3 | Pausen, Frei und Ausgleichszeitraume

Allerlei Frei.

Systematik des Chaos

»Wenig Arbeit, viele Feste,
das ist immer noch das Beste.«
(Volksweisheit)

Frei, Freistellung und Freizeitausgleich kommen leicht durcheinander. Die gelegentli-
che Verminderung der Arbeitszeit erhoht die Verwirrung. Wer Vertrage, Tarife oder
AVR schreibt, oder wer betriebliche Vereinbarungen zumindest unterschreibt, soll diese
Begriffe trennscharf benutzen. Sollte. Es gibt eine mide Entschuldigung: Auch Arbeits-
richter/innen sind beim Frei nicht immer klarsichtig.

Frei von der Pflicht

Im Plan ordnet der Arbeitgeber an, wann wir zu arbeiten haben. Doch es gibt gute
Grunde, nicht zu arbeiten. Die wichtigsten sind Urlaub und Krankheit. In beiden Fallen
sind wir von der Pflicht zur Arbeitsleistung befreit. Am Beispiel des Schichtplanes von
Agnes entdecken wir die Rechtsgrundlagen und ihre Folgen.
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Fir Montag und Dienstag sind keine Arbeitsstunden angeordnet. Agnes hat frei. Wir
sprechen auch von Freischichten. Die vertragliche Zeitschuld ist begrenzt. So bleiben
einige Tage verschont. Und auch der gesetzliche und tarifliche Gesundheitsschutz ver-
langt solche Unterbrechungen.
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Allerlei Frei.

dokumentiert im Plan _ Rechtsgrund

einfach »frei«

erste Zeile:
leer, x oder ./.

Verminderung

die Planungsspanne
weist der Beschaftigten
eine geringere
Zeitschuld aus

Freistellung

erste Zeile:
Arbeitspflicht

zweite Zeile:
Freistellungsgrund

Freizeitausgleich
erste Zeile:
Arbeitspflicht

zweite Zeile:
Freistellungsgrund

schuldrechtlich
Arbeits- und Gesundheitsschutz

Arbeits- und Gesundheitsschutz

planméRiges Frei am Vorfesttag

planmaRiges Frei oder
Arbeit am Feiertag

Vorfest- und Feiertage

Urlaub, Krankheit, Feiertag,
Vorfesttag

voriibergehende Verhinderung

Unmaglichkeit / Unzumutbarkeit
akuter Pflegebedarf
Qualifizierung

Amtstatigkeit

Sonntagsarbeit
Feiertagsarbeit

Langerarbeit im Normaldienst
Abbuchung vom AZ-Konto
Abbuchung vom Jahreskonto
Bereitschaftsdienst
Bereitschaftsdienst

auf Wunsch: Uberstunden und/
oder Uberstunden-Zeitzuschlag

Dienstfahrten
Freizeitmanahmen
Amtsstatigkeit in der Freizeit

BGB §611

Europ. Sozialcharta Teil II, Art. 2 Nr. 5
EU-Richtlinie 2003/88/EU Artikel 5
ArbZG §§ 9, 11 (3)

TV6D § 6 (1) S. 3, TVGD-K/-B §6.1 (3),
BAT-KF §6 (4) S.2 und 3,
AVRDD §9(2)

TV6D § 6 (3), BAT-KF §6 (2)
TV6D-K/-B § 6.1 (2)

AVRDD § 9c (1)

BGB § 616, TVGD §29,
BAT-KF §28, AVR DD § 11

BGB §§275, 326

PflegezG §2

AVR DD Anl. 8a § 5(1)

BetrVG §37, MVG § 19, MAVO § 15

BAT-KF § 6 (4) 5.3

TV6D-K/-B § 6.1 (1), BAT-KF §6 (4) 5.5
V6D §7 (7)

TV6D §10

AVR DD §9b (9)

TV6D-K §8.1(7, 8), § 10

AVR DD Anlage 8 (5)

BAT-KF § 8 (1)

BAT-KF § 6 (8)
AVRDD § 9h

BetrVG §37 (3), MVG § 19 (2), MAVO
§15(4)
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3 | Pausen, Frei und Ausgleichszeitraume

Am Dienstag wird Agnes krank. Zwar hat sie an diesem Tag keine Pflicht zur Arbeitsleis-
tung. Doch sie ist nicht vollig frei. Sie ist verpflichtet, dem Arbeitgeber die Arbeitsunfa-
higkeit und deren voraussichtliche Dauer unverzlglich mitzuteilen.*’

Am Mittwoch ist Agnes immer noch zur Arbeit unfahig. Die Arbeitsrechtler bezeich-
nen diese Schicht als absolute Fixschuld. Denn sie kann nur zu einem ganz bestimm-
ten, vom Arbeitgeber festgesetzten Zeitpunkt und héchstpersonlich erbracht werden.
Diese Leistung wurde durch die Krankheit von Agnes unmaglich. Sie braucht keine der
geplanten Arbeitsstunden nachzuarbeiten, die gesamte Schicht entfallt ersatzlos. Sie
behalt ihren Entgeltanspruch.®®

Auf den Freitag fallt ein Feiertag. Im Arbeitsbereich von Agnes ist wenig zu tun.
Wegen des Feiertags bleibt Agnes von der planmafigen Arbeitspflicht freigestellt®. Sie
behalt ihren Entgeltanspruch®.

Agnes wird regelmaflig an jedem zweiten Wochenende zur Arbeit eingeteilt. Ei-
gentlich musste sie an diesem arbeiten. Doch sie hat bereits vor Monaten einen Antrag
gestellt, von Samstag an Urlaub zu bekommen. Der wurde gewahrt und geplant.

FUr den Samstag und Sonntag wurde Agnes damit von der Arbeitspflicht freige-
stellt. Diese Freistellung verbraucht fir den Samstag und Sonntag jeweils einen von
Agnes jahrlich 30 >Urlaubsanspruchstagen<®’. Ohne Arbeit — kein Lohn. lhr entsteht
jedoch ersatzweise ein Anspruch auf Urlaubsentgelt’®. Tarife und AVR treffen dazu
meist Regeln, die im Betrieb praktischer sind.

97 Entgeltfortzahlungsgesetz (EntgFG) § 5 Abs. 1.

98 Entgeltfortzahlungsgesetz (EntgFG) § 3.

99 Arbeitszeitgesetz (ArbZG) § 9 Abs. 1.

100 Entgeltfortzahlungsgesetz (EntgFG) § 3.

101 Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil 15.11.2005 — 9 AZR 626/04.
102 Bundesurlaubsgesetz (BUrIG) § 11.
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Frei von der Pflicht

Freizeitausgleich

Wer fir den Arbeitgeber arbeitet, hat ein Recht auf Vergutung der Arbeitszeit. Um
diesen Anspruch mit blofSer Freizeit ersatzweise auszugleichen, braucht es ein Recht.
Zudem braucht es grundsatzlich eine konkret geplante Arbeitspflicht, von welcher der
Arbeitgeber freistellt. Zuletzt braucht es noch die Zustimmung der Mitarbeitervertre-
tung. Ein bereits entstandener Anspruch auf Uberstundenvergiitung kann nicht durch
einseitige Freistellung von der Arbeit erflllt werden, wenn keine Ersetzungsbefugnis
vereinbart ist'%. Der Arbeitgeber darf sich nicht aus unserem Vertrag stehlen, indem er
uns auf Kurzarbeit setzt, um zugleich die Vergutung zu kurzen.

Mehr Arbeit, mehr Geld. Zusatzliche Arbeit bedeutet den Anspruch auf zusatzliches
Entgelt. Weder TVOD-K noch TV6D-B oder ihre Nachfolger sehen als Ausgleich fur
Uberstunden oder Mehrarbeit einen Freizeitausgleich vor. Ein xU als Uberstundenfrei,
oder ein xM als Frei flr Mehrarbeit sind hier sichere Hinweise auf ausgehebelte Ver-
tragsanspriiche. Weder die Legende des Plans noch die eingesetzte Software noch eine
betriebliche Vereinbarung darf eine solche Praxis unterstitzen.

Es gibt kein Gewohnheitsrecht auf Freizeitausgleich fir Beschaftigte. Es gibt keinen
Vertrauensschutz flr den Arbeitgeber. Der rechtssichere und gute Weg zur Freizeit
fuhrt hier Uber die Einrichtung eines Arbeitszeitkontos, dann die Erlaubnis zur Auf-
buchung durch die Beschaftigten und spater Uber deren ausdrlcklichen Antrag auf
Abbuchung an einem von ihnen bestimmten Tag.

Der BAT-KF wurde zwar beim TV6D-B abgeschrieben. Doch die Autoren vom VKM
rwl (Verband kirchlicher Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter Rheinland Westfalen Lippe)
verschmahten dabei die Errungenschaft dieser besonderen Arbeitszeitkonten. Ihr BAT-
KF beschrankt sich auf einen allgemeinen Wunsch der Beschaftigten und raumt dann
dem Dienstgeber einen Ausgleich ein.’® Im oben bereits erlauterten Dienstplan von
Agnes stolRen wir so am Donnerstag auf ein xU, ein Frei fir geleistete Uberstunden.
Agnes hat offenbar auf die Verglitung ihrer zusatzlichen Arbeitsleistung verzichtet. Der
Arbeitgeber erlasst ihr im Gegenzug am Donnerstag ihre Arbeitspflicht. Die geplanten
Arbeitsstunden werden dazu wie gearbeitet gewertet.

Aus dem Blick des Gesundheitsschutzes kommt es nicht auf die schénen Plane an.
Hier zahlt nur die tatsachliche Arbeitsbelastung: Agnes arbeitet am Donnerstag nicht.

103 Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil 18.09.2001 — 9 AZR 307/00.

104 BAT-KF § 8 (1) Satz 4 und 5: >Auf Wunsch der/des Mitarbeitenden kénnen, soweit die betrieblichen/dienst-
lichen Verhaltnisse es zulassen, die nach Satz 2 zu zahlenden Zeitzuschldge entsprechend dem jeweiligen
Vomhundertsatz einer Stunde in Zeit umgewandelt und ausgeglichen werden. Dies gilt entsprechend fiir
Uberstunden als solche.<
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3 | Pausen, Frei und Ausgleichszeitraume

Nicht ohnehin oder ansonsten Frei

Anders als beim Ersatzruhetag'® geht es beim Freizeitausgleich nicht zwingend um
einen gleichwertigen, zusammenhangenden und sozial wertvollen Ersatz. Der Frei-
zeitausgleich dient nicht Erholungszwecken, sondern wird zum Ausgleich dafur ge-
wahrt, dass der Arbeitnehmer an anderen Tagen bereits Arbeitsleistungen erbracht
hat; er kann darum auch zersplittert werden.%

Der Freizeitausgleich nach TV-Arzte/VKA § 12 Abs. 4 Satz 1 fiir Bereitschaftsdienst-
zeiten kann sogar in die gesetzliche Ruhezeit gelegt werden, die sich unmittelbar an
eine nachtliche Langschicht anschlief3t.’*” Der dazu von den Bundesarbeitsrichtern aus-
geurteilte Fall kam bizarr daher:

Der Arbeitgeber hatte hier im Anschluss an eine Nachtschicht, welche Vollarbeit-
mit Bereitschaftsdienst kombinierte, im Dienstplan mit der normalen Frihschicht fort-
gesetzt. Trotz dieser Fehlplanung war die Ruhezeit gemald ArbZG § 5 zwingend zu
gewahren. Und nur aufgrund der Fehlplanung konnte der Arbeitgeber diese bereits
gesetzlich arbeitsfreie Zeit zum Freizeitausgleich deklarieren.

»Ein Freizeitausgleich kann nicht an solchen Tagen erfolgen, an denen der Arzt oh-
nehin nicht zur Arbeit verpflichtet ist. An diesen Tagen ist dem Arbeitgeber unmaglich,
Dienstbefreiung zu erteilen<—so klar sahen es die hohen Richter noch vor 25 Jahren.™,
Neuerdings hat das BAG im Zusammenhang mit Faktorisierung von Bereitschaftsdiens-
ten eine andere, verwirrende Sicht: >Freizeitausgleich bedeutet, bezahlte Freizeit zu
erhalten statt Arbeitszeit ableisten zu mussen.<'%

Mit MuUhe versuchten die niedersachsischen Landesarbeitsrichter, in einer kniffeli-
gen Entscheidung wieder Licht in den Nebel zu bringen. Eine Klinik hatte die Auffas-
sung vertreten, ihre Beschaftigten schulden »durchschnittlichc an Werktagen Arbeits-
zeit. Und daher genlige zum Freizeitausgleich jeder freie Werktag, selbst wenn der
planmafSig ohnehin frei war.

105 ArbZG § 11 (4).

106 Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil 17.01.1995 - 3 AZR 399/94.

107 Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil 22.07.2010 — 6 AZR 78/09.

108 Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil 12.12.1990 — 4 AZR 26 9/90.

109 Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil 17.03.2010 — 5 AZR 296/09, bestatigt: Urteil 22.07.2010 - 6 AZR 78/09.
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Frei von der Pflicht

Die Beklagte hat der Kldgerin keinen Freizeitausgleich gewahrt, indem sie Werk-
tage, an denen die Kldgerin laut Dienstplan ohnehin frei hatte, als Ausgleichstage
bezeichnet hat.

Freizeit ist im arbeitsrechtlichen Sinne das Gegenteil von Arbeitszeit. Frei-
zeitausgleich bedeutet, statt Arbeitszeit ableisten zu miissen, bezahlte Freizeit zu
erhalten. Der Freizeitausgleich erfolgt durch Reduzierung der Sollarbeitszeit.

An den Tagen, die die Beklagte als Freizeitausgleichstage bezeichnet hat,
war die Kldgerin nach der Dienstplaneinteilung ohnehin nicht zur Arbeit ver-
pflichtet. Sie konnte damit auch nicht von einer Arbeitsverpflichtung freigestellt
werden. Mafigeblich ist insoweit nicht, dass der jeweilige Werktag rechnerisch
mit einer Sollarbeitszeit belegt war, sondern die Einteilung der Kldgerin in den
Dienstpldanen.

(LAG Niedersachsen, Urteil 03.06.2014 — 15 Sa 967/13)

Zuletzt noch: Im BAT-KF wurde eine Merkwdrdigkeit des BAT § 15 (6) konserviert: die
Forderung nach Ausgleich von Sonntagsarbeit durch eine entsprechende, zusammen-
hangende Freizeit binnen der beiden Folgewochen.'®. Das ist zunachst deutlich kirzer
als der mindestens 34-stlindige Ersatzruhetag aus dem Arbeitsschutz.'" Handelt es
sich vielleicht weitergehend um Freizeitausgleich, also um bezahlte Freizeit? Alle BIG-
tentraume welken hin beim Blick auf die Rechtsprechung zum BAT: Die zum Ausgleich
fur geleistete Sonntagsarbeit zu gewahrende Freizeit ist unbezahlte Freizeit, die nicht
zu einer Verklrzung der regelmafigen durchschnittlichen Wochenarbeitszeit fuhrt."'?

110 BAT-KF § 6 Abs. 4 Satz 3:>Die dienstplanméaRige bzw. betriebstibliche Arbeitszeit an einem Sonntag ist
durch eine entsprechende, zusammenhangende Freizeit an einem Werktag oder ausnahmsweise an einem
Wochenfeiertag der ndchsten oder der (iberndchsten Woche auszugleichen.c

111 Arbeitszeitgesetz (ArbZG) § 11 Abs. 4.
112 LAG KéIn, 29.01.2003 - 7 (13) Sa 710/02.
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3 | Pausen, Frei und Ausgleichszeitraume

Arbeitszeitverminderung

Betrieblich nennen wir es »Vorwegabzug«. Die vertragliche Zeitschuld im Ausgleichs-
zeitraum wird aufgrund einer vertragliche Regelung anlasslich von Vorfest- und Feier-
tagen verringert.
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Einfach und klar sind hier nur die AVR DD. Denn sie geben in § 9¢ (1) vor, wie sich die
Zeitschuld kalendermonatlich ermittelt. Im Ergebnis verringert sie sich je Vorfest- und
Feiertag um ein Funftel der individuell vereinbarten Wochenarbeitszeit.

Die Tarifgewaltigen im o6ffentlichen Dienst schufen dagegen im Jahre 2005 ein
kaum zu durchdringendes Dickicht aus Freistellung von Feiertagsarbeit, aus Freizeitaus-
gleich flr Feiertagsarbeit und aus Vorwegverminderung. Losgeldst davon regelten sie
die Zeitzuschlage der Feiertagsarbeit. Die Bundesarbeitsrichter im 6. Senat raufen sich
die Haare.

Der dargestellte Schichtplan von Berta zeigt hier zwei der Regeln: Auf den Montag
fallt ein Feiertag. Berta hat ohnehin frei. Ihre Zeitschuld wird so um ein Funftel ihrer
Wochenarbeitszeit vermindert. Auf den Freitag fallt ein Feiertag. Berta muss dennoch
arbeiten. lhre Zeitschuld wird um ein weiteres Flnftel ihrer Wochenarbeitszeit vermin-
dert.

Doch die Bundesarbeitsrichter zerschlugen ihr — trotz in sich klarer Tarifregeln zur
Vergltung''® — den Anspruch auf 135 v. H. Zeitzuschlag. Dazu warfen sie die Arbeits-
zeitverminderung kurzerhand mit dem Freizeitausgleich in denselben Topf: >Die Ar-
beitszeitreduzierung nach § 49 Abs. 2 TV6D-BT-K stellt einen Freizeitausgleich i. S.
v. § 8 Abs. 1 Satz 2 Buchst. d TVOD dar. Der Freizeitausgleich muss nicht denselben
zeitlichen Umfang wie die Feiertagsarbeit haben [...]. Im Zweifel ist mit einem freien
Tag kein bestimmter Freizeitausgleich verbunden.<''*

113 TV6D § 8 (1) d: >bei Feiertagsarbeit — ohne Freizeitausgleich 135 v. H.c

114 Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil 09.07.2008 — 5 AZR 902/ 07 —, ebenso Urteil zum hier gleichlautenden TV
KAH 21.08.2013 - 5 AZR 410/12.
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Frei von der Pflicht

Wir merken uns: Freizeitausgleich ist bezahlte Freizeit, die an Stelle der regelmafig ein-
geplanten Zeitschuld tritt. Freizeitausgleich stellt von geplanter Arbeitszeit frei, er ver-
mindert die tatsachlich zu leistende Arbeitszeit (Sollarbeitszeit). BlofSe Arbeitszeit-Ver-
minderung scheint den Arbeitsrichtern als untypische Form von Freizeitausgleich. Sie
stellt zwar nicht von geplanter, aber von zu leistender Arbeitszeit frei.

»Das erfordert eine der Arbeitsleistung am Feiertag entsprechende tatsachliche Freistel-
lung an einem anderen, konkreten Tag (vgl. BAG 21. August 2013 - 5 AZR 410/12
- Rn. 15), bei dem es sich um einen Werktag handeln muss. [...] Der freie Werktag
wird vielmehr vom Arbeitgeber unter Beachtung etwaiger Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats bzw. Personalrats festgelegt. [...] Die Beachtung des Satzes 1 der Proto-
kollerklarung in § 43 Nr. 5 TV-L DDer Freizeitausgleich muss im Dienstplan besonders
ausgewiesen und bezeichnet werden. ist zwar keine Wirksamkeitsvoraussetzung fur
die Gewahrung des Freizeitausgleichs. [...] Darum muss der Freizeitgewinn einem be-
stimmten (Werk-)Tag zuzuordnen sein. Das ist dem Beschaftigten im Dienstplan deut-
lich zu machen.«'"®

Frei, Freizeitausgleich oder Verminderung?

Der Arbeitgeber bestimmt mit der Lage der Arbeitszeit zugleich die Lage der Freizeit
und der Freischichten. Die blof3e Arbeitszeitverminderung lasst ihm dabei den gréfSten
Gestaltungsspielraum.

Vor der Anordnung vereinbarte freie Tage in der ersten Planzeile sind sicher und
verlasslich. Doch nicht in jedem Fall landen sie genau dort, wo es sich die Beschaftigten
im Voraus gewunscht haben.

Da scheint ein Freizeitausgleich von Vorteil. Damit kdnnen sich Beschaftigte auf
Wunsch oder auf Antrag von einer lastigen Arbeitsschicht freimachen, als Korrektur
in der zweiten Zeile. Achtung: Anders als das Frei oder die Arbeitszeitverringerung ist
der Freizeitausgleich widerruflich.® Der Arbeitgeber kann also einen Strich durch die
Rechnung und unsere Lebensplane machen — nachdem er zuvor die Zustimmung der
gesetzlichen Interessenvertretung eingeholt hat und unter Beachtung der gehérigen
Ankulndigungsfristen fur solch einen Widerruf.

Um die Wiinsche der Beschaftigten zur Geltung zu bringen, muss die gesetzliche
Interessenvertretung also in jedem Fall zum AuRersten greifen — zu ihrem Recht auf
Mitbestimmung.

115 Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil 17.11.2016 — 6 AZR 465/15
116 Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil vom 19.05.2009 — 9 AZR 433/08, siehe Seite 36.
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