2) Tatigkeitsautomatismus

Dieser stetige Informationsfluss 16st nicht den Tatigkeitsautomatismus der her-
kommlichen Bereitschaft aus. Vielmehr nimmt der Arbeitnehmer die Informa-
tionen auf erster Stufe zur Kenntnis und bewertet, ob sie sofortiges Tétigwerden,
spateres Tatigwerden oder tiberhaupt kein Tatigwerden erfordern. Sofern der
Arbeitnehmer zu dem Ergebnis kommt, eine Tatigkeit sei erforderlich, erfolgt
diese erst auf der zweiten Stufe.

Dagegen lief3e sich einwenden, die Bewertung, ob bzw. wann eine Tétigkeit
erforderlich ist, stelle schon Arbeit iSd ArbZG dar. Insofern lose der stetige
Informationsfluss eben auch einen Titigkeitsautomatismus aus. Dieses Argu-
ment ldsst sich in doppelter Hinsicht abschwéchen: Erstens ist die Einbindung
in das Kommunikationsnetz des Arbeitgebers in den seltensten Féllen so konzi-
piert, dass jede neue Information den Arbeitnehmer aus dem Alltag reift. Viel-
mehr tberpriift der Arbeitnehmer von sich aus in Abstinden sein Mobilgert
auf eine neue Informationslage. Zweitens nimmt die Bewertung, ob bzw. wann
eine Titigkeit erforderlich ist, nur eine sehr kurze Zeitspanne in Anspruch. Es
handelt sich dabei nur um einen kurzen gedanklichen Prozess, der weder vom
quantitativen noch vom qualitativen Umfang der Tatigkeitsaufnahme iRd her-
kémmlichen Bereitschaft entspricht. Daher ist diese kurze Tatigkeitsaufnahme
nicht mit der Aufnahme iRd herkommlichen Bereitschaftsdienstes bzw. der her-
kémmlichen Rufbereitschaft vergleichbar, wenngleich sie trotzdem Arbeitszeit
iSd Arbeitszeitrechts ist.

Nimmt der Arbeitnehmer auf der zweiten Stufe die Tatigkeit auf, geschieht
dies zwar wegen einer externen Veranlassung, jedoch zu einem selbstgewéhlten
Zeitpunkt.

(3) Erreichbarkeitszeitraum

Anders als bei der herkommlichen Bereitschaft, ordnet der Arbeitgeber mobile
Erreichbarkeit nicht fiir einen bestimmten Zeitraum an. Vielmehr bindet er den

296 S. oben 2. Kapitel — IV.3.d.bb.(2).(b).
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Arbeitnehmer grundsitzlich in sein Kommunikationsnetz ein. Diese Einbin-
dung lasst staindigen Informationsfluss zum Arbeitnehmer zu, erlaubt aber dem
Arbeitnehmer auch, jeden beliebigen Zeitpunkt zur Tatigkeitsaufnahme auszu-
wihlen.

b) Bewertung der Literaturmeinungen

Die Ansicht, nach der Rufbereitschaft in Bereitschaftsdienst umschlagen kann,
fithrt zu arbeitszeitrechtlichen Schwebelagen. Kontaktiert der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer zunichst nur selten, handele es sich danach um Rufbereitschaft.
Wenn sich die Intensitdt dann plotzlich zu einer regen Kontaktfrequenz ver-
dichtet, schlage mobile Erreichbarkeit in Bereitschaftsdienst um. Dann zihlt
allerdings die gesamte Zeitspanne als Arbeitszeit, also auch die Zeiten, in
denen die Titigkeit zundchst nur als Rufbereitschaft wirkte und damit nicht
als Arbeitszeit galt. So kime es zu einer nachtriglichen Umqualifizierung von
Ruhezeit zu Arbeitszeit. Dieses Problem gilt ganz grundsitzlich, denn, ob die
Kontaktfrequenz dem Bereitschafsdienst entsprach, ldsst sich nur aus einer
Ex-Post-Perspektive feststellen. Zudem bleibt unklar, wann bzw. wodurch die
Bereitschaftsspanne endet. Auch das liefle sich nur aus der Ex-Post-Perspektive
feststellen. Reicht dafiir schon, wenn die Kontaktfrequenz nachlisst oder muss
sie auf Null zuriickgehen? Andererseits ist den Meinungen, die auf die Regelun-
gen zum Bereitschaftsdienst verweisen, die Sensibilitét fiir den Umstand zugute-
zuhalten, dass der Arbeitnehmer iRd ersten Stufe durch Kenntnisnahme eine
Arbeitsleistung recht unmittelbar im Anschluss an den Abruf erbringt.

Diejenigen, die Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft ablehnen, haben
andererseits ein richtiges Gespiir dafiir, dass der Arbeitnehmer mit seiner Reak-
tion einen anderen Teil der Arbeitsleistung 6rtlich und zeitlich selbstbestimmt
erbringt. Sie blenden dabei aber aus, dass schon die Kenntnisnahme Arbeitsleis-
tung ist und der Arbeitnehmer diese regelmiflig in zeitlich engem Zusammen-
hang zur Information erbringt.

So treffen diese gegenteiligen Ansichten beide auf ihre Weise zu, ohne das
System vollstindig zu erfassen.

¢) Zwischenergebnis

Mobile Erreichbarkeit ist ein zweistufiges System. Eine Einordnung in die Kate-
gorien der herkommlichen Bereitschaft scheitert, weil diese auf einem ein-
stufigen System basieren. Wahrend die erste Stufe der mobilen Erreichbarkeit
noch gewisse Ahnlichkeiten mit dem Bereitschaftsdienst aufweist, fehlen auf
zweiter Stufe Ahnlichkeiten mit dem herkdmmlichen Bereitschaftsverstindnis.
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Daher ist es systemfremd, die Regelungen des Bereitschaftsdienstes oder der
Rufbereitschaft auf die mobile Erreichbarkeit zu tibertragen. Eine gemischte
Anwendung beider Regelungsregime scheitert — ungeachtet, ob diese tiber-
haupt sachgerecht wire — schon daran, dass sie sich gegenseitig ausschlieflen,
weil sie in Abgrenzung zueinander konzipiert sind.

Das EuGH-Urteil® und v.a. auch der Schlussantrag der Generalanwiltin
Sharpston®*® in der Rechtssache Matzak bestitigen diese Bewertung.*® Zu Recht
16st sich der EuGH von einer starren Kategorisierung nach Bereitschaftsdienst
oder Rufbereitschaft und stellt auf die konkrete Beeintrachtigung im Einzel-
fall ab.*® Diese Rechtsprechung darf aber nicht die Augen davor verschlief3en,
dass jede Tatigkeitsaufnahme Arbeit iSd Arbeitszeitrechts ist. Schliellich hatte
sich der EuGH in der Rechtssache Matzak lediglich mit den Bereitschaftszeiten
befasst. Der oben beschriebenen Gefahr von arbeitszeitrechtlichen Schwebela-
gen kann nur durch ein Rechtsregime begegnet werden, das auf ein zweistufiges
System zugeschnitten ist.

IV. Mobile Erreichbarkeit im einstufigen Bereitschaftssystem

Die folgenden Ausfithrungen zeigen, dass die Einordnung mobiler Erreichbar-
keit in das herkommliche, einstufige Bereitschaftssystem aus Bereitschaftsdienst
und Rufbereitschaft schon am Wesen der jeweiligen Bereitschaftsform scheitert.
Dariiber hinaus bietet aber weder der Bereitschaftsdienst noch die Rufbereit-
schaft ein Regelungsregime, mobile Erreichbarkeit sach- und praxisgerecht
umzusetzen.

1. Wesen des Bereitschaftsdienstes
a) Struktureller Vergleich

Die Vorgabe des Aufenthaltsortes durch den Arbeitgeber bildet den Kern des
Bereitschaftsdienstes. Sie beschrinkt den Arbeitnehmer in der Nutzung seiner
Zeit auf die Moglichkeiten des Aufenthaltsortes. Im Gegensatz dazu spielt der
Aufenthaltsort des Arbeitnehmers fiir den Arbeitgeber iRd mobilen Erreichbar-
keit solange keine Rolle, wie der Kommunikationsfluss zwischen ihm und dem

297 EuGH v. 21.02.2018 - C-518/15 [Matzak].

298 Schlussantrag der Generalanwaltin Sharpston v. 26.07.2017 — C-518/15 [Matzak].
299 Ausfithrlich dazu s. 2. Kapitel - IV.1.b.dd.

300 EuGH v. 21.02.2018 - C-518/15 [Matzak], Rn. 63.

301 Podewils, AuR 2013, 293, 294; Falder, NZA 2010, 1150.
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Arbeitnehmer moglich ist. Das bedeutet, der Arbeitnehmer darf in der Phase
mobiler Bereitschaft seine Zeit frei gestalten, sofern dabei die technische Anbin-
dung an das Informationsnetz des Arbeitgebers nicht abreifit. Der EuGH hat die
freie Gestaltung der Bereitschaftszeit zum maf3geblichen Abgrenzungskriterium
erhoben.*” SchliefSt man sich dem unumwunden an, scheidet die Einordnung
der mobilen Erreichbarkeit als Bereitschaftsdienst aus.

Betrachtet man hingegen das Wesen des Bereitschaftsdienstes, das aus der
Vorgabe des Aufenthaltsortes hervorgeht, zeigen sich deutliche Parallelen zur
mobilen Erreichbarkeit. Wahrend des Bereitschaftsdienstes kann der Arbeitneh-
mer seine Arbeit unmittelbar nach Abruf aufnehmen, denn Bereitschaftsort und
Arbeitsort fallen zusammen. Gleiches gilt fiir die mobile Erreichbarkeit,*” da der
Arbeitnehmer die Arbeit mittels des Gerdts erbringt, auf dem ihn der Arbeit-
geber erreicht hat. Wesentlich ist dafiir, ob aus der Moglichkeit der jederzeiti-
gen Arbeitsaufnahme auch die Pflicht zur jederzeitigen Arbeitsaufnahme folgt.
Besteht diese, kommt es dem Arbeitgeber zwar immer noch nicht darauf an, wo
sich der Arbeitnehmer authilt und die Tatigkeit aufnimmt. Trotzdem bindet der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer dadurch eng an sich.”* Das Damoklesschwert,
Freizeitaktivititen moglicherweise zugunsten der Arbeitsaufnahmen unmittel-
bar unterbrechen zu miissen, schwebt dauerhaft iiber dem Arbeitnehmer und
schrankt ihn in seiner Freizeitgestaltung stark ein. So darf er sich nicht an Orten
aufhalten, an denen er unerreichbar ist. Eine solche Unerreichbarkeit kann sich
rein faktisch aus der Lage des Ortes ergeben, sofern an diesem kein Mobil-
funknetz verfiigbar ist, bspw. im alpinen Gebiet oder in infrastrukturschwa-
chen Regionen. Sie kann aber auch daraus resultieren, dass der Arbeitnehmer
sich an einem Ort aufhilt, an dem der Gebrauch des Mobilgerats verboten (v.a.

302 Davon weicht er auch in der Entscheidung EuGH v. 21.02.2018 - C-518/15 [Matzak],
Rn. 63 nicht ab.

303 Ddubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (16 f.) rekurriert auf den Zweck des ArbZG und
hebt hervor, der Arbeitsort spiele dabei keine Rolle. Es komme vielmehr darauf an,
ob der Arbeitnehmer damit rechnen muss, die Arbeit unmittelbar aufzunehmen. Vor
dem Hintergrund der massiven arbeitszeitrechtlichen Konsequenzen neigt Déiubler
aber dann wohl doch zur Einordnung als Rufbereitschaft.

304 So EUArbR/Gallner, Art. 2 ArbZRL Rn. 2, die daher dazu tendiert, mobile Erreich-
barkeit als Bereitschaftsdienst einzuordnen; dagegen fehlt fiir Falder, NZA 2010, 1150
(1151) das charakteristische Merkmal der Ortsvorgabe, gerade weil dem Arbeitgeber
gleichgtiltig ist, wo der Arbeitnehmer die Tiatigkeit aufnimmt; dhnlich auch Freyler,
S. 98 £, die indes mobile Erreichbarkeit und mobile Arbeit zu stark voneinander trennt.
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Flugzeug) oder verpont (Kirche, Konzert, Kino etc.) ist. Auch die Qualitéit der
Freizeitaktivitat leidet unter der immer moglichen Heranziehung zur Arbeit.’*

Sofern der Bereitschaftsdienst noch nicht beendet ist, kehrt der Arbeitneh-
mer nach Abschluss der Tétigkeit in die Bereitschaftsphase zuriick und steht fiir
weitere Arbeitsaufnahmen zur Verfiigung. Wie héufig der Arbeitnehmer iRd
Bereitschaftszeit tatsachlich titig wird, spielt auch - jedenfalls fiir die arbeits-
zeitrechtliche Bewertung - keine Rolle, da der gesamte Zeitraum Arbeitszeit ist.
Bereitschaftsdienst ist also strukturell auf viele, ebenfalls kurzzeitige, Arbeits-
aufnahmen angelegt. Diesen Zweck verfolgt auch die mobile Erreichbarkeit. Sie
dient weniger dazu, punktuelle Anfragen an den Arbeitnehmer zu richten, die
sich auf (wenige) Bedarfsfille beschranken. Vielmehr steht der Arbeitnehmer
durch sie dauerhaft mit dem Arbeitsplatz in Verbindung und soll so weiterhin
am Arbeitsprozess teilnehmen.

Anders als beim Bereitschaftsdienst ordnet der Arbeitgeber mobile Erreich-
barkeit ublicherweise nicht fiir einen bestimmten Zeitraum an, sondern der
Arbeitnehmer bleibt grundsitzlich in das Kommunikationsnetz des Arbeitgebers
eingebunden.’® Das bedeutet zwar in den wenigsten Fillen stindige Erreichbar-
keit. Vielmehr bestehen (ausdriicklich oder konkludent) vereinbarte Grenzen,
auflerhalb derer der Arbeitnehmer nicht mit einem Abruf rechnen muss. Wie
eng oder weit diese auch immer liegen mogen, besteht trotzdem ein gravieren-
der Unterschied zwischen Arbeitnehmern, die sich auf bestimmte Bereitschafts-
schichten einstellen konnen oder aber grundsatzlich auflerhalb der eigentlich
vereinbarten Arbeitszeit mit einer Kontaktaufnahme rechnen miissen.

Wenn sich auch Bereitschaftsdienst und mobile Erreichbarkeit auf den ersten
Blick durch die freie Wahl des Aufenthaltsortes unterscheiden, zeigt sich doch
bei niherem Hinsehen, dass beide Arbeitszeitformen Wesensdhnlichkeiten
aufweisen. Diese sind umso grofler, je unmittelbarer die Arbeitsaufnahme auf
die Kontaktaufnahme folgt. Die Grundvoraussetzung des Bereitschaftsdienstes
erfiillt mobile Erreichbarkeit nicht, hingegen stimmen beide Arbeitszeitformen
in ihrem Wesen tiberein.

Mobile Erreichbarkeit dhnelt dem Bereitschaftsdienst lediglich. Die Anwen-
dung der bereitschaftsdienstlichen Ausnahmen auf mobile Erreichbarkeit schei-
tert an den strengen Vorgaben des Europarechts. Sofern die Regelungen des § 7

305 Zur Qualitit der Freizeit als Bewertungskriterium s. 2. Kapitel - IV.1.b.

306 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 37) charakterisiert mobile
Erreichbarkeit als eine Arbeitszeitform ,,in einer Grauzone von faktischen Erwartun-
gen, die ,,schleichend einsetzt".
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ArbZG tiberhaupt unionsrechtskonform sind, was stark bezweifelt werden darf,
verbietet schon ihr Ausnahmecharakter, sie auf andere Arbeitszeitformen zu
tibertragen. Sofern die ArbZRL gestattet, Ausnahmen vom Arbeitszeitschutz an
bestimmte Arbeitszeitformen zu kniipfen, muss der Gesetzgeber klar benennen,
tir welche Arbeitszeitformen welche Ausnahmen gelten.

b) Behandlung als Bereitschaftsdienst

Geht man entgegen der hier vertretenen Ansicht davon aus, es handle sich bei
mobiler Erreichbarkeit um eine Form des Bereitschaftsdienstes, stellt sich die
Herausforderung, praxistaugliche Lésungen mit dem Instrumentarium des
ArbZG zu finden. Dieses stof3t bereits auf erhebliche unionsrechtliche Beden-
ken.**” Selbst wenn man sie auler Acht lasst, eignet es sich nicht fiir eine interes-
sengerechte Handhabung mobiler Erreichbarkeit.

Der gesamte Zeitraum des Bereitschaftsdienstes zahlt unabhingig von der
konkreten Inanspruchnahme als Arbeitszeit iSd ArbZG.** Versteht man mobile
Erreichbarkeit als Bereitschaftsdienst, zahlt also sowohl die Phase der mobi-
len Bereitschaft als auch die der mobilen Arbeit zur Arbeitszeit. Zwar sieht das
ArbZG fir die Arbeitszeitform Bereitschaftsdienst Ausnahmemdglichkeiten
von den Mindestruhe- bzw. Hochstarbeitszeiten vor. Diese sind fiir eine praxis-
taugliche Gestaltung der mobilen Erreichbarkeit allerdings ungeeignet.

Die Verkiirzungsméglichkeit der Ruhezeit nach § 5 Abs. 2 ArbZG fiir die
Branchen (Kranken-) Pflege, Gastgewerbe, Verkehrsbetriebe, Rundfunk und
Landwirtschaft ist fir mobile Erreichbarkeit nahezu irrelevant, da diese in den
betroffenen Branchen kaum anfallen wird.

Im Ubrigen erlaubt § 5 Abs. 2 ArbZG keine dauerhafte Verkiirzung der Ruhe-
zeit. Vielmehr muss der Arbeitgeber die Ruhezeitunterschreitung innerhalb
eines Vierwochenzeitraums ausgleichen.

Den Tarifparteien gewahrt § 7 Abs. 1 Nr. 1a ArbZG die Verldngerung der
taglichen Hochstarbeitszeit iiber die von § 3 S. 2 ArbZG vorgegebene Ober-
grenze von zehn Stunden téglich, sofern regelmifiig ein erheblicher*” Zeitraum

307 S. dazu 3. Kapitel - I1.2.a.

308 Statt aller ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 670.

309 Die Literatur geht von einem Anteil von 25% - 30% Bereitschaftsdienst an der ver-
lingerten Arbeitszeit aus, vgl. Schliemann, ArbZG, § 7 Rn. 41 mwN. Dieser spielt
fir die hier betrachtete Form der mobilen Erreichbarkeit keine Rolle, da die Pra-
misse zugrunde liegt, dass diese iRe Arbeitstags stattfindet, der sich iRd Acht- bzw.
jedenfalls Zehnstundengrenze des § 3 ArbZG halt. Sofern dieser dariiber hinausgeht,
erscheint die Untergrenze von 25% fiir die als Bereitschaftsdienst verstandene mobile
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Bereitschaftsdienst anfillt. Allerdings gebietet § 7 Abs. 8 S. 1 ArbZG, den Arbeit-
nehmer innerhalb von 12 Kalendermonaten maximal acht Stunden pro Arbeits-
woche (Sechstageszeitraum) zu beschiftigen. Das bedeutet, Abs. 1 Nr. 1a dient
als Mittel, die Arbeitszeit Giber ein Jahr anders zu verteilen, als maximal acht
Stunden taglich pro Arbeitswoche. Dies wirkt auf den ersten Blick wie ein Fle-
xibilisierungsvorteil. Dieser verpufft allerdings vor dem Hintergrund, dass das
Mobilgeridt der tagliche Begleiter des Arbeitnehmers ist. Geht man von einer
Fiinftagewoche aus, darf die Arbeitszeit taglich maximal 9 Stunden 40 Minu-
ten betragen. Bei einem iblichen Achtstundentag diirfte der Arbeitnehmer
dann lediglich etwas mehr als 90 Minuten nach Arbeitsende mobil erreichbar
sein, da die gesamte Zeit als Arbeitszeit zdhlt. Eine praxistaugliche Losung ist
so nicht moglich. Die Einstufung der mobilen Erreichbarkeit als Bereitschafts-
dienst fithrt also nicht zu einer grof8eren Flexibilitit, sondern beschrankt deren
Anwendungsbereich.

Wollte der Arbeitgeber mobile Erreichbarkeit — was allerdings realitétsfern
ist - nur an bestimmten Tagen verlangen, diirfte er zwar die tagliche Hochst-
arbeitszeit von zehn Stunden tiberschreiten, miisste aber nach einem tiber zwolf-
stiindigen Arbeitstag gem. § 7 Abs. 9 ArbZG elf Stunden Ruhezeit einhalten.
Auch diese Vorschrift schrankt die Nutzbarkeit mobiler Erreichbarkeit massiv
ein, da der Arbeitnehmer seine Tétigkeit am néchsten Tag nicht zur gewohnten
Uhrzeit, sondern erst nach der entsprechenden Verschiebung aufnehmen darf.

Prominente Stimmen in der Literatur vertreten, eine Beanspruchung sei bis
zu 24 Stunden am Stiick moglich und auf diesen Zeitraum nur deshalb begrenzt,
da das Gesetz von ,werktaglicher Hochstarbeitszeit spreche.’'® Dem ist insofern
zuzustimmen, als die ArbZRL in Art. 18 auch einen Dispens von den Mindest-
ruhezeitenregelungen vorsieht und diese daher nicht gleichsam als Puffer die
Tageshochstarbeitszeit automatisch begrenzen.’"* Allerdings spricht die ArbZRL
vom Abweichen von den Richtlinienvorgaben, nicht von deren Abschaffung.
Eine Verlidngerung auf 24 Stunden bedeutet aber, dass die von Art. 3 ArbZRL
vorgegebene Mindestruhezeit in diesem Zeitraum entfillt. Ein solches Abwei-
chen auf Null ist mit den Anforderungen des Gesundheitsschutzes nicht verein-
bar.

Erreichbarkeit noch etwas nach unten korrigierbar, denn die Belastung durch mobile
Erreichbarkeit diirfte jedenfalls als geringer eingestuft werden, als die Belastung durch
»gewohnlichen® Bereitschaftsdienst.

310 Schliemann, ArbZG, § 47 Rn. 43; Baeck/Deutsch, Arbeitszeitgesetz, § 7 Rn. 55; aA
Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz, § 7 Rn. 19 mwN.

311 Schliemann, ArbZG, § 47 Rn. 43.
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§ 7 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG, der die Verkiirzung der Ruhezeit um maximal zwei
Stunden erméglicht, hat fiir als Bereitschaftsdienst verstandene mobile Erreich-
barkeit keine Relevanz. Da der gesamte Bereitschaftsdienst zur Arbeitszeit zahlt,
liegt das Problem in dieser Konstellation in der tédglichen Hochstarbeitszeit.

Die Abweichungsmoglichkeiten des § 7 Abs. 1 ArbZG lassen keine praxis-
taugliche Regelung der mobilen Erreichbarkeit zu.

Dagegen erdffnet § 7 Abs. 2a ArbZG den Tarifpartnern die Moglichkeit, das
Regelungsregime des ArbZG zu verlassen. Er ermdglicht die Verlingerung der
taglichen Arbeitszeit iiber acht Stunden ohne Zeitausgleich. Die durchschnitt-
liche wochentliche Arbeitszeit darf 48 Stunden {iberschreiten, denn die ent-
sprechende Grenze des § 7 Abs. 8 S. 1 ArbZG gilt ausweislich dessen Wortlaut
gerade nicht fur die Opt-Out-Klausel des § 7 Abs. 2a ArbZG. Dennoch steht
sie unter strengen Voraussetzungen. Die Tarifpartner miissen zusitzlich geson-
derte Regelungen vereinbaren, die den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer
sicherstellen. Selbst wenn eine derartige Tarifregelung besteht, liegt es immer
noch in der Hand des einzelnen Arbeitnehmers, ob er seine tégliche Arbeitszeit
dergestalt verlingern méchte: Nach § 7 Abs. 7 S. 1 ArbZG ist die Verldngerung
der Arbeitszeit von dessen schriftlicher, widerruflicher (§ 7 Abs. 7 S. 2 ArbZG),
sanktionsfreier (§ 7 Abs. 7 S. 3 ArbZG) Einwilligung abhingig. Fiir die als Bereit-
schaftsdienst verstandene mobile Erreichbarkeit lief3en sich diese Voraussetzun-
gen zwar erfiillen. Indes dient die Opt-Out-Klausel einzig dazu, den arztlichen
24-Stunden-Dienst weiterhin zu ermdglichen.*' Sie ist zur Regelung der mobilen
Erreichbarkeit nur sehr bedingt geeignet, da § 7 Abs. 9 ArbZG den Beginn der
elfstindigen Mindestruhezeit im unmittelbaren Anschluss an die Beendigung
der Arbeitszeit vorschreibt. Die Situation ist hinsichtlich der Mindestruhezeit
nicht anders, als oben®® beschrieben: Mochte der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer morgens um 8.00 Uhr beschaftigen, muss die elfstiindige Mindestruhezeit
am Vorabend um 21.00 Uhr beginnen. Der einzige Unterschied besteht im Zeit-
raum zwischen 18.00 Uhr und 21.00 Uhr. Diesen darf der Arbeitgeber voll fiir
mobile Erreichbarkeit (verstanden als Bereitschaftsdienst) nutzen, da die Opt-
Out-Klausel die Uberschreitung der tiglichen Hochstarbeitszeit zulésst.

§ 7 Abs. 2a ArbZG bestitigt die hier vertretene Auffassung, wonach mobile
Erreichbarkeit zwar bereitschaftsdienstliche Elemente enthilt, das Rege-
lungsregime des Bereitschaftsdienstes dennoch nicht zu ihr passt, da iRd

312 Die Beschlussempfehlung des beratenden Ausschusses bezieht sich explizit auf
Arbeitszeitmodelle in Krankenhéusern, vgl. BT-Drs. 15/1587, S. 31.
313 S. 2. Kapitel - VI.
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Bereitschaftsdienstes die Arbeit fiir einen ldngeren Zeitraum aufgenommen
wird und der Arbeitnehmer deshalb hohen korperlichen Belastungen ausgesetzt
ist, von denen er vor Wiederbeginn der Arbeit regenerieren muss.

¢) Zwischenergebnis

Das Arbeitszeitrecht lasst als Bereitschaftsdienst verstandene mobile Erreich-
barkeit nicht zu. Wenn jede Minute mobiler Erreichbarkeit als Arbeitszeit zahlt,
steht v.a. die tagliche Hochstarbeitszeit einer praxisgerechten Gestaltung mobi-
ler Erreichbarkeit entgegen. Zwar liefe sich der Zeitraum, innerhalb dessen der
Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung der Ruhezeiten mobil erreichbar sein
diirfte mit den Sonderreglungen des Bereitschaftsdienstes interessengerecht bis
zum Beginn der Nachtzeit ausdehnen. Indes verbietet das Arbeitszeitrecht, die-
sen voll mit mobiler Erreichbarkeit auszufiillen.

2. Mobile Erreichbarkeit als Rufbereitschaft
a) Wesen der Rufbereitschaft

Die Freigabe des Aufenthaltsortes durch den Arbeitgeber bildet den Kern der
Rufbereitschaft. Dem Arbeitnehmer steht die Nutzung der Zeit wihrend der
Rufbereitschaftsphase grundsitzlich offen, lediglich seine Erreichbarkeit muss
er sicherstellen. Genauso spielt der Aufenthaltsort des Arbeitnehmers fiir den
Arbeitgeber iRd mobilen Erreichbarkeit solange keine Rolle, wie der Kommu-
nikationsfluss zwischen diesem und jenem maglich ist. Die freie Gestaltung der
Rufbereitschaftszeit bildet fiir den EuGH den Dreh- und Angelpunkt der arbeits-
zeitrechtlichen Bewertung. Auf den ersten Blick lasst sich diese eins-zu-eins auf
die mobile Erreichbarkeit iibertragen. Mit diesem Argument ordnen viele Stim-
men in der Literatur mobile Erreichbarkeit als Rufbereitschaft ein.’*

Betrachtet man hingegen das Wesen der Rufbereitschaft, das aus der Freigabe
des Aufenthaltsortes hervorgeht, zeigen sich deutliche Unterschiede zur mobilen

314 Gaul, DB 2013, 60 (61); Maier, DB 2016, 2723 (2725); Monsch, S. 51; Neumann/
Biebl, Arbeitszeitgesetz, § 7 Rn. 13b; Schuchart, in: Neue Arbeitswelt, S. 175 (200 ff.);
Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2012, 178; NK-GA/Wichert, § 2 ArbZG Rn. 18; Wie-
bauer, NZA 2016, 1430 (1433); schwicher Kohte, NZA 2015, 1417 (1423); ahnlich
auch Jacobs, NZA 2016, 733 (735), der aber die Frage, ob der Bereitschaftszeitraum
arbeitszeitrechtliche Ruhezeit ist, davon gesondert behandeln méchte; etwas ande-
res nuanciert Freyler, S. 100 ff., die zwischen ,,blofSer faktischer Erreichbarkeit und
»konkretisierter Erreichbarkeit“ unterscheidet, ohne allerdings deutlich zu machen,
wie sich diese Unterscheidung auswirkt, s. dazu auch die Kritik in Fn. 304.
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Erreichbarkeit. Die Rufbereitschaft folgt - jedenfalls typisierend — dem Konzept
der Alarmierung. Nach Abruf muss der Arbeitnehmer innerhalb eines gewissen
Zeitraums am Arbeitsort erscheinen und dort die Arbeit aufnehmen, Aufent-
haltsort und Arbeitsort sind nicht identisch.*"® Fiir mobile Erreichbarkeit gilt das
Gegenteil: Weil Aufenthalts- und Arbeitsort identisch sind, gibt es keinen Orts-
wechsel.?'¢

Der notwendige Ortswechsel fithrt zu einem weiteren gravierenden Unter-
schied zur mobilen Erreichbarkeit: Zwischen Abruf und Arbeitsaufnahme liegt
eine vom Arbeitgeber bestimmte Zeitspanne, die sog. Abruffrist. Dieser misst
das BAG die entscheidende Abgrenzungsfunktion zwischen Rufbereitschaft und
Bereitschaftsdienst zu. Erst ab einer bestimmten Abruffrist ist der Arbeitneh-
mer in der Zeitgestaltung wihrend der Rufbereitschaftsphase hinreichend frei.*"”
Rufbereitschaft ist ein einstufiges System aus Abruf und Arbeitsaufnahme. Das
System ,,mobile Erreichbarkeit“ besteht hingegen aus zwei Stufen. Wihrend der
Arbeitnehmer auf der ersten Stufe regelmafSig schnell reagieren muss (Kennt-
nisnahme), liegt die Entscheidung, wann er die Arbeit erbringt (zweite Stufe) in
seinem eigenen Ermessen. Schon deshalb passen die Regeln des Systems ,,Ruf-
bereitschaft“ nicht zur mobilen Erreichbarkeit.

Sie lassen sich aber auch nicht auf die einzelnen Stufen iibertragen. Auf der
ersten Stufe geniigt die regelméflig kurze Abruffrist den Anforderungen der o.g.
BAG Rechtsprechung nicht. Dagegen meint Krause,*'® man diirfe sich nicht auf
die Rechtsprechung des BAG berufen, weil es durch die Abruffrist lediglich den

315 Dem Argument der sog. drztliche Hintergrunddienst, d.h. ein Arzt steht fiir telefoni-
sche Riickfragen zur Verfiigung, diene als Schablone, verdient in zweierlei Hinsicht
Kritik: Einerseits handelt es sich schon nicht um den typischen Fall der Rufbereit-
schaft. Mochte man ein neues Phinomen (mobile Erreichbarkeit) mit bestehenden
Phanomenen (Rufbereitschaft) vergleichen, muss man vom Regel-, nicht aber vom
Ausnahmefall ausgehen. Dariiber hinaus bindet der Arbeitgeber den drztlichen Hin-
tergrunddienst eng an seine Interessen. Zudem beschrankt eine solche Vereinbarung
den Arzt nicht nur auf Orte, an denen er sicher erreichbar ist, sondern — nicht zuletzt
wegen der hohen Bedeutung der drztlichen Schweigepflicht und des Patientengeheim-
nisses — auf solche Orte, an denen er ungestort ist. Ob es sich wirklich noch um einen
Fall der Rufbereitschaft handelt, darf daher angezweifelt werden.

316 So auch Wank, RdA 2014, 285 (288 f.) Indes halt er die Entwicklung einer neuen
Arbeitszeitform nicht fiir erforderlich, sondern unterwirft die mobile Erreichbarkeit
als ,,Rufbereitschaft neuer Art“ dem Regelungsregime der Rufbereitschaft.

317 BAGv. 31.01.2002 - 6 AZR 214/00; BAG v. 22.01.2004 - 6 AZR 543/02. So nun auch
der EuGH v. 21.02.2018 - C-518/15 [Matzak], s. oben 2. Kapitel - IV.1.b.cc.

318 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 37).
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Radius zum betrieblichen Arbeitsplatz bestimme, hingegen kénne der mobil
erreichbare Arbeitnehmer seinen Aufenthaltsort frei wéhlen.*** Hinter der
Rechtsprechung des BAG steht aber der Gedanke der offenen Freizeitgestaltung,
die sich im Abstand zum Arbeitsort ausdriickt. Wer bei jeder Kontaktaufnahme
reagiert, verhilt sich wie jemand, der am Arbeitsplatz anwesend ist und ist in sei-
ner Freizeitgestaltung dadurch stirker eingeschrénkt, als ein Arbeitnehmer, der
erst den Arbeitsplatz aufsuchen muss.** Die Frist der zweiten Stufe hangt vom
Inhalt der Kontaktaufnahme ab. Typischerweise entscheidet der Arbeitnehmer
selbststandig, wann und wie er reagiert. Diese Entscheidungsfreiheit genief3t er
iRd Rufbereitschaft nicht.

Auch mittels eines Erst-Recht-Schlusses gelangt das System Rufbereitschaft
nicht zur Geltung. Zwar lie8e sich vertreten, bei mobiler Erreichbarkeit komme
es Uiberhaupt nicht auf die Abruffrist an, da der Arbeitnehmer nicht die Stra-
pazen des Ortswechsels auf sich nehmen miisse und daher in der Zeitgestal-
tung wihrend der mobilen Bereitschaft wesentlich freier sei. Eine solche Ansicht
tibersieht aber, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer durch mobile Erreich-
barkeit eng an seine Interessen bindet. Die Abruffrist der Rufbereitschaft hat
eine Pufferfunktion, die dem Arbeitnehmer nicht nur raumlichen, sondern auch
gedanklichen Abstand zum Arbeitsplatz verschafft. Dieser fehlt bei mobiler
Erreichbarkeit, denn der Arbeitnehmer trigt seinen Arbeitsplatz — das Mobil-
gerdt — unentwegt mit sich herum.

Weitere Aspekte verstirken den Unterschied zwischen Rufbereitschaft und
mobiler Erreichbarkeit, der es verwehrt, mobile Erreichbarkeit als Rufbereit-
schaft einzuordnen. Die Rufbereitschaft ist wegen des Wechsels von Aufent-
halts- und Arbeitsort und der Mindestabruffrist nicht auf viele Arbeitsabrufe
pro Rufbereitschaftszeitraum angelegt. Sofern der Arbeitnehmer die Tatigkeit
aufnimmt, wird er diese regelmaf3ig fiir einen lingeren Zeitraum ausiiben. Fiir
den Arbeitgeber lohnt es sich schlicht nicht, den Arbeitnehmer zu einer kurzen
Titigkeit abzurufen.®! Typisch fiir mobile Erreichbarkeit ist hingegen die kon-
tinuierliche Einbindung in das Kommunikationsnetz des Arbeitgebers, die aber
nur zu kurzen Arbeitseinsitzen fiihrt.

319 Anders Podewils, AuR 2013, 293 (295), der deshalb mobile Erreichbarkeit als Bereit-
schaftsdienst einordnet, wenn Arbeitnehmer innerhalb von 30 Minuten zu reagieren
haben. Offen bleibt allerdings, worin die Reaktion besteht, ob also insbesondere das
Lesen einer E-Mail schon Reaktion in diesem Sinne ist.

320 Dabher greift auch das Argument von Schuchart, in: Neue Arbeitswelt, S. 175 (201), ein
Ortswechsel sei iRd Rufbereitschaft nicht zwingend, daher nicht erforderlich, zu kurz.

321 In diese Richtung auch BAG v. 23.09.2010 - 6 AZR 330/09, Rn. 23.
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Anders als bei der Rufbereitschaft ordnet der Arbeitgeber mobile Erreich-
barkeit auch nicht nur fiir bestimmte Zeitrdume an.’** Insofern gelten die ent-
sprechenden Ausfiihrungen zum Bereitschaftsdienst auch fiir das Verhéltnis von
Rufbereitschaft und mobiler Erreichbarkeit.

Wenn sich auch Rufbereitschaft und mobile Erreichbarkeit auf den ersten
Blick durch die freie Wahl des Aufenthaltsortes gleichen, zeigt sich doch bei
ndherem Hinsehen, dass beide Arbeitszeitformen Wesensunterschiede aufwei-
sen. Entscheidend ist, dass die Systeme Rufbereitschaft (einstufig) und mobile
Erreichbarkeit (zweistufig) nicht kompatibel sind. Rufbereitschaft folgt dem
Konzept der Alarmierung, dessen Regeln nicht zu den Besonderheiten der
mobilen Erreichbarkeit passen.

Gegen die hier vertretene Meinung spricht auch nicht eine Entscheidung des
BAG aus dem Jahr 2000.32 Damals hatte es iber einen Fall zu entscheiden, in
dem ein Beschiftigter des THW tiber Funktelefon kontaktiert wurde und fiir
telefonische Auskiinfte zur Verfiigung stehen musste. Das BAG entschied seiner-
zeit, es handle sich um vergiitungspflichtige Rufbereitschaft, da sich der Kldger
»nicht aufSer Horweite“ vom Funktelefon entfernen durfte. Das Verfahren begann
im Februar 1998 vor dem ArbG Kiel, bezieht sich also auf einen Tatbestand,
der spitestens im Jahr 1997 datiert. Fithrt man sich die Abmessungen und das
Gewicht von Funktelefonen aus dieser Zeit vor Augen, diirfte schnell klar sein,
dass diese Entscheidung schon deshalb nicht als Prijudiz taugt, weil sie mit der
technischen Wirklichkeit mobiler Erreichbarkeit nichts zu tun hat. Dariiber hin-
aus erging sie in einer vergiitungsrechtlichen und nicht in einer arbeitszeitrecht-
lichen Streitigkeit. Aulerdem liegt sie noch vor der SIMAP-Rechtsprechung des
EuGH,*** also vor der Neujustierung der Arbeitszeitformen Bereitschaftsdienst
und Rufbereitschaft. Zwangsldufig fehlt ihr die fiir diese Problematik entschei-
dende Abgrenzung zwischen Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft.’*

322 So auch Krause, NZA-Beilage 2017, 53 (56), der daraus indes keinen Wesensunter-
schied zur Rufbereitschaft, sondern nur eine ,,besondere Form von Rufbereitschaft*
folgert.

323 BAGv. 29.06.2000 - 6 AZR 900/98.

324 EuGH v. 03.10.2000 - C-303/98 [SIMAP].

325 Vergleiche auch Ddiubler, ZTR 2016, 359 (361), dessen Kritik, das BAG habe die
»Grundsatzdimension des Problems ersichtlich nicht gesehen® vor dem Hintergrund
der technischen Moglichkeiten im Jahr 2000 recht streng ausfillt; gegen Prajudiz-
charakter auch Monsch, S. 51; einschriankend Freyler, S. 101.
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b) Behandlung als Rufbereitschaft

Geht man entgegen der hier vertretenen Ansicht davon aus, es handle sich bei
mobiler Erreichbarkeit um eine Form der Rufbereitschaft, stellt sich die Heraus-
forderung, praxistaugliche Losungen mit dem Instrumentarium des ArbZG zu
finden. Dieses stof3t bereits auf erhebliche unionsrechtliche Bedenken.?* Selbst
wenn man sie auler Acht lasst, eignet es sich nicht fiir eine interessengerechte
Handhabung mobiler Erreichbarkeit.

Der fundamentale Unterschied zwischen Bereitschaftsdienst und Rufbereit-
schaft liegt darin, dass die Zeitrdume der Rufbereitschaft nicht als Arbeitszeit
iSd ArbZG zdhlen.*” Diese beginnt erst, wenn der Arbeitnehmer seine Tatigkeit
tatsdchlich aufnimmt. Damit spielen die Regelungen zur Tageshochstarbeits-
zeit nur dann eine Rolle, wenn der Arbeitgeber sie ohnehin schon ausreizt. Der
Fokus liegt vielmehr auf der ununterbrochenen Mindestruhezeit. Die zentrale
Abweichungsvorschrift enthélt § 7 Abs. 2 Nr. 1 ArbZG.**® Er lasst Anpassungen
der Ruhezeit, also sowohl die Kiirzung der Mindestdauer als auch die Unterbre-
chung der Ruhezeit, zu.**® Dies schafft einen entscheidenden Flexibilisierungs-
vorteil, denn grundsétzlich verschiebt sich der Arbeitsbeginn am Folgetag, wenn
der Arbeitnehmer innerhalb der elfstiindigen Ruhezeit — und sei es nur wenige
Minuten - fiir den Arbeitgeber tétig wird. Durch Verkiirzung der Ruhezeit und
der Moglichkeit, diese zu unterbrechen, ohne dass sie von neuem beginnt, wirkt
man diesem Problem gleich doppelt entgegen. Freilich gelten auch hier Unter-
grenzen. So fordert das BAG in einer &lteren Rechtsprechung eine Mindest-
ruhezeit von sechs ununterbrochenen Stunden.** Diese wird idR bei mobiler
Erreichbarkeit ohnehin nicht unterschritten.

Die Kehrseite der Medaille liegt in der Ausgleichspflicht. Es ist ndmlich
nicht etwa so, dass die Ruhezeit dauerhaft reduziert oder standig unterbrochen

326 Ausfiihrlich 3. Kapitel - I1.2.a.

327 AllgM, s. nur Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz, § 7 Rn. 14.

328 §5 Abs.2und Abs. 3 ArbZG ist wegen der Beschrinkung auf wenige Branchen fiir eine
allgemeine Regelung mobiler Erreichbarkeit untauglich. § 7 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG lasst
nur eine Kiirzung, hingegen keine Unterbrechung der Ruhezeit zu. Dariiber hinaus
braucht es festgelegte Ausgleichszeitraume, die einer praxisnahen Regelung im Weg
stehen.

329 Baeck/Deutsch, Arbeitszeitgesetz, § 7 Rn. 87.

330 BAGV.24.02.1982 - 4 AZR 223/80, Rn. 27 f. Die Rechtsprechung ist nur eingeschrankt
anwendbar, weil sie zum &rztlichen Bereitschaftsdienst ergangen ist, allerdings zu
einem Zeitpunkt, als Bereitschaftsdienst noch nicht als Arbeitszeit galt. Insofern liegt
ein Vergleich mit dem heutigen Verstandnis der Rufbereitschaft nah.
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werden diirfte. Vielmehr muss der Arbeitgeber diese zu einem anderen Zeit-
punkt nachgewihren. Den Umfang zu regeln, obliegt den Tarifparteien, wobei
sie sich am Zweck des Arbeitszeitschutzes orientieren miissen.”® Mit anderen
Worten: Fiir den Zeitraum der Rufbereitschaft lasst der Gesetzgeber Abweichun-
gen vom strengen Schutz des § 5 Abs. 3 ArbZG zu, weil dieser zu einem spateren
Zeitpunkt ausgeglichen wird. Daraus folgt zwangsldufig die Voraussetzung, Ruf-
bereitschaftsschichten und entsprechende Ausgleichszeitraume nach Zeitpunkt
und Lange festzulegen. Sie lasst sich auf mobile Erreichbarkeit zwar {ibertragen.
Insbesondere wire eine Regelung denkbar, die mobile Erreichbarkeit auflerhalb
der Nachtzeit vorsieht. Problematisch sind aber die Ausgleichszeiten. Sie setzen
das Regelungsregime des Arbeitszeitrechts namlich nicht nur auf seinen Standard
zurlick, sondern verlingern die Mindestruhezeit, die der Arbeitgeber jedenfalls
dann nicht unterbrechen darf. So kime es zu einer Teilung des Arbeitsalltags in
solche Phasen, in denen der Arbeitnehmer mobil erreichbar, also in das Kom-
munikationsnetzwerk des Arbeitgebers eingebunden ist und solche, in denen
der Arbeitnehmer iiber das vom ArbZG vorgeschriebene Maf} hinaus nicht tétig
werden, also nicht mobil erreichbar sein darf. Eine derartige Teilung lasst sich
nur schwer in den Arbeitsalltag integrieren. Das gilt umso mehr, wenn man die
Anforderungen des EuGH in den Rechtssachen Isére bzw. Jaeger** einbezieht.
Beriicksichtigt man dabei, dass die Tarifparteien solche Regelungen, zumindest
aber ihre Rahmenbedingungen festlegen miissen, ist eine praxisgerechte Umset-
zung kaum vorstellbar.

¢) Zwischenergebnis

Struktur und Wesen der Rufbereitschaft verbieten eine Einordnung mobiler
Erreichbarkeit als Rufbereitschaft. Selbst wenn man die mobile Erreichbarkeit
als Rufbereitschaft einstuft und die gewichtigen europarechtlichen Bedenken
an der Regelung des § 7 ArbZG aufler Acht lasst, bietet diese nur unter grofien
Schwierigkeiten praxistaugliche Losungen.**

331 Schliemann, ArbZG, § 7 Rn. 65 weist zutreffend darauf hin, es bediirfe keines Aus-
gleichs im Verhéltnis eins zu eins.

332 EuGH v. 14.10.2010 - C-428/09 [Union syndicale Solidaires Isére], Rn. 50; EuGH
v. 09.09.2003 — C-151/02 [Jaeger], Rn. 94.

333 Pointiert Wank, RdA 2014, 285 (290) ,juristische Zeitbombe*.
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V. Ergebnis des vierten Kapitels

Die Besonderheit mobiler Erreichbarkeit liegt darin, dass Abrufort und Arbeits-
ort zusammenfallen. Der Arbeitnehmer nimmt mithilfe seines Mobilgerits
unmittelbar die Arbeit auf. Der Arbeitsort spielt fiir den Arbeitgeber dabei keine
Rolle. Daher stellt sich die mobile Erreichbarkeit als Zwitter zwischen Bereit-
schaftsdienst und Rufbereitschaft dar. Schon die strengen Vorgaben des Euro-
parechts verhindern, das Regelungsregime des § 7 ArbZG - sofern dieses an
sich tiberhaupt unionsrechtskonform ist, was stark bezweifelt werden darf - auf
die Arbeitszeitform mobile Erreichbarkeit anzuwenden. Ordnet man diese des-
sen ungeachtet als Bereitschaftsdienst oder Rufbereitschaft ein, stofien die Aus-
nahmevorschriften schnell an ihre Grenzen und ermdglichen keine praktikable
Gestaltung mobiler Erreichbarkeit. Das Gesetz erlaubt Abweichungen nur unter
der Voraussetzung, dass der Arbeitgeber sie zu anderen Zeiten wieder ausgleicht.
Mobile Erreichbarkeit dient aber dazu, den jeweiligen Arbeitstag als solchen zu
flexibilisieren und nicht die Arbeitsbelastung tiber bestimmte Tage aufzuteilen.
Bereitschaft bietet demnach keinen Ausweg zur Erfassung mobiler Erreichbar-
keit.






Fiinftes Kapitel Flexible Arbeitszeiten als
Ausweg?

Nachdem die vorherigen Kapitel gezeigt haben, dass der Arbeitgeber mobile
Erreichbarkeit unter dem Regime des ArbZG nicht rechtssicher gestalten kann,
tiberpriift dieses Kapitel, ob bzw. in welchem Umfang bestimmte Flexibilisierun-
gen der Arbeitszeit einen Ausweg aus diesem Dilemma erméglichen.

I. Gleitzeit

Gleitzeitvereinbarungen erlauben dem Arbeitnehmer, Lage bzw. Umfang der
Arbeitszeit (eingeschrinkt) selbst zu bestimmen. Nach dem klassischen Ver-
standnis bestimmt der Arbeitnehmer Beginn bzw. Ende der téglichen Arbeit
frei und ist nur an bestimmte Kernarbeitszeiten gebunden.* Auflerhalb die-
ser hat der Arbeitgeber daher keinen Zugrift auf die Arbeitskraft des Arbeit-
nehmers: Wer frei entscheiden darf, wann bzw. wie lange er arbeitet, kann
von seinem Arbeitgeber nicht zu einem bestimmten Zeitpunkt bzw. fiir einen
bestimmten Zeitraum zur Arbeit abgerufen werden. Damit ist der Arbeitnehmer
fiir den Arbeitgeber auflerhalb der Kernarbeitszeit unerreichbar.

Im Rahmen der Funktionszeit legt der Arbeitgeber einen Zeitraum fest, inner-
halb dessen eine bestimmte Arbeitseinheit aktiv, also funktionsfahig sein muss.
Wie die einzelnen Arbeitnehmer, die Teil der betroffenen Arbeitseinheit sind,
diese Funktionsfihigkeit sicherstellen, bleibt ihnen iiberlassen. Es handelt sich
um ein Mezzanin zwischen einfacher und qualifizierter Gleitzeit.** Hinsicht-
lich der Erreichbarkeit auflerhalb der Funktionszeit ergeben sich keine Unter-
schiede zur einfachen Gleitzeit. Allerdings sind die Arbeitnehmer auch schon
wihrend der Funktionszeit fiir den Arbeitgeber unerreichbar, denn durch die
Vereinbarung von Funktionszeit stellt er ihnen die Selbstorganisation frei und
verzichtet damit auf die Moglichkeit, diese zu einem bestimmten Zeitpunkt zur
Arbeit abzurufen.

334 Heuschmid, in: Diubler (Hrsg.), Kommentar zum Tarifvertragsgesetz, § 1 TVG
Rn. 673; sog. einfache Gleitzeit, vgl. ErfK/Wank, § 3 ArbZG Rn. 18.

335 Zutreffend als spezifisches Gleitzeitmodell ordnet dies Heuschmid, in: Daubler (Hrsg.),
Kommentar zum Tarifvertragsgesetz, § 1 TVG Rn. 673 ein; dagegen begreifen Pletke/
Schrader/Siebert u.a., Kap. B Rn. 757 sie als gesondertes Arbeitszeitmodell.
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Bei der qualifizierten Gleitzeit fehlt sogar eine Vereinbarung tiber Kern-
arbeitszeiten. Der Arbeitnehmer ist also in der Bestimmung der Lage und des
Umfangs der Arbeitszeit vollig frei; dem Arbeitgeber fehlt jede Moglichkeit, den
Arbeitnehmer zur Arbeit abzurufen.

Eine Gleitzeitvereinbarung setzt nicht die Vorschriften des ArbZG aufler
Kraft. Weder ermoglicht eine qualifizierte Gleitzeit die Verlingerung der tég-
lichen Hochstarbeitszeit, noch die Verkiirzung der Mindestruhezeit. Hat der
Arbeitnehmer die tigliche Arbeit beendet, schreibt das ArbZG unweigerlich elf
zusammenhingende Stunden Ruhezeit vor.

Allerdings eroffnen Gleitzeitvereinbarungen die Moglichkeit der Zersplitte-
rung von Arbeit iiber den ganzen Tag. Dieses Ziel steckt strukturell auch hinter
der mobilen Erreichbarkeit, weshalb es sich lohnt, einen genaueren Blick auf
Gleitzeitvereinbarungen zu werfen. Dazu miissen sich die Arbeitsvertragspar-
teien auf zwei kurze Kernarbeitszeiten einigen.

Beispiel: Sie vereinbaren einen Achtstundentag in einfacher Gleitzeit. Die
erste Kernarbeitszeit liegt morgens im Zeitraum von 8.00 bis 9.00 Uhr, die
zweite Kernarbeitszeit abends zwischen 20.00 und 21.00 Uhr. Die {ibrigen sechs
Arbeitsstunden darf der Arbeitnehmer frei iiber den Tag verteilen.

Die Regelungen zur Mindestruhezeit verhindern zwar eine Gleitzeit im klas-
sischen Sinne, bei der Beginn bzw. Ende der tiglichen Arbeit flexibel sind. Hat
der Arbeitnehmer am Vortag bis zum Ende der zweiten Kernarbeitszeit um
21.00 Uhr gearbeitet, verbietet § 5 Abs. 1 ArbZG, die Arbeit am Folgetag vor
8.00 Uhr aufzunehmen. Ebenso steht die Norm der (Weiter-) Arbeit linger als
bis 21.00 Uhr entgegen. Der Arbeitnehmer muss am Folgetag die Arbeit zur ers-
ten Kernarbeitszeit um 8.00 Uhr wieder aufnehmen und vorher elf Stunden (also
von 21.00 Uhr an) ruhen. Daher ist er nur nach der ersten oder vor der zweiten
Kernarbeitszeit in der Lage, von seiner Gleitzeitmoglichkeit Gebrauch machen.
Er ist aber weitgehend frei darin, die iibrigen sechs Arbeitsstunden innerhalb des
Zeitraums von 9.00 bis 20.00 Uhr zu verteilen:

(1) En bloc unmittelbar im Anschluss an die erste Kernarbeitszeit: 09.00 Uhr
zuztglich 6,5 Stunden (Arbeitszeit inkl. einer Ruhepause,da §4S.31iVmS. 1
Var. 1 ArbZG eine mindestens 30-miniitige Ruhepause bei Arbeit von mehr
als sechs Stunden hintereinander vorschreibt) = 15.30 Uhr; dann eine 4,5
stiindige Ruhepause, bis er die Arbeit zur zweiten Kernarbeitszeit um 20.00
Uhr wiederaufnehmen muss.

(2) En bloc unmittelbar vor dem Beginn der zweiten Kernarbeitszeit: 20.00
Uhr abziiglich 6,5 Stunden (inkl. Ruhepause, ebd.) = 13.30 Uhr. In dieser
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Variante schlosse sich an das Ende der ersten Kernarbeitszeit eine 4,5 stiin-
dige Ruhepause an.

(3) Der Arbeitnehmer verteilt im Zeitraum zwischen 9.00 und 20.00 Uhr die
tibrigen 6 Stunden nach eigenem Gusto tiber den Tag. Er hat wegen § 4 S. 3
ArbZG lediglich darauf zu achten, dass er eine mind. 30-miniitige Ruhe-
pause einlegt, wenn er die Arbeit so verteilt, dass er linger als sechs zusam-
menhéngende Stunden arbeitet. Das ist rechnerisch nur dann méoglich,
wenn er im Anschluss an die erste Kernarbeitszeit bzw. vor Beginn der zwei-
ten Kernarbeitszeit mehr als finf zusammenhéngende Stunden arbeitet.

Eine derartige Gleitzeitvereinbarung verwirklicht den in § 1 Nr. 1 aE ArbZG
niedergelegten Gesetzeszweck, die Rahmenbedingungen fiir flexible Arbeitszei-
ten zu verbessern. Gegen sie spricht weder die Regelung zur Tageshochstarbeits-
noch zur Mindestruhezeit, denn beide bleiben gewahrt. Insbesondere beginnt
die Mindestruhezeit nicht nach Ende der ersten Kernarbeitszeit, da sie nicht die
Beendigung der taglichen ArbeitiSd § 5 Abs. 1 ArbZG, sondern lediglich deren
Unterbrechung markiert.

Hinsichtlich der Ruhepausen sieht § 4 ArbZG zwar eine Mindest-, allerdings
keine Hochstdauer vor. Daher ist es unproblematisch, dass der Arbeitnehmer
je nach (eigener!) Ausgestaltung eine bis zu 4,5 stiindige Ruhepause hat. Das
Erfordernis der im Voraus feststehenden Ruhepausen dient lediglich dazu, dem
Arbeitnehmer Planungssicherheit zu garantieren. Diese hat er in viel hoherem
Mafle, wenn er {iber die Lage der Arbeitszeit im Wege der Gleitzeit frei disponie-
ren kann.

Nochmals: Zwar ist der Arbeitnehmer auflerhalb der Kernarbeitszeiten fiir
den Arbeitgeber unerreichbar. Das bedeutet, dass auch die Vereinbarung zweier
Kernarbeitszeiten mobile Erreichbarkeit iFd stindigen Erreichbarkeit nicht
ermoglicht. Allerdings hat der Arbeitgeber so bei Beginn und Beendigung des
Tages Zugrift auf die Arbeitskraft des Arbeitnehmers. Der Arbeitnehmer darf
seinerseits den weit iiberwiegenden Teil der taglichen Arbeitszeit (im Bei-
spiel 75 %) frei bestimmen. Sofern der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auf3er-
halb der Kernarbeitszeiten kontaktiert, liegt darin kein Abruf zur Arbeit, denn
dieser ist dem Arbeitgeber in Gleitphasen gar nicht moglich. Eine derartige
Gleitzeitvereinbarung bietet sich also an, wenn es dem Arbeitgeber gar nicht
darauf ankommt, den Arbeitnehmer unmittelbar auf eine Kontaktaufnahme hin
zu erreichen, sondern, dass sich dieser mit den ihm mitgeteilten Inhalten im
Laufe des Tages auseinandersetzt. Problematisch wird es allerdings, wenn der
Arbeitgeber erwartet, der Arbeitnehmer nehme umgehend oder zumindest in
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zeitlich nahem Zusammenhang die Arbeit auf, indem er ihm bspw. antwortet.
Diese Erwartung ist mit einer Gleitzeitvereinbarung nicht kompatibel.

Das strukturelle Ziel mobiler Erreichbarkeit, dem Arbeitnehmer flexiblere
Gestaltungsmoglichkeiten seiner Zeit einzurdumen, ohne dessen Arbeitskraft
dem Zugriff des Arbeitgebers vollig zu entziehen, erleichtert eine derartige Gleit-
zeitvereinbarung in Grenzen. Diese Grenzen ziehen Beginn der ersten und Ende
der zweiten Kernarbeitszeit. Sie miissen gem. § 5 Abs. 1 ArbZG elf zusammen-
hédngende Stunden auseinanderliegen. Zudem darf die zweite Kernarbeitszeit
unter Beriicksichtigung der Regelungen zur Nachtarbeitszeiten des § 2 Abs. 3
u. Abs. 4 ArbZG nicht nach 1.00 Uhr enden.

Diese Ausgestaltung der Gleitzeit birgt auch Nachteile fiir Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Der Arbeitgeber muss die Arbeit so organisieren, dass sie die
Kernarbeitszeit ausfiillt, ansonsten droht ihm Annahmeverzug, § 615 S. 1 BGB.
Hinsichtlich der abendlichen Kernarbeitszeit konnte dieser aus betrieblichen
Griinden nicht immer zu vermeiden sein. Das wirft die Frage auf, ob sich die
Arbeitsvertragsparteien auch auf eine sehr kurze abendliche Kernarbeitszeit
einigen diirfen, die bspw. nur fiinf Minuten betragt. Dadurch dndert sich zwar
das Annahmeverzugsrisiko nicht, allerdings hat dessen Eintreten weit geringere
betriebswirtschaftliche Auswirkungen.”® Gleichzeitig miisste der Arbeitgeber
dann die Moglichkeit einer zumindest konkludenten Uberstundenanordnung
haben. Diese gerit aber schnell in Konflikt mit der Tageshochstarbeits- bzw. der
Mindestruhezeit. Insgesamt erscheint es daher zwar rechnerisch moglich, die
abendliche Kernarbeitszeit auf einen sehr kurzen Zeitraum zu verkiirzen, prak-
tikabel ist es jedoch nicht. Volle Flexibilitat lasst sich so jedenfalls nicht erzielen,
vielmehr ist der Arbeitgeber darauf verwiesen, den abendlichen Arbeitsanfall so
genau wie moglich zu pauschalieren, damit das Annahmeverzugsrisiko mog-
lichst gering bleibt.

Das alles darf aber den Blick nicht vom zwingenden Charakter des Arbeits-
zeitschutzes lenken. Er zwingt den Arbeitgeber, dessen Schutzbestimmungen
auch dann zu beachten, wenn er dem Arbeitnehmer bei der Arbeitszeitgestal-
tung freie Hand ldsst. Insbesondere hat er durch geeignete Mafinahmen sicher-
zustellen, dass der Arbeitnehmer die Tageshochstarbeitszeit nicht iiberschreitet
und die Mindestruhezeit einhélt. Dariiber hinaus bleibt der Arbeitgeber zur

336 Im Beispiel verliert der Arbeitgeber, wenn er wihrend der 60-miniitigen abendlichen
Kernarbeitszeit in Annahmeverzug gerit, 12,5 % der Arbeitsleistung des Arbeitneh-
mers. Betrdgt die abendliche Kernarbeitszeit nur fiinf Minuten, verliert er lediglich
ca. 1 % seiner Arbeitsleistung.
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Dokumentation von Uberschreitungen der Tageshdchstarbeitszeit verpflich-
tet. Die Kontrolle der arbeitnehmerseitigen Arbeitszeitdokumentation ist dazu
ebenso unersetzlich wie regelméafiige Hinweise, die den Arbeitnehmer an die
Einhaltung des ArbZG erinnern.

Gleitzeitvereinbarungen erméglichen je nach Ausgestaltung die Flexibili-
sierung von Arbeit nach den Vorstellungen, die auch mobiler Erreichbarkeit
zugrunde liegen. Indes sind sie zur Regelung mobiler Erreichbarkeit im umfas-
senden Sinn nicht geeignet.

II. Vertrauensarbeitszeit

Bei Vertrauensarbeitszeit verzichtet der Arbeitgeber auf die Kontrolle, ob der
Arbeitnehmer die vereinbarte Arbeitszeit tatsdchlich geleistet hat. Eine Zeit-
erfassung findet nicht statt. Das bedeutet nicht, dass dem Arbeitnehmer frei-
steht, die Lage seiner Arbeitszeit selbst zu bestimmen. Sofern er auch dazu die
Moglichkeit hat, spricht man von amorpher Arbeitszeit.*

Die Vereinbarung von Vertrauensarbeitszeit bzw. amorpher Arbeitszeit setzt
nicht die zwingenden Vorschriften des ArbZG aufler Kraft,”*® wenngleich sie
Verstofle gegen das Arbeitszeitrecht kaschiert.”® Es bleibt bei den oben beschrie-
benen schwelenden Brandherden. Insofern kénnen die Arbeitsvertragsparteien
dadurch keinen Flexibilisierungsgewinn fiir mobile Erreichbarkeit erzielen. Die
Vereinbarung amorpher Arbeitszeit schliefit mobile Erreichbarkeit sogar aus,
denn der Arbeitnehmer, der selbststandig die Lage seiner Arbeitszeit bestimmen
darf, ist fiir den Arbeitgeber unerreichbar. Schlief3lich kann er selbst entschei-
den, ob und wann er die Arbeit aufnimmt. Insofern steht die amorphe Arbeits-
zeit der qualifizierten Gleitzeit gleich.

Die Einfithrung von Vertrauensarbeitszeit birgt zusétzlich die Gefahr, arbeits-
zeitwidrige Strukturen zu verstarken. In diesem Zusammenhang ist oft von der
»Selbstausbeutung” der Arbeitnehmer die Rede.** Klare Regelungen der mobilen
Erreichbarkeit liegen aber nicht nur im Interesse des Arbeitnehmers, denn der
Arbeitgeber bleibt fiir die Einhaltung der Arbeitsschutzvorschriften verantwort-
lich.>*!

337 Pletke/Schrader/Siebert u.a., Kap. B Rn. 762.

338 Statt vieler Ddubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (12); entsprechende gesetzgeberische
Bestrebungen haben sich nicht verwirklicht, vgl. Krause, in: Verhandlungen des 71.
DJT 2016-1, B 1 (B 34).

339 Gaul, DB 2013, 60 (62).

340 Pletke/Schrader/Siebert u.a., Kap. B Rn. 764.

341 Didubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (13).
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III. Arbeit auf Abruf (KAPOVAZ?*%), § 12 TzBfG

Bei der Arbeit auf Abruf vereinbaren die Arbeitsvertragsparteien, dass der
Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung abhangig vom konkreten Arbeitsanfall auf
Abruf durch den Arbeitgeber erbringt, § 12 Abs. 1 S. 1 TzBfG. Wihrend die
Arbeitszeitsouverdnitit bei Gleitzeit- bzw. Vertrauensarbeitszeitvereinbarungen
(teilweise) auf den Arbeitnehmer tibergeht, hangt bei der KAPOVAZ vom Abruf
des Arbeitgebers ab, wann bzw. ob der Arbeitnehmer tiberhaupt arbeitet.

Dabei bedarf gem. S. 2 sowohl der tigliche wie auch der wdchentliche
Arbeitsumfang der Festlegung durch die Arbeitsvertragsparteien, anderen-
falls bestimmt S. 3 eine wochentliche Arbeitsdauer von zehn Stunden und S. 4,
dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer mindestens drei Stunden am Stiick zu
beschiftigen hat. Der typische Fall der KAPOVAZ-Abrede flexibilisiert also nur
die Lage der Arbeitszeit iRe festgelegten Bezugszeitraums.*”® Allerdings lasst das
BAG auch Vereinbarungen zu variablem Umfang der Arbeitszeit zu.***

Dariiber hinaus enthalt § 12 Abs. 2 TzBfG eine weitere Einschrankung der im
System der KAPOVAZ angelegten Flexibilitit: eine viertagige Mindestabruffrist.
Diese ist gem. Abs. 3 S. 1 lediglich tarifdispositiv.

Diese Einschrinkungen sichern Mindestbedingungen im Interesse des
Arbeitnehmers* und gestalten die Abrufarbeit als Instrument zur Handha-
bung eines absehbar schwankenden Arbeitsbedarfs. Der Arbeitgeber darf beim
Arbeitnehmer ein bestimmtes Kontingent kontinuierliche Arbeit abrufen.
Mobile Erreichbarkeit zielt hingegen darauf, kurze, ungeplante Arbeitsaufnah-
men zu ermoglichen.

Folgt man einer iiberwiegenden Ansicht in der Literatur, scheitert die Aus-
gestaltung mobiler Erreichbarkeit mittels KAPOVAZ, weil § 12 TzBfG nur auf
Teil-, nicht aber auf Vollzeitbeschiftigte anwendbar ist.*

Geht man ungeachtet dessen davon aus, dass § 12 TzBfG auch fiir Vollzeitbe-
schiftige anwendbar ist, wirken gerade sog. Bandbreitenregelungen, als lie3e sich

342 Kapazititsorientiere variable Arbeitszeit.

343 ErfK/Preis, § 12 TzBfG Rn. 6; Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, § 12 Rn. 3; aA BeckOK-
ArbR/Bayreuther, § 12 TzBfG Rn. 1.

344 Kritisch zur Entwicklung der Rechtsprechung, insbesondere zu Vereinbarungen ohne
Dauer einer Arbeitszeit Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, Rn. 28 ff. Zu sog. Bandbreiten-
regelungen sogleich.

345 ErfK/Preis, § 12 TzBfG Rn. 3.

346 Fiir diese Ansicht s. nur Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, Rn. 7 mwN. Diese Ansicht iiber-
zeugt kaum, weil die Interessenlage Vollzeitbeschiftigter sich nicht von der Teilzeit-
beschiftigter unterscheidet, BeckOK-ArbR/Bayreuther, § 12 TzBfG Rn. 2 f. mwN.
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mobile Erreichbarkeit mit ihnen praxistauglich umsetzen. Dies sind aber Verein-
barungen, die den Umfang der Arbeitszeit flexibilisieren und so v.a. unmittelba-
ren Einfluss auf die Entgelthohe nehmen. Nach der Rechtsprechung des BAG**”
darf die in AGB vereinbarte Bandbreite bis zu 25 %**® der wochentlichen Min-
destarbeitszeit betragen. Mobiler Erreichbarkeit geht es aber tiberhaupt nicht um
die Flexibilisierung des Arbeitsentgelts, weshalb Bandbreitenregelungen als die
Hauptform der Abrufarbeit zu deren Regelung ungeeignet sind.

Kaum einer Erwahnung bedarf, dass die viertagige Ankiindigungsfrist des
§ 12 Abs. 2 TzBfG die Vereinbarkeit von KAPOVAZ und mobiler Erreichbar-
keit verhindert. Zwar steht dem Arbeitnehmer frei, die Tétigkeit auch frither
aufzunehmen, denn § 12 Abs. 2 TzBfG schiitzt die Dispositionsmoglichkeit des
Arbeitnehmers tiber die eigene Zeit.** Darauf darf sich der Arbeitgeber aber
nicht verlassen.

Die Arbeitsvertragsparteien konnen mobile Erreichbarkeit nicht als Arbeit
auf Abruf iSd § 12 TzBfG ausgestalten.

IV. Arbeitszeitkonten

Arbeitszeitkonten kommen zum Einsatz, sofern vergiitete und tatsidchlich
geleistete Arbeitszeit voneinander abweichen. Es handelt sich eigentlich um ver-
glitungsrechtliche Fragen, die jedoch an der Schnittstelle der Arbeitszeitverein-
barung relevant werden.

347 Grundlegend BAG v. 07.12.2005 - 5 AZR 535/04. Ob das BAG diese Grundsitze
mit seinem Urteil BAG v. 24.09.2014 - 5 AZR 1024/12 aufgegeben hat, ist ungewiss
(BeckOK-ArbR/Bayreuther, § 12 TzBfG Rn. 10; Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, § 12
Rn. 29a), spielt aber fiir die mobile Erreichbarkeit schon deshalb keine Rolle, weil ihr
Anteil an der wochentlichen Mindestarbeitszeit nicht auflerhalb der 25 %-Bandbreite
liegen wird. Im Ubrigen beabsichtigt die Bundesregierung, die 25%-Rechtsprechung
gesetzlich zu verankern, vgl. CDU, CSU, SPD, Koalitionsvertrag fiir die 19. Legislatur-
periode, Rn. 2368.

348 Die Bandbreite kann dabei sowohl in der Erhéhung, wie in der Absenkung der
Gesamtarbeitszeit, aber auch in einer Kombination aus Erh6hung und Absenkung
bestehen; Rechenbeispiel bei BeckOK-ArbR/Bayreuther, § 12 TzBfG Rn. 10.

349 ErfK/Preis, § 12 TzBfG Rn. 30.
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1. Begriffe
a) Ansparkonto

Als Ansparkonto firmiert ein eigenstindiges Arbeitszeitmodell. Sein Sinn liegt
darin, dem Arbeitnehmer (lange) Phasen vergiiteter Freizeit zu ermdglichen. Dazu
bezahlt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer in der Ansparphase bereits erarbeite-
tes Arbeitsentgelt nicht aus, sondern bucht es als Wertguthaben auf ein Anspar-
konto. In der Freizeitphase erhilt der Arbeitnehmer entsprechend dem angesparten
Betrag Arbeitsentgelt bei gleichzeitiger Befreiung von seiner Arbeitspflicht. Gesetz-
liche Regelungen enthilt das Sozialversicherungsrecht in §$ 7b ff. SGB IV.

b) Flexikonto

Andererseits kann sich die Existenz eines Arbeitszeitkontos aber auch erst
als Konsequenz eines bestimmten Arbeitszeitmodells ergeben, bei dem die
Arbeitsvertragsparteien den Umfang der tdglichen oder monatlichen Arbeitszeit
flexibilisiert haben. Bei verstetigtem Arbeitsentgelt zeichnet ein Flexikonto®'
das Verhaltnis von tatsdchlich geleisteter zu vergiiteter Stundenzahl nach. Damit
der Arbeitgeber dadurch nicht sein Betriebsrisiko entgegen § 615 S. 1 BGB auf
den Arbeitnehmer verlagert, bedarf es einer Regelung, die festlegt, wann das
Flexikonto abgerechnet und dadurch ausgeglichen wird.”* Eine solche Rege-
lung ist individual- oder tarifvertraglich moglich. Die Linge des Ausgleichs-
zeitraums diirfen die Vertragsparteien grundsitzlich frei vereinbaren.’> Sofern
das verstetigte Arbeitsentgelt allerdings nicht bereits den Mindestlohnanspruch
aus § 1 Abs. 1 MiLoG erfillt, schreibt § 2 Abs. 2 MiLoG einen zwdlfmonati-
gen Ausgleichszeitraum vor. Dariiber hinaus dirfen im mindestlohnrelevanten
Bereich gem. § 2 Abs. 2 S. 3 MiLoG maximal 50 % der monatlichen vertraglichen
Arbeitszeit auf das Arbeitszeitkonto gebucht werden.***

350 Zutreffend Hanau/Veit/Hoff, Kap. D Rn. 2; ungenau ErfK/Wank, § 3 ArbZG Rn. 19;
Vogelsang, S. 70.

351 Zur Terminologie vgl. Hanau/Veit/Hoff, Kap. A Rn. 3.

352 Hanau/Hoff, NZA 2015, 1169; Hanau/Veit/Hoff, Kap. D Rn. 5; zu den Sonderprob-
lemen der Arbeitnehmeriiberlassung Bayreuther, BB 2016, 957; Thiising/Pétters, BB
2012, 317.

353 Lange Ausgleichszeitrdume verringern allerdings die Moglichkeit einer betriebsbe-
dingten Kiindigung, vgl. MiiKo-BGB/Miiller-Gloge, 2016, § 611 BGB Rn. 1056.

354 Die 50 %-Regelung ist in doppelter Hinsicht ungliicklich. Einerseits geht aus deren
Wortlaut nicht eindeutig hervor, dass sie — wie vom Gesetzgeber gewollt, vgl. BT-
Drs. 18/2010 (neu), S. 22 - nur fiir mindestlohnrelevante Arbeitszeitkonten gilt.



Arbeitszeitkonten 149

2. Anwendung auf mobile Erreichbarkeit
a) Ansparkonto

Zunichst ist denkbar, mobile Erreichbarkeit als spezifisches Arbeitszeitmodell
iFd Ansparkonto auszugestalten. In Betracht kommt, dass der Arbeitnehmer so
v.a. Moglichkeiten zur vertraglich vereinbarten vollstindigen Freistellung von
der Arbeitsleistung iSd § 7c Abs. 1 Nr. 2 SGB IV erhalt.

Hinsichtlich des iSd § 7b Nr. 3 SGB IV eingebrachten Arbeitsentgelts ist zwi-
schen der Vergiitung fiir mobile Bereitschaft und fiir mobile Arbeit zu unter-
scheiden. Da der Arbeitnehmer die mobile Arbeit in aller Regel nur wiahrend
einer sehr kurzen Zeitspanne aufnimmt, darf er keine allzu grofien Erwartungen
daran hegen, das Ansparkonto fiille sich allein durch mobile Arbeit schnell an.
Andererseits handelt es sich bei mobiler Erreichbarkeit um ein téglich auftre-
tendes Phdnomen, so dass sich das Ansparkonto vielleicht nicht schnell, aber
immerhin stetig fiillt. Hinzu kommt der Entgeltteil, den der Arbeitgeber fiir die
mobile Erreichbarkeit gewéhrt. Taxiert man den Entgeltanteil, der fiir mobile
Erreichbarkeit und Arbeit taglich anfillt, auf einen halben Stundenlohn, so
erwirtschaftet der Arbeitnehmer wochentlich Lohn fiir zweieinhalb Arbeits-
stunden, monatlich also fiir zehn Stunden und damit jahrlich Lohn fiir dreizehn
dreiviertel Arbeitstage.’

Insgesamt eignet sich ein Ansparmodell wohl am ehesten, zusitzliche
Urlaubstage fiir kiirzere Auszeiten anzusparen. Hingegen wird der Arbeitneh-
mer mit mobiler Arbeit allein kein Sabbatical oder Vorruhestandszeiten anspa-
ren kénnen.

b) Flexikonto

Bei der Vereinbarung von Flexikonten ergeben sich keine Besonderheiten hin-
sichtlich mobiler Erreichbarkeit, da es sich bei Flexikonten nicht um ein eigen-
standiges Arbeitszeitmodell, sondern lediglich um dessen Umsetzung handelt.

Andererseits lief3e sich der Wortlaut so verstehen, als reiche es aus, wenn der Arbeit-
geber nur die Hilfte des Arbeitslohns ausbezahlt. Das ist mit dem Telos des MiLoG
allerdings unvereinbar, weshalb sich die 50 % Grenze wohl nur auf zusitzlich geleistete
Arbeitsstunden (Plusstunden) bezieht, vgl. Bayreuther, NZA 2014, 865 (870); Lembke,
NZA 2015, 70 (77).

355 0,5 Arbeitsstunden * fiinf Tage/Woche = 2,5 Arbeitsstunden/Woche * vier Wochen/
Monat = 10 Stunden/Monat * elf Monate (dabei ist berticksichtigt, dass der Arbeit-
nehmer einen Kalendermonat Jahresurlaub wahrnimmt) = 110 Stunden/Jahr. [110
Stunden/Jahr]: [8 Stunden/Tag] = 13,75 Arbeitstage.
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Insofern sei auf die Ausfithrungen zur Erméglichung mobiler Erreichbarkeit
iRd Gleitzeit verwiesen. IRv Vertrauensarbeitszeitregelungen stellen sich Fragen
von Arbeitszeitkonten gar nicht erst, denn die Vertrauensarbeitszeit verzichtet ja
gerade auf die Zeiterfassung.

3. Zwischenergebnis

Arbeitszeitkonten heben nicht die Grenzen des ArbZG auf und erleichtern daher
nicht unmittelbar die Nutzung mobiler Erreichbarkeit bzw. Arbeit. Allerdings
unterstiitzen sie diese, indem sie dem Arbeitnehmer Méglichkeiten eréffnen, die
Zeiten der mobilen Erreichbarkeit nicht einfach verpuffen zu lassen.

V. Ergebnis des fiinften Kapitels

Flexible Arbeitszeitgestaltungen bieten nur sehr bedingt einen Ausweg zur pra-
xistauglichen Ausgestaltung mobiler Erreichbarkeit. Insbesondere setzen sie
nicht das zwingende 6ffentlich-rechtliche Arbeitsschutzrecht aufler Kraft. Der
Arbeitgeber bleibt — ungeachtet, ob bzw. wie er die Arbeitszeit strukturiert — fiir
die Einhaltung des ArbZG verantwortlich.**

Sofern der Arbeitgeber ohnehin ein laxes Verhaltnis zu den Vorschriften des
ArbZG pflegt, begiinstigen vom Arbeitnehmer bestimmte Arbeitszeiten Ver-
stofe eher. Dann erwiese sich diese Art der Flexibilisierung als trojanisches
Pferd und es wire nur eine Frage der Zeit, bis sie den Arbeitgeber mit ernsthaf-
ten Sanktionen®” konfrontieren wiirde.

356 Zur Delegation der Aufzeichnungspflichten aus § 16 Abs. 2 S. 1 ArbZGss. 6. Kapitel - 1.
357 S. dazu 6. Kapitel.
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Verstofle gegen das Arbeitszeitrecht bedroht der Gesetzgeber mit unterschied-
lichen Sanktionen. Diese richten sich grundsatzlich gegen den Arbeitgeber,
kénnen unter Umstanden aber auch auf den Arbeitnehmer zuriickfallen. Solche
Sanktionen enthilt zundchst das ArbZG. Dariiber hinaus beleuchtet dieses Kapi-
tel auch gewerberechtliche, strafrechtliche, vergaberechtliche, standesrechtliche
und wettbewerbsrechtliche Konsequenzen arbeitszeitrechtlicher Verstofie.

I. Ordnungswidrigkeiten, § 22 ArbZG

Verstofle gegen die Hochstarbeitszeit, Pausenregelung, Mindestruhzeit und
gegen das Sonntagsarbeitsverbot ziehen Bufigelder nach sich, § 22 Abs. 1 Nr. 1-3,
5-6 ArbZG.

Die Buf3geldandrohung richtet sich an den Arbeitgeber und betrigt gem. § 22
Abs. 2 Var. 1 ArbZG zunichst max. 15.000 Euro. § 9 Abs. 1 OWiG konkretisiert
die Haftung, sofern jemand als Organ o.4. fiir einen anderen handelt, wie das
immer dann der Fall ist, wenn der Arbeitgeber keine natiirliche, sondern eine
juristische Person oder Personengesellschaft ist. Fiir das Arbeitsrecht ist dariiber
hinaus § 9 Abs. 2 OWiG relevant, der die ordnungswidrigkeitenrechtliche Haf-
tung auf gewillkiirte Vertreter (Betriebsleiter) erstreckt.

Zudem zieht das OWiG tiber § 130 Abs. 1 S. 1 den Betriebsinhaber auch dann
zur Rechenschaft, wenn er mindestens fahrlassig die Aufsichtsmafinahmen
unterldsst, die erforderlich sind, um in dem Betrieb Zuwiderhandlungen gegen
Pflichten zu verhindern, die ihn treffen und deren Verletzung mit Strafe oder
Geldbufle geahndet wird. Dies trifft auch auf die von §$ 22 f. ArbZG geschiitzten
Rechtsvorschriften des ArbZG zu.**® Die Obergrenze fiir Bugelder liegt gem.
§ 130 Abs. 3 S. 1 OWiG bei einer Million Euro.

Zusitzlich droht auch dem Unternehmen Ungemach, denn § 30 Abs. 1
OWiG erlaubt, eine Geldbufle gegen dieses selbst festzulegen. Obwohl dem
deutschen Strafrecht eine Unternehmensstrafbarkeit fremd ist,** kniipft § 30
Abs. 1 OWiG sowohl an ordnungswidrigkeitenbewehrte Handlungen als auch
an die Verletzung von Straftatbestdnden, durch die Pflichten, die das Unterneh-
men treffen, verletzt worden sind. Im Fall einer vorsitzlichen Straftat darf die

358 Baeck/Deutsch, Arbeitszeitgesetz, § 22 Rn. 17 ff.
359 Bohm, S. 69.
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Verwaltungsbehérde dem Unternehmen gem. § 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 OWiG eine
Geldbufle iHv maximal zehn Millionen Euro auferlegen; bei fahrlassigen Straf-
taten bis zu funf Millionen Euro, § 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 OWiG. Sofern es zu Ord-
nungswidrigkeiten kommt, gilt fiir die Buf3geldhohe gem. § 30 Abs. 2 S. 2 ArbZG
hochstens das fiir die jeweilige Ordnungswidrigkeit angedrohte Bufigeld, hier
also maximal fiinfzehntausend Euro, § 22 Abs. 2 ArbZG.

Neben dem Bufgeld drdut dem Arbeitgeber auch die Verfallsanordnung nach
§ 29a OWIiG. Schwierigkeiten bereitet dabei zwar die Ermittlung des durch die
bebufite Handlung erlangten Werts.*® Allerdings steht der Verwaltungsbehorde
offen, diesen gem. § 29a Abs. 3 S. 1 OWiG zu schitzen.

Wie oben gezeigt, kann der Arbeitgeber mobile Erreichbarkeit ohne Ver-
stofl gegen die Regelungen zur Mindestruhezeit de facto nicht umsetzen. Auch
Hochstarbeitszeiten und das Arbeitsverbot an Sonn- und Feiertagen bieten
grofles Konfliktpotential. Die technischen Gegebenheiten und die Vielzahl
unterschiedlicher Arbeitszeitgestaltungen begiinstigen rechtswidriges Handeln
ebenso wie das Interesse der Arbeitnehmer an flexiblen Arbeitszeiten. Eine
Einwilligung der betroffenen Arbeitnehmer kommt mangels Disposivitit des
offentlich-rechtlichen Arbeitszeitschutzes nicht in Betracht.*’

Damit bleibt als Korrektiv nur der Verschuldensmaf3stab. Allerdings reicht
schon ein fahrldssiger Verstof3. Fahrldssig handelt, wer unbewusst oder unge-
wollt, aber pflichtwidrig den Tatbestand verwirklicht.*®> Verstofle iRd mobilen
Erreichbarkeit kommen in Form bewusster und unbewusster Fahrldssigkeit in
Betracht. Bewusst fahrlassig handelt der Arbeitgeber, der die Moglichkeit des
Arbeitszeitverstofles erkennt, aber pflichtwidrig darauf vertraut, er bleibe aus.**
Unbewusst fahrldssig handelt, wer die Moglichkeit des Arbeitszeitverstofles
schon gar nicht voraussieht, aber hitte erkennen miissen.

Hat der Arbeitgeber die Moglichkeiten mobiler Arbeit geschaffen, etwa
dadurch, dass er den Arbeitnehmern Digitalgerite zur Verfiigung stellt, die sie
jederzeit benutzen diirfen oder durch externe Zugriffsmaoglichkeiten auf die Ser-
ver des Unternehmens und fiihrt er keine weiteren Kontrollen hinsichtlich der
Nutzung dieser Infrastruktur durch, bewegt er sich schon im Bereich der unbe-
wussten Fahrldssigkeit. Er muss namlich damit rechnen, dass Arbeitnehmer die
digitale Infrastruktur des Unternehmens zu mobiler Arbeit nutzen. Sobald der

360 Ausfithrlich Fromm, NZA 2017, 693 (694 £.).

361 Statt aller Schliemann, ArbZG, § 22 Rn. 8.

362 Bohnert/Krenberger/Krumm, Ordnungswidrigkeitengesetz, § 10 Rn. 16.
363 Schliemann, ArbZG, § 22 Rn. 10, dazu auch im Folgenden.
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Arbeitgeber Kenntnis von Arbeitstitigkeiten auflerhalb der reguldren Arbeits-
zeiten hat, etwa weil er zu spiter Stunde eine E-Mail des Arbeitnehmers erhilt,
bewegt er sich sogar im Bereich bewusster Fahrldssigkeit.

Auch ausdriickliche Anweisungen, die Vorschriften des ArbZG einzuhalten,
entbinden den Arbeitgeber nicht von seinen Kontrollobliegenheiten. Im Zwei-
felsfall muss er Unregelméfiigkeiten nachgehen und argwohnisch bleiben. Nicht
anders ist die Rechtslage, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Mog-
lichkeit zur flexiblen Gestaltung der Arbeitszeit einrdumt. Solche Gestaltungs-
moglichkeiten entbinden den Arbeitgeber nicht von den Pflichten des ArbZG
und dndern auch den Verschuldensmafistab nicht. Setzt sich ein Arbeitneh-
mer bewusst tiber die Anweisung des Arbeitgebers hinweg, mobile Arbeit zu
unterlassen, war das Vertrauen des Arbeitgebers, der Arbeitszeitverstofy wiirde
unterbleiben, zunéchst nicht pflichtwidrig. Haufen sich die Verstof3e hingegen,
entziehen sie diesem Vertrauen die Grundlage. Der Arbeitgeber hat dann die
Méglichkeit, dieses Vertrauen durch erneuten Hinweis wiederherzustellen. Bleibt
dieser wirkungslos, muss der Arbeitgeber eine weitere Eskalationsstufe wihlen
und den Arbeitnehmer entsprechend abmahnen. Auch das dadurch gewonnene
Vertrauen, das die Pflichtwidrigkeit entfallen ldsst, zerstort der Arbeitnehmer
durch erneute Verstofle. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Vorschriften des
ArbZG auch gegen den erklarten Willen des Arbeitnehmers durchzusetzen.

Andererseits ist der Arbeitgeber nicht dazu verpflichtet, durch technische
Mafinahmen jede Mdglichkeit mobiler Arbeit von vorneherein auszuschlief3en,
muss den Arbeitnehmer also nicht ,digital aussperren®. Schliefilich ist mobile
Arbeit durchaus iRd ArbZG méglich, wenn auch kaum praktikabel umsetzbar.

Von den Kontrollobliegenheiten zur Vermeidung der Fahrlissigkeitshaftung
der §§ 22 f. ArbZG ist die Kontrollpflicht des § 16 Abs. 2 ArbZG, also die Pflicht
des Arbeitgebers zur Uberstundendokumentation, zu unterscheiden. Ob der
Arbeitgeber diese Pflicht auf den Arbeitnehmer delegieren darf, ist umstritten.**
Dieser Streit hat aber fiir die Pflicht des Arbeitgebers, die Vorgaben des Arbeits-
zeitschutzes einzuhalten, keine Relevanz. Auch dndert eine Delegation der Auf-
zeichnungspflichten des § 16 Abs. 2 ArbZG nichts am Fahrlassigkeitsmaf3stab
der §§ 22 f. ArbZG. Im Gegenteil: Ignoriert der Arbeitgeber, dass die Aufzeich-
nungen des Arbeitnehmers sich nicht mit dessen tatsachlichem Arbeitsverhalten
decken oder einfach immer nach demselben Schema ausgefiillt sind, begibt er
sich in den Bereich bewusster Fahrléssigkeit.

364 Zum Streitstand Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 49); Rieble/
Picker, ZfA 2013, 383 (419). S. dazu auch 3. Kapitel - I.2.a bzw. 7. Kapitel - I1.2.c.
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Da sich mobile Erreichbarkeit nicht praxistauglich umsetzen lésst, befinden
sich alle Arbeitgeber, in deren Unternehmen Moglichkeiten zu mobiler Arbeit
bestehen, in akuter Gefahr, zumindest fahrlissig gegen § 22 ArbZG zu versto-
en. Dieser konnen sie nur sehr eingeschrankt durch umfassende Kontrolle ent-
gehen. Gerade in groflen Unternehmen mit ausgepragter Mobilkultur ist dieses
Unterfangen nahezu illusorisch.

II. Strafvorschrift, § 23 ArbZG
1. Allgemeines

Besonders massive Verstofle gegen § 22 Abs. 1 Nr. 1-3, 5-7 ArbZG bedroht § 23
Abs. 1 ArbZG mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe. Gescha-
digter einer Straftat nach § 23 ArbZG ist der Arbeitnehmer. Bei § 23 ArbZG
handelt es sich nicht um ein Antragsdelikt (vgl. §§ 77 ff. StGB). Es ist nicht pri-
vatklagefihig (vgl. § 374 Abs. 1 StGB). Verurteilungen wegen § 23 ArbZG finden
sich bislang nicht.

2. Konkretes Gefihrdungsdelikt, § 23 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG

Nr. 1 bestraft den erhohten Unwertgehalt eines vorsitzlichen Arbeitszeitversto-
Bes, der die Gesundheit oder Arbeitskraft des Arbeitnehmers gefihrdet. Hin-
sichtlich der konkreten Gefahrdung reicht bei allerdings reduziertem Strafmafd
(Freiheitsstrafe bis zu sechs Monate oder Geldstrafe bis zu 180 Tagessitzen)
schon Fahrlissigkeit, § 23 Abs. 2 ArbZG.

Angesichts des strafrechtlichen Ultima-Ratio-Prinzips bedarf die Gefahrdung
zwar einer gewissen Erheblichkeit, indes ist § 23 ArbZG gerade kein Erfolgsde-
likt. Eine Vielzahl arbeitsmedizinischer Untersuchungen weist auf die Gefahren
fiir Gesundheit bzw. Arbeitskraft’> von Uberforderung am Arbeitsplatz, gerade
durch Einsatz mobiler Technologien, hin. Daher liegt die Vermutung nah, ein
Strafrichter konne bei vorsdtzlichen Arbeitszeitverstéfien im Rahmen mobiler
Erreichbarkeit die - jedenfalls fahrléssige, vielleicht sogar bedingt vorstzli-
che*® — Gefahrdung zumindest der Arbeitskraft des Arbeitnehmers annehmen.

365 Definitionen s. nur ErfK/Wank, § 23 ArbZG Rn. 2.
366 Stichwort billigende Inkaufnahme.
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3. Wiederholungsdelikt, § 23 Abs. 1 Nr. 2 ArbZG

Mit§ 23 Abs. 1 Nr. 2 ArbZG ahndet der Gesetzgeber beharrliche Wiederholungen
der Ordnungswidrigkeitentatbestande, missbilligt also besondere Rechtsuntreue
des Arbeitgebers. Zwar verlangt der Wortlaut wiederholte Verstofie gegen die-
selbe Ordnungswidrigkeit. Daher reicht es noch nicht aus, wenn der Arbeitgeber
einmal dem ganzen Katalog des § 22 Abs. 1 Nr. 1-3, 5-7 ArbZG zuwiderhandelt.
Nicht erforderlich ist aber, dass sich der jeweilige Verstof} beziiglich desselben
Arbeitnehmers wiederholt.

Das Beharrlichkeitserfordernis zeigt an, dass sich die rechtsfeindliche Gesin-
nung ausschliefllich in einer stark gehduften Zahl von Rechtsverstéfien mani-
festiert. Dabei kommt es nicht auf die Erheblichkeit des jeweiligen Verstofles
an, denn erhebliche Verstofle hat der Gesetzgeber bereits durch das abstrakte
Gefahrdungsdelikt der Nr. 1 ponalisiert. Allerdings muss zwischen den Versto-
Ben ein enger zeitlicher Zusammenhang bestehen, wie der Wortsinn (beharr-
lich = ausdauernd, zah*") ergibt.

Ob in der Formulierung ,,beharrlich® besondere Anforderungen an den sub-
jektiven Tatbestand liegen, kann offenbleiben.’*® Zwar verlangt der Wortlaut
nicht ausdriicklich vorsitzliches Handeln. Auch spricht ein Gegenschluss zu
Nr. 1, die ausdriicklich Vorsatz fordert, dafiir, dass Vorsatz iRd Nr. 2 gerade nicht
erforderlich ist. Den Gegenschluss bestitigt der systematische Vergleich mit § 15
a Abs.2S.1Nr.2 AUG, der bestraft, wenn der Arbeitgeber ,,vorsitzliche Zuwider-
handlung beharrlich wiederholt“. Jedenfalls findet sich der Arbeitgeber - sofern
er {iber das notige kognitive Element verfiigt — bei beharrlichen Verstéflen aber
mit der Tatbestandsverwirklichung ab, nimmt diese also billigend in Kauf.’**® Er
handelt dann immer bedingt vorsatzlich, fiir Fahrldssigkeit bleibt kein Raum.

Arbeitszeitverstofe iRd mobilen Erreichbarkeit setzen den Arbeitgeber recht
schnell einem Strafbarkeitsrisiko nach Nr. 2 aus, weil mobile Erreichbarkeit
zum Alltagsphdnomen avanciert. So perpetuieren sich arbeitszeitrechtswid-
rige Ausgestaltungen schon bald und bringen dem Arbeitgeber den Vorwurf
beharrlichen Handelns, also besonderer Rechtsfeindlichkeit ein. Insbesondere
Arbeitgeber, die eine Vielzahl von Arbeitnehmern beschiftigen, sind davon
betroffen. Wie gesehen, reicht es ndmlich aus, wenn der Arbeitgeber denselben
Verstof3 beziiglich verschiedener Arbeitnehmer beharrlich wiederholt. Keine

367 ,Etwas was jederzeit ist", vgl. Grimm/Grimm (Hrsg.), Deutsches Worterbuch, 1854-
1961, Bd. 1, Sp. 1329-1330.

368 Fiir Vorsatz Baeck/Deutsch, Arbeitszeitgesetz, § 23 Rn. 4.

369 Zum Eventualvorsatz s. nur BeckOK-StGB/Kudlich, § 15 StGB 21.1.
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Rolle spielt dabei, dass es sich bei Arbeitszeitverstoflen iRd mobilen Erreich-
barkeit idR um ganz geringfiigige Verstofie handelt, denn Nr. 2 kennt anders als
Nr. 1 keine Erheblichkeitsschwelle, sondern bestraft ausschliefflich eine rechts-
feindliche Gesinnung.

4. Zwischenergebnis

Die Strafvorschrift des § 23 ArbZG fiihrt ein Schattendasein. Indes birgt sie fiir
Arbeitgeber bei arbeitszeitrechtswidriger Ausgestaltung mobiler Erreichbar-
keit erhebliche Strafbarkeitsrisiken. Fiir kampfeslustige Staatsanwilte besteht
hier jenseits des klassischen Wirtschaftsstrafrechts grofle Angriffsfliche.’”® Ein
Anfangsverdacht iSd §§ 152 Abs. 2, 160 Abs. 1 StPO kann sich aus unvorsich-
tigen offentlichen Auflerungen zur (vermeintlich) modernen Gestaltung der
Arbeitszeiten ergeben. Es reicht bereits, wenn ein Personalleiter sein Unter-
nehmen fiir gute Work-Life-Balance rithmt, weil Mitarbeiter abends noch auf
ihre E-Mails zugreifen und so einen Termin am nachsten Morgen vorbereiten.
Ein hellhoriger Staatsanwalt wird regelméfige (beharrliche) Verstofle gegen
die Mindestruhezeit des § 5 Abs. 1 ArbZG wittern, die § 23 Abs. 1 Nr. 2 iVm
§ 22 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG unter Strafe stellt. Auch Beratungsansitze, die dahin
gehen, Fragen von Erreichbarkeit mit Mitarbeitern ,,im guten Einvernehmen®
auszuhandeln, sollten jedenfalls vor dem Strafbarkeitsrisiko kritisch reflektiert
werden. Der Arbeitnehmer hat keine Moglichkeit, auf den Schutz des ArbZG
wirksam zu verzichten,”! mithin scheiden tatbestandsausschlieflendes Einver-
standnis bzw. rechtfertigende Einwilligung von vornherein aus.

III. Gewerbeuntersagung, § 35 Abs. 1S. 1 GewO

Wer iSd Gewerbeordnung unzuverlissig ist, dem kann die zustidndige Behorde
gem. § 35 Abs. 1 S. 1 GewO die Ausiibung des Gewerbes teilweise oder ganz
untersagen. Dabei reicht schon die Unzuverlassigkeit des (angestellten) Betriebs-
leiters aus, denn diese wird dem Gewerbetreibenden zugerechnet.”? Dariiber

370 Strafbarkeit jenseits des klassischen Wirtschaftsstrafrechts riickt in den letzten Jah-
ren verstirkt in den Fokus der Staatsanwaltschaften, s. bspw. die Vergiitung von
Betriebsriten, Germis/Jung, Staatsanwilte priifen Gehalt des VW-Betriebsratschefs,
FA.Z.v. 13.05.2017, 24.

371 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 33 mwN).

372 Marcks, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung und ergdnzende Vorschrif-
ten, § 35 GewO Rn. 66.
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hinaus ermoglicht Abs. 7a auch die (teilweise) Gewerbeuntersagung gegen den
unzuverlissigen (angestellten) Betriebsleiter.

Die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG gebietet, dass eine vollstindige
Gewerbeuntersagung stets Ultima-Ratio ist. Als milderes Mittel kommt zunéchst
eine teilweise Untersagung in Betracht, bei Verstéflen gegen Arbeitnehmer-
schutzvorschriften insbesondere das Verbot, Arbeitnehmer zu beschiftigen.

Unzuverlédssig ist ein Gewerbetreibender, der nach dem Gesamteindruck
seines Verhaltens nicht die Gewdhr dafiir bietet, sein Gewerbe kiinftig ord-
nungsgemal3 zu betreiben.’”” Dieser Eindruck kann in der Verwirklichung von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten griinden, sich aber auch aus einer Viel-
zahl von Verstoflen gegen betriebsbezogene Pflichten herleiten. Dabei reicht
schon eine Vielzahl kleinerer Verstéfle aus, sofern sie erkennen lassen, dass es
dem Gewerbetreibenden nicht auf die Einhaltung seiner gesetzlichen Pflichten
ankommt.””* Das ArbZG statuiert solche gesetzlichen Pflichten, deren Nichtbe-
achtung auf fehlende Zuverlassigkeit schlieflen ldsst. Ob der Gewerbetreibende
schuldhaft gegen diese Pflichten verstofit, spielt keine Rolle, da das Gewerbe-
recht nicht Fehlverhalten sanktionieren, sondern die Allgemeinheit bzw. die im
Betrieb Beschiftigten schiitzen will, s. dazu sogleich.

Die Gewerbeuntersagung muss zum Schutz der Allgemeinheit oder der im
Betrieb Beschiftigten erforderlich sein. Gewerbeuntersagungen, die auf man-
gelnder Zuverlassigkeit wegen Verstoflen gegen das ArbZG beruhen, dienen in
aller Regel dem Beschiftigtenschutz. Anders als bei § 23 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG
reicht schon eine abstrakte Gefahrdung ihrer Rechtsgiiter aus.””

Obwohl § 35 Abs. 1 GewO weder einen schuldhaften Verstof3 gegen betrieb-
liche Pflichten, noch eine konkrete Gefiahrdung der Beschiftigten fordert,
unterliegt eine Gewerbeuntersagung nicht geringeren, sondern anderen Anfor-
derungen als eine Bestrafung nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG. Anders als im Straf-
prozess findet eine Abwagung zwischen den betroffenen Grundrechtspositionen

373 StRspr, hier wortlich zitiert BVerwG v. 15.04.2015 — 8 C 6/14, Rn. 14, grundlegend
BVerwG v. 05.08.1965 - 1 C 69.62.

374 VG Augsburg v. 02.10.2012 - Au 5 S 12.1022, Rn. 46 zum Widerruf einer Gaststét-
tenerlaubnis gem. § 15 Abs. 2 GastG. § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GastG erhebt auch die
Zuverlidssigkeit zum entscheidenden Kriterium. Hier gilt derselbe Maf3stab wie in
§ 35 GewO. Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass es sich im Gaststittenrecht
um ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt handelt, weil es lediglich um die
Frage des Priifungszeitpunkts der Zuverlissigkeit geht.

375 Marcks, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung und ergidnzende Vorschrif-
ten, § 35 GewO Rn. 76.
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des Gewerbetreibenden (Art. 12 Abs. 1 GG - Berufsfreiheit) und dem Gesund-
heitsschutz der Beschiftigten (Art. 2 Abs. 2 GG - Schutz auf korperliche Unver-
sehrtheit) statt. IRd Verhéltnismafligkeitspriifung muss die Behorde allerdings
beriicksichtigen, dass die Untersagungsverfiigung den Gewerbetreibenden mit-
unter deutlich empfindlicher zu treffen vermag als eine Geld- oder Bewahrungs-
strafe, denn sie nimmt jhm (jedenfalls teilweise) seine Erwerbsgrundlage. Nur
eine unbedingte Freiheitsstrafe wirkt — zumindest fiir den Zeitraum des Straf-
vollzugs - gleich empfindlich. Dabei ist noch zu beachten, dass die Freiheitsstrafe
maximal ein Jahr betragen darf, die Wiederaufnahme des Gewerbes aber regel-
maflig vor Ablauf eines Jahres nicht in Betracht kommt, § 35 Abs. 6 S. 2 GewO.

Massenweise VerstofSe gegen das ArbZG iRd mobilen Erreichbarkeit eignen
sich, die Zuverlassigkeit des Gewerbetreibenden in Zweifel zu ziehen. Insbe-
sondere die Rechtsprechung des VG Augsburg®® zeigt, dass Arbeitgeber regel-
mafige kleinere Verstofle gegen das ArbZG (bspw. kurzzeitige Unterbrechung
der Mindestruhezeit, kleinere Uberschreitungen der Tageshdchstarbeitszeit etc.)
nicht als gewerberechtliches Kavaliersdelikt vernachldssigen sollten. Wegen der
Zurechnung der Unzuverlissigkeit des Betriebsleiters sollte dem Arbeitgeber
viel daran gelegen sein, das Verhalten seiner angestellten Betriebsleiter zu iiber-
wachen und diese zur Einhaltung des ArbZG zu disziplinieren.

IV. Berufsverbot, § 70 Abs. 1 StGB

Neben Geld- und Freiheitsstrafe bestimmt das StGB weitere Rechtsfolgen einer
Straftat, u.a. das Berufsverbot als Maf3regel der Sicherung, vgl. § 61 Nr. 6 iVm
§ 70 StGB. Dieses kann der Strafrichter nach einer Verurteilung wegen einer
rechtswidrigen Tat, die jemand unter grober Verletzung der mit seinem Beruf
oder Gewerbe verbundenen Pflichten begangen hat, fiir bis zu fiinf Jahre ver-
hingen, vgl. § 70 Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB. Neben der groben Pflichtverletzung
fordert das Gesetz die negative Prognose, dass der Téter weiterhin erhebliche
rechtswidrige Taten selber Art begehen wird. § 70 Abs. 1 S. 2 StGB lédsst dariiber
hinaus sogar ein lebenslanges Berufsverbot zu, sofern die Wiederholungsgefahr
durch fiinfjihrige Befristung nicht gebannt werden kann.

Die Pflicht muss berufsspezifisch sein, d.h. es braucht einen inneren Zusam-
menhang zwischen Pflicht und beruflicher Tatigkeit, der aber schon bei allge-
meinen berufsbedingten Pflichten besteht.””” Die Schutzvorschriften des ArbZG

376 VG Augsburg v. 02.10.2012 - Au 5 S 12.1022.
377 MiiKo-StGB/Bockemiihl, § 70 StGB Rn. 10; BeckOK-StGB/Stoll, § 70 StGB Rn. 5.
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sind solche berufsspezifischen Pflichten. Daher steht dem Strafrichter das
Berufsverbot als Mafiregel der Sicherung offen, sofern er einen Arbeitgeber gem.
§ 23 ArbZG verurteilt.

Da sich schon keine Verurteilungen wegen § 23 ArbZG finden, fehlt es auch
an Entscheidungen, in denen ein Strafrichter ein Berufsverbot wegen Verstofes
gegen das ArbZG ausgesprochen hat. Die weit iiberwiegende Mehrheit der auf-
findbaren Berufsverbote speist sich ohnehin aus einer anderen Variante des § 70
Abs. 1 S. 1 StGB, des Missbrauchs von Beruf bzw. Gewerbe. Soweit Urteile auf
einer groben Pflichtverletzung beruhen, ergingen diese zumeist gegen Angeho-
rige der Heilberufe, Rechtsanwilte oder Finanzdienstleister.

V. Ausschluss von offentlichen Auftrigen

Anders als in den entgeltbezogenen Arbeitsschutzgesetzen (§ 21 AEntG, § 19
MiLoG, § 21 SchwarzArbG; s. auch § 98¢ AufenthG) trifft das ArbZG keine
Regelung zum (zeitweisen) Ausschluss von der Vergabe offentlicher Auftréige.

Allerdings nennt das GWB in § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB als fakultativen Aus-
schlussgrund den Verstof$ gegen u.a. arbeitsrechtliche Verpflichtungen®”® bei der
Ausfithrung offentlicher Auftridge.’”” Hierunter fallen auch Arbeitszeitverstfie
im Bereich mobiler Erreichbarkeit. Die Norm eréftnet zunéchst zwar lediglich
das Ermessen der Vergabestelle (,,kdnnen [...] ausschlieffen). Allerdings bietet
sie Konkurrenten im Vergabeverfahren Drittschutz, der im Einzelfall sogar die
Ermessensentscheidung des offentlichen Auftraggebers ,,auf Null“ reduzieren
kann.*® So entfaltet das offentliche Vergaberecht zumindest mittelbar diszipli-
nierende Wirkung, die Schutzvorschriften des ArbZG einzuhalten.

VI. Standesrechtliche Sanktionen

Standesrechtliche Regelungen enthalten u.a. Vorschriften hinsichtlich der
Beschiftigung von Arbeitnehmern. § 19 Abs. 3 MBO-A und § 26 Abs. 1 S. 1
BORA schreiben Arzten bzw. Rechtsanwilten vor, ihre Mitarbeiter zu ,,ange-
messenen Bedingungen zu beschiftigen. Diese Vorschriften beziehen sich

378 S. auch OLG Diisseldorf v. 30.04.2014 - VII-Verg 33/13: Die Forderung des 6ffent-
lichen Auftraggebers zur Einhaltung der Ruhezeiten nach dem Arbeitszeitgesetz ist
vergaberechtlich nicht zu beanstanden.

379 IVm §§ 42 ff. VgV bzw. § 25 Abs. 1 KonzVgV bzw. § 46 Abs. 2 SektVO.

380 Opitz, in: Burgi/Dreher (Hrsg.), BecK'scher Vergaberechtskommentar, § 124 Rn. 11.
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ausdriicklich nur auf vergiitungsrechtliche bzw. tatigkeitsspezifische Fragen.*!
Sie stellen damit an jhren Adressaten hohere Anforderungen als fiir nicht stan-
desrechtlich verpflichtete Arbeitgeber gelten. Darin sind auch alle Pflichten ent-
halten, die grundsatzlich an die Arbeitgeberstellung ankniipfen, also auch die
hier besprochenen Verpflichtungen des ArbZG. Damit sind Verstofie gegen das
ArbZG gleichzeitig standesrechtliche Verstof3e, die berufsrechtliche Konsequen-
zen zeitigen konnen.

VII. Wettbewerbsrechtliche Mafinahmen

Arbeitgeber, die gegen die Regelungen des Arbeitszeitgesetzes verstofien, ver-
schaffen sich dadurch - zumindest mittelbar — einen Wettbewerbsvorteil. Wer
statt zwei Arbeitnehmer je acht Stunden nur einen Arbeitnehmer 16 Stunden
taglich beschaftigt, spart Personalkosten. Infolgedessen ist er in der Lage, sein
Produkt oder seine Dienstleistung giinstiger anzubieten als der (arbeitszeit-)
rechtstreue Konkurrent.

Dies erscheint aus wettbewerbsrechtlicher Sicht problematisch. Ziel des
Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb ist gem. § 1 S. 2 UWG nédmlich u.a. der
Schutz des Allgemeininteresses an einem unverfilschten Wettbewerb. Ande-
rerseits kennt das Wettbewerbsrecht gerade keine ,allgemeine Rechtsaufsicht
iitber Konkurrenten;® vielmehr beschrinkt § 3 Abs. 1 UWG den wettbewerbs-
rechtlichen Anwendungsbereich auf unlautere geschiftliche Handlungen.’®
Keine geschiftlichen Handlungen sind idR rein innerbetriebliche Vorginge,
denn sie haben keinen Marktbezug, es sei denn, sie wirken mittelbar auf den
Wettbewerb.?®* Allerdings fehlt dem ArbZG die nach § 3a UWG erforderliche

381 Anders Nr. 4.1. der Berufsordnung der Bayerischen Architektenkammer idF
v. 20.11.2015., die den weitergehenden Wortlaut ,,soziale Verpflichtungen® verwen-
det. Deren Erlduterungen legen dar, dass die Berufsordnung damit insbesondere den
Abschluss von Arbeitsvertragen meint. Dariiber inkorporiert sie auch die Verpflich-
tungen des ArbZG.

382 Rieble, § 2 Rn. 373.

383 Diese definiert § 2 Abs. 1 Nr. 1 als ,,jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen
oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschdftsabschluss, das mit
der Forderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit
dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags iiber Waren oder Dienstleistungen
objektiv zusammenhdngt; als Waren gelten auch Grundstiicke, als Dienstleistungen auch
Rechte und Verpflichtungen®.

384 Emmerich, § 4 Rn. 8.
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lauterkeitsrechtliche Zielsetzung, denn es dient ausschliellich dem Gesund-
heitsschutz des Arbeitnehmers.*®

Mitbewerber haben daher nicht die Méglichkeit, den arbeitszeitrechtswidrig
handelnden Konkurrenten klageweise gem. § 8 Abs. 1, Abs. 3 UWG zum Unter-
lassen der Arbeitszeitverstofie, also zu arbeitszeitrechtskonformem Handeln zu
verpflichten. Thnen bleibt nur die Méglichkeit, einen Verstof gegen § 22 ArbZG
bei der zustdndigen Aufsichtsbehorde anzuzeigen, um diese zur Einleitung eines
Ordnungswidrigkeitenverfahrens zu veranlassen. Freilich liegt die Verfolgung
von Ordnungswidrigkeiten (lediglich) im pflichtgemafien Ermessen der Ver-
folgungsbehorde, sog. Opportunitatsprinzip, vgl. § 47 Abs. 1 S. 1 OWiG. Die
Vorschriften iiber das Klageerzwingungsverfahren gelten gem. § 46 Abs. 3 S. 3
OWiG schon ganz grundsitzlich nicht. Entschlief3t sich die Verfolgungsbehorde
nicht dazu, Ermittlungen aufzunehmen, muss sich der anzeigende Mitbewerber
mit der Moglichkeit einer Dienstaufsichtsbeschwerde begniigen. Leicht anders,
aber im Ergebnis auch nicht wesentlich konkurrenzschutzfreundlicher, liegen
die Dinge bei einer Strafanzeige wegen Verstof$ gegen § 23 ArbZG. Das Legali-
tatsprinzip (§ 152 Abs. 2 StPO) verpflichtet die Staatsanwaltschaft, gegen alle
verfolgbaren Straftaten einzuschreiten. Gegen Einstellungsverfiigungen kann
der Konkurrent sich hingegen nicht wehren, da er mangels eigener Rechtsguts-
verletzung in einem Klageerzwingungsverfahren gem. § 172 Abs. 1 S. 1 StPO
schon gar nicht antragsbefugt ist.

Insgesamt steht dem Konkurrenten also nur ein sehr eingeschrankter, v.a.
aber kein eigener Rechtsschutz zur Verfiigung. Wer arbeitszeitrechtstreu handelt
und sich gegen den wettbewerblichen Vorsprung dessen wehren mochte, der die
Grenzen des ArbZG - moglicherweise sogar planmiflig — tiberschreitet, dem
weist die Rechtsordnung die Rolle des wehrlosen Denunzianten zu. Vor diesem
Hintergrund bleibt dem Konkurrenten nicht selten die unbefriedigende Alter-
native, den wirtschaftlichen Nachteil hinzunehmen oder seinerseits arbeitszeit-
widrig zu handeln.*®

385 LG Miinster v. 12.01.2017 - 22 O 93/16, Rn. 24; Kéhler, in: Kohler/Bornkamm (Hrsg.),
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 3a Rn. 1.264; jurisPK-UWG/Link, § 3a
Rn. 94; Ohly, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
§ 3a Rn. 74.

386 Zu diesem Dilemma ausfiihrlich, wenngleich zur alten Rechtslage: Sack, WRP
1998, 638.
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VIII. Haftung des Arbeitnehmers

Unabhingig von § 14 Abs. 1 S. 1 OWIG, der das sog. Einheitstaterprinzip im
Ordnungswidrigkeitenrecht anordnet*®” und in S. 2 fordert, dass besondere per-
sonliche Merkmale (hier die Arbeitgebereigenschaft) nur bei einem Beteiligten
gegeben sind, schlief8t schon die Formulierung der Tatbestdnde des § 22 Abs. 1
ArbZG die ordnungswidrigkeiten- und strafrechtliche Haftung des Arbeit-
nehmers aus. Obschon die Vorschriften des ArbZG zwingend sind und der
Arbeitnehmer nicht einseitig auf ihren Schutz verzichten darf, sanktioniert der
Gesetzgeber den Arbeitnehmer nicht fiir Verstofle gegen das ArbZG, an denen
dieser mitwirkt.

Allerdings macht sich der Arbeitnehmer bei Verst6fien eventuell gem. § 280
Abs. 1S.11Vm § 241 Abs. 2 BGB gegeniiber dem Arbeitgeber schadensersatz-
pflichtig. Als Nebenpflicht** aus dem Arbeitsverhaltnis besteht namlich u.a. eine
Unterlassungspflicht des Arbeitnehmers, die gebietet, von arbeitgeberschadigen-
dem Verhalten Abstand zu nehmen. Dazu gehort insbesondere Verhalten, das
gegen Rechtsnormen verstofit. Da die Regelungen des ArbZG nicht dispositiv
sind, darf der Arbeitnehmer sich also auch nicht aus eigenem Entschluss dar-
tiber hinwegsetzen. Anderenfalls bringt er den Arbeitgeber mit den Sanktions-
normen §§ 22 f. ArbZG in Konflikt.?*

Sofern der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine arbeitszeitwidrige Weisung
erteilt, konnte man erwégen, ob deren Befolgung tiberhaupt eine Pflichtverlet-
zung darstellt, denn in ihr kénnte gleichzeitig der (konkludente) Dispens von der
o.g. Riicksichtnahmepflicht liegen. Jedenfalls ist die Pflichtverletzung durch die
Weisung des Arbeitgebers gerechtfertigt. Dieser sieht sich dariiber hinaus dem
Einwand treuwidrigen Verhaltens ausgesetzt, wenn er einerseits eine rechtswid-
rige Weisung erteilt und fiir deren Befolgen andererseits den Arbeitnehmer auf
Schadensersatz in Anspruch nimmt.

IX. Ergebnis des sechsten Kapitels

Verstofle gegen das ArbZG bergen fiir den Arbeitgeber erhebliche wirtschaftliche
Risiken. Auch die Strafandrohung des § 23 ArbZG sollte er nicht auf die leichte
Schulter nehmen. Immerhin steht neben der Verurteilung aus § 23 ArbZG in
Extremfillen auch die Anordnung eines Berufsverbots gem. § 70 Abs. 1 StGB

387 BeckOK-OWiG/Coen, § 14 Rn. 1.
388 Ein Unterfall der integritidtswahrenden Riicksichtnahmepflichten, vgl. Bohm, S. 39 f.
389 S. auch Anzinger/Koberski, Kommentar zum Arbeitszeitgesetz, § 1 Rn. 51.



Ergebnis des sechsten Kapitels 163

im Raum. Zudem ist eine strafrechtliche Verurteilung wegen Verletzung arbeits-
schutzrechtlicher Vorschriften zur Begriindung der Unzuverldssigkeit iSd § 35
Abs. 1 S. 1 GewO geeignet. Je nach Fallkonstellation bedarf es dazu noch nicht
einmal die Verwirklichung einer Ordnungswidrigkeit. Dariiber hinaus droht
unter bestimmten Voraussetzungen der Ausschluss von 6ffentlichen Auftrigen.
Hinsichtlich dieser besteht Konkurrenzschutz fiir den (arbeitszeit-) rechtstreuen
konkurrierenden Auftragspritendenten. Ansonsten fehlt einer privatrechtlichen
Rechtsdurchsetzung mit den Mitteln des Wettbewerbsrechts die Rechtsgrund-
lage.

Allerdings verstaubt das Schwert arbeitszeitrechtlicher Sanktionen, jedenfalls
hinsichtlich mobiler Erreichbarkeit, unbeachtet in den Amtsstuben der Auf-
sichtsbehorden.® Wen wundert da ein gewisser ,,Rechtsnihilismus“*' beztiglich
des Arbeitszeitrechts? Mag das Schwert auch verstauben, es rostet nicht, sondern
ist und bleibt eine scharfe Waffe, die Arbeitgebern erheblichen Schaden zufii-
gen konnte. Dagegen schiitzt nicht, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer sich
hinsichtlich der Umsetzung mobiler Erreichbarkeit absolut einig sind und der
Betriebsrat diese goutiert. Arbeitszeitwidrige Strukturen sind und bleiben auf
Sand gebaut.

390 Absenger, AiB 5/2017, 18 (20) folgert aus den Zahlen der Betriebsbesichtigungen, ein
Betrieb werde im Durchschnitt alle 24 Jahre besichtigt. Ungeachtet der wenig nach-
vollziehbaren Berechnung und der Verallgemeinerung aller Betriebe ohne Riicksicht
auf bspw. ihre Grofie, ist die Vermutung Absengers, viele Gesetzesverstof3e blieben
unentdeckt, nicht vollig abwegig; Buschmann, PersR 2013, 351 (354) ironisiert die
mangelhafte Rechtsdurchsetzung als ,,vornehme Zuriickhaltung der Aufsichtsbehor-

den®
391 Buschmann, PersR 2013, 351 (353); ahnlich Jacobs, NZA 2016, 733 ,,totes Recht*.
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Wer die Rechtslage gestalten mochte, steht vor der Grundentscheidung, das
bestehende System beizubehalten oder es durch ein neues zu ersetzen. Die Erhal-
tung eines Systems ist dann sinnvoll, wenn die Pramissen, die ihm zugrunde liegen,
fortgelten. Anderenfalls feilt man an Werkzeugen, die schon grundsatzlich nicht zur
Problemlosung geeignet sind.

Die Losung kann nicht darin liegen, die Probleme zu ignorieren, also kein
Instrument zu deren Bewiltigung zu schaffen, denn damit verliert ein rechtli-
ches System seine Legitimitit. Das Arbeitszeitrecht hat diesen Legitimitatsver-
lust hinsichtlich des Problems mobiler Erreichbarkeit bereits erlitten. Treffend
spricht Buschmann von ,,Rechtsnihilismus“** Vielen kritischen Stellungnahmen
haftet indes der Unterton an, man miisse mobile Erreichbarkeit leidglich auf das
arbeitszeitrechtlich zuldssige Maf3 zuriickstutzen. So ist mobile Erreichbarkeit in
der Praxis aber nicht umsetzbar. Die Begrenzung auf das zuldssige Maf3 hiefie,
mobile Erreichbarkeit zurlickzudrangen. Vollig zu Recht bewertet Krause diesen

Ansatz als ,,aussichtslos®>*

I. Neuausrichtung des Arbeitszeitrechts

Die Neuausrichtung des Arbeitszeitrechts, die nur auf unionsrechtlicher Ebene
stattfinden kann, miisste an der monolithischen Zweiteilung des Tages in Arbeits-
zeit und Ruhezeit ansetzen. Sie entspringt der Pramisse der rdumlichen Bindung an
einen feststehenden Arbeitsplatz. Die Digitalisierung des Arbeitslebens hat diese
Pramisse tiberholt.

Der technische Fortschritt bietet Chancen und Risiken fiir Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Thre Bewertung und Abwiégung ist nicht Aufgabe dieser rechts-
wissenschaftlich-dogmatischen Arbeit. Sie beschrankt sich darauf, den Auftrag
an den Gesetzgeber zu formulieren, ein neues System zu schaffen, dem nicht
mehr die Pramisse der raumlichen Bindung von Arbeit an einen festen Arbeits-
platz zugrunde liegt.**

392 Buschmann, PersR 2013, 351 (353); zustimmend Ddubler, SR-Sonderausgabe 2016,
2(19).

393 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 44); ebenso Wank, RdA 2014,
285 (289): ,illusorisch®.

394 Zu den verschiedenen Zielkonflikten im europiischen Arbeitszeitrecht Franzen,
ZESAR 2015, 407; fiir die vollstaindige Authebung der ArbZRL Czuratis/Sohn, Was
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II. Anpassung des bestehenden Systems

Anders als die grundsitzliche Neujustierung des Arbeitszeitrechts bieten Vor-
schldge zur Anpassung des bestehenden Systems Potential fiir dogmatische
Beschiftigung.

1. Unionsrechtliche Ebene
a) Abweichungsmoglichkeiten fiir bestimmte Arbeitszeitformen

Bislang erlaubt die ArbZRL keine Abweichungen ausschliefllich, um bestimmte
Arbeitszeitformen zu ermoglichen. Vielmehr stellt die Rechtsprechung des
EuGH stets besondere Anforderungen an die Erforderlichkeit der Abweichung.
Wiirde der europdische Gesetzgeber diesen Grundsatz dadurch auftheben, dass
er Abweichungen per se auch fiir die Wahl einer bestimmten Arbeitszeitform
erlaubt, kime das einer Differenzierung nach Tatigkeit gleich und widerspréche
dem Grundsatz der ArbZRL, keine Schutzdifferenzierungen zuzulassen.

b) Kurzzeitige Arbeitsaufnahme

Der Vorschlag, geringfiigige Arbeitsauftnahmen aus dem arbeitszeitrechtlichen
Schutz auszuklammern,*” zielt darauf, ein Zeitfenster iRd Ruhezeit zu 6ffnen,
in dem der Arbeitnehmer einmalig und kurzzeitig tatig werden darf. Er schafft
nicht nur Rechtsunsicherheiten, sondern geht an der Praxis mobiler Erreichbar-
keit als Einbindung des Arbeitnehmers in das Kommunikationsnetz des Arbeit-
gebers vorbei.

Wer geringfiigige Arbeitsaufnahmen unabhingig von ihrer Haufigkeit aus
dem Arbeitszeitschutz ausklammern mochte, hebt den Dualismus von Arbeit
und Freizeit de facto auf. Das passt nicht zum derzeitigen System des Arbeits-
zeitschutzes. Dann avancierte mobile Erreichbarkeit — anders als unter der gel-
tenden Rechtslage - tatsdchlich zur stindigen Erreichbarkeit. Dariiber hinaus
wire eine solche Regelung mit erheblichen Rechtsunsicherheiten behaftet und
wiirde daher einer ausufernden Umsetzung mobiler Erreichbarkeit in die Hinde
spielen.

tun mit der Arbeitszeitrichtlinie, www.cep.eu/Studien/cepInput_Arbeitszeitrichtlinie/
cepInput_Arbeitszeitrichtlinie.pdf; gegen jede Verdnderung der ArbZRL stemmt sich
dagegen Buschmann, FS Duwell, S. 34 (50 ff.).

395 Jacobs,NZA 2016, 733 (737,); Liithge, AuA 2016, 712 (714); Krause, in: Verhandlungen
des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 46); Schuster, AnwBl 2016, 641 (643); Thiising, SR 2016,
87 (98).


http://www.cep.eu/Studien/cepInput_Arbeitszeitrichtlinie/cepInput_Arbeitszeitrichtlinie.pdf
http://www.cep.eu/Studien/cepInput_Arbeitszeitrichtlinie/cepInput_Arbeitszeitrichtlinie.pdf
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¢) Ermoglichung betrieblicher Regelungen

Die ArbZRL sieht keine eigene Offnungsklausel fiir die Betriebsparteien vor,
sondern erlaubt diesen nur dann Regelungen zu schaffen, wenn ein entspre-
chender Tarifvertrag es gestattet. Dann setzt allerdings die strenge Rechtspre-
chung des EuGH der betrieblichen Rechtssetzung enge Grenzen. In vielen der
von mobiler Erreichbarkeit betroffenen Branchen existiert hingegen tiberhaupt
keine Tarifbindung.*® Angesichts der unterschiedlichen betrieblichen Anfor-
derungen und der starken Rolle der betrieblichen Interessenvertretung spricht
daher einiges dafiir, den Betriebsparteien grofleren Spielraum bei der Gestaltung
der Arbeitszeit einzurdumen.”” Diese Forderung darf allerdings nicht dariiber
hinwegtduschen, dass auch den Tarifpartnern eine praxisgerechte Umsetzung
mobiler Erreichbarkeit kaum moglich ist.

d) Schutzdifferenzierungen

Schutzdifferenzierungen zwischen verschiedenen Arbeitnehmern ldsst die
ArbZRL nur in den engen Grenzen des Art. 17 Abs. 1 zu. Nun lief3e sich der
Kreis betroffener Arbeitnehmer sicherlich ausweiten. Insbesondere kénnte man
erwégen, die Gruppen der leitenden Angestellten und der sonstigen Personen
mit selbststandiger Entscheidungsbefugnis voneinander abzukoppeln. Dadurch
wiirden die Anforderungen an die selbststindige Entscheidungsbefugnis abge-
senkt. Das wiirde die Pramisse der grundsitzlichen arbeitszeitrechtlichen
Gleichbehandlung aller Tétigkeiten und Arbeitnehmer (weiter) in Frage stellen,
wire mithin ein systemfremder Eingriff. Systemfremde Eingriffe verschérfen das
Legitimitatsproblem, weil sie den Regelungskern weiter aushohlen.

e) Anderung der Ruhezeit

Grundsitzlich beschrankt die ArbZRL die Arbeitszeit im Durchschnitt auf acht
Stunden tédglich. Der Arbeitnehmer hat daher durchschnittlich 16 Stunden Ruhe-
zeit. Davon miissen elf Stunden am Stiick zusammenhéngen, diirfen also nicht
unterbrochen werden. In Betracht kommt, die Zahl der ununterbrochenen Stun-
den auf bspw. neun abzusenken, wodurch sich nichts an der Hochstarbeitszeit
andern wiirde, die Verteilung 8/16 also unangetastet bliebe. Allerdings wiirde
eine derartige Anderung den Zeitraum, auf den der Arbeitgeber die Arbeitszeit

396 Henssler/Lunk, NZA 2016, 1425 (1429); Schuster, AnwBI 2016, 641 (643).
397 In diese Richtung auch Maier, DB 2016, 2723 (2728) und Schlottfeldt, DRV 1/2017,
97 (100), die allerdings auf nationalrechtlicher Ebene ansetzen.
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verteilen darf, von 13 auf 15 Stunden taglich erweitern. Wie oben gezeigt, steht
v.a. das Erfordernis elf zusammenhéngender Stunden Ruhezeit einer praxistaug-
lichen Umsetzung mobiler Erreichbarkeit im Weg. Eine Verkiirzung auf neun
zusammenhingende Stunden kdme den Anforderungen mobiler Erreichbarkeit
daher entgegen.

Dagegen spricht, dass eine solche Verkiirzung unterschiedslos alle Arbeitneh-
mer betrife, also auch die Branchen, in denen elf zusammenhéngende Stunden
Ruhezeit sachgerecht sind. Daher bestehen gegen eine pauschale Verkiirzung
berechtigte gesundheitspolitische Argumente.*®

In einem arbeitszeitrechtlichen System, das nicht zwischen verschiedenen
Tatigkeiten differenziert, fithren giinstige Regelungen fiir bestimmte Branchen
nahezu zwangsldufig dazu, dass andere schlechter gestellt werden. Wer an der
Linge der ununterbrochenen Ruhezeit schraubt, spielt Flexibilisierungsinteresse
und Gesundheitsschutz gegeneinander aus. Wohlgemerkt stehen beide Aspekte
sowohl im Arbeitnehmer- als auch im Arbeitgeberinteresse. Kluge Gesetzge-
bung sollte einen Weg finden, interessengerechte Losungen anzubieten, die nicht
auf Kosten anderer Gruppeninteressen gehen. Die Verkiirzung der Ruhezeit ist
dafiir ungeeignet.

f) Urlaubsrecht

Ndhme der europdische Gesetzgeber das Urlaubsrecht ernst, miisste er grund-
satzlich ausfithrlichere Regelungen schaffen, als sie der knappe Art. 7 ArbZRL
bislang bereithélt und diirfte dessen Ausgestaltung nicht der kasuistischen
Rechtsprechung des EuGH tiberantworten.

Das Urlaubsrecht mit seinem Grundsatz der unbedingten Freistellung verhin-
dert mobile Erreichbarkeit wahrend des Urlaubs per se. Daher schligt Krause®*
vor, eine Bagatellgrenze von 15 Minuten pro Urlaubstag zu schaffen. Unterhalb
dieser Grenze gefihrde eine Arbeitsaufnahme den Erholungszweck des Urlaubs
nicht. Dieser Vorschlag iiberzeugt nicht, da er den Grundsatz der Unteilbarkeit
des Urlaubs aufler Acht lasst.**

398 Kohte, NZA 2015, 1417 (1423).

399 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 57); zustimmend Hanau, NJW
2016, 2613 (2617).

400 Den Vorschlag § 9 BUrlG um eine Regelung zu ergéinzen, die geringfiigige Arbeits-
aufnahmen zulésst, hat eine grofle Mehrheit (9 Firstimmen, 103 Gegenstimmen, 6
Enthaltungen) auf dem 71. DJT 2016 abgelehnt, vgl. Stindige Deputation des Deut-
schen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, 2017, L
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Nach diesem Grundsatz, der in § 7 Abs. 2 BUrlG Eingang gefunden hat,
erfiillt der Erholungsurlaub seinen Zweck nur dann, wenn der Arbeitgeber ihn
am Stiick gewéhrt.*! Zugrunde liegt die Pramisse, umfassende Erholung trete
erst mit groflerem zeitlichen Abstand zur Arbeitstitigkeit ein. Dieser Abstand
kommt aber nie zustande, wenn sich der Arbeitnehmer téglich auch nur fir
kurze Zeit mit der Arbeit beschaftigt.

Allerdings hat die Praxis den Grundsatz der Unteilbarkeit des Urlaubs ohne-
hin ldngst iiber Bord geworfen: Die Zerstiickelung des Urlaubs auf viele einzelne
Tage ist, obgleich unzuldssig, gang und géabe."* Arbeitgeber und Arbeitnehmer
bilden eine Allianz, da die dem Urlaubsrecht klar widersprechende Flexibilisie-
rung (vermeintlich) im beiderseitigen Interesse liegt. Dabei zeigen sich deutliche
Parallelen zur mobilen Erreichbarkeit. Hier wie dort setzten sich Arbeitgeber
und Arbeitnehmer gemeinsam iiber eine klare gesetzliche Regelung hinweg, weil
sie ihnen das gewiinschte Mafd Flexibilitdt verwehrt. Statt die zugrunde liegen-
den Priamissen auf den Priifstand zu stellen, verschliefit der Gesetzgeber davor
die Augen und liefert seine Biirger dem Rechtsbruch aus.

Die Auseinandersetzung mit mobiler Erreichbarkeit gibt also nicht nur Anlass,
die Pramissen des Arbeitszeitrechts (ieS), sondern auch die des Urlaubsrechts
zu iiberdenken. Vieles spricht dabei fiir eine Kombination aus dem Grundsatz
der Unteilbarkeit des Urlaubs und dessen derzeit praktizierter Durchbrechung.
Dazu miisste der Gesetzgeber regeln, dass der Arbeitgeber nur die Hélfte des
Jahresurlabs zusammenhéngend gewdhren muss. Hingegen sollte er dem Arbeit-
nehmer freistellen, die andere Hélfte nach seinen Wiinschen zu zerteilen, so dass
insbesondere auch eine nur tageweise Urlaubsgewahrung ohne weitere Voraus-
setzungen zuléssig ist.*”®

Wihrend mobile Erreichbarkeit im zusammenhangenden Urlaubsteil weiter-
hin ausgeschlossen werden sollte, weil anderenfalls der Erholungszweck gefahr-
det wire, konnte man durchaus erwagen, Sonderregelungen fiir die andere

74. Allerdings war die Arbeitgeberseite bei der Abstimmung de facto nicht anwesend,
NZA-Redaktion, NZA-Aktuell 19/ 2016, XII.

401 S. nur Neumann/Fenski/Kithn/Neumann, § 7 BUrlG Rn. 55 ff. mwN. Diesen Grundsatz
gebietet Art. 7 ArbZRL, s. oben 2. Kapitel - VII. Diese Ansicht bestitigt auch Art. 8
Abs. 2 des Ubereinkommen Nr. 132 iiber den bezahlten Jahresurlaub vom 30.06.1973
der ILO mindestens zwei Wochen ununterbrochenen Jahresurlaub vor. Erwégungs-
grund Nr. 6 der ArbZRL bezieht die ILO Grundsitze allerdings nur hinsichtlich der
Arbeitszeitgestaltung ein, was Ubk. Nr. 132 wohl nicht erfasst.

402 ErfK/Gallner, § 7 BUrlG Rn. 26.

403 Ahnlich Freyler, S. 291.
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Hilfte des Urlaubsanspruchs zu schaffen. Kurzurlaube dienen namlich hiufig
dazu, bestimmte Gelegenheiten (Einschulung der Kinder, Konzerte etc.) flexibel
wahrzunehmen, die nicht der umfassenden Erholung von der Arbeitstatigkeit
dienen. Der Arbeitnehmer hat in solchen Situationen ein Interesse daran, iiber
laufende Arbeitsprozesse informiert zu bleiben. Anderenfalls sieht er sich mit
Riickstdnden konfrontiert, die ihm bei Wiederaufnahme der Arbeit die Freude
der kurzen Unterbrechung vergillen. Daher sollte ihm der Gesetzgeber indivi-
dualrechtlich die Moglichkeit eréffnen, von Unterbrechung zu Unterbrechung
zu entscheiden, ob und in welchem Maf} er in das Kommunikationsnetz des
Arbeitgebers eingebunden bleiben méochte.**

2. Nationalrechtliche Ebene

Dem nationalen Gesetzgeber bleiben unter dem geltenden Regime der ArbZRL
nur wenige Moglichkeiten, mobile Erreichbarkeit zu erleichtern.

a) Wabhlarbeitszeitgesetz

Der Vorschlag fiir ein Wahlarbeitszeitgesetz, den das BMAS in das Weiflbuch
Arbeiten 4.0 aufgenommen hat,*® stammt urspriinglich vom Deutschen Juris-
tinnen Bund (DJB)*® und zielt auf die Gleichstellung der Geschlechter. Im Fokus
des DJB steht dabei die Schaffung eines individuellen Rechts zur Veranderung
der Arbeitszeit und des Arbeitsortes. Er geht dabei allerdings nicht auf kon-
krete Anderungen des ArbZG ein und enthilt keine Bezugspunkte zur mobilen
Erreichbarkeit.

Auch das Konzept des BMAS sieht einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers,
die Dauer der Arbeitszeit selbst zu wahlen, vor. Hinsichtlich Arbeitsort und
Lage der Arbeitszeit mochte es dem Arbeitnehmer ein Erorterungsrecht ver-
schaffen. Dazu sollen die Arbeitsvertragsparteien von Tageshochstarbeitszeiten
und Ruhezeiten abweichen diirfen, sofern ein Tarifvertag diese Offnung zulisst,
eine entsprechende Betriebsvereinbarung besteht, der betroffene Arbeitnehmer
individuell zustimmt und die Betriebe die Nutzung des Wahlarbeitszeitkonzepts
evaluieren.

404 Ablehnend dies., S. 288, die allerdings nicht (wie hier) zwischen einem zusammen-
héngenden Urlaubsteil und Einzeltagen differenziert.

405 BMAS, WeifSbuch Arbeiten 4.0, 124 ff., dazu auch im Folgenden.

406 DJB, djbZ 2015, 121; erlduternd Pfarr, djbZ 2015, 188 und Aumann/Hack, ZESAR
2016, 266 mit Vergleich zur norwegischen Rechtslage.



Anpassung des bestehenden Systems 171

Das Konzept des BMAS hat in der rechtswissenschaftlichen Diskussion nur
ein geringes Echo ausgel6st. Das mag einerseits am schnellen Riickzug der Bun-
desregierung liegen. Andererseits bieten die Ausfithrungen des Weiflbuchs nur
wenig Diskussionsstoff.*”” P. Hanau*® deutet die sehr offenen und vagen Formu-
lierungen gleichwohl als ,,verantwortungsbewussten Umgang mit den schwie-
rigen Problemen arbeitszeitrechtlicher Flexibilisierung und verheifit dadurch
»langsamen Erfolg®.

Krause'™ begrifit zwar die Trias aus Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung und
individualrechtlicher Zustimmung, kritisiert indes, das BMAS halte explizite
gesetzgeberische Regelungen der mobilen Erreichbarkeit nicht fiir nétig. Zudem
vermutet er unionsrechtliche Schranken, auf die er nicht niher eingeht. Aus die-
sem Grund verlangt Karthaus"’ ,qualifizierte Offnungsklauseln, die Ausgleichs-
ruhezeiten sichern sollen.

Dagegen halt Uffinann*"* die Voraussetzungen des Wahlarbeitszeitgesetzes fiir
zu streng und kritisiert insbesondere die von Krause befiirwortete Trias. Diese
nehme vielen Unternehmen, namlich sowohl tarifgebundenen Unternehmen
ohne Betriebsrat, vor allem aber tarifungebundenen Unternehmen, die Mog-
lichkeit, vom Wahlarbeitszeitgesetz Gebrauch zu machen. Insgesamt stelle der
Regelungsvorschlag Souverinitatsanspriiche des Arbeitnehmers zu sehr in den
Vordergrund und kehre sich dadurch von der personlichen Abhdngigkeit als
Kernbestandteil des Arbeitsverhiltnisses ab. Uffmann pladiert ganz grundsitz-
lich fiir strukturelle Anderungen des Arbeitsrechts zur Anpassung an die Digi-
talisierung.*'

Buschmann'® lehnt das Konzept des BMAS wegen der Verkiirzungen der
Ruhezeit insgesamt ab. Auch Zumkeller"* zeigt sich - freilich aus dem entgegen-
gesetzten Grund, denn die ,,Sprengung der Ketten des Arbeitszeitrechts” bleibe
aus — vom Vorschlag enttduscht. Er fordert statt eines Wahlarbeitszeitgesetzes
die grundsitzliche Flexibilisierung der arbeitszeitrechtlichen Rahmenbedingun-
gen.

407 In diese Richtung auch Schulze/Ratzesberger, AiB 5/2017, 14.

408 Hanau, RdA 2017, 213.

409 Krause, NZA-Beilage 2017, 53 (57); ders., Jahrbuch Arbeitsrecht 2016, S. 23 (42).
410 Karthaus, AuR 2017, 154.

411 Uffmann, NZA-Beilage 2017, 45.

412 Grundlegend dies., NZA 2016, 977.

413 Buschmann, PersR 6/2017, 34.

414 Zumkeller, BB 4/2017, Editorial.
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Der Testballon Wahlarbeitszeitgesetz ist geplatzt, noch bevor die niedrige, gla-
serne Decke des Unionsrechts ihn aufhalten und seine geringe Flughoéhe entlarven
konnte. Die ArbZRL lasst Abweichungen von ihren zwingenden Vorschriften nur
unter engen Voraussetzungen zu. Zur Umsetzung eines Wahlarbeitszeitgesetzes
kommt einzig die Offnungsmaoglichkeit des Art. 18 ArbZRL in Betracht, da jeden-
falls die personen- bzw. branchenspezifischen Ausnahmeregelungen des Art. 17
ArbZRL keine breiten ,,Experimentierrdume zur betrieblichen Gestaltung [Anm.
der Arbeitszeit]“/"® zulassen. Schon die arbeitszeitformspezifischen Ausnahmere-
gelungen des § 7 ArbZG gentigen dem Erforderlichkeitsgebot, das der EuGH an die
Nutzung des Art. 18 ArbZRL anlegt, nicht. Wie soll diesem aber ein Wahlarbeits-
zeitgesetz, das lediglich zu Experimentierzwecken vom Gesundheitsschutz der
Arbeitnehmer abweichen will, gentigen? Statt die Kontroverse tiber die Weiterent-
wicklung des Arbeitszeitrechts in die Watte ,,lernender Politik“'® zu packen, ware
es hochste Zeit, sich mit der Unfihigkeit (oder -willigkeit) der Europdischen Kom-
mission zur Reform der ArbZRL auseinanderzusetzen. Vordergriindig mag man
die mangelnde Bereitschaft hierzu noch als Verzicht populistischen Eindreschens
auf die EU entschuldigen. Tatséchlich sind die Kommissare aber keine namenlosen
Technokraten, sondern von den Regierungen der Mitgliedsstaaten bestimmte Ver-
treter. Damit fallen die arbeitszeitrechtlichen Versdumnisse der Kommission auch
auf das BMAS zuriick.

b) Sonntagsschutz

Der Sonntagsschutz geht nicht auf die ArbZRL zuriick, sondern folgt unmittel-
bar aus dem Grundgesetz, Art. 140 iVm Art. 139 WRV. Die Aufhebung wire
unionsrechtlich unproblematisch, sofern Arbeitnehmer weiterhin einen freien
Tag pro Siebentageszeitraum zur Verfiigung haben, verstiefle also insbesondere
nicht gegen Art. 23 ArbZRL.*” Allerdings miisste der verfassungsiandernde

415 BMAS, Weifsbuch Arbeiten 4.0, S. 125.

416 Dass., WeifSbuch Arbeiten 4.0, S. 127.

417 Das gilt umso mehr fiir den Feiertagsschutz, denn die ArbZRL kennt neben der
wochentlichen und der jahrlichen Ruhezeit keinen weiteren Anspruch auf (verein-
zelte) Feiertage. Dem Vorschlag von Freyler, S. 218, bestimmte gesetzliche Feiertage
vom Arbeitsverbot auszunehmen, stehen aber systematische Bedenken entgegen: § 10
ArbZG sieht Ausnahmen vom Sonn- und Feiertagsverbot nur im besonderen 6ffentli-
chen Interesse vor. An der allgemeinen Zuldssigkeit mobiler Arbeit besteht ein solches
Interesse hingegen nicht.
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Gesetzgeber unter den hohen Hiirden des Art. 79 Abs. 2 GG titig werden.**
Eine Anderung zeichnet sich derzeit nicht ab. Selbst wenn der Sonntagsschutz
aufgehoben wiirde, verlangt die ArbZRL immer noch einen Ruhetag pro Woche,
an dem der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht zur Arbeitsleistung heran-
ziehen darf, der Arbeitnehmer fiir diesen daher unerreichbar ist. Zwar wiirde
eine Aufhebung des Sonntagsschutzes die Flexibilitat erh6hen. Wiirde man das
Arbeitszeitrecht tatsdchlich ernst nehmen und durchsetzen, bietet dieser indes
einen verlédsslichen Ankerpunkt: Wer sich an die Sonntagsruhe halt, lauft nicht
Gefahr, gegen die Vorschriften des Arbeitszeitrechts — immerhin hinsichtlich der
wochentlichen Mindestruhezeit — zu verstofien.

c) Wochentliche Hochstarbeitszeiten

Wihrend die ArbZRL dem System wochentlicher Hochstarbeitszeiten folgt, stellt
das ArbZG auf tagliche Hochstarbeitszeiten ab. Da der Arbeitgeber das zulés-
sige Arbeitspensum (48 Wochenarbeitsstunden) nach dem System der ArbZRL
flexibler verteilt darf, sprechen sich viele Stimmen in der Literatur dafiir aus,
das ArbZG in ein System wochentlicher Hochstarbeitszeiten umzuwandeln.*"
Die Gegner verweisen v.a. darauf, der Acht-Stunden-Tag sei eine bewusste
Entscheidung des Gesetzgebers auf Grund (weiterhin giiltiger) arbeitsmedizi-
nischer Erkenntnisse.”® Wie schon bei der Diskussion zur Verkiirzungen iRd
Ruhezeit lauft auch die Frage nach der Umstellung auf ein System wochentlicher
Hochstarbeitszeiten auf Interessengegensatze verschiedener Arbeitswirklichkei-
ten hinaus. Hier steht dem nationalen Gesetzgeber allerdings frei, das System
der ArbZRL per se zu iibernehmen, fiir bestimmte Branchen indes an Tages-
hochstarbeitszeiten festzuhalten. Dadurch schiife er wesentlich weitergehende
Schutzdifferenzierungen als das ArbZG sie bislang kennt. Diese sind angesichts

418 Anders wohl Hanau, NJW 2016, 2613 (2617), der der Meinung ist, die allgemeine
Sonntagsruhe werde nicht beeintréchtigt. Ahnlich auch Jacobs, NZA 2016, 733 (737),
der der Ansicht ist, die Moglichkeit am Sonntag zu arbeiten, um Spielraume fiir Werk-
tage zu schaffen, halte einem gewandelten Begriff der Sonn- und Feiertagsruhe stand.
Diese Ansichten widersprechen dem Verfassungswortlaut ,, Arbeitsruhe*.

419 Freyler, S. 200; Hanau, NJW 2016, 2613 (2617); Jacobs, NZA 2016, 733 (736); Nolke/
Stumpp, PuR 2016, 57 (58); Liithge, AuA 2016, 712 (713); Giinther/Béoglmiiller, NZA
2015, 1025 (1028); Wolf, ZAAR Bd. 39, S. 61 (66); weitergehend Bissels/Krings, NJW
2016, 3418 (3420).

420 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 40 f) mwN S. B 34, Fn. 135.
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der unzureichenden arbeitszeitrechtlichen Beriicksichtigung nicht industrieller
Arbeitsweisen*?* dringend geboten.

Mit der Umstellung auf ein System wochentlicher Hochstarbeitszeiten lieflen
sich auch die seitens der Praxis vielfach beklagten Aufzeichnungspflichten nach
§ 16 Abs. 2 ArbZG entschirfen, da nicht mehr jede Uberschreitung der tigli-
chen Achtstundengrenze dokumentiert werden miisste. Nichtsdestotrotz muss
sich der nationale Gesetzgeber fragen, wie er seinem Schutzauftrag zugunsten
des Arbeitnehmers nachkommt, wie er — mit anderen Worten — den Arbeits-
zeitschutz kontrolliert. Vieles spricht fiir Aufzeichnungspflichten hinsichtlich
der Arbeitszeit. Miisste der Arbeitgeber nun nicht mehr die Uberschreitung
der taglichen Hochstarbeitszeit, sondern die Einhaltung der wochentlichen
Hochstarbeitszeit iRe viermonatigen Bezugszeitraums aufzeichnen, wire damit
schwerlich eine Entbiirokratisierung verbunden. Allerdings konnte der Gesetz-
geber den Arbeitnehmer zum Adressaten der Aufzeichnungspflicht machen,
schlieflich besteht der Arbeitszeitschutz maf3geblich in dessen Interesse. Der
Arbeitgeber miisste die Aufzeichnungen des Arbeitnehmers lediglich tiberwa-
chen und kontrollieren. Eine solche Verteilung erscheint auch geeignet, iiber-
fliissige mobile Arbeit einzuddmmen, schliellich konnte der Arbeitnehmer der
Idee verfallen, anhand seiner Aufzeichnungen Uberstundenvergiitung durch-
zusetzen bzw. diese jedenfalls bei anstehenden Gehaltsverhandlungen fiir sich
nutzbar zu machen.**

d) Schutzdifferenzierung

Berechtigter Kritik*? ist die Anwendungsbereichsausnahme fiir leitende Ange-
stellte (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG) ausgesetzt, da sie hinter der unionsrechtlich
moglichen Reichweite zuriickbleibt. Dagegen spricht sich Ddubler®* fiir eine
differenzierende Regelung auf betrieblicher Ebene aus, um nicht den Arbeits-
zeitschutz fiir Arbeitnehmer in ,,traditionellen Arbeitssituationen“ aufzuweichen.

Ansatzpunkt sollte allerdings nicht der Begrift des leitenden Angestellten,
sondern der einer Person mit wesentlich selbststindiger Entscheidungsbefugnis

421 Hanau, NJW 2016, 2613 (2617); aA Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1,
B 1 (B 40), der von Einzelfillen spricht, fiir die der Gesetzgeber nicht immer eine
befriedigende Losung bereithalten kénne.

422 Zum Verhiltnis von offentlich-rechtlichem Arbeitszeitrecht und privatem Vergii-
tungsrecht, s. oben Einfithrung.

423 Henssler/Lunk, NZA 2016, 1425; Schuster, AnwBI 2016, 641 (643).

424 Diubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (19).
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sein. Neben der dogmatisch klareren Zuordnung bietet ein solcher den weiteren
Vorteil, dass das nationale Recht ihn noch nicht besetzt und so Abgrenzungs-
schwierigkeiten zu § 5 Abs. 2 f. BetrVG bzw. zu § 14 Abs. 2 KSchG unterbleiben.*?
Dabei muss aber die neuere Rechtsprechung des EuGH, v.a. in der Rechtssache
Halva,*s beriicksichtigt werden, die Ausnahmen nur bei voller Arbeitszeitsou-
verdnitét zuldsst.”” Eine Neufassung des § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG sollte lauten:

»Dieses Gesetz ist nicht anzuwenden auf: Nr. 1 Arbeitnehmer, die volle Arbeitszeitsouverd-
nitdt geniefSen und eine selbststindige, fiir den Betrieb wesentliche Entscheidungsbefugnis

haben. [...]¢

Den personlichen Anwendungsbereich des ArbZG durch individualvertragli-
chen Opt-Out zu verlassen, verbietet die ArbZRL hingegen.**

e) Kodifizierung des Rechts auf Nichterreichbarkeit

Uneinigkeit herrscht, ob der Gesetzgeber ein Recht auf Nichterreichbarkeit*”
kodifizieren sollte.

Pointiert wendet sich Krause®® gegen die Kodifizierung des ,,wenig spektaku-
laren Grundsatzles] [...] nur die vertraglich verlangten Leistungen zu fordern®.
Gopfert/Schoberle® warnen vor der Einfilhrung eines Rechtsunsicherheiten
schaffenden ,,Kampfbegriffs®.

430

425 Diese Differenzierung dndert allerdings nichts an der Einordnung als Arbeitnehmer
iSd BetrVG, hebt also insbesondere nicht das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG auf. Dessen Hintergrund ist ndmlich nicht, den Schutz
des ArbZG sicherzustellen. Vielmehr erfiillt der Betriebsrat dadurch seine Funktion
als Interessensvertreter hinsichtlich des Ausgleichs von Arbeit und Freizeit; anders
Bissels/Krings, NJW 2016, 3418 (3421).

426 EuGH v. 26.07.2017 — C-175/16 [Halva].

427 Zu weitgehend daher der Vorschlag von Henssler/Lunk, NZA 2016, 1425 (1429), nach
dem es reicht, wenn der Arbeitnehmer seine ,,Arbeitskraft im Wesentlichen frei bestim-
men” darf.

428 Dafiir aber wohl Schuster, AnwB1 2016, 641 (643), die allerdings treffend darauf hin-
weist, dass tarifliche Losungen in den besonders stark betroffenen Branchen mangels
Tarifbindung kaum méglich sein werden.

429 S. oben 2. Kapitel - 1.2.a.

430 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT 2016-1, B 1 (B 53); dhnlich auch Schuchart,
AuR 2016, 341 (343).

431 Gopfert/Schoberle, ZIP 2016, 1817 (1819).
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Wahrend Siebens, Welskop-Deffaa und Wiebauer*** fiir Regelungen auf
betrieblicher Ebene werben, sehen Ddubler und Oetker* - jedenfalls partiell —
legislativen Handlungsbedarf. Letztere vertreten die Auffassung, der Gesetzge-
ber miisse Riicksichtnahmepflicht fiir Falle mobiler Erreichbarkeit ,,ausdriicklich
fest[zu]schreiben, [um ...] der bestehenden Rechtslage mehr Nachdruck [zu] ver-
leihen®.

Am Umstand, dass Arbeitnehmer ihr Recht auf Nichterreichbarkeit regelma-
ig nicht einfordern, wird sich durch eine noch ausdriicklichere Kodifizierung
nichts dndern. Im Ubrigen hilft sie nicht bei der interessengerechten Gestal-
tung mobiler Erreichbarkeit, sondern wire nur ein weiterer legislativer Akt des

Augenverschlieflens vor den Herausforderungen der gewandelten Arbeitswirk-
lichkeit.

f) Exkulpationsmaoglichkeiten

Liithge** fordert Exkulpationsmoglichkeiten fiir Arbeitgeber, die ihre Arbeitneh-
mer iiber die Vorschriften des Arbeitszeitschutzes hinreichend aufgeklart haben.
Arbeiteten die Arbeitnehmer dann entgegen der Vorschriften des ArbZG, sei
der Arbeitgeber von den Vorschriften des ArbZG exkulpiert. Ahnliches vertritt
Schirmer,* der eine Verantwortlichkeit des Arbeitgebers fiir die Einhaltung der
Vorschriften des ArbZG ablehnt, wenn dieser dem Arbeitnehmer keine Vorga-
ben zur Arbeitszeit macht.

Diese Forderung passt allerdings nicht zum o6ffentlich-rechtlichen Schutzcha-
rakter des Arbeitszeitrechts, da der Arbeitnehmer gerade nicht auf den Schutz
verzichten kann.

g) Festlegung der Ruhepausen

§ 4 S. 1 ArbZG ist insofern strenger als die Vorgabe des Art. 4 S. 1 ArbZRL,
als die ArbZRL das Erfordernis im Voraus feststehender Ruhepausen nicht
kennt.*** Nun dient die Ruhepause lediglich der kurzzeitigen Regeneration von
der Arbeitsbelastung und nicht dazu, dem Arbeitnehmer Freirdume fiir eine

432 Siebens, AiB 12 2017, 43 (45 f.); Welskop-Deffaa, NZA-Beilage 2017, 60; Wiebauer,
NZA 2016, 1430 (1435).

433 Ddubler, SR-Sonderausgabe 2016, 2 (19); Oetker, JZ 2016, 817 (819).

434 Liithge, AuA 2016, 712 (715).

435 Schirmer, NZA-Beilage 2016, 85 (87).

436 Die Lage der Pause muss also am Beginn des Arbeitstages feststehen, vgl. Baeck/
Deutsch, Arbeitszeitgesetz, § 4 Rn. 24.
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Freizeitgestaltung zwischen zwei Arbeitsphasen zu schaffen. Um dem Zweck
der Ruhepause gerecht zu werden, muss der Arbeitnehmer deren konkrete Lage
nicht zu Beginn des Arbeitstages kennen. Umgekehrt ist aber erforderlich, dass
der Arbeitnehmer zu Beginn der jeweiligen Ruhepause um ihre Dauer weif3.
Schwebt namlich das Damoklesschwert des jederzeitigen Pausenabbruchs iiber
dem Arbeitnehmer, tritt keine echte Regeneration ein.

Dabher ist es europarechtlich unbedenklich, wenn der nationale Gesetzgeber
das Erfordernis im Voraus feststehender Ruhepausen insofern umbildet, dass die
Dauer der Ruhepause bei ihrem Beginn feststeht.






Thesen

Phinomen mobile Erreichbarkeit

1.

Mobile Erreichbarkeit dient dazu, den Arbeitnehmer auch aufSerhalb seiner
regulidren Arbeitszeit in das Kommunikationsnetz des Arbeitgebers einzu-
binden.

. Sie setzt sich aus mobiler Bereitschaft und mobiler Arbeit zusammen.
. Mobile Arbeit leistet der Arbeitnehmer immer dann, wenn er ein Mobilgerat

auflerhalb der reguldren Arbeitstitigkeit zu einer arbeitsbezogenen Tétigkeit
nutzt, d.h., wenn er mit dem Mobilgerit eine Tatigkeit durchfiihrt, die sein
Arbeitgeber wihrend der reguldren Arbeitszeit von ihm verlangen kénnte.
Sofern der Arbeitnehmer in seiner Freizeit gerade keine mobile Arbeit
erbringt, sondern sie erwartet, erahnt oder plant, befindet er sich im Zustand
mobiler Bereitschaft.

. Mobile Bereitschaft besteht nicht um ihrer selbst willen, sondern ist darauf

gerichtet, mobile Arbeit zu erméglichen. Sofern das Arbeitszeitrecht mobile
Arbeit verbietet, 16st sich die Frage nach mobiler Bereitschaft auf.

. Mobile Bereitschaft besteht noch nicht, wenn der Arbeitnehmer lediglich

die Moglichkeit hat, auf ein Mobilgerit zuzugreifen, dass ihm Kontakt zur
Arbeitssphare erlaubt.

. Mobile Erreichbarkeit ist eine Arbeitszeitform, die in die Freizeit des Arbeit-

nehmers ragt. Der Arbeitgeber braucht eine (tarif-) vertragliche Erméchti-
gung, eine solche Arbeitszeitform anzuordnen. Eine Erméchtigung ergibt
sich fiir mobile Erreichbarkeit nicht schon aus einem konkreten Berufsbild,
da mobile Erreichbarkeit ein brancheniibergreifendes Alltagsphanomen ist.

Arbeitszeitrechtlicher Arbeitnehmerbegriff

7.

Der Arbeitnehmerbegriff der ArbZRL ist unionsrechtlich autonom auszule-
gen. Unter ihn fallen auch Fremd- und Minderheitengesellschaftergeschafts-
fithrer sowie Beamte, soweit sie keine besonderen hoheitlichen Befugnisse
ausiiben.

Arbeitszeitrechtlicher Arbeitsbegriff

8.

Der Arbeitsbegriff des EuGH, nach dem es auf die personliche Anwesen-
heit am Arbeitsplatz ankommt, ist fiir mobile Erreichbarkeit unbrauchbar,
da nahezu jeder Aufenthaltsort Arbeitsort sein kann. Auf einen besonderen
(Aufenthalts- bzw. Arbeits-) Ort kommt es gar nicht mehr an.
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9. Fiir die Bewertung einer Tétigkeit als mobile Arbeit spielt ihr Umfang keine
Rolle. Auch ,,ganz geringfiigige Tatigkeiten® zdhlen zur Arbeitszeit.
10. Freiwillige (arbeitsbezogene) Titigkeiten des Arbeitnehmers, die nicht zur
Arbeitszeit zahlen, existieren nicht.

Hochstarbeitszeit

11. Die Regelungen zur Hochstarbeitszeit beeinflussen die praxistaugliche
Umsetzung mobiler Erreichbarkeit nur dann, wenn Arbeitgeber die zulés-
sige Zahl von 48 Wochenarbeitsstunden ausreizen.

12. Das starre nationale System téglicher Hochstarbeitszeiten ist fiir mobile
Erreichbarkeit weniger giinstig, als das unionsrechtliche System wochent-
licher Hochstarbeitszeiten.

Ruhe- und Pausenzeiten

13. Das Ruhezeitenregime verhindert die Umsetzung mobiler Erreichbarkeit,
da es einem flexiblen Wechsel von Arbeit und Freizeit entgegensteht und die
Planbarkeit der Arbeitstétigkeit fordert.

14. Jede Arbeitstitigkeit, und sei sie auch noch so geringfiigig, unterbricht die
Ruhezeit, weil es nicht auf die Intensitdt einer Arbeitsleistung ankommt.

15. Die Pausenregelungen stehen mobiler Erreichbarkeit dann nicht ent-
gegen, wenn der Arbeitnehmer wihrend seiner reguldren Arbeitszeit mind.
45 Minuten iSd § 4 ArbZG pausiert hatte.

16. Der verfassungsrechtlich gebotene Sonntagsschutz steht mobiler Erreich-
barkeit entgegen. Er gewiahrleistet jedoch, dass die unionsrechtlich vorge-
schriebene wéchentliche Mindestruhezeit eingehalten wird.

Jahresurlaub

17. Art. 7 ArbZRL enthilt als ungeschriebenen Grundsatz die Unteilbarkeit
des Urlaubs, der die umfassende Erholung des Arbeitnehmers sicherstellt.
Der Grundsatz bezieht sich allerdings nur auf die Hélfte des Jahresmindest-
urlaubs, damit eine flexible Freizeitgestaltung des Arbeitnehmers mdoglich
bleibt, denn diese ist ebenso Zweck des Urlaubsanspruchs.

18. Der Jahresurlaub ist eine Form der Ruhezeit. Daher ist wiahrend des Urlaubs
jegliche Arbeitsleistung, mithin auch mobile Arbeit, unzulédssig — die Frage
nach mobiler Erreichbarkeit stellt sich damit nicht.

19. Die Vereinbarung mobiler Erreichbarkeit wihrend des Urlaubs begriindet
ein unzuldssiges Riickrufrecht des Arbeitgebers. Auch wenn der Arbeitneh-
mer keine mobile Arbeit leistet, ist trotzdem die gesamte Urlaubsgewdhrung
unwirksam.
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Es existiert keine Bagatellgrenze, die geringfiigige Arbeitsleistungen im
Urlaub zulisst.

Erbringt der Arbeitnehmer an einem Urlaubstag mobile Arbeit, ist die
Urlaubsgewdhrung nur fiir den betroffenen Tag unwirksam.

Abweichungsmoglichkeiten

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

Die Moglichkeiten, die die ArbZRL vorsieht, von ihrem (strengen) Rege-

lungsregime abzuweichen, sind insgesamt nicht zur praxistauglichen

Umsetzung mobiler Erreichbarkeit geeignet, was v.a. am einschriankenden

Erfordernis gleichwertiger Ausgleichruhezeiten liegt.

Fir beschiftigtengruppenspezifische Ausnahmen (Art. 17 Abs. 1 ArbZRL)

bedarf es voller Arbeitszeitsouveranitit des jeweiligen Arbeitnehmers.

Mit § 7 Abs. 2a ArbZG hat der Gesetzgeber die Opt-Out-Klausel des

Art. 22 ArbZRL europarechtswidrig umgesetzt, weil

a. der Gesetzgeber die Ausgestaltung von gesundheitsschiitzenden Rege-
lungen den Kollektivparteien tiberlasst und

b. §7 Abs. 2a ArbZG auch die Méglichkeit vorsieht, vom Ruhezeitenregime
des § 5 Abs. 1 ArbZG abzuweichen, obschon sich die Opt-Out-Klausel
nur auf Hochstarbeitszeiten bezieht.

Die Abweichungsmoglichkeit der Art. 17 und Art. 18 ArbZRL enthilt als

ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal einen Erforderlichkeitsvorbehalt.

IRd Abweichungsmdoglichkeit des Art. 17 ArbZRL nehmen die Fallgruppen

der Absitze 2-4 diese Erforderlichkeitspriifung vorweg.

Art. 18 ArbZRL ldsst als Grundlage fiir Abweichungsvereinbarungen

a. zwar keine Betriebsvereinbarungen, wohl aber

b. Firmentarifvertrige zu.

Die Abweichungsmaglichkeiten des § 7 ArbZG fiir bestimmte Arbeitszeit-

formen sind unionsrechtswidrig, da das ArbZG den unionsrechtlich gebote-

nen Erforderlichkeitsvorbehalt nicht umsetzt.

Tarifparteien diirfen ihre Ermachtigung aus § 7 ArbZG nicht einfach an die

Betriebsparteien weitergeben. Vielmehr miissen sie dezidierte Vorgaben

dazu treffen,

a. in welchen Fillen ein Abweichen von den Schutznormen des ArbZG
erforderlich ist und

b. wann die Betriebsparteien von der Abweichungsbefugnis Gebrauch
machen diirfen; sodass

c. es den Betriebsparteien lediglich moglich ist, einen tarifvertraglich fest-
gesetzten Rahmen zu konkretisieren.
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30. Fir eine praxistaugliche Umsetzung mobiler Erreichbarkeit ist
§ 7 Abs. 2a ArbZG auch jenseits der unionsrechtlichen Bedenken nicht
geeignet, da gem. § 7 Abs. 9 ArbZG auf einen iiber zwo6lf Stunden hinaus
verlangerten Arbeitstag unmittelbar eine elfstiindige unverkiirzte Ruhe-
zeit folgen muss.

31. Die Ermiachtigungsnormen des § 7 Abs. 5 ArbZG und des § 7 Abs. 6 ArbZG
sind europarechtswidrig, weil sie die Aufsichtsbehorde bzw. die Bundesregie-
rung u.a. dazu erméchtigen, vom Ruhezeitenregime des § 5 ArbZG abzuwei-
chen, obwohl die ArbZRL eine solche Abweichungsmaglichkeit nicht vorsieht.

Mobile Erreichbarkeit im herkommlichen Bereitschaftssystem

32. Das herkommliche Bereitschaftssystem ist eine einstufige Kombination aus
Arbeitsabruf und Tatigkeitsaufnahme.

33. Mobile Erreichbarkeit passt schon strukturell nicht zu diesem einstufigen
System, da sie sich in zwei Stufen vollzieht. Auf der ersten nimmt der Arbeit-
nehmer eine Information aus der Arbeitssphére zur Kenntnis und erbringt
schon dadurch eine Arbeitsleistung. Auf der zweiten Stufe bearbeitet er diese
Information, wodurch er wiederum eine Arbeitsleistung erbringt. Dabei
steht ihm aber frei, wann er von der ersten auf die zweite Stufe wechselt.

34. Ungeachtet der strukturellen Unterschiede scheitert eine Einordnung mobi-
ler Erreichbarkeit als besondere Form des Bereitschaftsdienstes, denn der
Arbeitnehmer ist nicht an einen vorgegebenen Aufenthaltsort gebunden.

35. Eine Einordung mobiler Erreichbarkeit als Bereitschaftsdienst bietet tiber-
dies keinen Flexibilisierungsvorteil, da jede Minute zur Arbeitszeit zahlt und
sie daher in Konflikt mit den Hochstarbeitszeitgrenzen gerit.

36. Ungeachtet der strukturellen Unterschiede scheitert eine Einordnung
mobiler Erreichbarkeit als besondere Form der Rufbereitschaft, denn der
Arbeitnehmer muss keinen Ortswechsel auf sich nehmen, bleibt hingegen
kontinuierlich in das Kommunikationsnetz des Arbeitgebers eingebunden.

37. Eine Einordnung mobiler Erreichbarkeit als Rufbereitschaft bietet {iberdies
keinen Flexibilisierungsvorteil, da Verkiirzungen der Ruhezeit zu anderen
Zeiten ausgeglichen werden miissen. So kdme es zu einer Aufspaltung des
Arbeitsalltags, die dem Zweck der mobilen Erreichbarkeit als Einbindung
des Arbeitnehmers in das Kommunikationsnetz des Arbeitgebers entgegen-
steht.

Mobile Erreichbarkeit durch flexible Arbeitszeiten

38. Die Einfithrung flexibler Arbeitszeiten setzt die zwingenden offentlich-
rechtlichen Vorschriften des ArbZG nicht aufSer Kraft.
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Flexible Arbeitszeiten sind geeignet, arbeitszeitrechtswidrige Strukturen zu
verstarken.

Flexible Arbeitszeiten dndern den Verschuldensmafistab iRd Haftung nach
§§ 22 f. ArbZG nicht.

Sanktionen

41.

42.

43.

44,

Neben Bufigeldern, Geld- und Freiheitsstrafen drohen bei Verstofien gegen
arbeitszeitrechtliche Vorschriften Gewerbeuntersagungen (§ 35 Abs. 1 S. 1
GewO), Berufsverbote (§ 70 Abs. 1 StGB), der Ausschluss von 6ffentlichen
Auftrigen (§ 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB) und standesrechtliche Sanktionen.
Hingegen fehlt dem Arbeitszeitrecht eine lauterkeitsrechtliche Zielsetzung,
sodass MafSnahmen nach dem UWG nicht in Betracht kommen. Ein arbeits-
zeitrechtstreuer Konkurrent hat daher nur die Moglichkeit, Verstof3e bei den
Aufsichtsbehorden anzuzeigen. Ein eigenstindiger Rechtsschutz steht ihm
nicht zur Verfiigung.

Sofern der Arbeitgeber die digitale Infrastruktur des Unternehmens fiir
externe Zugriffe durch seine Arbeitnehmer 6ffnet, muss er damit rechnen,
dass diese sie fiir mobile Arbeit gebrauchen. Unterlésst er weitere Kontrol-
len, bewegt er sich im Bereich der unbewussten Fahrlassigkeit.

Sobald der Arbeitgeber von Arbeitszeitverstoflen erfihrt, muss er gegen
diese einschreiten und den betroffenen Arbeitnehmer notigenfalls abmah-
nen, anderenfalls triftt ihn jedenfalls der Vorwurf bewusster Fahrlassigkeit.
Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Vorschriften des Arbeitszeitschutzes
auch gegen den Willen des Arbeitnehmers durchzusetzen.

Anderung der Rechtslage

45.

46.

47.

Das Arbeitszeitrecht bedarf einer Neuausrichtung, die die monolithische
Zweiteilung des Tages in Arbeit und Freizeit auf den Priifstand stellt. Diese
hat der Europiische Gesetzgeber durch eine grundlegende Reform der
Arbeitszeitrichtlinie anzustof3en.

Insgesamt lassen sich durch punktuelle Anderungen der ArbZRL die Pro-
bleme der mobilen Erreichbarkeit abmildern, indes nicht interessengerecht
l6sen. Die Arbeitswirklichkeit des 21. Jahrhunderts fordert, die Pramissen
des 19. Jahrhunderts auf den Priifstand zu stellen.

Auf der Ebene der Arbeitszeitrichtlinie kommt v.a. die Einfithrung einer
Offnungsklausel fiir die Betriebsparteien in Betracht, damit gerade in Bran-
chen mit geringer Tarifbindung verldssliche Regelungen getroffen werden
kénnen.
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48.

49.

50.

51.

52.

53.

Thesen

Der Europdische Gesetzgeber sollte das Urlaubsrecht der (einzelfallbezoge-
nen) Rechtsprechung des EuGH entreiflen und umfassend regeln. In die-
sem Zuge sollte er den Grundsatz des ungeteilten Urlaubs auf die Halfte des
Urlaubsanspruchs begrenzen und die andere Hilfte zur freien Disposition
des Arbeitnehmers stellen.

Die pauschale Erméglichung von Abweichungen fiir bestimmte Arbeitszeit-
formen durch den Européischen Gesetzgeber wire, wie auch weitere Schutz-
differenzierungen oder das Ausklammern kurzfristiger Arbeitsaufnahmen
aus dem Arbeitszeitschutz, hingegen ein systemfremder Eingriff, der der
ArbZRL daher eher schaden als nutzen wiirde. Auch sollte der Europaische
Gesetzgeber von einer Anderung des Ruhezeitenregimes absehen, da er so
lediglich die Interessen verschiedener Branchen gegeneinander ausspielt.
Der nationale Gesetzgeber hat nur sehr eingeschriankte Moglichkeiten,
das Arbeitszeitrecht an die Bedirfnisse der Digitalisierung anzupassen, da
die ArbZRL ihm enge Grenzen zieht. Insbesondere der Erlass eines Wahl-
arbeitszeitgesetzes scheitert an diesen Grenzen.

Der nationale Gesetzgeber sollte das System tédglicher Hochstarbeitszeiten
fir bestimmte Branchen in ein System wochentlicher Héchstarbeitszeiten
andern.

Der nationale Gesetzgeber sollte die Anwendungsbereichsausnahme des
§ 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG weiter fassen.

Ein Recht auf Nichterreichbarkeit folgt aus den Wertungen der Art. 2 iVm
Art. 1 Abs. 1 GG, die iiber die Generalklauseln der §§ 241 Abs. 2, 618 BGB
in das Zivilrecht einstrahlen. Es bedarf keiner weiteren Kodifizierung eines
Rechts auf Nichterreichbarkeit, sondern des aufsichtsbehordlichen Ein-
schreitens gegen Arbeitszeitrechtsverstofie.
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